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INTRODUCCION

El trabajo de investigacion que presentamos a continuacion ha sido fruto de un estudio y
andlisis de una institucidn juridica ain poco conocida y desarrollada en nuestro sistema
legal, como es la objecion de conciencia. Si bien la objecion de conciencia como
institucion en el caso peruano se encuentra ain en etapa incipiente, a nivel internacional
ésta ha tenido mayores desarrollos tanto legislativos como jurisprudenciales. Dada la
extension del tema, el presente trabajo de investigacion no tiene pretensiones
totalizadoras y parte de premisas y objetivos que han conducido el desarrollo de esta la
misma por un camino especifico y cifiéndose al ordenamiento juridico peruano. En tal
sentido, dada la amplitud y ain permanente disputa en el consenso de determinados
conceptos, los que se utilizardn en el presente trabajo tienen caracter instrumental y
apuntan a un significado particular bajo las condiciones de la reflexion que se ha
realizado, siendo conscientes que los mismos podrian adquirir otros significados bajo

otras construcciones teoricas.

La garantia y eficacia de los derechos fundamentales y el rol que la magistratura
constitucional ha adquirido en la interpretacion de dichos derechos y de los principios
constitucionales, ha puesto en evidencia que estos resultan indispensables para
determinar el grado de justicia en una sociedad. Ademas ha constatado que no existe
consenso sobre los fundamentos éticos y morales que subyacen a la concepcion de los
mismos ni a las formas de garantizarlos, 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.

La premisa de la que hemos partido y que ha sido el hilo conductor a lo largo de todo el

trabajo, ha sido analizar si en el ordenamiento juridico peruano la objecion de
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digase como derecho derivado, de las libertades de conciencia y religion. Asimismo,
hemos realizado el andlisis considerando el Derecho y su relacion con la justicia, la
persona humana, su dignidad y libertad, ésta Ultima analizada no solo desde una

perspectiva liberal de autonomia, sino desde una perspectiva realista y iusfundamental.

Para ello, hemos acudido a una teoria de los derechos fundamentales y teoria
constitucional que entiende a los derechos como realidades fundamentales desde una
tesis no conflictivista, que permiten el ejercicio de determinadas atribuciones que sean
acordes con la naturaleza de la persona. En consecuencia, hemos buscado categorizar un
concepto juridico de conciencia y por ende de libertad de conciencia, desde una
perspectiva moral y diferenciarla de la libertad religiosa por el contenido netamente

religioso de ésta ultima.

Asimismo, al iniciar esta investigacion, nos propusimos determinar algunos elementos
juridicos para la conceptualizacion y aplicacion de la objecion de conciencia en el
ordenamiento juridico peruano. Este objetivo supuso el analisis de los conceptos antes
referidos, asi como la evaluacion de si las sentencias del Tribunal Constitucional en las
que desarrolla la objecion de conciencia, adscriben dicha instituciéon a la libertad de
conciencia, a la libertad religiosa o la configuran como un derecho auténomo, en virtud

del articulo 3 de nuestra Constitucion.

A lo largo de la investigacion hemos constatado que en nuestro pais la objecion de
conciencia estd en una etapa embrionaria, existiendo muy pocos pronunciamientos del
Tribunal Constitucional que la desarrollan, siendo la primera sentencia en el afio 2002 y
habiéndose regulado recientemente dicha objecion en un solo articulo de la Ley N°
29635 “Ley de Libertad Religiosa” de fecha 21 de diciembre de 2010. En esa linea, este
trabajo de investigacion ha evaluado la relacién entre la creacion de la objecion de
conciencia como derecho de contenido nuevo, en virtud de la aplicacion del articulo 3°
de la Constitucion, la pertinencia de remitirse a dicho articulo para reconocer la
objecidn de conciencia como derecho, la relacidn entre la jurisprudencia constitucional
que regula la objecion dentro de la libertad de conciencia y la regulacion de la misma
mediante la Ley de Libertad Religiosa.
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criterios, para determinar que la objecion de conciencia no se configura como un
derecho auténomo en el ordenamiento juridico peruano, sino que mas bien se trata del
gjercicio de un atributo de la libertad de conciencia y religidn, puesto que lo religioso y
trascendente de la persona atafien a su conciencia. Seria, en principio, una relacion de
género — especie, para eximirse del cumplimiento de un deber juridico que perturba de
manera seria y objetiva la conciencia de la persona, para salvaguardar sus convicciones
morales; es decir, que existe en el interior de la persona un dictamen moral de omitir,

mediante un juicio concreto, el cumplimiento de la norma.
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CAPITULO I

MARCO TEORICO DE LA OBJECION DE CONCIENCIA

1. Una aproximacion desde las nociones de Derecho, persona, dignidad y
libertad

1.1.  El Derecho como objeto de la Justicia

Hoy en dia el Derecho es concebido bien como una ciencia juridica, como una técnica
para la resolucion de casos, como una préctica argumentativa e interpretativa 0 como un
problema para distinguir entre la creacion y aplicacion del Derecho. Esto segun el
paradigma positivista y el nuevo paradigma del Derecho determinado por la expansion
que viene teniendo la Constitucion y la vigencia de los derechos fundamentales. No
obstante estas aproximaciones, consideramos que la esencia del Derecho se ha perdido u
olvidado. Al respecto nuestro trabajo no tiene pretensiones totalizadoras, pues sabemos
que el Derecho es una realidad extensa y compleja, de dificil definicion pues, como
sefiala Pérez Lufio, “conceptualizar el Derecho no es describirlo, implica ademas dar
una explicacion racional que procure abarcar todas las posibles acepciones del término

intentando delimitar el ambito de toda experiencia juridica posible™.

Desde nuestra perspectiva, el Derecho existe, en principio, porque a una persona le es
debido algo, es decir, que la persona tiene dominio sobre algo que le es propio. En tal
sentido, dice Hervada, “la capacidad y el acto de dominio se fundan en la condicion de

persona propia del hombre. ElI fundamento del derecho —de todo derecho- y, en

! PEREZ LURO, 2008: 53.
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persona””.

Al respecto traemos a colacién el debate que tuvo lugar en los afios 80 entre Villey y
Kalinowski sobre el Derecho como relacién o conducta®. Asf, refiere Herrera que, para
Villey, el Derecho es “la relacién real de igualdad con fundamento en la naturaleza de
las cosas sociales que el hombre descubre y conoce mediante la observacién de la
realidad, a través de un método adecuado aplicando las reglas del razonamiento
dialéctico, e indica la regla juridica ya sea general o particular”. Para Kalinowski, por
su parte, el Derecho es “la conducta debida a otro conforme algun tipo de igualdad, con
fundamento en la naturaleza del hombre y que éste conoce y prescribe a través de la ley
natural y de las leyes positivas que se derivan de aquella, ya sea, por via de conclusién o
determinacion aplicandose al caso concreto mediante un silogismo prudencial de

inferencia l6gica segun las reglas de la l6gica dedntica o normativa™®.

Esta distincion es importante porque, tomando la primera acepcién, permite entender
que el Derecho es una realidad que exige que el ser humano salga de su esfera
individualista y se haga solidario. Al respecto refiere Chavez Fernandez que “La
persona es substancia pero en relacion, criatura fundamentalmente relacional. Incluso
podemos decir que esta relacionalidad no le es exterior, algo asi como un segundo paso
en el existir, sino que es manifestacién primera de su despliegue existencial™®. Asi, la
persona humana no se realiza en la individualidad o auto suficiencia, sino en la
dimension solidaria con sus semejantes, buscando salvar asi la oposicion entre
individuo-sociedad, propia del liberalismo. La persona no se erige como autébnoma en
desmedro del otro, sino que se hace més ella, en relacidn con el otro, ya no se considera
solo el bien o la satisfaccion del individuo, sino que se toma en cuenta el bien coman.
En esta linea, dice Massini, que “ese bien se resuelve en bienes concretos y personales
de los miembros de la sociedad; por eso la ley juridica, ordenandose al bien comdn,
tiene como efecto la virtud, es decir el bien perfecto, de quienes participan de ese bien

6

comun en cuanto miembros de la comunidad””. De este modo, la igualdad aludida exige

2 HERVADA, 1999: 81.
Esta aproximacion resulta iluminadora en relacion con la teoria de la argumentacién que
plantea Manuel Atienza y sobre la teoria no conflictivista de los derechos fundamentales, como sera
desarrollado més adelante.

4 HERRERA, 2005: 26.
° CHAVEZ FERNANDEZ, 2008: 387.
6 MASSINI, 2006: 98.
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mismo valor.

Sin embargo, de la perspectiva de Villey discrepamos en lo que se refiere a la
separacion que hace entre el Derecho y la moral, y es que para este autor el Derecho “es
un justo medio objetivo y por lo tanto externo, distinguiendo entre hombre justo
(dikaios) que seria la justicia en mi, de la cosa justa (dikaion) fuera de mi, una realidad
objetiva, por lo tanto, entre la conducta moral y la cosa justa (derecho) se excluyen las

primeras del mundo juridico”’.

Consideramos que esta aproximacion podria ser
coherente con la postura kelseniana del Derecho, pues se trata de una teoria pura no
contaminada de elementos morales, sin embargo, es interesante distinguir que cuando
Villey habla de justicia y Derecho como algo que es debido, asume que se conoce
primero aquello que se debe, en este sentido, el derecho precede al acto de justicia pues
se encuentra ordenado a este. De este modo, “el derecho no es el acto en cuanto a la

accién misma, sino el objeto terminativo de ésta”®

, con lo cual si bien hay una
distincion entre objeto y acto, éstos se unen pues el derecho sigue las reglas de la

prudencia, y por tanto no existe una radical separacion entre derecho y moral.

No compartimos la idea que la moral y el Derecho estén completamente separados,
postura asumida por Villey cuando no considera la conducta sino la proporcionalidad
externa, en términos de igualdad de la misma; mas aun dicha postura genera un
problema en términos de la ley natural. Por el contrario, asumimos que el Derecho es
una realidad practica que tiene un fundamento natural cuyo nucleo “de principios el
hombre conoce y expresa a través de la ley natural en forma paralela al orden de las
inclinaciones naturales y a partir del cual es necesario determinar en cada caso la
medida de igualdad (lo justo concreto) que surge ya sea de la misma naturaleza de las
cosas o0 por voluntad humana que se deriva de la ley natural por via de conclusién o de
determinacion”®. Ello implica que el acto de justicia tiene un valor independiente del
valor de la accidn justa que lo realiza. Asi, dicho acto es loable para la sociedad, ain
cuando haya sido realizado sin la intencion moral de justicia como virtud, y pueda ser

calificado incluso de imperfecto.

! HERRERA, 2005: 47.
DE AQUINO: 232.
° GRANERIS, 1973: 98.
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quien define al Derecho como conducta. Esta nos parece un poco mas apropiada porque
implica la relacién entre Derecho, moral y la ley natural, sin embargo, cabe hacer unas
precisiones. Tomas de Aquino hizo una distincion interesante entre el acto de hacer
justicia y la accion de la misma y, en tal sentido, “el derecho es una obra recta,
adecuada, ajustada, es un acto no en el sentido de una actio sino de un actum”*°. De esta
manera, ciertamente, el Derecho es el objeto de la justicia, pero la disposicion personal
volitiva como virtud es también justicia, aunque en otro sentido, pero permite la
realizacion de la justicia como Derecho, pues el ser humano obrara conforme a ella. Asi
el “Aquinate afirma que el derecho es el objeto de la justicia, confiere el nombre de

derecho no solamente a la obra realizada sino también a la accion que la produjo”**,

Esta perspectiva nos permite afirmar que el Derecho existe pero debe ser concretizado
permanentemente. Es una realidad dinamica, porque la justicia mas alla de una accién
es un valor, por ello podemos decir que existe siempre en potencia pero no
necesariamente en acto. “Se dice justo, en lugar de accion justa por antonomasia, porque
lo justo es un valor que s6lo los actos humanos pueden poseer. No hay cosas justas sin

referencia implicita a un comportamiento humano”*?,

En tal sentido, podemos decir
que el Derecho no es solo una res, en el sentido de Villey, cuando afirma que es cosa
justa, sino un opus, una obra que se ajusta a una medida que es la dignidad de la
persona, la libertad y la igualdad. No se trata de una posicion moralista, sino mas bien
realista naturalista, haciendo una sintesis que permita entender que el “Derecho es el
objeto de la accion justa: lo que el acto justo da. Por tanto, lo especifico del Derecho es
su relacion con la justicia. Algo es derecho en cuanto aparece en relacion con la justicia

como objeto: como objeto de la accién justa™®2.

Sin embargo, esto no quiere decir que se descarte que el Derecho se materialice en actos
concretos, relaciones, conductas exteriores, pero todas ellas deben estar ordenadas
considerando la dignidad, la libertad, la igualdad del otro y el bien comin. Como refiere

Chavez Fernéndez, “de hecho desde la perspectiva especificamente juridica, interesa

10 HERRERA, 2005: 127.
1 IBID, p. 128.

12 IBIDEM.

B IBID, p. 135.
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exterioridad que satisface, por lo menos objetivamente, la de justicia”™"
De lo expuesto, asumimos una idea del Derecho como la que expresa Massini quien
define al Derecho como “a) la determinacion de la nocion de verdad practica y
consecuentemente de verdad juridica, asi como el modo de verificacion de las
proposiciones normativo juridicas; b) el estudio y desarrollo de una semantica juridica
realista, particularmente en lo que hace a la delimitacion de la significacion y de la
designacion de las proposiciones normativas; c) la creacion de un sistema de logica
deontica o de las normas; d) la conclusion de una serie de estudios sobre ... el lenguaje
juridico, la interpretacion del derecho y la metodologia juridica...; e) la explicitacion de
... doctrinas de la filosofia del derecho de Tomas de Aquino, entre las que corresponde
destacar la del fundamento del derecho, la de la nocién misma de derecho y la de

derecho subjetivo™™.

1.2.  LaJusticiay el bien comun: la relacion entre Derecho y moral

Hemos visto como el Derecho y la justicia son elementos simbi6ticos que deben hacerse
realidad, entre otras cosas, a través de un ordenamiento juridico que prescriba leyes
justas y regule el comportamiento de las personas en aras de ese ideal de justicia basado
en la igualdad y la dignidad de cada ser humano. Seria ideal que el ser humano fuera
justo en el sentido de virtuoso, pero la realidad nos demuestra que es mas un deber ser,
al que debemos de aspirar y que esta estrechamente ligado con el bien comuan.

Como dice Lamas, “Lo justo en general es lo ordenado al bien comun... la vida social
misma consiste en un obrar colectivo 0 en comdn en vistas de un bien coman”*®. Ello
implica hablar de las conocidas relaciones de justicia entre el individuo y la sociedad:
conmutativa, distributiva y legal. Al referirse a la primera forma de justicia, Javier
Hervada sefiala que se trata de un tipo que atiende a la cualidad y el valor de las cosas,
pues “se trata de una justicia igualitaria porque no se mide lo justo en razén de las

personas —segun su capacidad, su dignidad o sus necesidades- sino en razon de las cosas

1 CHAVEZ FERNANDEZ, 2008: 392 y DE AQUINO, 1979: I-I1, q. 57, a.1.
1 MASSINI, 1998: 50 - 51.
10 LAMAS, 1990: 520.
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de lo justo es la igualdad propia de las cosas, sin embargo dicha afirmacion
considerar que la igualdad siempre debe tener como base a la persona como titular de un

derecho.

Sobre el segundo concepto, siguiendo a dicho autor, tenemos lo propiamente colectivo,
pero respecto de cada uno de los individuos que la integran. No se trata de una postura
masificadora, en donde el individuo se disuelve en lo social, perdiendo su identidad,
como tampoco el otro polo (legal) de auto afirmacién individual y autonomia, en
términos kantianos, como si el sujeto fuera la medida de todas las cosas, puntos que
analizaremos con mayor detalle mas adelante. Al respecto, sefiala el autor que “La
colectividad es relacion, no fusién. La persona participa de lo comun, pero no se hace
comun; siempre sigue siendo enteramente otro respecto de los demas consocios. De ahi
que en el seno mismo de la colectividad se mantengan las posiciones de alteridad, si

bien con una modulacién tipica y especifica”®,

La justicia de este segundo tipo debe buscar un criterio de proporcionalidad que se
encuentra, segin Massini, en la centralidad del fin o finalidad cual es la correspondencia
de los bienes en virtud de las posibilidades y posicion de cada uno. Asi, “La finalidad —
el bien comun- de una asociacion es el criterio central para la distribucion de cargos y
de las cargas; éstos deben recaer principalmente en quienes tienen aptitud o han
contribuido mas generosamente a la prosecucién del fin que da sentido a la existencia de

la comunidad y ser repartidos en proporcion a esa aptitud o contribucion™*®.

Finalmente, la tercera acepcion de justicia se corresponde con la legal, que implica lo
debido al individuo por la colectividad. Consideramos que en ésta como en la anterior
acepcion, hay un tema que debe trascender la justicia, que es la solidaridad. La persona
contribuye porque quiere el bien comin, no sélo el suyo sino el de toda su comunidad®.

En tal sentido, tratandose de la justicia legal, las leyes juegan (o deberian jugar) un rol

= HERVADA, 1999: 70.
18 IBID, p. 73.
10 MASSINI, 1999: 196 — 197.

Al respecto, consideramos, que el concepto comunitarista, propio de autores como
Kymlicka, es distinto del comunitario, puesto que este Gltimo no se opone a la vision individualista, sino
que la complementa. Preferimos Ilamar comunitarista, aquella posicion que polariza al individuo y pone
al grupo humano por encima de la persona, mientras que lo comunitario, alude al ambiente y entorno en
el cual la persona se desenvuelve y desarrolla complementandose con sus semejantes y ejerciendo no solo
sus derechos fundamentales, sino también desplegando sus deberes de solidaridad para con los demas.
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plen comun y en sintesis armonizadora con el de cada individuo. De esta manera, “las
leyes son las ordenaciones imperativas en funcién del bien comdn... todo el sistema de
leyes de la comunidad politica es por esta causa objeto del arte del derecho, por cuanto
su recto cumplimiento es un derecho de la colectividad y una obligacion de justicia de

todas persona”?.

Después de haber precisado algunas relaciones y conceptos de justicia y Derecho,
procederemos a ver qué implica la justicia bajo la premisa de “dar a cada uno lo suyo”.
Segun lo referido en los puntos anteriores, la justicia también es una virtud, es decir, una
disposicion de la voluntad como potencia del ser humano, en tal sentido, la premisa bajo
analisis implica un acto y no una norma legal propiamente, pues no se dice “debe” sino
da. “Y es que en tema de justicia hay que distinguir claramente tres cosas: la virtud, el
precepto y la cosa suya (la cosa justa, el ius o derecho). La virtud de la justicia es una
disposicion habitual de la voluntad; el precepto es la ley 0 norma; y lo suyo (el derecho

o lo justo) es una cosa (la cosa debida)”?.

Es interesante como se relacionan el Derecho y la moral, porque la premisa en cuestion
parte de un tema moral, es decir, que el ser humano sea capaz de reconocer aquello que
es naturalmente justo. Ello habla necesariamente del caracter objetivo del conocimiento
y de la inteligencia humana, “hace explicita la referencia a la naturaleza humana en
cuanto criterio objetivo de eticidad y remite a las inclinaciones naturales del hombre

como fuentes del conocimiento de lo recto —en este caso- de lo justo por naturaleza”?*,

Asi, podriamos decir que la primera cosa o bien que es propio de cada persona son sus
derechos, llamese fundamentales o naturales; son los que le corresponden por derecho
propio, por ser seres humanos, es la primera cosa justa natural ajustada a su propia
naturaleza humana. Como dice Chavez Fernandez, “la relacion base en la configuracion
de la cosa justa natural es la relacion que podemos Illamar de atribucion o pertenencia
por la que un bien es lo suyo, de alguien mediante titulo natural: la naturaleza
humana™?*. Esta cosa justa natural o derechos naturales, nos son reconocidos en virtud

de nuestra humanidad, por ello “ésta cosa se hace justa en la medida en que es debida en

2 HERVADA, 1999: 80.
2 IBID, p. 49.
2z MASSINI, 1999: 186.

24 CHAVEZ FERNANDEZ, 2008: 395.
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reguladora de toda conducta debida. La confluencia de eéstas dos relaciones: la
pertenencia natural de lo suyo y la de deuda natural por parte de otro, configuran la

relacién juridica natural o relacion de justicia natural”?>.

En ese mismo sentido la cosa justa natural —el derecho natural- puede ser entendida
como aquel bien que siendo atribuido por los dinamismos fundamentales propios de la
condicion de persona a un sujeto particular —titular natural-, es debido en justicia por los
demas sujetos, configurando como deuda por la ley natural y medido por la naturaleza
de las cosas y, en algunos casos, medido también por la norma juridica positiva, siempre
en orden a la realizacion integral de la persona en consonancia con el bien comdn de la

sociedad?®.

Consideramos que éste es el punto neuralgico en la doctrina de los derechos
fundamentales, puesto que el Derecho Natural es el que devela el contenido substancial
de cada Derecho, en funcion de la naturaleza prescriptiva de la persona y de su
teologalidad. No hemos denominado contenido esencial para no confundirnos con las
doctrinas conflictivistas, sino mas bien esencial, en términos de substancial o
consustancial a la naturaleza humana. Asi, esta deuda natural o relacion juridica natural
es la que se establece siempre entre dos derechos, siendo que por justicia cada persona
tiene derecho a algo en virtud de su naturaleza humana o no lo tiene, si no lo tiene, no
hay justicia y no existe tampoco Derecho, porque el ejercicio abusivo del mismo
(ejercicio fuera del contenido esencial tal como lo entiende la doctrina conflictivista) no

es tal. Sobre este tema reflexionaremos mas adelante.

Ahondando en la relacion entre Derecho y moral, consideramos que uno de los autores
que ha realizado fuertes aportes en el marco de la teoria constitucional, para una
adecuada relacion entre Derecho y moral, es Robert Alexy. Como destaca Vigo, “la
teoria juridica de Alexy resulta inescindible el derecho de la moral, e incluso se podria
decir que el derecho es un esfuerzo institucional puesto al servicio de la moral o de la
racionalidad practica. Todo lo juridico estda comprometido o remite a la correccion

formal y material aportada por la teoria ética del discurso en tanto teoria ética

% HERVADA, 1992: 230.
CHAVEZ FERNANDEZ, 2008: 398.
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lus fundamentales significa que el sistema juridico es un sistema abierto frente a la

moral”?,

Dicho autor ha recuperado la l6gica argumentativa aristotélica, que recurre a la teoria de
la argumentacion para determinar la validez o invalidez del razonamiento juridico. “La
cuestion acerca de la racionalidad de la fundamentacion juridica —dice Alexy- conduce
asi a la cuestion acerca de la fundamentabilidad racional de los juicios préacticos
generales o de los juicios morales”. El Estado de Derecho, después de la fuerte crisis
de legalidad, entre otros factores, por falta de legitimidad y aparicion de la cuestion
social, es un Estado que se basa en la Constitucion, por lo tanto, trasladar los conceptos
con los que se entendia y trataba a la ley, como un sistema de reglas, hacia la
Constitucion, resulta insuficiente. En esta linea, destaca Aguilé que “esta crisis del
positivismo juridico que en algunos sistemas juridicos de Derecho continental ha venido
de la mano de un cambio estructural conocido como la constitucionalizacion del orden
juridico™™.

Consideramos asimismo, como Yya fuera dicho, que uno de los puntos débiles del estado
de legalidad positivista kelseniano, fue la estricta separacion entre Derecho y moral.
Esta separacion no tiene cabida en el neoconstitucionalismo, ya que la constitucion de
este paradigma incorpora necesariamente principios y valores, siendo un Derecho de
reglas y principios, generandose una nueva forma de entender los derechos y el
Derecho. “Los principios asi entendidos —dice Aguil6- dotan de sentido a las reglas.
Permiten verlas, por un lado como instrumentos para la proteccién y promocion de
ciertos bienes (valores) juridicos y, por otro, como resultados de un balance,
ponderacién, compromiso entre principios para el caso genérico que ellas regulan™.

Si hoy en dia el Derecho necesita ser dotado de contenido y de un sentido practico, “el
punto de partida de la teoria de la argumentacion juridica es que en la fundamentacién
juridica de lo que se trata siempre es de cuestiones practicas”>. La norma considerada
de manera positiva no es suficiente, se requiere de razones que justifiquen las decisiones

y ello necesariamente implica una relacion entre el Derecho y la moral. Ello pues el

2z V16O, 2006: 315.

2 ALEXY, 1997: 525.
2 IBID, p. 530.

% AGUILO, 2007: 113.
3 IBID, p. 115.

32 ALEXY, 1997: 529.
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al Derecho sino Interna, una posicion que de cuenta de la realidad compleja, que detras
de esa realidad existen personas e instituciones y por tanto, esta asociada a la naturaleza
de las cosas y de la persona, dandonos un punto medio entre el realismo critico y lo ius

— fundamental.

Frente a la posibilidad de fundamentar racionalmente los juicios practicos referidos a lo
bueno o lo malo, lo prohibido, obligatorio o permitido, se han ofrecido —recuerda
Alexy- dos posiciones basicas extremas: por un lado, las posiciones subjetivistas,
relativistas, decisionistas y/o irracionalistas y, por otro lado, las posiciones objetivistas,
absolutistas, cognoscitivas y/o racionalistas. El profesor de Kiel considera desacertado
ese planteamiento de todo o nada, y opta por el camino intermedio de la teoria moral
procedimental del discurso practico racional®.

En esa medida, el operador juridico se va a encontrar en la necesidad de hacer justicia,
es decir, de hacer lo correcto, de dar a cada uno lo que le es debido. Aungue no exista
una unica respuesta a esta relacion entre hacer justicia y hacer lo correcto, definiéndose
en negativo, hacer lo injusto sera incurrir en contradicciones en la argumentacion, al
buscar la mejor solucién al caso concreto. Si bien es dificil ver hasta qué punto un
derecho se garantiza en su totalidad, el Derecho en el marco neoconstitucional opera
con concepciones morales y hay actos o situaciones que prima facie son correctas, o por

decirlo de otra manera, moralmente correctas, es decir, justas.

Lo anterior viene exigido por la naturaleza de la vida juridica o, al decir de Aristoteles,
la naturaleza de los asuntos practicos, en virtud de la cual no todas las cosas estan
determinadas por la ley, es decir, que sobre ciertas cosas no es posible formular una ley,
y, por tanto, cuando se plantean deben ser resueltas por medio de una decision singular.
Al restar referidos los derechos al desenvolvimiento dindmico de las relaciones
interpersonales, no pueden ofrecer una faz rigida, y su perfil definitivo en los casos no
podra tampoco surgir en exclusiva de la Constitucion ni de la ley, sino que se
establecera en la sentencia a partir de las fuentes escritas, los datos singulares del
problema, y toda una serie de elementos que integran el horizonte hermenéutico del juez

que lo ayudan a componer una solucién®.

% VIGO, 2006: 297-298.
3 SERNA Y TOLLER, 2000: 54-55.
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In embargo, aunque esta sea la teoria adecuada para la practica juridica
neoconstitucional, en la medida que implica valoraciones morales, consideramos mas
bien, que de fondo se trata de recuperar al objeto real del Derecho. Si el Derecho es
objeto de la justicia y se buscan decisiones justas para lograr la legitimidad y defensa de
la persona humana, atendiendo a su particular situacion, entonces, lo que quizas haya
cambiado es la forma de llegar a esa respuesta. Siguiendo al profesor Laporta no
podemos desconocer que “tanto el derecho como la moral son ordenes prescriptivos de
una gran complejidad y para ponderar adecuadamente la correccion o incorreccion de la
incorporacion de contenidos morales al derecho es preciso tener en cuenta no pocos

aspectos estructurales y deénticos del derecho”®.

Ahora bien, si la asociacion entre Derecho, moral y justicia, como relacion simbioética se
sustentaba en la ley natural, hoy esa misma relacién se sustenta en la ley racional, que
algunos autores liberales consideran como la mas representativa de la persona humana.
Al respecto consideramos que no existe oposicion entre la ley natural y racional sino
una relacion de complementariedad. Siempre existe moral de minimos, pues “la
moralidad de la aspiracion seria el conjunto de méaximos objetivos que una sociedad
considera deseables y en la consecucion de los cuales atribuye un especial
reconocimiento a los individuos. La moralidad del deber seria mas bien una aspiracion
de minimos”. Un consenso sobre lo moralmente cuestionable, mas alla de la opcién
personal que cada uno tenga, la naturaleza de los actos morales a nivel de lo
intrinsecamente incorrecto, es absoluta, mientras que la de los actos correctos, se analiza
en cada caso, con lo cual si podriamos afirmar la existencia de una “moralidad basica

material’”3’ %,

» LAPORTA, 1995: 101.

% IBID, p. 29. El autor cita a Lon. L. Fuller (1964) respecto a la polémica entre el este y
Hart, sobre el derecho. Asi, refiere que “Fuller sefiala que el derecho tiene que ver con la idea de someter
a normas la conducta de los individuos y si esto es asi, entonces, el derecho tiene que tener componentes
morales ineludiblemente, pues de no ser asi no podria cumplir sus propdsitos de regulas las conductas
individuales y sociales. Fuller arriesga la distincién entre una “moralidad de aspiracion” y una “moralidad
del deber”.

37
38

HERNANDO NIETO: 2009, p. 189.

En esta misma linea, refiere Juan Pablo Il, que el sujeto que actia asimila
personalmente la verdad contenida en la ley; se apropia y hace suya esta verdad de su ser mediante los
actos y las correspondientes virtudes. Los preceptos negativos de la ley natural son universalmente
validos: obligan a todos y cada uno, siempre y en toda circunstancia. En efecto, se trata de prohibiciones
que vedan una determinada accién «semper et pro semper», sin excepciones, porque la eleccion de ese
comportamiento en ningln caso es compatible con la bondad de la voluntad de la persona que actla, con
su vocacion a la vida con Dios y a la comunidn con el préjimo. Estd prohibido a cada uno y siempre
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En esa linea, siguiendo a Alexy, consideramos que existe una serie de “exigencias

generales de racionalidad, que son también validas con independencia de la teoria del

discurso™®

qgue permite la sintesis entre la ley natural y la ley racional, como un
predicado del ser persona. Ejercitarse en el discurso teorico desde la objetividad de las
realidades y naturaleza de las cosas, exige la unién de una serie de minimos bésicos de
toda persona, pues “a ellas pertenecen la ausencia de contradiccion, la universalidad en
el sentido del uso coherente de los predicados empleados, la claridad linglistico-

conceptual, la verdad empirica, la consideracion de las consecuencias...”*.

1.3.  Lapersona humana: ser moral y racional

Cuando hablamos de persona humana pareciera que no hubiese discusion o
cuestionamiento sobre su concepto, es decir, todos sabemos quien es una persona
humana o un ser humano. Sin embargo, vale la pena hacer una aproximacion a ésta
nocién que permitan definir postulados sobre la dignidad y libertad, mas aun si a partir
de ellas se genera toda una serie de valores que van a materializarse a nivel
constitucional. “Quizas éste tema sea una de las debilidades mas poco patentes de

nuestra historia, hay una inadecuada visién del hombre™**.

“La nuestra —dice Juan Pablo 1I- es sin duda la época en que mas se ha hablado y se ha
escrito sobre el hombre, la época de los humanismos, del antropocentrismo. Sin
embargo, paraddjicamente, es también la época del rebajamiento del hombre a niveles
antes insospechados, época de valores humanos conculcados como jamas lo fueron
antes”*?. El Derecho no puede ser ajeno a quien se convierte en el eje de todo su
sistema, “el contenido y el alcance del proceso interpretativo se ven claramente
influenciados en su formulacién y operatividad — entre otros- de Derecho y Persona

Humana”*,

infringir preceptos que vinculan a todos y cueste lo que cueste, y dafar en otros y, ante todo, en si
mismos, la dignidad personal y comin a todos [JUAN PABLO |1, 1993: 34].
% ALEXY, 1993: 16.

40 VIGO0, 2006: 298.

4 SALAZAR, 1989: 3.

42 JUAN PABLO 11, 1979, I: 9
43 CASTILLO, 2007: 27.
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es un ser, que es ser tan intensamente —de tal manera es ser-, que domina su propio ser.
Por eso la persona es sui iuris, duefia ontoldgica- es el distintivo del ser personal y el
fundamento de su dignidad”™**. En esta misma linea, hablar de persona humana o
simplemente de persona para referirse al ser humano (que es el sentido que se le da en
este trabajo) afiade algo a persona pero también a humano. EIl ser humano recibe una
determinacion importante cuando se le considera persona (porque se le asocia con un
eminente valor, con un proyecto de personificacion, de realizacion integral, etc.); y
cuando la persona recibe una significacion no menos importante cuando se le considera
humana (porque se le asocia con los diversos aspectos y circunstancias de esa

condicion)™®.

Ahora bien, conviene comenzar a esbozar un posible concepto sobre la persona humana
y para ello consideramos indispensable acudir a la ontologia o metafisica. Asi, “el ser
define una realidad, animada o inanimada, pues el ser de la cosa es aquello por lo cual
la cosa es lo que es y no es otra cosa distinta. Aplicada esta categoria conceptual a la
persona humana se tendria que afirmar que el ser de la persona humana es aquello por
lo cual la persona es lo que es y no otra cosa distinta”*®. En tal sentido, detrés de esta
concepcion hay una naturaleza que hace que lo humano sea tal, se trata de una
estructura ontoldgica particular, comdn entre cada ser humano y que se manifiesta a
nivel psicoldgico, social, espiritual y fisico. “La persona humana es el individuo de
naturaleza humana, la realizacion de lo humano, o si se quiere, una substancia de

naturaleza humana”*’.

Asi, si hablamos de naturaleza, hablamos de una serie de potencias y facultades que
estan llamadas a desplegarse, a realizarse alcanzando la perfeccion. “Si la felicidad se
define como el grado maximo de perfeccidn, entonces mientras mas se perfeccione una
persona, mayores grados de felicidad podrd alcanzar. Dicho con otras palabras, la
persona humana es una realidad imperfecta que tiende a la perfeccion, la cual consigue

a partir de la satisfaccion de sus necesidades propiamente humanas”*® *°.

44 HERVADA, 1999: 81.

4 BUSTAMANTE, 2010: 224.

4 CASTILLO, 2007: 28.

41 CHAVEZ FERNANDEZ, 2008: 387.
48 CASTILLO, 2007: 28.

49 En esta linea, “el ser humano es persona, ser abierto a la comunicacién, capaz de

escucha y respuesta, de dialogo y comunién. El ser humano es una creatura abierta al encuentro, y habria
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Ya hemos definido a la persona como un ser que desplegandose en su relacion con los
demas permanece siendo lo que es. Esta persona intrinsecamente, es decir,
ontologicamente, es moral y racional, por tanto no requiere de circunstancias facticas
para serlo y mucho menos requiere cumplir con dicha facticidad para la titularidad o
goce de determinados derechos. La moralidad de la persona humana, nace como reflejo
de la ley natural y racional. Como refiere Chavez Fernandez, “éste al conocer de manera
inmediata los dinamismos fundamentales inscritos en su naturaleza humana, descubre -
primero por la sindéresis y luego por el raciocinio natural practico- que sus fines le
exigen determinadas conductas que se expresan en juicios universales deonticos...esta
ley natural, que es una ley de la moralidad del obrar humano, tendra consecuencias

decisivas de cara al comportamiento especificamente social del hombre”*°.

Si esto es asi, la moralidad del sujeto, esta en funcidon de una racionalidad objetiva
material que se desarrolla en la medida que se responde a esa naturaleza humana y a la
ley natural, no solo en funcion de su “capacidad” de elegir y de deliberar. Més aun, en la
persona existe una estructura permanente que siempre queda siendo a pesar que las
decisiones, costumbres, procesos, creencias, fines o deseos muten o estén sujetos al

cambio natural social.

Es un sentido que destaca la dimensién moral del ser humano, vinculdndosele con
ideales de auto-realizacién y de cooperacion sin menoscabar su autonomia, su libertad
pero en un contexto de responsabilidad y solidaridad. Segun este sentido, la persona no
es solo considerada un ser, sino también un deber ser, un proyecto que cada dia debe
alcanzarse. El ser humano, en cuanto persona, esta llamado a esforzarse, al maximo de
sus capacidades y posibilidades, para ser cada vez mejor persona: para alcanzar su
autonomia moral —el desarrollo mas pleno de todas las dimensiones de su humanidad- y
contribuir al bienestar de los demas porque el desarrollo integral no es posible

alcanzarlo en solitario, se requiere el apoyo reciproco para alcanzarlo®".

que decir mas: inmersa en el dinamismo del encuentro. Ante él, desde su libertad, puede responder en un
sentido u otro, dependiendo su realizacion de la naturaleza de la respuesta. Este dinamismo siempre lo
lleva més alla de si, e incluso de aquellos semejantes a si...” [FIGARI, 1991: 13-14].

%0 CHAVEZ FERNANDEZ, 2008: 387

o BUSTAMANTE: 2010, p. 228.
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as opcilones personales que muchas veces pueden ser egoistas y abren al sujeto a una
comprension de pautas objetivas sobre lo bueno y malo. “La persona humana es una
unidad ontolégica, lo que quiere significar que el ser de la persona humana es una
realidad que a pesar de su diversidad y complejidad no es un ente incoherente ni
muchos menos contradictorio en su esencia. Situacion bien distinta es que la persona
humana en ejercicio de su libertad, llegue a tomar decisiones incoherentes o

contradictorias”®?.

Hemos sefialado como en el Estado Constitucional de Derecho, en respuesta al Estado
de Legalidad, la primera fuente juridica es la Constitucion, norma juridica y
fundamental con contenido material que es conjunto de valores o principios que
conforman los derechos de la persona. Relacionado con este desarrollo sobre la nocién
de persona humana, cabria preguntarse ;cémo sabemos cual es ese contenido material
que tiene cada derecho? Consideramos que la mencionada parte ontoldgica de la
persona suministra la base para el reconocimiento de sus derechos. Siguiendo a Chavez
Fernandez, es posible afirmar que la referencia al “estatuto ontologico de estas
“imperiosas necesidades del hombre actual” y su vinculacién con los derechos
fundamentales (...) como derechos “verdaderamente” humanos —es decir: bienes-
exigencias de justicia inherentes a la naturaleza o condicion humana— y una
comprension de los mismos alejada de una referencia antropologico-material

consistente™>3,

Asimismo, hemos visto que el Derecho necesariamente tiene que ver con la justicia,
dando a cada uno lo que corresponde, y lo que le corresponde es aquello que le es
debido. El Derecho es lo debido porque esta atribuido en un titulo positivo o natural. La
persona es, pero su ser, que no es estatico, le exige ser. Esta exigencia de ser no es un
venir a la existencia. Tampoco una ausencia de muerte. Es, en sentido estricto,
perfeccion, plenitud de ser o realizacion... De esta forma, el deber no se reduce a un
imperativo formal, es exigencia de ser, emanada de la misma naturaleza humana, que la

razon capta y prescribe como deber. La ley, también la ley natural, es la expresion

52 CASTILLO, 2007: 28.
% CHAVEZ, 2011: 34 - 35.
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naturales del hombre, en cuanto representan su perfeccionamiento o plenitud ;

En esa linea, la persona es una realidad compleja, que tiende a la perfeccion y a la
felicidad. Pareceria absurdo que si a alguien se le pregunta si quiere ser feliz, esa
persona responda no; quizas esto sea un punto de consenso objetivo y general, nadie
quiere ser infeliz, al menos no conscientemente y aqui radica uno de los elementos,
cuyo desarrollo sera materia del presente trabajo, la conciencia y la objecion de esta.
“La persona puede ser definida desde muchos ambitos, por ejemplo, el antropoldgico o
el teoldgico. EIl concepto antropoldgico o teoldgico de la persona humana se traduce

normativamente en derechos fundamentales”>°.

Asimismo, consideramos que ninguna aproximacion por mas rigurosa que sea, puede
definir todo lo que la persona es, porque como dijimos es una realidad compleja. Sin
embargo, a efectos del presente trabajo, haremos una sintesis de lo que se conoce como
antropocentrismo teologal, el cual nos ayudard a desarrollar el concepto de conciencia y
el concepto religioso, pues ambos van a configurarse en derechos, reconocidos como las
libertades de conciencia y religion, categorias necesarias a efectos del analisis de la
objecién de conciencia. Como sefiala Bustamante, “suele utilizarse la palabra persona
para designar al ser humano con el propoésito de expresar todo lo que es, o mejor adn,
quien es. Se pretende comprender con ella todas las dimensiones de su humanidad: su
individualidad, esencia, autonomia, libertad, racionalidad, etc.; incluso su espiritualidad
o religacion divina” (con Dios, con lo que va mas alla de lo terrenal o simplemente

racional)>®.

En esa linea, la vision antropocéntrica-teologica, permite traducir los &mbitos o esferas
internas de la persona que se conectan y actian no como compartimientos estancos sino
como una unidad, compleja, pero unidad integral. No se trata de un concepto religioso,
sino de insumos provistos por otras disciplinas, para entender que el ser humano posee
un espiritu o alma racional, no solo es un cuerpo, una mente o inteligencia, sino que la
persona vive y opera en tres (3) dimensiones, la corporal - social, la psiquica — racional

y la espiritual. Si la persona es una unidad existencial e integral, consideramos que es

54 Hovyos, 2005: 95.
% CASTILLO, 2008: 5.
BUSTAMANTE, 2010: 225.
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persona concreta que plensa, hace, siente y se relaciona con un entorno.

El hombre es diferente y superior respecto a cualquier individuo animal en razén de la
racionalidad. Aquella rationalis natural significa un principio de operaciones de indole
racional, que hace posible el conocimiento intelectual y la volicion. La individua
substantia hace referencia a un sujeto individual de esa naturaleza racional. A la
rationalis natura individua substantia se llama, en sentido ontol6gico y en sentido
juridico, persona. La persona humana es, en todo su ser, real. Para decirlo en términos
metafisicos, es un ser subsistente de una naturaleza que es tanto corporal como
espiritual. Anima forma corporis, la espiritualidad esta unida a la corporalidad y la
corporalidad esta dotada de significacion y libertad. Se trata de una naturaleza corpéreo-
espiritualizada, una unidad sustancial individual Gnica y completa. El ser humano, en su
integridad corpdreo-espiritual, es un ser eminente y excelente, esto es, digno. Todo lo
que es predicable de la persona —su ser, su esencia, sus atributos- se dice de la unidad
sustancial®’.

En todas esas relaciones la persona va buscando la perfeccion, la felicidad y aunque
pareciera algo no objetivable, el hecho que no podamos verificarlo no significa que la
realidad deje de ser real, y que nos demuestre que el ser humano es imperfecto y por eso
tiende a lo perfecto, y seré perfecto cuando todo su ser en potencia haya pasado al acto,
es decir, cuando no tenga mayor necesidad. Aunque no exista autoridad que diga o
determine qué es la esencia humana, no podemos negar dicha categoria, por ser una

realidad y porque descubrimos necesidades humanas que aun no se realizan plenamente.

Consideramos que no es poco entrar en estos temas, pues creemos que el concepto de
perfeccion va de la mano no solo con el de necesidad, sino con el de felicidad en la
medida que en la consecucion o satisfaccion de necesidades se alcanzan grados de
perfeccionamiento. No es una cuestion de cometer errores sino una cuestion de
naturaleza, de realidad humana, ella tiende a la perfeccion, lo cual podria asemejarse a
la felicidad, pero los medios que use la persona, el Estado, el Derecho o el juez de casos
concretos, para satisfacer las necesidades, en eso si se puede errar, pero ese error no

niega la esencia de la persona, pretender lo contrario seria “una traicion a la

S Hovyos, 2005: 96 — 97.
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desconocimiento ael ser

La naturaleza podria entenderse como un dinamismo estatico porque no muta ni
depende de la mayoria, pero es dinamico porque la perfeccion, que anhela la realidad de
la persona humana, va in crescendo o decrescendo, de acuerdo a sus opciones y al
despliegue de las mismas en su propia esfera pero también en el ambito social. Si la
persona es una unidad y una de estas dimensiones es la espiritual (en la linea de alma
racional o psique) las necesidades espirituales también deben ser satisfechas y el

Derecho debe ser el instrumento para la realizacion humana.

Ahora bien, ¢como saber qué perfecciona al ser humano? Si hablamos de necesidades
humanas porque brotan de la naturaleza o esencia humana, podemos hablar de bienes
humanos, y en esa medida, bien es aquello que perfecciona al ser humano, porque
satisface sus necesidades humanas y le permiten ir avanzando en su perfeccionamiento
y en su satisfaccion. En este punto, entendemos que lo justo con la persona humana es
reconocerle y garantizarle que determinados bienes humanos le sean correspondidos. La
consecucion del bien humano es lo justo y esto es lo que el Derecho es y debe

garantizar.

1.4.  Ladignidad de la persona como valor supremo del Estado Constitucional:
afirmar la libertad y no solo la autonomia.

Como hemos visto, la relacion entre Derecho y moral es necesaria no solo por la
naturaleza de ambas materias, sino porque en el Estado Constitucional, para interpretar
la Constitucion es necesaria una teoria constitucional y una teoria del Derecho. En el
paradigma neoconstitucional, las decisiones politicas y juridicas pasan necesariamente
por lo moral, y aunque esa balanza puede generar situaciones de tension, es un hecho
que hoy interpretar la Constitucion, requiere recurrir no solo a reglas claras, sino a
principios y valores que no son faciles de discernir. Principios como el de dignidad y
autonomia no atafien en cuanto a su contenido a un tema estrictamente juridico —
positivista, es mas, para muchos se trataria de un nuevo iusnaturalismo en forma de

neoconstitucionalismo, sin embargo, creemos que la reubicacion de la relacion entre

%8 Hovyos, 2010: 24.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




‘ENE&PJ

PONTIFICIA

TESIS PUCP ) g:_:_\éel_r:gmn

DEL PERU

realidad de las cosas, no solo de la naturaleza de las cosas, es decir, se trataria

punto entre el realismo critico y lo ius — fundamental.

Existen muchos autores liberales que podriamos traer a colacion en el presente trabajo,
sin embargo, siguiendo la légica que venimos desarrollando, algunos autores son mas
atiles académicamente hablando para determinados temas. En esa linea, plantearemos la
postura del profesor Carlos Santiago Nino respecto al principio de dignidad. Dada la
extension del tema y de posturas sobre el mismo, no vamos a entrar a dilucidar el tema
del determinismo normativo o sobre las reglas del discurso moral que el mismo autor

desarrolla.

El profesor Nino™, plantea un concepto de persona moral, conectando la personalidad
moral con el discurso moral dirigido al consenso, “asume que la gente que participa de
él es capaz de elegir principios morales con el fin de guiar sus acciones y actitudes sobre
la base exclusiva de las razones dadas en el contexto de ese discurso y sin ningln otra

determinacion”®.

Asi, Nino sostiene tres principios basicos “...de cuya combinacidn, derivan los derechos
humanos fundamentales: uno es el principio de inviolabilidad de la persona, que prohibe
imponer sacrificios a un individuo solo en razon de que ello beneficia a otros
individuos; el segundo principio es el de autonomia de la persona y el asigna un valor
intrinseco a la persecucion de planes de vida e ideales de excelencia (y, en virtud de un
principio complementario, al placer y a la ausencia de dolor); el tercer principio, el de
dignidad de la persona prescribe tratar a los hombres de acuerdo con sus voliciones y no

en relacién con otras propiedades sobre las cuales no tienen control”®?,

> El autor plantea que la personalidad moral es un concepto relacionado no con el hecho

de ser titular de derechos fundamentales sino con el hecho de poseer las condiciones para ejercerlos o
gozar de ellos; se trata de un concepto de persona ligado a la nocion liberal kantiana, afirmando que la
persona moral denota ciertas cualidades facticas que se insertan en ciertos principios morales
fundamentales. Siguiendo a Sandel, el autor va definir que las personas morales poseen algunas
caracteristicas: capacidad de elegir fines, adoptar intereses y formar deseos; esa capacidad es previa a
cualquiera de ellos; separacién de la persona de sus fines; y, separacion entre las mismas personas
morales [NINO, 1989: 171].

o0 MASSINI, 2006: 175.

o NINO, 2007: 46.
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necesidades, el liberalismo enfoca dichos conceptos segun una concepcion, no subjetiva
sino subjetivista, con una moral auto — referente, en palabras del profesor Nino®. Este
punto sobre valoracion de las preferencias y planes, con referencia exclusiva al sujeto
(nétese que no es persona, sino sujeto), considerados valiosos porque el sujeto los
determina, maés alla del proceso por el cual las determine y si corresponden con una
moralidad aunque sea de minimos, son defendibles porque nacen de este poder
autonémico y eso seria suficiente para legitimarlos. Este principio de autonomia, sera
fermento de la conceptualizacion de dignidad, el que no tendra otra arista que la
voluntad del sujeto®.

La voluntad del individuo esta en el centro del principio de autonomia, puesto que este
valora positivamente la libre eleccion de planes de vida y formacion de preferencias...
una posible fundamentacion de este principio se apoya en un papel todavia mas
protagonico de la voluntad (...) Por otra parte, el principio de autonomia asigna también
otra dimension a la voluntad del individuo: los bienes que los derechos individuales
protegen segln ese principio, no solo deben satisfacer la condicion de ser recursos que

faciliten la libre eleccidn de planes de vida, sino también la de que de su posesion no sea

62 El autor no comparte la postura de autores liberales como Rawls, Dworkin y Ackerman,

pues para estos lo importante es jerarquizar las preferencias de manera que la persona debe ser
responsable por la eleccidn de planes de vida y adopcion de preferencias que ellos asuman, por lo cual,
para estos autores la satisfaccion de dichos planes elegidos seria lo valioso. Sin embargo, para nuestro
autor, el principio de autonomia, considera a las preferencias y planes de vida como no accidentales, ya
que lo importante es la capacidad de optar entre diversos planes de vida; por ello para el autor lo valioso
de la autonomia es el valor de la capacidad de optar y no jerarquizas el valor de dicha capacidad, como
hacen los autores previamente citados [NINO, 1989: 171].

Antes de pasar al tema de la dignidad, cuyo contenido est4 ligado al principio de
autonomia, conviene precisar que, para Nino, hay una diferencia en la que se va centrar la dignidad, y es
que cuando se refiere al respeto de la voluntad como consentimiento, no se esta refiriendo al respeto de
los deseos. Asi, la persona buscara que se le otorgue como algo debido un deseo, mas alla de la moralidad
del mismo, siempre y cuando haya manifestado su consentimiento y, en esa medida, dicha inclusién
genera responsabilidad por el sujeto en permitir incorporar dichas consecuencias al curso de su vida
[NINO, 2007: 290].

En la practica la distincion se diluye porque i) no basta consentir un deseo para legitimarlo,
especialmente como atribucién debida de derecho, pues una cosa es tener una preferencia, otra consentirla
y otra exigirla como atribucién o derecho, como algo que me debe ser garantizado y en esa linea, que se
otorguen todos los medios de realizacion para el mismo; ii) porque de fondo termina nuestro autor, quizas
jerarquizando como los demas liberales, las opciones, pues habran deseos sobre los que no hay
consentimiento y por lo tanto no podran ser exigidos, y sera la persona responsable de ver que consiente y
que no; y, iii) porque dada la unidad del ser humano, la distincion, incluso consciente, entre el deseo,
creencia, preferencia o como quiera llamarse y el consentimiento no es una linea clara, precisa, sino al
contrario, dada la operatividad e interrelacion de las dimensiones de la persona, es toda ella la que cree y
consiente, su fuero interno no se divide para poder determinar sobre que ha consentido y que mantiene
como preferencia no consentida.

“Es por ello que la dignidad —asi lo entiende Hervada- no configura al hombre como un ser
desvinculado, con derechos ilimitados y deberes auténomamente surgidos de su conciencia sin referencia
a reglas objetivas, sino como un ser que esta reglado por normas inherentes al ser personal” [HOYOs,
2005: 104 - 105].
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esta dependencia de la autonomia de la voluntad de sus beneficiarios lo que permite
decir que los derechos humanos estan solo condicionados por las voliciones de sus

titulares®.

Dicho esto, el principio de dignidad, definido segln la volicién, resulta insuficiente, sin

perjuicio del desarrollo que a continuacion hacemos sobre el mismo.

Para Nino, el principio de dignidad “prescribe que los hombres deben ser tratados segun
sus decisiones, intenciones o manifestaciones de consentimiento”®®. En sus comentarios
a Nino, Alexy sefiala que este principio “exige que la voluntad del ser humano sea
tomada en serio. Permite reconocer las decisiones, intenciones y declaraciones de
voluntad como condiciones de obligaciones y responsabilidades. Este principio ha de
ser la base de la autonomia privada”®. En tal sentido, dicho principio se encuentra
intimamente relacionado con la autonomia personal, pero ¢cual es sustento de cudl, cuél
es la relacidn entre ambos conceptos y la razon? ¢ Seréa que presenciamos lo que nos dice
Fernandez Sessarego cuando plantea que hay “un vuelco revolucionario en la
concepcion de la disciplina juridica que redescubre que es el ser humano su privilegiado
centro de atencion. La persona humana se convierte en el eje del Derecho. Pero ya no se

trata del hombre cuyo ser es la razén, sino que él es la libertad”®’?

Libertad, autonomia, razon, todos son atributos del ser humano; mas ain todos tienen
como sustento una cualidad intrinseca de la personalidad humana, que es la dignidad.
Por ella, todo ser humano es absolutamente Unico e irrepetible, ella se alza como la base
sobre la que operan las facultades de la persona, cuales son la libertad o autonomia
(aunque vamos a preferir llamarle libertad por las razones que expondremos mas
adelante) y la razon. Siguiendo al profesor Fernandez Sessarego, la dignidad es el valor
connatural propio del ser humano, de la persona y por ende ella es valiosa en si misma,
ella es siempre un fin y nunca un medio. “El Diccionario de la Lengua Espafiola
considera que la dignidad es una cualidad de digno. Y, digno es quien es merecedor de

algo. De lo expuesto se desprende que el ser humano, poseedor de esta cualidad y, en

64 NINO, 2007: 267 — 268.
65 NINO, 2007: 287.
86 ALEXY, 1997.

o7 FERNANDEZ SESSAREGO, 2008: 285.
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ace, posee determinado estado o condiciones de vida, conocimiento, 0 porque opera

determinada manera, es, existe y su existencia es valiosa en si misma.

Si esto es asi, si la dignidad es intrinseca, inherente, connatural al ser humano, significa
que tiene asidero y consistencia en la misma naturaleza del ser humano y no en un
atributo de esta, como seria la autonomia de la cual se desprenden sus decisiones,
intenciones o manifestaciones de consentimiento. Mientras que estas Ultimas pertenecen
al ejercicio de la potencia volitiva del ser humano, la dignidad pertenece a la naturaleza
ontoldgica del mismo, sin embargo, a lado de esa dignidad con la que esta marcado cada
individuo ontolégicamente, aparece la libertad (no solo autonomia) del ser humano, y

ambos hacen que esa persona sea Unica e irrepetible.

La dignidad tiene que ver con la capacidad de ser, que se manifiesta en los actos libres,
mediante los cuales la persona adquiere habitos de caracter moral. La dignidad humana
comporta un deber-ser, porque el hombre es un ser exigente, tiene en si mismo titulo
exigitivo (...) hay actos dignos conforme a la dignidad humana y hay actos indignos,
que lesionan esa dignidad. Ese deber-ser esta inscrito en la persona, en forma de

realidad, es la plenitud de ser que, mediante su obrar, puede alcanzar®.

Solo cuando la dignidad se manifiesta coherentemente mediante opciones libres y
fundadas en la propia naturaleza y teleologicidad perfectiva del ser humano, a su propia
esencia, este se hace mas humano, mas persona, se personaliza. El ser precede al hacer,
el ser humano es digno y es libre, pero debe ejercer “haciendo” de esa libertad un
camino de perfeccion, no subjetivo, no autbnomo o voluntarista sino conforme a la ley
natural que le indica el camino de realizacion y despliegue personal, ser aquello para lo

que esta hecho.

Estas inclinaciones —dice Vigo- comportan una carga axioloégica y normativa que su
intelecto préactico, que ejerce su funcion cognoscitiva en vistas a la direccion de la
accion, aprehende, emitiendo los juicios estimativos 0 normativos, que corresponden
segun el caso. Es evidente que las inclinaciones humanas en cuestién son naturales en el

sentido mas estricto y por lo tanto buenas, solo porque son esenciales, es decir,

68 IBID, p. 287.
69 Hovyos, 2005: 110.
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existente es la medida del ser impartido a este y es por ello que un comportamiento
conforme a la esencia de un existente acrece su ser, mientras que un comportamiento
contrario lo disminuye [...] es el conocimiento del ser el que condiciona en primer lugar

el conocimiento del bien™.

De lo dicho se puede desprender que cada ser humano es valioso, porque es digno, y en
esa medida merece ser tratado como fin en si mismo. “Y es que la persona humana
existe como fin en si mismo, no meramente como medio para el uso a discrecion de esta
0 aquella voluntad, sino que tiene que ser considerado en todas sus acciones, tanto en
las dirigidas a si mismo como también en las dirigidas a otros seres racionales, siempre
a la vez como fin”"%. Si esto es asi, la dignidad de la persona no puede ser usada como
argumento a favor para solicitar el reconocimiento de practicas, derechos o acciones que
vayan en contra de la misma persona o que dafien a terceros. Sobre este Gltimo aspecto,
Nino, reconoce que es un limite valido al ejercicio de la “autonomia” y “dignidad” de la

persona, pero no reconoce la primera premisa.

Como hemos dicho, para Nino, la dignidad de la persona esta ligada al concepto de
autonomia que el mismo propone, ello implica que el individuo deba hacerse
responsable asumiendo las consecuencias de sus actos; y lo mas importante, segun el
autor, es que esa decision “sea considerada como parte del plan de vida del individuo, y
que por lo tanto (y aqui interviene el principio de autonomia) se mantenga, en cuanto
ello sea posible sin violar otros principios, las consecuencias de la accion voluntaria que

172

el individuo previo al decidir actuar e incorpora, por lo tanto, a ese plan de vida”'.
Ahora bien, en qué consiste el principio de autonomia, tan ligado al de dignidad?

Segun Alexy, para Nino, dicho principio “solo se referiria a la concepcion individual de
lo bueno y por ende, solo a la moral concerniente al individuo mismo y en este sentido,
a la moral personal. Se fundamenta indirectamente mediante la fundamentacion del
principio de la autonomia moral. Esta comprenderia tanto la moral personal

mencionada, como también la moral intersubjetiva que trata de las relaciones morales

0 VIGO0, 2008: 285.
n CASTILLO, 2007: 34 — 35,
2 NINO, 2007: 291.
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el metodo mas confiable para llegar a la verdad moral, aunque no desconoce que un
individuo aisladamente puede llegar a esta misma verdad mediante la reflexion
personal. Esta idea, de sesgos kantianos, busca lograr una formula que pueda garantizar
esta autonomia, que es la racional. “La razon, en cuanto pura y sin influjo alguno de

motivos sensibles, se basta por si sola para determinar la voluntad™ ™.

Esta moral racional autbnoma es la que permite la formacion de una sociedad de seres
autonomos, cuya formula moral quedara expresada en lo que se conoce como el
Imperativo Categdrico, que implica que el sujeto actia moralmente cuando actia como
un sujeto racional y eso es actuar por deber, por lo correcto. “Solo los imperativos
categoricos pueden ser leyes practicas; y solo la forma legisladora de la ley, y no su
materia, es lo que puede constituir el fundamento de determinaciéon de la voluntad

libre” ™.

En esta misma linea, explica Peces Barba que la dignidad, como punto de partida,
expresa el valor intrinseco de la persona derivado de una serie de rasgos de
identificacion que la hacen Unica e irrepetible, es decir, una descripcion de las
dimensiones de nuestra condicion, el fundamento de nuestra ética publica, porque acota
el &mbito de su accidn para realizar el proyecto en qué consiste el ser humano: la plena
realizacion de todas las dimensiones de su humanidad (...) La tenemos todos,
absolutamente todos los seres humanos, independientemente de nuestras caracteristicas,
capacidades, posibilidades y de las particulares condiciones en que nos togque Vvivir... un
valor que con la mediacién de la razon, demanda el desarrollo integral del ser humano.
En este sentido es un punto de partida, un modelo a realizar... Por otro lado, prosigue
Peces — Barba, la dignidad es un deber ser que se puede realizar en el dinamismo de la
vida humana, siempre limitadamente, siempre condicionado histéricamente y

temporalmente en el plazo de nuestra existencia’®.

Sin embargo, la persona no es un ente con compartimentos estancos, Sino que sus
emociones afectan su psique, su intelecto y condicionan sus actos muchas veces. Esto

no significa que la persona este determinada a actuar de una manera sino que por esas

s ALEXY, 1997: 184.

I AROSTEGUI, 1978: 599.

s IBIDEM.

e BUSTAMANTE, 2010: 238 — 239.
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gue sI es contraria a su naturaleza, debera aisciplinar y forjar, para que sus Inclinaciones

e impulsos sean racionales, respondiendo a su ontologia y a su perfectividad.

A propdésito de este tema traemos a colacion las reflexiones que la profesora Hoyos ha
realizado sobre las evidencias cientificas y su relacion con la vida humana. Aplicando
las categorias de la ciencia, la autora sostiene que en nuestros dias, “... el derecho ha
sido enucleado... ha dejado de ser lo justo y lo debido en el ambito de las relaciones
concretas para convertirse en lo Gtil para transformar una realidad... también ha sido
enucleada la moral. Si se ha extraido su nucleo esencial: aquel ha dejado de ser lo bueno
y lo perfectible en el &mbito de accion humana para convertirse en lo deseable para

ml’n??

Si no hay una moralidad objetiva, entonces la concepcion que hoy prima en la realidad
es aquella en donde el sujeto es determinado no por su naturaleza sino por su voluntad.
El configura el conocimiento, ya no se trata mas como decia Tomas de Aquino, de la
adecuacion de la mente a la cosa, sino que bajo esta modalidad se trata de la adecuacion
de la cosa a la voluntad “subjetiva” del sujeto. “La relacion ese natura ha sido sustituida
por individuos aislados, dotados de autonomia total. Cualquier referencia a la naturaleza
de las cosas o a la misma naturaleza humana ha de rechazarse porque el concepto de
naturaleza se considera una mera abstraccion y porque se vincula a una filosofia de
caracter fundamentalista...”’®. Es una relacién en términos de poder, donde la persona
se despersonaliza, porque ya no responde a su naturaleza ni a su teologalidad, a su
finalidad intrinseca, sino que responde a su arbitraria voluntad, la cual puede incluso ir

en contra de ella misma.

Como recuerda Spaemman, con el nacimiento de la ciencia moderna se produjo el
abandono de la teleologia. Este abandono no fue forzado por el fenébmeno; detras de él
se escondia un poderoso interés. EI fendmeno se opone incluso a una interpretacion no
teleoldgica. Por eso fuerza un equivalente provisional. Uno de estos equivalentes es la
doctrina de los dos mundos, en sus distintas formas: reino de las causas y reino de los
fines, ser y deber ser, hechos y valores. La misma teoria de los valores es uno de estos
equivalentes. Hechos desprovistos de valor y reino de valores opuesto a estos hechos es

" Hovyos, 2010: 24.
8 IBID, p. 25.
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precedente

Con ello, entra también en crisis la nocion de ley natural y la prescriptividad de la
ontologia, la cual sera llamada falacia naturalista, es decir, de la naturaleza que asume
postulados descriptivos no se puede llegar a conclusiones prescriptivas. Se da, asi, la
separacion entre el ser y el deber ser. Esta crisis afecta la identidad del sujeto, quien al
no responder a la verdad de si mismo objetivamente marcada por la naturaleza y los
fines perfectivos de la misma, va buscar determinar la verdad en funcién al consenso y
debate racional, es decir, ya no descubre la verdad, sino que la crea mediante ardorosos

procesos constructivistas, muy logicos a nivel de silogismo, pero carentes de verdad.

Este sujeto es, entonces, el donador del sentido de la realidad a través de una funcion
constructiva, ya no contemplativa, de la conciencia razonante y de la voluntad. Y esa
conciencia no puede ser sino constructiva, en razén de que, al haber dejado de ser
receptiva, sus contenidos pueden obtenerse solamente a través de un proceso
metodicamente controlado de elaboracién o construccion. Como consecuencia, todo lo
existente cobrara sentido con referencia al sujeto, y en especial a los contenidos de la

eticidad, sea esta personal o social®°.

Ante este panorama, recuerda Herrera, aparecen los intentos (desde el propio
pensamiento moderno o post moderno) de alcanzar una nueva sintesis a través del
consenso fundado en el mito de la autonomia de la voluntad (en ese sentido Kant es uno
de los verdaderos padres de la modernidad), ya sea del mero consenso formal o
procedimental original (Rawls), o de un consenso refundado en la comunicacién a
través del lenguaje (Habermas) que arbitrariamente disponen de los contenidos (no
justificados desde la pura formalidad) ... Junto a estos aparecen también las vias de la
convergencia en la interpretacion respecto a una realidad o texto comdn (hermenéutica),
o0 el proyecto de alcanzar un consenso ético mundial, a través de la convergencia de

normas, valores, ideales y fines, obligatorios y obligantes®’.

" SPAEMMAN, 1980: 324 — 325.
80 MASSINI, 1999: 135.
81 HERRERA, 2008: 91.
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consenso racional y social construido en discurso 0 de la capacidad de
argumentacion. No se trata de constituir la verdad moral desde principios ontoldgicos o
de conocerla mediante los epistemoldgicos, los cuales se basan en el razonamiento
practico que el individuo, sea por si mismo o con la sociedad, realiza. La moralidad no
nace de la voluntariedad individual, sino de la ley natural y no es ésta “la que se funda o
depende del consenso sino que es el consenso el que debe fundarse y depender de la ley
natural, puesto que solo puede haber consenso entre seres racionales y libres, que tienen

determinada naturaleza (racional) y por ende una determinada ley”’®.

Ahora bien, luego de haber reflexionado sobre este tema, nos toca adentrarnos un poco
para precisar, siguiendo el hilo conductor de la presente investigacion, un concepto de
dignidad que responda a la naturaleza humana y a sus dinamismos fundamentales.
Cuando hablamos de la persona humana, justamente sefialamos que ésta tiene un valor,
es decir, es digna e implica que la persona humana vale como tal, como fin en si misma
y nunca como medio. Reiteradamente nuestro Tribunal Constitucional se ha referido a
la dignidad humana como un principio ontoldgico, es decir, metafisico, que atafie a la

naturaleza misma de la persona, es intrinseca a ella.

Asi en el expediente N° 0008-2003-Al/TC sefiala en el fundamento 14 que la dignidad,
“se encuentra consagrada en el articulo 1° del texto constitucional, cuyo tenor es que la
dignidad de la persona es el valor superior dentro del ordenamiento y, como tal,
presupuesto ontolégico de todos los derechos fundamentales (...) pues la persona no
puede ser un medio para alcanzar una economia estable sino, por el contrario, debe ser
la que auspicie la consecucién de un fin superior para el Estado y la sociedad; a saber, la

consolidaciéon de la dignidad del hombre”.

Esta premisa de caracter ontoldgico es absoluta; el valor del ser humano radica en su
existencia en si misma, no requiere hacer, para ser. La dignidad hace que cada persona
sea Unica e irrepetible, ella se alza como la base sobre la que operan las facultades de la
persona, como la libertad o la “autonomia” (aunque preferimos llamarle libertad por las

razones que expondremos mas adelante).

82 IBIDEM.
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dignidad, sin embargo, podria pensarse que este caracter se opone a que la persona
humana en vias de realizacion y desarrollo no sea del todo perfecta. Doctrinalmente,
algunos pensadores kantianos sostienen que la dignidad en sentido absoluto se opone a
la de sentido relativo, por el cual el hombre es digno no en tanto su ser sino en sus fines
y por ende, su dignidad esta en la consecucion de los mismos; por tanto, ello lleva a
sostener “la indignidad de quienes no orienten su existencia al logro y consecucion de

esos fines”®,

Sin embargo, el profesor Hervada ha podido realizar una sintesis superior de esa falsa
antinomia sefialando que la dignidad en términos de lo absoluto si corresponde a todo
ser humano, mientras que la relativa se sostiene de ese mismo ser humano pero que esta
en vias de realizacion, pues de alguna manera todos tenemos potencialidades que
pueden ser acto. En términos de Hoyos, “se trata, por tanto, de una cualidad del hombre
concreto en que cada quien puede desvelar y conquistar. La dignidad constitutiva es
también llamada dignidad ontoldgica. La dignidad conquistada es la dignidad moral.
Hervada intenta —y en verdad lo logra- articular una y otra dimensiones de la dignidad

humana”8,

Siguiendo a esta ultima autora, vale aclarar que “la dignidad como excelencia del ser
personal se predica de toda persona y de toda la persona. En un sentido ontoldgico, no
hay ser humano que no sea digno, porque los seres humanos son personas. Si Hervada
afirma que la dignidad radica en la naturaleza humana, no es porque confunda la
persona... con la naturaleza- aquello que es propio de la especie humana-, sino porque
la naturaleza es constitutiva de cada persona y porque aquella —la naturaleza- se dice de
manera universal. Predicar del ser personal la dignidad es también referirla a la

naturaleza, porque no existe dignidad sin persona ni persona sin naturaleza”®.

En esta linea, como recuerda Messner, el liberalismo se va a identificar con una
perspectiva de neutralidad y con el reconocimiento de que el ser humano desarrolle sus
elecciones en cuanto a un proyecto de vida que le haga sentir satisfecho. Esta postura

individualista estd relacionada con una idea racionalista del ser humano que hoy

8 SERNA, 1998: 66.
84 Hovyos, 2005: 96 — 97.
8 IBID, p. 102.
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con la revolucion francesa se da la gran deificacion de la razon. Sin embargo, ya
Guillermo de Ockham hay una tension hacia el liberalismo, entendido como
individualismo, “el nominalismo afirmaba que los conceptos generales (universales) son
nombres y signos carentes de todo sustrato ontoldgico real. Para la teoria de la sociedad
se deducia de ello que solo los individuos tenian realidad y que no podia haber en la
naturaleza humana una realidad supra individual en si misma. Esto nos coloca ante la

nocion cardinal de la teoria individualista de la sociedad”®®.

Esta perfeccion a la que tiende la persona se va a realizar en tanto que ella como sujeto
racional tiene la experiencia o conciencia de si misma y auto poseyéndose, es decir,
como duefia de sus actos, se afirma en el despliegue de su existencia frente a los demas,
es relacional. Como refiere Chavez Fernandez, “...que la persona subsista en si, no
significa que subsista sola ni por si misma. La persona es substancia pero en relacion,
criatura fundamentalmente relacional. Incluso podemos decir que esta relacionalidad no
le es exterior, algo asi como un segundo paso en el existir, sino que es manifestacion

primera de su despliegue existencial”®’.

Asi, la persona humana no se realiza en la individualidad o auto suficiencia, sino en la
dimension solidaria con sus semejantes, buscando salvar asi la oposicion entre
individuo-sociedad, propia del liberalismo. La persona no se erige como auténoma, en
desmedro del otro, sino que se hace mas ella, en relacién con el otro, ya no se considera
solo el bien o la satisfaccion del individuo, sino que se toma en cuenta el bien comin.
Al respecto, sefiala Massini, que “ese bien se resuelve en bienes concretos y personales
de los miembros de la sociedad; por eso la ley juridica, ordenandose al bien comdn,
tiene como efecto la virtud, es decir el bien perfecto, de quienes participan de ese bien

comun en cuanto miembros de la comunidad”®.

Ya hemos definido a la persona como un ser que desplegandose en su relacion con los
demas permanece siendo lo que es. Esta persona intrinsecamente, es decir,
ontolégicamente es moral y racional, por tanto, no requiere de circunstancias facticas

para serlo. La moralidad de la persona humana, nace como reflejo de la ley natural.

8 MESSNER, 1976: 56.
87 CHAVEZ FERNANDEZ, 2008: 188.
88 MASSINI, 2006: 98.
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undamentales inscritos en su naturaleza humana, descubre -primero por la sinderesis y
luego por el raciocinio natural practico- que sus fines le exigen determinadas conductas
gue se expresan en juicios universales dednticos... esta ley natural, que es una ley de la
moralidad del obrar humano, tendra consecuencias decisivas de cara al comportamiento

especificamente social del hombre...”%°.

Si esto es asi, la moralidad del sujeto esta en funcion de una racionalidad objetiva que se
desarrolla en la medida que se responde a esa naturaleza humana y a la ley natural, no
solo en funcion de su “capacidad” de elegir y de deliberar. Mas aun, en la persona existe
una estructura permanente que siempre queda siendo a pesar que las decisiones,
costumbres, procesos, creencias, fines o deseos muten o estén sujetos al cambio natural
social. Esto que permanece que podriamos llamar “parte ontoldgica” de la persona,
trasciende las opciones personales que muchas veces pueden ser egoistas y abren al
sujeto a una comprensiéon de pautas objetivas sobre lo bueno y malo. “La persona
humana es una unidad ontologica, lo que quiere significar que el ser de la persona
humana es una realidad que a pesar de su diversidad y complejidad no es un ente
incoherente ni muchos menos contradictorio en su esencia. Situacion bien distinta es
que la persona humana en ejercicio de su libertad, llegue a tomar decisiones
incoherentes o contradictorias”®. La moralidad de la persona y por ende de sus actos,
no se determina en funcién al grado de discusién o consenso racional al que los sujetos
puedan llegar, sino en virtud de la naturaleza de las cosas, que pueden ser

intrinsecamente buenas o malas.

No se trata de diversos tipos de moralidad, lldmese a esta densa, positiva o critica, la
moralidad de los actos es absoluta y atafie a la naturaleza del mismo, “las acciones
intrinsecamente malas, que estan prohibidas por ley natural sin excepcion alguna, son
las que impiden absolutamente el logro de un fin humano principal o bien humano

bésico”®?.

Para autores liberales como Nino “normas morales pueden ser Unicamente las que cada

individuo crea o acepta para si mismo, basado en sus personales opciones acerca de

CHAVEZ FERNANDEZ, 2008: 188.
% CASTILLO, 2007: 30.
9 MASSINI, 2006: 60.
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no existen bienes morales ni modos de vida eticamente mejores que otros” . Como
consecuencia de esta concepcion moral de persona, se genera un nuevo concepto de ser
humano, en funcién no solo subjetiva sino subjetivista, por la cual toda la realidad
radica en el sujeto y en su aproximacion (real o irreal, certera o falaz) al objeto; por la
cual la moral basada en la autonomia del sujeto “abriendo las puertas al subjetivismo

tiene profundas ramificaciones de corrosion en la vida del pensamiento”®.

Al respecto, vamos a pasar a desarrollar esta nueva concepcion de ser humano
subjetivista. Se trata de una aproximacion a la persona que es racional por el hecho de
ser objetiva, en tanto que no esté influenciada por pasiones o deseos 0 sentimientos, sin
embargo, como veremos mas adelante, no por usar su razon se deduce que la persona
sea objetiva, porque en el ejercicio racional, la voluntad es determinante y ella hace que
su razén no responda a su naturaleza por lo cual, deja de ser objetiva y pasa a ser

subjetiva.

Esto es relevante a tener en cuenta en el paradigma neoconstitucionalista. En efecto, en
el neoconstitucionalismo los derechos humanos y los principios constitucionales en los
que son consagrados —y a partir de los cuales son esgrimidos por los ciudadanos— no son
reconocidos a partir de un derecho objetivo inalienable cuya sustancia ha sido
determinada por la naturaleza del hombre. Més bien, son producto del sentido social que
nuestra cultura da a las cosas, a los actos humanos y a los valores consagrados por la

voluntad del constituyente.

En esta concepcion, el fundamento de los derechos humanos no es otro que la voluntad
humana: “La Constitucion, en efecto, aunque trasciende al derecho legislativo, no se
coloca en una dimensidon independiente de la voluntad creadora de los hombres y, por lo
tanto, no precede a la experiencia juridica positiva. La separacion de los derechos y de
la justicia respecto de la ley no significa, en consecuencia —como ocurre, en cambio, en
todas las manifestaciones del iusnaturalismo— su fundamentacion en la esfera de un
orden objetivo e intangible para la voluntad humana: los derechos encuentran su base en
la Constitucion, y la Constitucion es, por definicion, una creacion politica, no el simple

reflejo de un orden natural; mas adn, para la politica moderna, es la maxima de todas las

92 NINO, 2007: 92.
9 FIGARI, 2000: 136.
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gubernamental. Esta es precisamente la del Estado de Derecho®

Hemos visto como la nocion liberal kantiana, asumida por autores como Nino, hace que
el sujeto sea determinado no por su naturaleza sino por su voluntad, configurando el
conocimiento. Ya no se trata, como decia Tomas de Aquino, de la adecuacion de la
mente a la cosa sino que bajo esta modalidad se trata de la adecuacion de la cosa a la
voluntad “subjetiva” del sujeto. Es una relacion en términos de poder donde la persona
se despersonaliza porque ya no responde a su naturaleza ni a su teologicidad, a su
finalidad intrinseca, sino que responde a su arbitraria voluntad, la cual puede incluso ir

en contra de ella misma.

Este esquema es perfectamente coherente con el liberalismo y con la individualidad del
sujeto individual emancipado de todo limite, de toda inmanencia. Se trata de un sujeto
voluntarista, el cual construye mediante el discurso racional la verdad y la moralidad, él
define que es lo justo, lo injusto, lo bueno, lo malo. En efecto, el liberalismo descansa
en una concepcion de lo bueno, o de lo que es socialmente bueno, segun la cual la
autonomia de los individuos para elegir y materializar proyectos y estilos de vida es

intrinsecamente valiosa®.

Hemos dicho que la moralidad de los actos no esta determinada por el grado de
consenso 0 aceptacion social que ésta tenga; no depende de la capacidad de
argumentacion o consistencia del discurso, como tampoco descansa en la subjetividad o
voluntad del individuo. Sin embargo, el individuo es capaz de acceder al conocimiento
de las cosas y descubrir la naturaleza de las mismas en funcion de la ley natural y en
orden a determinados principios conocer y reconocer cuando algo es bueno o malo,
moral o inmoral. Esto es muy distinto al proceso liberal que implica la construccion o

estipulacion.

Como refiere Barzotto, la teoria de la ley natural es una teoria de la razén practica. Ella
define los términos y el funcionamiento de la racionalidad humana en lo que respecta a

la accion. El primer principio de la razdn préctica es “el bien es para ser practicado y

94 ZAGREBELSKY, 2008.
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via por saber como identificar el bien: todo aquello para que tenga el hombre una
inclinacion natural, la razon naturalmente aprehende como bueno, y por consiguiente,
como accion a ser practicada, y su contrario, como mal a ser evitado. Asi, segun el
orden de las inclinaciones naturales, se sigue el orden de los preceptos de la ley de la

naturaleza®’.

Esta ley natural tiene fuerza vinculante en el ser humano, es decir, no solo es
descriptiva; por ella, el ser humano abriéndose al conocimiento de si y haciéndose
consciente de si, puede actuar y ejercer su libertad. “Que en el ser hay una carga de
deber ser, que en la descripcion de la naturaleza humana hay una virtualidad de
prescripcién, es decir, en la misma ontologia hay una deontologia, pues la metafisica
esta cargada de ética, asf sea germinal o potencial®.

Qué tanto responde el ser humano a su naturaleza, a su racionalidad, es una cuestion de
libertad y no solo de autonomia. Consideramos que la autonomia es una parte del
proceso en el ejercicio de la libertad, pero ésta no puede ser realizada, como hemos
visto, si no se toma en cuenta a la naturaleza, a los fines perfectivos del ser humano y
por eso éste debe abrirse al conocimiento de sus potencias, de sus facultades, de su
propia interioridad, para que desde esa permanencia, es decir, siendo lo que es, pueda
desplegarse. Asi, destaca Massini, “el conocimiento de las inclinaciones naturales es,
entonces, lo que hace posible pasar noéticamente del conocimiento de la naturaleza
humana, al discernimiento de los bienes que son las dimensiones de su perfeccion y de
alli al contenido de los preceptos éticos fundamentales o preceptos de la ley natural, que

tienen a esa perfeccion como fin”%.

“Esta ley fundamental de la razon préctica —dice Ardstegui- es la expresion de la
autonomia de la voluntad y esta autonomia es el Unico principio de todas las leyes
morales y de los deberes conformes a ellas”*®. Sin embargo, se trata de una ley que

surge como expresion de la autonomia que el sujeto “subjetivamente” descubre, cuando

7 BARZOTTO, 2008: 355.
% MASSINI, 2006: 146.
MASSINI, 2006: 170. Citando a John FINNIS, Natural Inclination and Natural Rights:
deriving “ought from ““is” according to Aquinas.
100 AROSTEGUI, 1978: 601.
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reclama planes de vida, que responden mas a sus decisiones y preferencias.
Retomando a Nino, sefiala este autor que “la autonomia es un valor objetivo que forma
parte de cualquier concepcion valida del bien”, su “valor depende de que haya esas
razones acerca del estado de cosas valiosas que subyacen a las preferencias y de que
aquel valor de autonomia sea parte esencial del valor de la vida establecido por razones
validas”'®!. Por tanto, para ese autor, no se trata de un enfoque subjetivo en tanto parte
del valor que tiene la autonomia personal, el cual es independiente de la preferencia o
valor que el sujeto le asigne a dicha autonomia. Consideramos que esta postura es en
parte correcta y en parte no y ello se deduce de las premisas sobre las que hemos
trabajado en esta investigacion. La autonomia, es parte del proceso de libertad. “La
libertad de eleccidn es una caracteristica inalienable de la persona. Y al hablar de ella
hablamos siempre de una persona situada. En este sentido, la libertad en acto sera tanto
mas libre cuanto mas responda a un ejercicio habitual consciente, en la direccién de los
dinamismos fundamentales del ser humano; es decir, cuando la libre eleccion, al actuar
a traves del entendimiento y la voluntad, responda realmente al autentico crecimiento de

la persona humana™'%,

De alli que, por ejemplo, hoy en dia algunas pretensiones se busquen configurar como
derechos que el individuo le reclama al Estado el cual deberia proveerle los medios para
ello, para que el sujeto desarrolle su plan de vida. Resulta paradéjico el modo como el
liberalismo defiende que para este sujeto la decision aunque sea contraria a si mismo, es
un bien y en ejercicio de su autonomia y racionalidad, si asi lo ha determinado;
deberiamos, més bien, preguntarnos si no es un bien subjetivo. El bien es objetivamente
uno, asi como lo es el mal. “El liberalismo parece estar intrinsecamente ligado a una
concepcioén subjetivista del bien. Solo si lo que es bueno en la vida depende de la
subjetividad de cada uno parece estar garantizada la autonomia personal, o sea el
respeto por la basqueda individual de lo que da valor o sentido a la vida sin interferencia
del Estado o de otros individuos™'%,

Al respecto, debemos decir que la autonomia es parte del proceso de la libertad porque

“la libertad de eleccion es una caracteristica inalienable de la persona. Y al hablar de

101 NINO, 2007: 214.
102 FIGARI, 1992: 9.
103 NINO, 2007: 211.
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tanto mas libre cuanto mas responda a un ejercicio habitual consciente, en la direccion
de los dinamismos fundamentales del ser humano; es decir, cuando la libre eleccién, al
actuar a través del entendimiento y la voluntad, responda realmente al autentico

crecimiento de la persona humana”**.

Identificamos la autonomia con la libertad de eleccion, es decir, el libre albedrio, la
posibilidad de escoger entre algo bueno y malo. Esta libertad en si misma es un bien,
porque es un atributo de la persona, una cualidad moral, pero su ejercicio y su opcién a
la que se oriente dependera de muchos factores; la libertad como mecanismo u
operacion, es un primer nivel de libertad. Si la opcion, ejerciendo la libertad en acto, se
decide por lo bueno, por responder a lo que la persona es objetivamente, esa libertad se
convierte en eleccion, se opta entre lo bueno y lo mejor. “Si la persona se cierra a la
verdad, si se encuadra en paradigmas sub-alternos o si les concede un valor que no
poseen, es decir, si se esclaviza a la no—verdad, el momento de libre eleccion sera falso,
solo serd tal en cuanto mecanismo, en cuanto operacion, pero no lo ser en su sentido

definitivo”%,

Para que el ser humano sea plenamente libre, debe poder ejercer tanto la libertad de acto
como la de eleccion, desde el mecanismo operativo —de acto- escoge entre una cosa u
otra, pero desde la libertad de eleccion, que precede a la operacion, debe poder escoger
aquello que objetivamente lo realice mejor como persona. La objetivizacion no radica
en que la eleccion sea solo racional, es cierto que la racionalidad y razonabilidad
fundamentan nuestras elecciones pero no determinan la moralidad de las mismas,
porque esta es intrinseca al acto. Aunque no vamos a detenernos en la moralidad de los
actos humanos, si matar fuera un acto moralmente malo, aunque para una persona en
determinadas circunstancias hubiese sido necesario hacerlo, incluso luego de un proceso
racional, ello no cambia la naturaleza del acto, estariamos ante una cuestion de
atenuacion de la responsabilidad, en todo caso, pero el acto no se transforma en bueno
por mi argumentacion racional.

Consideramos fundamental éste tema de la libertad pues en esa medida la persona se
humaniza, “el libre ejercicio de la libertad se puede ver afectado, puede decrecer,

aunque no desaparecer cuando la persona decide dejarse someter al dinamismo de

1oa FIGARI, 119: 9.
105 IBIDEM.
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Ibertad en acto y de eleccion en la linea de su propla naturaleza, sera mas ella, mas

humana, mas digna, respondiendo mejor a su identidad, a su finalidad.

2. La objecidn de conciencia como derecho

2.1.  Una aproximacion a la definicion de derecho fundamental y a la
determinacion de su contenido esencial.

Nuestra Constitucion reconoce en el articulo 49° que el Peru es un Estado constitucional
y democratico, por lo tanto, se sustenta en el principio de supremacia constitucional y de
la dignidad de la persona, como premisa antropologica que asegura los derechos
fundamentales, los cuales son reconocidos como principios juridicos constitucionales
que apuntan a la satisfaccion de determinadas necesidades basicas del individuo. Es
dificil dar una definicién absoluta de derechos fundamentales pues hay muchas teorias
que, entre la filosofia politica y el constitucionalismo, han buscado aproximaciones
conceptuales al tema, sin embargo, queda claro que los “derechos fundamentales son

derechos”’.

Como habiamos sefialado, el tema de los derechos fundamentales es el hito que marca el
constitucionalismo y la democracia. Para autores como Luigi Ferraioli “...tal dimension
sustancial del Estado de derecho se traduce en dimension sustancial de la propia
democracia...los derechos fundamentales, precisamente porque estan igualmente
garantizados para todos y sustraidos a la disponibilidad del mercado y de la politica,
forman la esfera de lo indecible que y de lo indecible que no; y actian como factores no
solo de legitimacion sino también y, sobre todo, como factores de deslegitimacion de las

decisiones de y las no — decisiones”*.

Se trata de lo que Prieto Sanchis ha llamado el constitucionalismo de los derechos o
constituciones materiales y garantizadas. Asi, dice Prieto, “que una Constitucién es
material significa aqui que presenta un denso contenido sustantivo formado por normas
de diferente nominacion (valores, principios, derechos o directrices) pero de idéntico

sentido, que es decirle al poder no solo como ha de organizarse u adoptar sus

106 NAGEL, 1995: 93.
107 ALEXY: 2003, p. 45.
108 FERRAIOLI, 2009.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




\‘\WNE&,{

4 td UNIVERSIDAD
TESIS PUCP % UNIVERSID

DEL PERU

Vamos a aproximarnos a una definicion de derechos fundamentales que tendré caracter
instrumental para el desarrollo del presente trabajo. Asumimos la definicion de Pérez
Lufo, para quien, los derechos fundamentales son el “conjunto de facultades e
instituciones que en cada momento histérico concretan las exigencias de la dignidad, la
libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los

ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional”**.

Con esta definicion asumimos que “precisamente porque son los hombres concretos e
historicos quienes son titulares de los derechos humanos, no obstante ser la naturaleza
inmutable el titulo de los derechos, éstos se concretan y determinan en circunstancias
historicas particulares, por lo que la historia los afecta, aunque poco y solo accidental y
no sustancialmente®. Si esto es asf, los derechos manifiestan esa dimension juridica
propia de la persona humana, dimension a la que se sujeta el Estado como garante de

esa dignidad, mediante la garantia de los derechos fundamentales.

En esta linea, refiere Castillo que, “[...] y es que en definitiva, la dignidad humana es el
valor superior de la Constitucion sobre la cual se ha de orientar la entera actividad
estatal, ya que la persona siempre sera la finalidad del comportamiento estatal y nunca
un medio, es el Estado para la persona y no la persona para el Estado. Como ha
expresado el Tribunal Constitucional aleman, al ser humano le corresponde en la
comunidad un derecho a ser considerado y respetado; por ello lesiona la dignidad

humana reducirlo a mero objeto del Estado”**2.

Hemos escogido esta definicion porque consideramos que, ademas de tener en cuenta el
caracter personalizante que para el caso de la objecion de conciencia resulta
fundamental, los derechos fundamentales por responder a exigencias historicas no dejan
de ser universales, en tanto que consideran al ser humano siempre como fin y nunca

como medio, en ese punto radica su universalidad.

109 PRIETO SANCHIs, 2007: 213 - 214.
110 PEREZ LUNO, 2009: 49.
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persona humana, como titular y eje de esos derechos, en la medida en que se constituye
como un fin en si misma y no como un medio y el Estado debe disponer toda su
estructura bajo esa premisa. En consecuencia, dice Bidart, “las irradiaciones del
constitucionalismo futuro hacia el sistema de derechos presuponen la opcion axiologica
a favor de la ya citada centralidad de la persona humana en el Estado democrético, y
dan por cierto que ningun area o espacio del “Estado-aparato” y del “Estado-

comunidad” quedan ajenos”**.

Siendo personas contextualizadas en un pais concreto y en una sociedad determinada,
tenemos todos los derechos que el ordenamiento juridico reconoce para sus miembros,
aunque si reconocemos que algunos de esos derechos revistan una forma juridica

particular.

Coincidimos en este punto con Laporta cuando diferencia entre derechos — nucleo, que
serian los reconocidos expresamente en el texto constitucional peruano, y los derechos —
derivados, “que son aquellos que pueden considerarse implicados por los derechos —
nucleo y que por lo tanto son susceptibles de ser obtenidos deductivamente a partir de
estos”'**. Sobre esta distincién, regresaremos posteriormente, cuando se desarrolle la
objecién de conciencia como derecho autébnomo o derivado de las libertades de
conciencia y religion. La centralidad de la persona humana radica en su dignidad, mas
alla que el concepto sea transversal o transcultural, ha permitido sustentar los derechos
fundamentales y el mandato de respeto que el ser humano debe ser tratado siempre

como sujeto y no como objeto.

Cuando hablamos de derechos de la persona, estamos aludiendo en principio a los
fundamentales, es decir, los que corresponden en virtud de la naturaleza de la persona
humana y le son inherentes por ser tales, més alla que dichos derechos se encuentren
recogidos a nivel constitucional o hayan sido reconocidos a nivel internacional como
derechos humanos; pero también fundamentales porque aluden “a los derechos del
hombre que han sido recogidos en el ordenamiento juridico interno, generalmente en la

primera de sus normas —la Constitucién- y que gozan de tutela juridica reforzada™**.

13 BIDART, 2000: 330.
114 LAPORTA, 2987: 31.
115 CASTILLO, 2005 40.
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aquellos que siendo exigencias morales positivizadas, se condicen con la naturaleza
humana y con los fines perfectivos de la persona; y en el caso peruano, son también

constitucionales, por los mecanismos de proteccion que se les ha otorgado.

Para nosotros todos los derechos constitucionales son fundamentales, porque no existe
en la Constitucion peruana derechos de la persona que no sean fundamentales y que
deban estar en la norma de maxima jerarquia, “... en el caso del sistema peruano si bien
con la expresion Derechos constitucionales se significa lo mismo que con la expresion
Derechos fundamentales, es méas conveniente optar por la primera de ellas porque el
empleo de la segunda aludiria aun indirectamente e inconscientemente a un sistema
formado por dos grupos de derechos: derechos constitucionales fundamentales y los
derechos constitucionales no-fundamentales o sencillamente derechos constitucionales,

en los cuales los primeros estarfan por encima de los segundos™**®.

Hasta aca hemos desarrollado la primera premisa, respecto a un determinado concepto
de derechos fundamentales. Sobre la segunda premisa, consideramos que la opcién que
hemos tomado es la mas adecuada a efectos del presente trabajo, pues permite sostener,
en primer lugar, que “los derechos existen porque existe una determinada realidad, el
hombre, més precisamente la naturaleza del hombre, la misma que conlleva una
determinada dignidad, cuyo respeto supone el reconocimiento de una serie de principios

como los principios de libertad o igualdad”**’.

En segundo lugar, porque sustenta la tesis no conflictivista, de tal modo que el Derecho
permite ejercer determinadas atribuciones o no lo permite. “La dignidad ontoldgica de
la persona humana posee una significacion esencial: la de constituir el fundamento (...)
de los deberes y derechos basicos del hombre (...) ya que hay un derecho general en el
cual se resumen los diversos derechos de toda persona humana: el ser tratados
cabalmente como personas humanas no en virtud de razones o motivos particulares,

sino en funcion de la dignidad ontolégica del ser sustancial hombre”**2,

116
117
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de objecion de conciencia, no solo por el tema de persona humana, sino porque la
perspectiva conflictivista plantea al juzgador la realizacion de juicios a priori que van a
incidir en la vida del objetor, cuando ante el primero se le presentan casos, que para él

no resultan de conciencia.

La relevancia de este tema resulta crucial, pues si se parte como hoy se hace de la
premisa conflictivista de los derechos, entonces la opcion por determinar cual derecho
prevalece en el caso concreto, requiere recurrir a ciertas técnicas que permita dicha
solucion, digase la ponderacion-proporcionalidad, la jerarquizacion o mas adn hoy en
dia la argumentaciéon. “De esta manera mediante posiciones conflictivistas de los
derechos fundamentales, se pretende dar cobertura y legitimar situaciones que,
dependiendo de las circunstancias de cada caso, pueden llegar a configurar verdaderas

vulneraciones al contenido constitucional del derecho”**°,

Sin embargo, el concepto constitucional, prima facie no debe oponerse a la premisa de
la cual partimos, pues todo derecho fundamental debe ser positivizado
constitucionalmente para su mejor aplicacion y delimitacion. Lo que si queremos dejar
en claro es que el contenido de un derecho es esencial porque deriva de la naturaleza del
mismo. Este tema podria implicar, siguiendo al autor, el cuestionamiento no sélo de la
fundamentalidad del derecho sino del principio normativo constitucional, pues “es
terrible que no se favorezca la plena normativa de todo el texto constitucional, mas
grave es que precisamente se deje sin efecto (de modo general o concreto) las normas
constitucionales sobre derechos, por la especial significacion que para la existencia
digna del hombre, para el Estado de Derecho e incluso para el concepto de Constitucion,

significan el reconocimiento, garantia y plena eficacia de los derechos de la persona”*?.

Si partimos de la premisa que hemos venido elaborando, sobre el caracter absoluto de la
persona humana y de su dignidad, los derechos que de ella se desprenden, son también
absolutos, lo cual no significa que sean ilimitados, sino que como diria Cianciardo,

1121

brinda una “proteccion en sentido fuerte”™=". Ello no se condice con la posicion

conflictivista que permite que un derecho “ceda” ante otro en caso de conflicto, es decir,

119 CASTILLO: 2009: 54.
120 IBIDEM.
121 CIANCIARDO, 2000: 258.
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desmedro del otro, en el caso concreto, mediante los mecanismos que ya aludimos,
“dentro de este mecanismo de solucion de conflictos, la supremacia de uno u otro
derecho dependera del baremo que se emplee para determinar la importancia de los
derechos involucrados en un litigio concreto, baremos que en definitiva vienen

marcados por cuestiones ideoldgicas” .

En tal sentido, la ponderacion se presenta como el método que permite resolver
situaciones de tension de derechos, permitiendo una solucion “justa”, pero lo que hace
realmente es legitimar situaciones que vulneran los derechos. Pero adn, terminan
atribuyendo como contenido esencial del derecho algo que no pertenece al mismo,
porque no se desprende de la naturaleza del mismo, ni mucho menos de la naturaleza de
la persona ni de la finalidad a la que esta apunta, ni de los bienes humanos que ella

requiere para su satisfaccion.

En esta linea, destaca Castillo que si las posiciones conflictivistas termina por afectar,
vulnerar o lesionar derechos reconocidos en el texto de la Constitucion, ¢como queda
entonces el principio de normatividad de la Constitucion? Indudablemente en casos
resueltos desde una vision conflictivista de los derechos solo se esta favoreciendo la
normativa de un dispositivo constitucional —del que recoge el derecho fundamental
preferente-, en detrimento del dispositivo constitucional que recoge otro derecho... y si
ya es terrible que no se favorezca la plena normativa de todo el texto constitucional, mas
grave es que precisamente se deje sin efecto (de modo general o en concreto) las normas
constitucionales sobre derechos, por la especial significacion que para la existencia
digna del hombre, para el Estado de Derecho e incluso para el mismo concepto de
Constitucion, significan el reconocimiento, garantia y plena eficacia de los derechos de

la persona®®.

Retomando la premisa de la que partimos, sobre el caracter absoluto de los derechos en
virtud del carécter absoluto de la persona humana, la proteccion en sentido fuerte, nos
lleva a plantear que, ademas de dicha proteccion, esta absolutidad, implica que el
derecho tiene un contenido esencial propio de su naturaleza. Este nicleo duro, que no

cede nunca, no es accesible para el legislador, por lo que la interpretacion y

122 CASTILLO, 2009: 50.
123 IBID, p. 54.
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unicamente a un mero examen de ley sino que se orienta a hacer respetar la unidad o
nucleo constitucional. Esto es, promoviendo la superacion de las situaciones reales
conflictivas de los diversos intereses que coexisten en el marco del Estado
Constitucional de Derecho, a fin de otorgar una razonable aplicacion de las normas

constitucionales”*?*,

Consideramos que este nucleo duro es el que debe permanecer siempre y que no puede
ampliarse o interpretarse de manera que contradiga la dignidad de la persona y la
calidad de ser humano, que hemos desarrollado en el presente trabajo; en pocas
palabras, que no contradiga la naturaleza perfectiva de la persona y la finalidad para que
ésta fue hecha. “La persona humana como fundamento a partir del cual se desprenden
los derechos humanos, es una realidad unitaria y coherente cuya plena realizacion
rechaza cualquier tipo de contradiccién interna. Es decir, si los derechos del hombre son
desprendimiento de una realidad unitaria y coherente como lo es su naturaleza humana,
entonces no puede haber manera que los derechos puedan ser contradictorios entre si, al
punto que puedan entrar en conflicto”*?. Valga la acotacién que algunos autores como
Martinez Pujalte prefieren Ilamarle derechos “inviolables” para poder afirmar que no

hay justificacion alguna para lesionar ese contenido esencial.

Siguiendo la definicion de Pérez Lufio que hemos establecido, “si los derechos humanos
son el modo histdrico de concretar ciertas exigencias que garanticen al hombre una vida
digna, parece que su determinaciéon guarda relacion con el modo de ser propio del
hombre. Ahora bien, dicho modo de ser, que postula unos medios concretos sin los
cuales la autorrealizacion y la felicidad se tornan muy dificiles o imposibles, no
comporta exigencias contradictorias o enfrentadas, porque el ser humano es

basicamente una unidad”*?,

Con esto no queremos decir que sea una tarea facil determinar el contenido esencial de
los derechos, pero si consideramos que se debe apostar en la mayor medida a que dicho
contenido partiendo de una correcta interpretacion constitucional ius - fundamental,

debe por un lado, coincidir con el contenido constitucional del mismo; y, por otro, que

124 TRIEPEL, 1986: 42.
125 CASTILLO, 2009: 57.
126 SERNA Y TOLLER, 2000: 26.
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persona humana y su dignidad, considerando para ello la finalidad de la misma.
Asi, recuerda Cianciardo, la determinacion del contenido esencial de un derecho
fundamental guarda una relacion estrecha con el examen de su finalidad. Si una
conducta concreta se enmarca entre las que son idoneas para la realizacion del fin
propio del derecho fundamental de que se trate... lo cual implica contrariu sensu, que
puede ser prohibida toda conducta que no resulte apta para alcanzar inmediata ni
mediatamente la finalidad de alguno de los derechos fundamentales reconocidos por la

Constitucion*?’.

En esta misma linea, siguiendo a John Finnis, podemos decir que “la materia de los
derechos humanos viene dada por los bienes humanos bésicos”'?®. Es decir, que el
contenido de los derechos fundamentales esta delimitado por lo que es bueno para el ser
humano, es decir, por lo que es un bien humano, en tanto que este lo perfecciona porque
satisface sus necesidades humanas bésicas.

Finnis sefiala como camino metodol6gico para el teérico en su formulacion o
reformulacion de conceptos, la de “un ir y venir entre, por una parte, las estimaciones
sobre el bien humano y sus exigencias practicas y, por otra, las descripciones
explicativas (empleando todas las convenientes técnicas histdricas, experimentales y
estadisticas para descubrir todas las interrelaciones causales relevantes) del contexto
humano en que de diversos modos se alcanza o de diversos modos se destruye el
bienestar humano. Asi como no cabe derivar los propios juicios béasicos sobre los
valores humanos y las exigencias de razonabilidad practica mediante alguna inferencia a
partir de hechos de la situacion humana, tampoco cabe reducir la ciencia social
descriptiva a una apologia de los propios juicios éticos o politicos, ni un proyecto para

repartir elogios o anatemas, entre los actores de la escena humana®?®.

Ahora bien, delimitar éste contenido en funcion de los bienes humanos, que se van a
traducir en contenidos juridicos ha estado sujeto a mdaltiples criticas que tildan dicha

postura de perfeccionista o paternalista, sin embargo, dice Massini, que los autores que

127 CIANCIARDO, 2000: 279.
128 MASSINI, 1998: 204.
129 VIGO, 2006: 367.
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concepcion del bien humano para fundar su oposicion al accionar de sus oponentes. Esta
concepcién es la concepcion ultra-individualista, que considera al hombre como
plenamente autonomo y absolutamente libre, capaz de crear racionalmente las normas y
paradigmas de su propio obrar. Pero al suponer esta concepcion del hombre y del bien
humano, bien al que conciben radicando en el mero ejercicio de la autonomia
individual, los “liberales” caen también inevitablemente en una paternalismo de sentido
contrario, que se concreta en la pretension de orientar la legislacion, las decisiones de
los jueces y las politicas de gobierno en el sentido de promocion y difusion de ese

modelo humano®.

Siguiendo al referido autor, bien sabemos que por la experiencia la razon humana
descubre o deberia descubrir, si ésta ha sido bien ejercitada en la verdad, aquello que la
perfecciona, sin embargo, lo dificil es la concrecion o realizacion de dichos bienes que
forman un conjunto, valga la redundancia, de bienes humanos que le son debidos a la
persona humana, y que van a suponer diversos grados de perfeccionamiento, y el
derecho positivo debe garantizar como medio que es, la consecucion de esos bienes
humanos. El derecho positivo no crea los derechos, los reconoce como valiosos y los
garantiza, por ello, un Derecho sera injusto en tanto no provea los medios para la
consecucion de esos fines 0 mas aun, interprete esos bienes humanos fuera del sustento

de la dignidad personal.

En esta linea, refiere Massini que “sin coexistencia, sin derecho que determine lo debido
a cada uno y sin derechos de por medio de los cuales exigir eso que es debido, no es
siquiera pensable la concrecion o realizacion de los bienes humanos basicos; de aqui
que sean estos bienes los que otorguen justificacion racional y contenido a los
derechos... cada derecho humano se ordena, por lo tanto, a la realizacion de uno o

varios bienes humanos bésicos y recibe a su vez su justificacién objetiva”*>".

Si la persona humana tiene una finalidad perfectiva acorde con su naturaleza, entonces
todos los atributos, potencias y facultades de la persona le han sido dadas en funcién de

esa perfeccion, de ese despliegue maximo de sus capacidades y posibilidades. Asi los

130 MASSINI, 1998: 205.
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al Estado apuntan también a considerar la

Hemos ido definiendo a lo largo de la presente investigacion algunos conceptos y
nociones que nos parecen fundamentales como premisas en la interpretacion y
argumentacion de los derechos fundamentales, premisas que los tribunales (no sélo los
nuestros), han dejado de lado, porque en la practica han prevalecido intereses de grupo
que buscan reivindicar algo que no tienen, por lo tanto, en realidad no reivindican sino
que buscan que les sea reconocido derechos o atribuciones juridicas que no poseen. Los
métodos clasicos de la posicion conflictivista han dado como resultado el
reconocimiento de nuevos “derechos” que en la realidad no son tales, es decir, en la
realidad objetiva, pero que han ido ganando terreno en la lucha por la libertad (mal

entendida) de la persona humana.

Los derechos, recuerda Castillo, son manifestaciones de valores y principios juridicos
que vienen exigidos necesariamente por la naturaleza humana: dignidad humana,
libertad e igualdad. Son valores o principios que no tienen su existencia limitada al
campo moral o axioldgico, sino que trascienden de él y se instalan en el &mbito de lo
juridico de modo que la sola existencia del hombre hace que sea exigible su
reconocimiento y consecuente tratamiento como ser digno, libre e igual que es. Este
tratamiento es lo que le es debido al hombre por ser hombre, es decir, lo justo. Y en la
medida que ese reconocimiento y tratamiento es lo justo, se hace igualmente debido y

exigible'®.

La pregunta que se nos plantea es como aproximarnos a formular ese contenido esencial
y constitucional del derecho fundamental. Hemos expuesto en el punto anterior algunas
precisiones que nos pueden ayudar a delinear dichos contenidos, por ello buscaremos

ahondar y profundizar en los mismos.

A nuestro estudio, cada derecho tiene un contenido juridico que no contradice el
contenido de otro derecho y que los aparentes conflictos merecen resolverse atendiendo
a las circunstancias particulares del caso. Un ejemplo nos puede ser iluminador; cuando

el Tribunal Constitucional peruano delimitdé que el contenido del derecho a la libertad

132 CASTILLO: 2005, p. 83.
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comprendia que si dicho derecho era ejercido de manera arbitraria podria afectar otros
bienes constitucionales, cuya afectacion incluso podria ser irreversible. Este caréacter de
veracidad es acorde con la dignidad humana, pues considera que hay una esfera de
atribuciones coherentes con la misma, como es la busqueda de la verdad, que responden
a la persona; por tanto, permitir un ejercicio de la libertad informativa fuera del caracter

de veracidad es un abuso del Derecho y por tanto no es Derecho.

Entonces, el primer punto de partida para la delimitacion del contenido del derecho,
proviene del mismo tenor constitucional. ¢ Cudl es el telos del Derecho, para qué le ha
sido atribuido a la persona, para humanizarla, para hacerla méas persona de acuerdo a su
naturaleza? Este contenido como sefialaramos lineas arriba, hace referencia al que se
desprende de la esencia de la persona humana, que deberia ser recogido a nivel
constitucional para mayor eficacia y proteccion, pero no aludimos al contenido

“esencial” al que se refiere la postura conflictivista.

Este es el punto de partida del intérprete, la norma constitucional y la finalidad que tiene
en el sistema de normas constitucionales, pero es una aproximacion, porque no se puede
delimitar estos contenidos de manera abstracta o casuistica sino en los casos concretos.
Como sefialé el Tribunal Constitucional espafiol en la sentencia 11/1981 habra que
tener en cuenta la naturaleza juridica o el modo de concebir o configurar cada
derecho, asi como los interés juridicos protegidos como nucleo y medula de los
derechos subjetivos. Asi, en el caso invocado, se debera ir delimitando el contenido del
derecho, en virtud a la situacion particular que se presenta, a los intereses que se
invocan, para ir determinando si lo que se pretende es el ejercicio legitimo de un

derecho o el amparo de un abuso del mismo.

Partiendo de la persona humana como fin primordial, cada persona ejerce sus derechos
no de manera ilimitada, pues eso implicaria el conflicto justamente, de alli que “solo
admitiendo que el contenido de los derechos no es ilimitado, puede hablarse de
definicion o determinacién de los contornos del contenido juridico de un derecho
fundamental. Si esto es asi, toda actividad que recaiga sobre los mencionados derechos
no puede ser una actividad limitadora del contenido de éstos, sino que serd una

actividad delimitadora de las fronteras juridicas que, de modo natural si se quiere, tiene
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contradice con la premisa del caracter apsoluto de la persona; como dijimos, apsoluto no
es ilimitado, todo lo contrario, es delimitar en cuanto a las atribuciones o posibilidades
de ejercer el derecho y atender a los intereses que, como dijo el Tribunal espafiol, estan
de por medio. Solo asi, un derecho puede definir sus contornos y ser identificado como
tal, siendo que ese derecho es ese y no otro; y permite que la persona ejerza
determinadas potestades. En tal sentido, “los diferentes derechos cuentan con rasgos

propios que limitan sus alcances”***.

Siguiendo el analisis, no existen contenidos no esenciales, como declara la posicién
conflictivista, lo cual no significa que el derecho carezca de contenido; por el contrario,
siempre tendra un contenido, que incluso puede ser no solo constitucional sino también
legal. Sin embargo, en el presente trabajo, nos interesa el contenido constitucional
porque es el punto de partida y llegada para el legislador en las politicas publicas que
proponga para la satisfaccion de las pretensiones que contienen el derecho y para los
tribunales, en particular el constitucional, en el desarrollo constitucional que hagan de

los mismos.

Siguiendo a Castillo, consideramos que el contenido constitucional de un derecho es
aquel contenido que se define en funcion del texto constitucional, y que es limitado,
ilimitable y delimitable. Lo primero pues todo derecho fundamental tiene sus propios
limites, inmanentes o internos, los cuales definen el contenido esencial del derecho y
por lo que ese derecho es identificable como tal. Es ilimitable ya que nadie puede
desconocer esas fronteras inmanentes o internas que vinculan de modo fuerte al poder
quien no puede transgredirlas restringiendo, limitando o sacrificando el contenido
constitucional del derecho fundamental que se trate. Finalmente es delimitable por
cuanto el legislador, el érgano ejecutivo y el érgano judicial van perfilando con sus
normas, actos y sentencias el contenido constitucional del derecho fundamental en cada
caso concreto. En todo caso, la labor del poder politico es ir perfilando y sacando a la
luz esos contornos o fronteras internas e inmanentes del contenido de los derechos

fundamentales'®.

133 CASTILLO, 2008: 69.
134 ESPINOZA - SALDARA, 2000: 407.
135 CASTILLO, 2008: 80.
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como dijimos, implica una posicion fuerte, pero ademas implica considerar a los
derechos como imprescindiblemente unidos a la convivencia social. Parte del problema
o de la critica a la teoria absoluta proviene de una vision sesgada individualista que
contradice el caracter social y comunitario de la persona humana. Asi, “todo derecho es
libertad ajustada por una dimension social y no puede entenderse por tanto como
ausencia de todo condicionamiento o vinculacion. Pero tales condicionamientos o
vinculaciones no operan desde fuera de los derechos, sino que los delimitan
internamente, los Ilamados limites de los derechos no constituyen pues barreras al
ejercicio de los derechos que cercan y reducen el espacio natural y original de estos,

sino fronteras que delimitan su contenido™*.

No se trata de limitar externamente los derechos e ir dotandolos de contenido como hace
nuestro Tribunal, creando nuevos derechos o nuevas amplitudes de los mismos, sino que
la adecuada delimitacion debe hacerse “sobre la base de argumentos racionales que
permitan justificar cuales son los &mbitos de libre auto-determinacion que deben ser
reconocidos a la persona, argumentos que han de tener en cuenta también la esencial
vinculacién social de los seres humanos”™*’. Lo absoluto no radica en lo ilimitado,
como dijimos lineas arriba, sino en que no permiten restricciones a su ndcleo duro, pues
ese ndcleo no solo hace que el derecho sea reconocido como tal, pero ademas una
vulneracion de tal tipo implicaria la indefensién de los mismos y por tanto la no

satisfaccion de las necesidades basicas que estos expresan y derivan.

De este modo, “comprender cada derecho desde su contenido esencial significaria,
ahora, proceder a la delimitacion del d&mbito de cada derecho de tal suerte que se
excluya toda interseccion con el ambito de los restantes derechos, lo que excluye la
posibilidad de un autentico conflicto, pues los ambitos respectivos de los diferentes

derechos no presentan ninguna zona de coincidencia*.

2.2. Lalibertad de conciencia

136 MARTINEZ — PUJALTE, 1997: 123.

7 IBID, p. 124.
138 IBID, p. 133.
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objecion de conciencla, sin embargo, hemos dejado de lado lo que significa la
conciencia y como ésta adquiere dimensiones juridicas. Ello hasta el punto que la
conciencia se convierte en base inherente al ejercicio de dos libertades, cuales son

conciencia y religion y ello con todas las garantias que corresponden a los derechos.

A efectos del presente punto, definiremos la conciencia para luego desarrollar un
contenido juridico de la misma, en la linea del concepto juridico de libertad de

conciencia.

Desde que la libertad que tratamos es de conciencia, hay que comenzar caracterizando a
esta Ultima. El Diccionario de la Lengua Espafiola dice sobre el vocablo conciencia:

1. Propiedad del espiritu humano de reconocerse en sus atributos esenciales
y en todas las modificaciones que en si mismo experimenta.
Conocimiento interior del bien y del mal.

Conocimiento reflexivo de las cosas.

Actividad mental a la que solo puede tener acceso el propio sujeto.

o~ N

Acto psiquico por el que un sujeto se percibe a su mismo en el mundo.

La conciencia es, por tanto, la propiedad del espiritu humano de percibirse a si mismo
en el mundo, como un ser que trabaja con ideas y, especificamente, con contenidos de
conocimiento de la realidad, de la ética y de su propia existencia. La conciencia es un
acto: existe si nos percibimos en el mundo. Si no, no existe. Puede ser interrumpida

cuando se pierde la conciencia, es decir, se cae en la inconsciencia™*®.

Partimos de la premisa que la conciencia es el sustento en el que se desarrollan dos tipos
de actos, los propiamente de conciencia y los actos religiosos; por ello, las libertades
gue se despliegan en aras de ambos, tienen como sustrato necesario a la conciencia.
Segun el profesor Hervada, "lo que Ilamamos conciencia es el dictamen de lo que
moralmente puede hacerse u omitirse en una situacion concreta en la que se encuentra el
hombre. El rasgo fundamental de la conciencia reside en que aparece en la actuacion
singular y concreta. No consiste en enunciados generales, sino en el juicio de deber

139 RUBIO, EGUIGUREN Y BERNALES, 2011: 198 — 199.
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Asi, identificamos la conciencia como el dmbito en donde se dan las creencias,
pensamientos y convicciones que sustentan la identidad de la persona. Son conceptos
que pueden tener raiz filosofica, politica o ética, no obstante, existiran otros conceptos
gue germinan en la conciencia pero que se caracterizan por contener elementos morales
de trascendencia o de referencia a una divinidad, a lo sobrenatural, los cuales seran los
propiamente religiosos. Si bien la distincion resulta sencilla en la teoria, en la practica es
compleja, pues ambas libertades convergen en la conciencia y lo moral, existiendo
capas gravitantes entre una libertad y otra, y conceptos como el pensamiento o las

convicciones que funcionan como bisagras entre ambas.

La conciencia hace posible que la persona ponga atencién a sus sensaciones, las
organice de manera congruente y aprenda a tomar responsabilidad por las acciones
derivadas de estas y sus respectivas consecuencias... es posible afirmar que la persona
posee conciencia y que esta cumple, por decirlo de alguna manera, diversas funciones,
siendo una de ellas la de discernir entre lo que esta bien y lo que esta mal... esta
conciencia actlia como érgano de sentido en tanto que le permite a la persona juzgar su
comportamiento y la congruencia del mismo en relacion con los principios éticos y
morales. Cuando la persona elige debe hacerlo de manera consciente, pues al optar por
algo no solo estan en juego los valores y principios que defiende en relacion con la
eleccion que hace, también es responsable por las consecuencias que dicha eleccion

implica*.

Las definiciones aludidas contienen el elemento espiritual, por lo que debemos
remitirnos a un concepto que como sefialaramos sea antropocentrico-teologal, es decir,
gue tome como punto de partida a la persona humana pero que considere también las
propiedades trascendentes de la misma. Asi, como hemos sefialado, el ser humano es
una unidad sustancial, compleja, que actia en tres dimensiones. Como persona uno
descubre que tiene capacidades: puede conocer, querer, desear pero todo con referencia
al “yo” como nucleo. No es una suma de procesos sino que todo es parte de una
totalidad, son realidades presentes en la persona y le son propias. Esta unidad no elimina

140 HERVADA, 1984: 42.
1 VELASQUEZ-CORDOBA Y CORDOBA, 2010: 171.
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unifica y les da sentido, por ello la persona no se Identifica con una sumatoria

elementos que puedan ser aislables y separables.

Profundizando un poco mas en esta idea, podemos decir, que nuestra vida se despliega
en tres dimensiones, la psique, el cuerpo y el espiritu (con las precisiones ya
desarrolladas previamente) el ser humano se desarrolla existencialmente en tres
dimensiones, que no son prescindibles. Incluso toda la realidad esta en tres dimensiones,
materialmente hablando. Henri De Lubac, define la dimension como la zona de
actividad y todo lo que la persona realiza pasa de manera trasversal por esas zonas,

como planos donde se desarrolla la vida humana.

En esta linea, el juicio de la conciencia es un juicio practico, o sea, un juicio que ordena
lo que el hombre debe hacer o no hacer, o bien, que valora un acto ya realizado por él.
Es un juicio que aplica a una situacion concreta la conviccion racional de que se debe
amar, hacer el bien y evitar el mal. Este primer principio de la razon practica pertenece a
la ley natural, mas aun, constituye su mismo fundamento al expresar aquella luz
originaria sobre el bien y el mal (...). Sin embargo, mientras la ley natural ilumina sobre
todo las exigencias objetivas y universales del bien moral, la conciencia es la aplicacién
de la ley a cada caso particular, la cual se convierte asi para el hombre en un dictamen
interior, una llamada a realizar el bien en una situacion concreta. La conciencia formula
asi la obligacion moral a la luz de la ley natural: es la obligacion de hacer lo que el
hombre, mediante el acto de su conciencia, conoce como un bien que le es sefialado
aqui y ahora. El carécter universal de la ley y de la obligacion no es anulado, sino mas
bien reconocido, cuando la razon determina sus aplicaciones a la actualidad concreta. El
juicio de la conciencia muestra en ultima instancia la conformidad de un
comportamiento determinado respecto a la ley; formula la norma proxima de la
moralidad de un acto voluntario, actuando «la aplicacion de la ley objetiva a un caso

particular»™*,

En sintesis, porque no es materia del presente trabajo analizar los mecanismos humanos
que atafien a este tema, podemos decir que el ser humano recibe de lo externo una

cantidad de informacion, que procesa interiormente, mediante mecanismos muy

142 JUAN PABLO II, 1993: 38.
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Estos actos y conducta son los que atanen al Derecho, “porque el respeto, proteccion y
defensa del derecho a la libre formacién de la conciencia (percepcion de la propia
identidad) tiene evidente relevancia juridica por mas que originariamente sea un

fendmeno interno”*,

En esa linea, no se trata solo de considerar una perspectiva filos6fica como ética
humana, sino de una concepcién de la persona pues la conciencia se predica de ésta y no
de la colectividad o de un grupo humano. Por ello no consideramos adecuada la
acepcion sociologica de conciencia, “como ¢qué es la libertad y cudl es su relacién con
la verdad contenida en la ley de Dios?, ¢cuél es el papel de la conciencia en la
formacion de la concepcion moral del hombre?, ;cémo discernir, de acuerdo con la

verdad sobre el bien, los derechos y deberes concretos de la persona humana?”**.

Siguiendo con el autor, es posible afirmar que “(...) la conciencia en su realidad
originaria, es un acto de la inteligencia de la persona, que debe aplicar el conocimiento
universal del bien en una determinada situacion y expresar asi un juicio sobre la
conducta recta que hay que elegir aqui y ahora, sin embargo la ética individualista
considera la conciencia mas bien como aquella orientada a conceder al individuo el
privilegio de fijar, de modo auténomo, los criterios del bien y del mal, y actuar en
consecuencia. En esta vision cada uno se encuentra ante su verdad, diversa de la verdad

de los demas™*®.

Ello no quiere decir que la persona no puede formarse una conciencia propia, al
contrario, tiene el deber de hacerlo, y sin injerencia de terceros, porque “la percepcién
del sujeto de si mismo como radical libertad ha de ser plenamente libre, lo cual quiere
decir que no puede ser impuesta, obstaculizada o esencialmente condicionada desde
fuera y que exige por tanto, el respeto de los demas y el respeto, defensa y promocién
por los poderes publicos y el Derecho”**. Sin embargo, consideramos que la conciencia
no puede abstraerse, mejor dicho, la persona no deberia ignorar los datos de la realidad,

la naturaleza de las cosas en esa formacion. “El punto de partida para comprender la ley

143 LLAMAZARES, 2002: 18.

144 JUAN PABLO II, 1993: 38.
145 IBID, p. 22.
146 LLAMAZARES, 2002: 18.
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amamos ley natural no es una doctrina, sino un hecho de experiencia”
El ser humano debe estar en la capacidad de asumir las consecuencias de sus propios
actos, de ser responsable en las decisiones que toma, pero esas decisiones deberian
surgir de un juicio de conciencia, que tome en cuenta su propia realidad pero también la
realidad de los otros. “Lo que determina las conductas del sujeto, tanto de cara a si
mismo como en relacion a lo otro y a los otros, viene necesariamente predeterminado

por la percepcion tanto de la propia identidad como de la propia historia™**.

En este punto es pertinente considerar lo sefialado por Markis Kotzur, para quien “la
imagen de la obediencia “reflexiva” o “pensante” resulta muy ilustrativa. Pero de tal
obligacion de “pensar” y enjuiciar critica y autocriticamente se sigue aun otra
consecuencia. Quien libremente ha asumido una relacion obligatoria debe prever las
consecuencias ligadas a ella y también los conflictos éticos potenciales. Su concreta
decision en conciencia ha de encontrar su parametro en las decisiones fundamentales

que se tomaron inicialmente”*°.

En tal sentido, la conciencia es una dimension de la persona en donde radican una serie
de actos denominados juicios, que implican un discernimiento, una ponderacion de
valores, creencias, intereses, necesidades y ese juicio se forma en libertad, pues solo asi

la persona puede ser responsable.

Asi, la conciencia resulta ser un fenémeno espiritual, en Gltimo extremo meta-juridico, y
por ello las decisiones en conciencia son realmente dificiles de medir con criterios
objetivos o al menos susceptibles de ser compartidos intersubjetivamente. La
concepcion que de si mismo tiene el titular del derecho fundamental desempefia un

importante papel, porque lo que realmente pretende el derecho fundamental también se

17 HERVADA: 2000, p. 123.

148 IBID, p. 17.

149 MARKIS KOTZUR, 2006: 25. El texto fue publicado originalmente en Juristen Zeitung
1/2006, pp. 25-30, como comentario a la Sentencia de la Segunda Sala de lo Militar del Tribunal
Contencioso-Administrativo federal aleman de 21 de Junio de 2005 (BVerwG 2 WD 12.04), bajo el titulo
“Gewissenfreiheit contra Gehorsampflicht oder: der Irak-Krieg auf verwaltungsgerichtlichem Prifstand”.
En el mismo ndmero (JZ 2006, pp. 41-42) se recogen las formulaciones generales que orientan la
resolucion (Leitsatze), que la propia Sala antepone a su sentencia; ésta se puede consultar integra en la
pagina web del Tribunal (http://www.bverwg.de/media/archive/3059.pdf que ofrece, tras los Leitsatze, un
resumen mas extenso de los fundamentos de la sentencia).
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ormaciones personalisimas de criterio etico” el Tribunal Constitucional ha optado por
un principio formal de definicion. Decisién en conciencia es “aquella decision
seriamente moral (esto es, orientada conforme a las categorias de lo bueno y lo malo)
que el individuo en una situacion determinada experimenta como vinculante para si e
incondicionalmente obligatoria en su interior, de modo que no podria actuar en contra

de ella sin forzar seriamente su conciencia'®.

Respecto al segundo punto sobre un contenido juridico de conciencia, coincidimos con
Prieto Sanchis cuando sefiala que: “Tal vez el mas primario o radical de los derechos
humanos sea aquel que corresponde a toda persona para poder escoger o elaborar por si
misma las respuestas que estime mas convenientes a las interrogantes que le plantea su
vida personal y social, de comportarse de acuerdo con tales respuestas y de comunicar a
los demés lo que considere verdadero. Esta es la que suele llamarse libertad de
pensamiento o de conciencia, que no es obviamente una mera facultad interna o
psicologica, esfera en la que por fortuna el Derecho y el poder se muestran
incompetentes (cogitationis poenam nemo partitur) sino una facultad practica y
plenamente social que protege al individuo frente a las coacciones o interferencias
externas que pudiera sufrir por comportarse de acuerdo con sus creencias o0

convicciones” !,

A proposito de una sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol del afio 1982, en
donde se define a la “libertad conciencia como aquella que supone no solamente el
derecho a formar libremente la propia conciencia, sino también a obrar de manera
conforme a los imperativos de la misma", sefiala este autor que “aunque resulte obvia,
esta perspectiva confiere a la libertad de conciencia un contenido extraordinariamente
amplio que convierte a este derecho fundamental en un "derecho expansivo” una
clausula abierta dispuesta a brindar tutela ius-fundamental a un nimero casi ilimitado de

conductas™®.

Por lo tanto, existiran casos, como la objecion de conciencia, en donde lo que atarie al

derecho no seré solo la conducta exteriorizada sino el juicio que la persona haya hecho,

150

IBID, p. 8.
151 PRIETO SANCHIS, 2004 623.
152 IBID, p. 261.
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para justamente garantizarle esa dimension interior y con ello su despliegue y auto —

determinacion.

Ahora bien, la percepcion por el sujeto de si mismo como yo referencial de cuanto hace
y de cuanto le acontece se apoya en tres evidencias: 1) se siente distinto de lo demas
porque no responde automaticamente al estimulo externo, sino que percibe como
posibles varias alternativas entre las que ha de elegir, sabedor de que cada nueva
eleccion es irreversible y merma las posibilidades de futuras elecciones; 2) descubre la
corporeidad como uno de los componentes de su mismidad que le sirve de instrumento
de expresion y realizacion de sus vivencias (convicciones) internas; 3) se siente a gusto
consigo mismo en la medida en que actta de acuerdo con lo que se dice y en la medida
en que dice lo que cree, por lo que convierte esa coherencia en norma de su conducta

(ética autbnoma).

En este sentido, dice Llamazares, en principio, esa percepcion es un fendmeno interno
no controlable por el Derecho. Ahora bien deja de serlo desde el momento en que se
exterioriza, voluntaria o involuntariamente pero de forma univoca. En ese caso la
expresion misma es juridicamente relevante y juridicamente controlable es también la

coherencia o incoherencia entre conviccion interna y conducta externa™”.

A partir de todo lo expuesto se advierte la dificultad de asumir una definicion exacta de
conciencia pues, como sefiala Roca, “el termino conciencia hace siempre alusion a algo
intimo, subjetivo (conciencia es siempre de una persona, moralidad individual), creemos
que es posible ofrecer una definicion de la misma sujeta a caracteres objetivos... Asi
elementos objetivos que aparecen en toda definicion de conciencia son su contenido
moral (conciencia moral) y la relacion activa (decision de conciencia) frente a una

situacion determinada (conflicto de conciencia)™*.

Siguiendo con lo sefialado por el autor, la conciencia tendria ademas algunos caracteres,

desarrollando los ya mencionados, y que resumen lo expuesto previamente™®:

153 LLAMAZARES, 2002: 18.

154 RocA, 1993: 51.
15 IBID, p. 51 — 52.
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conciencla es un atributo exclusivo de la persona Ind , que ademas afecta

de manera sustancia a la propia personalidad.

b) El caracter moral de la conciencia significa entre otras cosas que se afecta a
cuestiones importantes, de principio, con lo que se excluyen los juicios de mera
oportunidad o conveniencia, sin relacion alguna con la particular concepcion del
individuo en torno a las decisiones esenciales de su existencia, conectadas en
mayor o menor medida, con sus juicios de valor fundamentales.

C) En tanto moral, la conciencia ha de poseer unas minimas notas de racionalidad,
ser, desde la perspectiva del sujeto, minimamente susceptible de generalizacion
y contener una llamada a la propia responsabilidad.

d) La conciencia esta sujeta a evolucion, como lo estan las concepciones morales
de los individuos. Solo puede hablarse de conciencia en presencia de una cierta
madurez psicoldgica y, por otro lado, en un mismo individuo pueden aparecer
decisiones de conciencia variables en el tiempo, que han de respetar en todo caso

las peculiaridades de su caracter moral.

Sin perjuicio que la definicion planteada busque una conceptualizacion objetiva, en sus
rasgos basicos, los conceptos contenidos en la misma tienen un matiz filoséfico y
antropolégico que es inevitable, lo contrario implicaria buscar una definicidn sin acudir
a las ciencias que proporcionan los elementos de conocimiento para delimitar una

institucion.

Asi, més alla de una moralidad especifica, detras del concepto de conciencia, de hecho
hay una moralidad, esto es lo objetivo; no obstante somos de la idea, en concordancia
con lo desarrollado hasta ahora, que la moralidad esta intrinsecamente ligada a la
persona humana, por lo que la concepcion de la misma, confluye siempre en esta. No
hablamos de la moralidad de los actos vegetales o animales y la razon es que aunque
parezca evidente, de ellos no se predica racionalidad alguna y tampoco conciencia. “Los
actos humanos son actos morales, porque expresan y deciden la bondad o malicia del
hombre mismo que realiza esos actos. Estos no producen sélo un cambio en el estado de

cosas externas al hombre, sino que, en cuanto decisiones deliberadas, califican
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Con ello, se desprende que la conciencia esta estrechamente ligada a la persona, a la
moral y a la racionalidad de la misma, en cuanto a su juicio- discernimiento. Sin
embargo, esa racionalidad no se opone a lo natural de ser persona. La conciencia
ademas de los elementos objetivantes, tiene una connotacién de auto — referencia, como

volver sobre uno mismo, sobre la propia condicion, esencia e identidad.

Como lo sefiala Lombo y Russo, “Una consecuencia de la inmaterialidad del intelecto es
la capacidad del sujeto cognoscitivo de conocerse a si mismo, de ser consciente de si, de
entrar en si mismo. No nos referimos a la reflexiébn que podemos definir de tipo
objetivo, mediante la cual indagamos sobre la naturaleza de la persona y de su
capacidad racional. Aludimos, en cambio, a la reflexion de tipo subjetivo que viene en
modo paralelo a la accion de conocer, pero lo cual se puede decir, que la inteligencia se
hace presente asi misma, en el sentido que percibimos de estar ejercitando la conciencia

intelectual y somos conscientes que estamos conociendo en acto”**".

Después de haber definido los rasgos esenciales de la conciencia, conviene determinar
qué es aquello que se protege juridicamente mediante el derecho a la libertad de
conciencia propiamente o en sentido estricto. Esto va ser diferente de libertad de
religiosa que si bien se funda en la conciencia, se diferencia de la libertad de conciencia.
Dentro de la dimensiébn humana de conciencia encontramos una serie de ideas,
creencias, pensamientos, convicciones; podriamos decir que la idea es el punto de
partida para la creencia y luego la conviccion. Asi “en toda cosmovision se
complementan ideas y creencias. Dado el alto grado de certeza de las ideas que forman
parte de una cosmovision, sobre la base de autenticas creencias en muchos casos, las

ideas y creencias se les puede denominar convicciones”*.

16 JUAN PABLO 11, 1993: 45,

w7 LomMBO Y RuUssO, 2005: 91. Traduccién propia. El texto original sefiala lo siguiente:
“Una conseguenza dell” immaterialita dell intelletto é la capacita del soggetto conoscitivo de conoscere se
stesso, di essere cosciente di se, di ritornare du di se. Non ci riferiamo alla riflessione che potremmo
definiré di tipo ogettivo, tramite la quale indaghiamo sulla natura della persona e della su capacita
razionale. Alludiamo invece alla riflessione di tipo soggettivo che avviene in modo concomitante all’
azione di conoscere, per cui si puo dire che I’ intelligenza e presente a se stessa, nel senso che percepiamo
di star esercitando la conoscenza intellettuale e siamo consapevoli che stiamo conoscendo in atto
qualcosa”.

158 LLAMAZARES, 2002: 20.
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Algunas instituciones diferencian la libertad de conciencia de la religiosa, senalando que
la primera versa solo sobre ideas mientras que la segunda sobre creencias. Esta
distincion no nos parece adecuada pues, como hemos visto, las ideas pueden tener
connotacion religiosa 0 no, y en ello radica la diferencia. Asimismo, una creencia o0
conviccion en la mayoria de los casos suele tener un trasfondo religioso, una relacién
con lo divino, aungque puedan existir casos que no tengan dicho trasfondo; sin embargo,
ello nos remite necesariamente a definir lo que consideramos como religioso y, como

veremos, el contenido de ambas libertades es distinto.

La libertad de conciencia se funda en la de pensamiento pues la conciencia
humanamente hablando no se forma en imagenes o valores abstractos sino que se
categoriza y digiere a través del pensamiento como actividad intelectiva de la persona.
En esa linea, “la libertad de pensamiento seria la libertad que todo individuo tiene de
ejercitar libremente su pensamiento y dirigirlo hacia la busqueda de la verdad esencial,
de un conocimiento particular sobre ciertas materias sobre todo aquello que sea objeto

de su interés”**,

No obstante, la libertad de pensamiento puede versar sobre
conocimientos que no tienen que ver con lo moral, ético y religioso. Este es el punto
gravitante que hemos mencionado, para atender a la libertad de conciencia: “la libertad
de conciencia ofrece un elemento adicional (respecto a la libertad de pensamiento y de
religion) que aparece perfilado por su dimension etica. Se trata, por tanto, de la
proyeccion de esa libertad radical, la libertad de creencias, que se manifiesta en el
comportamiento personal y que cabria interpretar como la libertad de actuar con las

propias creencias o convicciones” .

Asi, la libertad de conciencia es un derecho individual, constitucional “que protege la
facultad de disponer de un espacio de privacidad totalmente sustraido a la imperatividad
del Derecho™*®*. Esto no significa que, en algunas ocasiones, la libertad de conciencia
sea imperativa frente al Derecho haciendo que ese espacio personalisimo impere, por lo
que significa para la persona la custodia del mismo. Aunque la importancia de esta
libertad este ligada al libre desarrollo de la personalidad e identidad, no significa que la

libertad de conciencia se confunda con estos derechos; por el contrario, en la esfera de

159 MOSQUERA, 2005: 157.
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cosa que la percepcion por el sujeto de si mismo como radica gue solo tiene

una forma posible de desarrollarse: en libertad”*%.

De alli que en algunas ocasiones este derecho adquiera dimensiones muy intensas que
se van a concretizar en objetar determinadas disposiciones normativas. Esto no implica
considerar tales normas como injustas en si mismas, sino porque para la persona en
concreto generan un conflicto de tal magnitud que solo puede ser superado, en Ultima
instancia, mediante la exoneracion del cumplimiento de dicha norma, es decir, se objeta

la misma en funcién a la conciencia.

En este sentido, no es posible el reconocimiento de la objecion de conciencia por
contradiccion de la ley con las propias opiniones. Este derecho (que como veremos, en
todo caso debera ser reconocido por la propia ley) solo existe cuando el comportamiento
exigido por el Derecho es contrario a convicciones (creencias o0 ideas) tan arraigadas
que son concebidas por el sujeto como parte de su propia identidad y, en consecuencia,
la infidelidad a las mismas es vivida como una traicion a si mismo y, en definitiva,

como una des-realizacién personal ‘3,

Esta concretizacion y especificacion que mencionaramos previamente va ser relevante
para darnos cuenta que el objetar en funcion a la conciencia, esta delimitado justamente
al ambito de lo que atafie propiamente a la misma y en relacion a la persona
determinada, de cuya conciencia se trata. De este modo, si bien la ley puede determinar
algunas cuestiones basicas de la objecion de conciencia, lo fundamental en el
reconocimiento de dicha objecidn va estar en manos de la jurisdiccion, que delimitara
los alances de la libertad de conciencia en el caso concreto y de esa persona que esta
objetando. Por tanto podrian existir tantas objeciones de conciencia como personas
existen, pues cada persona realiza un juicio critico que es distinto y se manifiesta de
distinta manera con relacion a otra persona que puede compartir las mismas creencias,
ideas y valores, pero cuyo juicio critico es diferente pues, como sefiala Mosquera, “si la

libertad de pensamiento es genérica, la libertad de conciencia es particular, se refiere a

162
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practica...”

Cuando algunas posturas sefialan que “solo tomando autdnomamente estas decisiones el

hombre podria alcanzar su madurez moral”*®

, estariamos ante una nocion que abstrae
al ser humano de la realidad y sociedad porque “la conciencia moral no encierra al
hombre en una soledad infranqueable e impenetrable, sino que lo abre a una serie de
dinamismos y cuestiones existenciales que seran determinantes para la satisfaccion de
sus necesidades bésicas, son imperativos morales que la persona se ha formado y que
hacen que ella sea lo que es, son determinantes en su estructura como persona'®®. Si
bien esos imperativos son exigibles a la persona para si misma, no siempre seran

exigibles para el resto, ni al Estado para que este los garantice.

2.3. Lalibertad de religion

Hasta este punto hemos definido la libertad de conciencia, pero también hemos
adelantado que la libertad religiosa tiene como sustrato a la conciencia, es decir, las
creencias de orden religioso (porque queda claro que pueden existir creencias que no
tengan connotacion religiosa, lo cual deberé ser determinado en el caso concreto). Estas
creencias nacen y prosperan en la conciencia de la persona, con lo cual habrd que
determinar que es lo “religioso”, en otras palabras, qué implica que algo tenga
connotacion o trasfondo religioso y pueda ser reconocido dentro del ejercicio de la
libertad religiosa. Como dice Llamazares, “toda cosmovision o sistema de ideas y
creencias puede ser religiosa o no religiosa (teoldgica o no): el género es el sistema de

ideas y creencias y la especie su caracter teolégico o no”*®’.

La libertad religiosa como derecho fundamental de todo ser humano va a ser el eje sobre
el que la Iglesia articulara su posicion juridica en el Estado, propiciando y buscando que
el Estado garantice ambientes y espacios para su ejercicio. Asi, como dice Mosquera, se
entiende que “la libertad de religion comporta el derecho fundamental de todo individuo
de formar parte de una determinada confesion religiosa, de creer en el dogma y la

164 MOSQUERA, 2005 158.
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consecuentes convicciones religiosas y de practicar el culto
Esta libertad se desarrolla cuando la persona tiene como posible la formacion de su
propia conciencia, de sus ideologias, postulados y creencias, de tal manera que estas no
deben ser impuestas por la fuerza. Siguiendo con esta autora cabe afirmar que “de igual
modo la libertad de conciencia permite desarrollar la propia libertad de pensamiento,
ideologia y religion, pues la conciencia es el crisol en el que se producen todos los
cambios de pensamiento, la ideologia y la religion”*®. En esa linea, se entiende que si
la conciencia y la libertad para formarla, no es garantizada, no existe en la persona ese
zona de actividad o dimension ontologica en el que pueda desarrollar sus creencias

religiosas.

Estamos desarrollando la idea que lo religioso tiene un contenido determinado, y
consideramos que dos elementos que nos dan luces para el mismo, son el caracter
teoldgico relacionado con la fe y el cardcter inmanente o trascendente de esa creencia.
Ello “pues la libertad religiosa es libertad respecto al hecho religioso, a la fe, y por ello
se trata de una libertad distinta e independiente a la libertad de pensamiento y de
creencias”'’®. Ambos elementos tienen una relacién simbiética, pues se sostienen uno

sobre otro.

Algunos autores sefialan que la libertad religiosa no es un solo un derecho fundamental
sino a la vez un principio, sin embargo, no vamos a desarrollar el tema de los principios
y su relacién con los derechos fundamentales. Solo diremos, siguiendo a Palomino, que
“en tanto principio, la libertad religiosa es un principio social de configuracion estatal
que plantea determinadas directrices a los poderes publicos en su relacion con las
manifestaciones individuales y colectivas de religiosidad. EIl derecho es anterior al
principio y esta orientado hacia la persona humana sobre el Estado; esto en virtud de la
primacia de la persona humana sobre el Estado. En consecuencia, siendo el derecho de
libertad religiosa el fundamento del principio de libertad religiosa, y siendo que la
primacia de la persona humana es el fundamento del derecho de libertad religiosa,

entonces dicha primacia es el fundamento ultimo del principio de libertad religiosa™*".

168 MOSQUERA, 2005: 147.
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garantizada constitucionalmente y dotada de contenido a través de reiterada
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, no es menos cierto que como toda libertad
estd sujeta a los limites que le son propios, es decir, el orden publico y las buenas
costumbres, pues “toda libertad puede y debe tener limites por razén del bien

coman”t’?,

La libertad religiosa es un derecho constitucional y fundamental que se condice con la
estructura propia de ser persona, por ser un ser que busca o tiene un anhelo de
trascendencia pues, en la linea de lo desarrollado en puntos previos, “la libertad
religiosa no se basa en la disposicion subjetiva de la persona, sino en su naturaleza
misma”'"3. Pero, ademas, es un derecho de naturaleza subjetiva en tanto que se predica
de la persona humana, en concreto y no de un grupo pues, aungque puedan compartir las

mismas creencias, la religiosidad se manifiesta de distintas maneras.

En la linea de lo mencionado, destaca Mosquera que “el factor religioso dentro de la
sociedad puede dar lugar a distintos tipos de conflictos y controversias; la libertad de
creencias es un derecho que en su plano interno alcanza un nivel de proteccion pleno
pero que a veces puede encontrarse en situaciones de conflicto a la hora de su
exteriorizacion. Por eso resulta fundamental que, la base sobre la que se edifique la
construccion de este sistema de relaciones entre religion y derecho, tome en
consideracién un valor esencial: la dignidad de la persona como valor espiritual y

moral”",

Por ello consideramos que la libertad religiosa contiene elementos de intersubjetividad y
externalidad, es decir, que es propia de los seres humanos individualmente hablando y
se exterioriza en actos de fe, como un acto intimo de la persona. De alli que la libertad
religiosa contenga estos dos atributos; mas que facultades porque profesar la fe
mediante actos de culto son atributos personales con incidencias comunitarias, al
exteriorizarse. Como dice Busso, “el derecho a la libertad religiosa no es el derecho que
otorga la verdad que posee una persona, sino que es un derecho de la persona... La

libertad religiosa ubicada como derecho subjetivo, exige una doble obligacion: primero

172 IDIGORAS, 1979: 4.

173 Busso, 1997: 77.
174 MOSQUERA: 2005, p. 141.
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Segun esas exigenclas de la verdad

Esta busqueda de la verdad, como inclinacién natural, es un dato humano, de la propia
naturaleza humana y si bien tiene como punto de partida una inclinacion natural a
buscar la verdad, el punto de llegada es lo trascendente o sobre natural, es una exigencia
del conocimiento natural, que considera la realidad ius-fundamental como fuente del
Derecho y criterio de moralidad y juridicidad. Este conocimiento, aunque sea
objetivamente erroneo, no merma el derecho a buscar esa verdad en la cual creer, como
creencia fundamental de caracter divino pues la religiosidad se concretiza en la
busqueda de lo divino; el fendmeno religioso es universal pero se ejerce
individualmente. La obligacion de buscar la verdad, si bien no es juridica sino moral,
tiene consecuencias para el Derecho, pues el Estado debe facilitar el ambiente y

condiciones para la practica religiosa.

Coincidimos con Llamazares cuando afirma que el derecho de libertad religiosa es
derecho para tener fe religiosa y para no tenerla, lo que ha hecho pensar a algunos que,
como incluido en la no fe religiosa, también estaria comprendido en el derecho de
libertad religiosa el derecho a tener convicciones o creencias no religiosas e incluso anti
religiosas (ateismo), invirtiendo asi la relacion logica: desde este punto de vista, el
género seria justamente la libertad religiosa y la libertad de conciencia (ideoldgica o de
pensamiento) la especie; la regulacion de la libertad religiosa el Derecho comun y la
regulacion de la libertad de conciencia el Derecho especial. Pero esta argumentacion es
artificiosa, retorcida y contraria a las leyes més elementales de la I6gica. Lo incluido en
el derecho de libertad religiosa es el derecho a no tener creencias religiosas, pero nada
mas, no a tener otras convicciones y otro sistema de ideas y creencias. Lo incluido en el
derecho de libertad religiosa, aparte del derecho a tener religiosas, es la pura
negatividad: a no tener creencias religiosas y a no ser obligado a tenerlas; pero no a
tener unas u otras ideas y creencias no religiosas, que es parte del contenido del derecho
de libertad de conciencia (ideoldgica o de pensamiento), en el que ambas alternativas,
religiosas y no religiosa, tienen contenido positivo™".

Siguiendo la cita, la libertad religiosa no solo permite creer u optar por una serie de
creencias o credo de orden religioso o teoldgico, en sentido amplio, sino ademas la

17 Busso, 1997: 79.
176 LLAMAZARES, 2002: 24 — 25.
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agnostico, ya que la libertad de religion “ampara el libre ejercicio de creencias,
incluyendo aqui la libertad de tener o no tener una creencia —aspecto esencial de este
derecho que protege tanto a la manifestacion positiva de religiosidad como a la opcién

agnostica o atea”*"”.

En tal sentido, la libertad religiosa opera necesariamente sobre la base de la conciencia,
de alli que la busqueda de la verdad y su relacion con la moral sean parte de la misma.
Sin embargo, la respuesta a la que se llegue dependera de la persona, en la medida que
si ésta decide acogerse y adherirse a una creencia de tipo religioso, es decir, en lo
divino, dicha libertad se expande a “formar parte de una determinada confesion
religiosa, de creer el dogma y la doctrina propuesta por dicha confesion, de manifestar
publica y privadamente las consecuentes convicciones religiosas y de practicar el culto.
Como todo derecho de libertad, el derecho a la libertad religiosa tiene una vertiente
negativa, que garantiza la libertad de cada persona para decidir en conciencia que no

desea tomar parte en actos de naturaleza antes descrita”*"®.

2.4.  Contenido del ejercicio de la objecidn de conciencia

Como punto de partida, entendemos la objecion de conciencia como un derecho
derivado de las libertades de conciencia y religion; en tal sentido, todo derecho posee un
contenido protegido, constitucionalmente hablando, por ello existen atribuciones que se
pueden ejercer como parte del derecho y otras que aun cuando puedan ejercerse, no son
parte de ese derecho. Hemos desarrollado previamente la idea de una teoria no
conflictivista y en esa medida resulta propio hablar de contenido y no de limites,
concepto ligado a la vision conflictivista en donde “la colision en la que incurren los
derechos debe ser salvada mediante el trazo de limites desde fuera de cada derecho

mismo”*7®,

En esa linea, existen atribuciones que se corresponden con el contenido del derecho, que
es limitado y “cuyos contornos hemos definido sobre dos tipos de elementos, unos

intrinsecos que derivan del propio sentido o funcion que tiene en si mismo el derecho, y

1 MOSQUERA, 2005: 155 — 156.
178 IBID, p. 146 — 147.
179 CASTILLO, 2008: 69.
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ella coexisten”™". Por ello, existiran atribuciones que estaran fuera del derecho y que
podrian encajar en el contenido de otro derecho o podrian suponer un ejercicio ilegitimo

de alguna pretension individual que no es reconocida como derecho.

La premisa de nuestro trabajo, implica reconocer la objecion de conciencia como un
contenido de las libertades de conciencia y de religion en el caso peruano. En esa linea,
el inciso 3 del articulo 2° de la Constitucion Peruana, sefiala que “toda persona tiene
derecho a la libertad de conciencia y de religion, en forma individual o asociada. No hay
persecucion por razon de ideas o creencias. No hay delito de opinion. El ejercicio
publico de todas las confesiones es libre, siempre que no ofenda la moral ni altere el
orden publico”.

Nuestro ordenamiento juridico consagra limites al ejercicio de las libertades de
conciencia y religion, y aunque constitucionalmente los reconoce como derechos
distintos, si bien son derechos distintos, les establece un limite en cuanto a la
exteriorizacion y no a la formacion de los mismos, en el fuero interno de la persona. En
tal sentido, la libertad de conciencia y religion en su dimensién interna es absoluta no
tiene limites, pero cuando se exterioriza deben respetar la moral y el orden publico,
conceptos que estan necesariamente vinculados a una sociedad concreta y particular. En
término de Prieto, “el orden publico constituye una de esas nociones juridicas abiertas a

las més plurales concepciones de la moralidad y juicios de valor”*8,

Mas que analizar o dilucidar los limites de la objecion de conciencia, consideramos que
lo pertinente es ver a qué da derecho la misma, es decir, cudl es el contenido o las
atribuciones que es posible ejercer con ésta. Ello pues, como sefiala Castillo, “todos los
derechos fundamentales cuentan con un contenido juridico... por lo cual no debe
hablarse de limites, entendidos como restricciones impuestas desde fuera por el
legislador, sino que lo que debe hablarse es de delimitaciones, de exteriorizar una

frontera natural que se define desde dentro del derecho™'®.

180 IBID, p. 71.
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de persona, dignidad y Derecho. En esa linea, sin embargo, la clausula de moral y orden
publico, son conceptos juridicamente indeterminados que requieren de una
interpretacion conjunta con una serie de valores y principios que se desprenden del
propio texto constitucional. Esto pues el concepto de orden publico es también un
concepto juridico, por lo que “mas que un problema de limites, para llegar a dotar de un
sentido y funcidn clara y estable a la clausula de orden publico, se trata de un problema
de delimitacion constitucional, de interpretacion unitaria y sisteméatica de la
Constitucién”*®. En tal sentido, dotar de contenido a estos conceptos va depender del
concepto de constitucion que se asuma, de los elementos historicos y axiologicos de la

sociedad.

En el caso de las libertades de conciencia y religion, es dificil elaborar una casuistica
que permita determinar qué formas de ejercicio de estas libertades estan dentro de la
moral y el orden puablico, porque justamente la forma en que ambas libertades pueden
manifestarse es proporcional a la cantidad de personas que la pueden ejercer. Sin
embargo, existe una situacién en donde el ejercicio de estas libertades se configura
como una barrera a lo impuesto por el Derecho, sea en la modalidad de orden publico o
de moral, es decir, de una moralidad imperativa bajo la forma de una norma juridica. Al
respecto, sefiala Prieto Sanchis, lo siguiente: “a esta situacion de conflicto propongo
denominarla objecion de conciencia. La objecion de conciencia puede ser definida asi
como la libertad de conciencia en caso de conflicto, més exactamente, como la situacion
en que se halla la libertad de conciencia cuando alguna de sus modalidades de ejercicio
(prima facie) encuentra frente a si razones opuestas derivadas de una norma imperativa

o de la pretensién de un particular”'®,

Esta misma situacion podria extenderse a la libertad religiosa, en tanto que existiran
conductas que una persona podra justificarse de seguir por razones religiosas, cuyo
sustrato esta en la conciencia. En esa medida si bien el nomen iuris alude a una
situacion de conciencia, ésta no puede quedar restringida al &ambito de las creencias o
ideas de caracter no religioso sino, al contrario, se expanden hacia ellas, en la medida
que este conjunto de creencias religiosas o no, son fundamentales para el desarrollo de

la persona y su existencia de tal manera que no se le obligue a actuar en contra de ella

183 DE BARTOLOME, 2010: 43.
184 PRIETO SANCHIS, 2004 632.
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conflicto entre la libertad de conciencla y el principio, derecho o bien constitucional que

esta detras del deber juridico y que proporciona su justificacion™*®.

No obstante lo expuesto, cabe plantear una precision: estamos considerando la palabra
“conflicto” no en el marco de la teoria conflictivista de los derechos, de las que nos
hemos apartado, sino mas bien como la situacién que se genera en la persona cuando se
ve constrefiida a cumplir un mandato juridico, que colisiona con su conciencia y
religion. En consecuencia, lo que corresponde mas que definir los limites de la objecion

de conciencia, es delimitar el contenido de la misma.

Aunqgue la naturaleza de la objecion de conciencia sera desarrollada mas adelante,
podemos decir que esta debe ejercerse para salvaguardar la propia conciencia, siendo
una objecion individual y que atendera a la conducta y los actos propios del objetor y la
coherencia con los principios o valores que la persona plantee como eximentes. Sin
embargo, el dilucidar el ejercicio concreto de la objecion, es una cuestion de casos
concretos, que no tienen una Unica respuesta, pues el conflicto que le genera a la
persona en concreto, puede tener muchas manifestaciones y por ende la solucion

también dependera de ello.

Esto, como dice Castillo, supone abandonar los mecanismos de interpretacion
constitucional que partiendo de concebir los derechos como realidades contradictorias,
pretenden solucionar el conflicto mediante métodos que terminan poniendo un derecho
por encima de otro, es decir, que terminan proponiendo la prevalencia de uno y el
desplazamiento de otro. Al abandonar estos mecanismos de interpretacion se deben
acoger aquellos que partiendo de la posibilidad de una vigencia armoniosa y en
conjunto de los derechos fundamentales, proponga métodos dirigidos a lograr una

vigencia ajustada de los mismos*®.

2.5. Laobjecion de concienciay la desobediencia civil

185 IBID, p. 633.
186 CASTILLO, 2008: 74.
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aproximacion desde una perspectiva ius-fundamental y del realismo naturalista, que nos
permita precisar algunas distinciones respecto a la institucion que desarrollaremos con
mayor profundidad en este punto, cual es la objecién de conciencia o, como preferimos

denominarle, la atribucion de objetar en conciencia.

Si partimos de la premisa que el Derecho exige ser obedecido por corresponder con lo
justo, existiran casos en el que el sistema juridico es injusto. Este sistema no se
manifiesta en abstracto sino en una serie de disposiciones normativas de distinto rango y
jerarquia, con distintos grados de concrecion. Como sefiala Portella, “asi ante el quiebre
de la autoridad (en donde el quiebre tenga que ver con una desaparicion de la
legitimidad), renace en el individuo la posibilidad concreta de practicar formas directas
de democracia, que propenden a que su voluntad no sea meramente censitaria, y no se

vea traicionada ni distorsionada”*®’.

Seguidamente definiremos algunos rasgos de la desobediencia civil que nos permitan ir
determinando el contenido y la pretension de objetar en funcion a la conciencia.
Coincidimos con el profesor Roca*® quien, desarrollando los conceptos postulados por

Rawls y Bedau, plantea los siguientes puntos:

a) La desobediencia civil es siempre desobediencia. No cabe como en los supuestos

de objecidn, desobediencia civil reconocida como derecho.

b) La desobediencia civil generalmente se manifiesta a través del incumplimiento

de una norma distinta a la objetada.

C) La desobediencia civil generalmente se dirige contra una politica o institucion, a
diferencia de la objecion que se dirige siempre contra un deber concreto y actual.
Ademas los motivos del desobediente civil son siempre de tipo politico e

incluyen necesariamente el cambio de orientacion en una politica determinada.

d) La desobediencia civil es un comportamiento publico y casi siempre colectivo
pues de otro modo no podria servir a la finalidad pretendida.

187 PORTELLA, 2006: 353.
18 RocA, 1993: 58 — 59.
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La desobediencia civil a diferencia de la objecion de conciencia suele consistir
en comportamientos activos (...) mas dafiosas por lo general para el sistema
juridico y por lo tanto mas adecuadas para el logro de la finalidad del
desobediente: llamar la atencion en la opinidn publica sobre la injusticia de una

determinada politica, preparando la base social en que apoyar su futura reforma.

En esta linea, la objecion podria configurarse como una excepcion a la obediencia del
Derecho, especificamente, a no obedecer a una determinada disposicion normativa, no
por cuestionar la validez o injusticia de la misma sino porque el cumplimiento de esta,

atenta contra la conciencia del que objeta.

Como consecuencia de lo sefialado, no compartimos las posiciones doctrinarias que
determinan la objecion de conciencia como una forma de desobediencia al Derecho,
pues el objetar una norma por conciencia no necesariamente es desobedecer al Derecho,
en la medida en que dicha atribucion se desprende del ejercicio legitimo de otros
principios constitucionales, en este caso, de las libertades de conciencia y de religion.
En tanto que la objecidn se configure como una potestad o limite de estas libertades, su
ejercicio seria legitimo, constitucional y deberia ser bien recibido por el ordenamiento
juridico. En esa linea, compartimos la posicion del profesor Roca cuando sefiala que “la
negativa al cumplimiento de un deber juridico no tiene porque suponer necesariamente
un incumplimiento del Derecho considerado en su conjunto (realidad a la que mas bien

parece referirse la expresién Derecho)”*®°.

La objecion es basicamente un “dejar de hacer” frente al sistema. Siguiendo la
definicion planteada por Raz, podemos sefialar que, “no existe derecho (moral) a la
desobediencia civil en los Estados liberales™*®. O como resume Prieto Sanchis, “ante
un régimen politico injusto, es decir, no democrético, existe el derecho e incluso el
deber moral de resistir’*®*. No obstante, en paises en los que se ha instaurado un

régimen democratico y constitucional no parece encajar en ese supuesto planteado por

189 IBID, p. 55.

1%0 RAz, 1982: 335.
101 PRIETO SANCHIS, 1984: 4.
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planteando™

Siguiendo con el desarrollo de la profesora Mosquera, que combina elementos de la
doctrina eclesiastica, la objecion de conciencia es descrita como “el incumplimiento de
una obligacién de naturaleza personal cuya realizacion produciria en el individuo una
lesion grave de la propia conciencia, o si se prefiere, de sus principios de moralidad”; de
tal modo que, “incumplir una obligacion supone desobedecer al Derecho, pero la
objecidn de conciencia no debe confundirse con la desobediencia civil, ni mucho menos
con la revolucionaria. Ante todo la objecion es siempre una conducta pacifica y no
violenta; es mas, se la puede caracterizar como una conducta pasiva, pues consiste en

abstenerse de cumplir un determinado deber impuesto por el ordenamiento™*®,

Esto diferencia la objecion de conciencia de la desobediencia civil, a la que Rawls
define, “como un acto politico, no sélo en el sentido de que va dirigido a la mayoria que
detenta el poder politico, sino también porque es un acto dirigido y justificado por
principios politicos, es decir, por los principios de la justicia que regulan la constitucion
y en general, las instituciones sociales”. Acto politico que tiene como objetivo principal
la modificacion de la norma que se considera injusta, cosa que no sucede en el caso de
la objecion de conciencia. El llamado objetor no busca la derogacion de la norma, solo
pretende que esa disposicion no se le aplique a él porque eso haria nacer un conflicto

€Oon Ssu conciencia o creencias.

Hecha esta distincion entre objecion y desobediencia, es necesario retomar la mencion
inicial a Raz y a su justificacion de tales comportamientos cuando se trata de regimenes
no democraticos 0 no constitucionales. EI caso es que en el contexto en que se dicta la
sentencia objeto de este analisis, el demandante no actda contra un régimen o una norma
injusta, y sin embargo el caso es enfocado por el Tribunal Constitucional peruano como

un supuesto de objecion de conciencia.

La solucion que ha adoptado el alto tribunal ha sido la de reconocer la existencia de ese
derecho fundamental a objetar en conciencia en un régimen en el que el derecho de

libertad religiosa esta reconocido en la Constitucion y hubiese sido base suficiente para

102 MARTIN, 1999: 39 - 62.
108 MOSQUERA, 2004: 15.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ) g:_:_\éel_r:gmn

DEL PERU

reconocimiento de un derecho a la objecion de conciencia. Se puede considerar
inadecuado ese reconocimiento porque del mismo no se obtiene un beneficio distinto al
gue ya contiene el derecho de libertad religiosa en su manifestacion externa, y sélo se
deriva mayor confusion al reconocerse un supuesto derecho a incumplir las leyes del
Estado, algo que en ningun caso puede ser conveniente. Es ese peligro de crear un
precedente para justificar un incumplimiento de la ley lo que resulta preocupante del
reconocimiento que los tribunales pueden hacer del derecho de objecion de conciencia.
Un derecho que, en los EEUU, pais con una larga tradicion jurisprudencial en supuestos
de conflicto entre dictados legales y dictados de conciencia, nunca se ha procedido a
reconocer de modo genérico, sino que cada caso ha sido analizado de manera

individualizada por los tribunales.

Este sera un elemento determinante en la objecion de conciencia, pues no se trata de
cuestionar el sistema juridico (el Derecho como conjunto), sino una concreta
disposicion normativa. De alli que en los casos de desobediencia “falten los motivos
morales caracteristicos de la objecion, bien porque el deber incumplido carezca de todo
contenido moral, bien porque hay elementos de juicio suficientes para apreciar que, en
términos razonables, en esa situacion real concreta no se ha producido un conflicto real

de conciencia”%*,

No es materia del presente trabajo estudiar la obligatoriedad en la obediencia del
Derecho, sin embargo, es evidente que en el neoconstitucionalismo existen los
mecanismos procesales que permiten cuestionar la validez de una norma juridica por ser
esta injusta o no corresponder con los valores y principios que determinado sistema
establece, usualmente, en su Constitucion como orden marco y norma fundamental,
siguiendo al profesor Alexy. En esa linea, defender la supremacia constitucional y los
derechos fundamentales, va ser el vértice para que las garantias procesales se configuren
como mecanismos de defensa de ambos pues, como dijera el profesor Dworkin, “si el
gobierno no se toma los derechos en serio, entonces tampoco se esta tomando con

seriedad el Derecho”%.

1oa ROCA, 1993: 56.
195 IBID, p. 57.
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protesor Rawls y su teoria de la justicia que, a criterio de la profesora Gascon “ha
evolucionado desde justificaciones consensualistas hacia explicaciones preferentemente
finalistas... la obligacion de obediencia aparece asi como un resultado del principio
rawlsiniano de imparcialidad, segun el cual a una persona puede exigirsele que cumpla
su papel dentro de una institucion que ha sido establecida y regulada por todos los

interesados”%®.

Definitivamente la teoria de la justicia se nutre de un paradigma kantiano y
contractualista en su rechazo a la moral teleoldgica, en tanto que el fin es siempre
determinado por el sujeto y en lo teleoldgico, para estos autores, el fin antecede y
precede al sujeto, por lo cual no se respetaria la autonomia individual, y por ende no se

podria hablar de libertad.

Si bien no todas las teorias contractualistas o consensualistas pueden ser abordadas en
este trabajo, consideramos que ambas estan estrechamente ligadas con el esquema
politico que mejor funciona para el Estado Constitucional, cual es la democracia, en
tanto que el neoconstitucionalismo necesariamente se identifica con un componente
valorativo de la Constitucion y con la materializacién de los derechos, en tanto que

estos determinan no solo una democracia formal sino sustantiva.

Como es evidente, el sistema juridico no siempre es justo, no siempre expresa los
principios que la comunidad valora como esenciales para una forma politica, no siempre
los derechos satisfacen o son reales garantias de desarrollo de la persona, pero €so no
impide que se apueste por una forma politica que de la mejor manera logre el
cumplimiento de estos objetivos. La democracia como forma politica seria el eje sobre
el que giraran todos estos temas y si bien existen muchas justificaciones de la misma, se
trata de una sumatoria de elementos: constitucionalismo, argumentacion, derechos,
democracia. El Derecho como sistema es una practica social que se va construyendo de

acuerdo a la realidad social, siempre en tension entre lo moral y lo politico.

Como destaca Nino, el gobierno (democréatico) no es entonces una cuestion de mera

autoridad o de mera voluntad, aun de la mayoria. El procede en una atmosfera de critica,

196 GASCON, 1990: 133 — 134.
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mediante la apelacion a la voluntad de alguien (sea la voluntad de un ministro o la
interés mayoritario), simplemente porque es la voluntad de esa persona... La
democracia ha sido denominada “el gobierno a través de la discusién. En cierto sentido,
esto es por supuesto verdad de todos los gobiernos: porque aun los gobiernos mas
autoritarios deben tener sus comités para aunar experiencias y coordinar las politicas
departamentales. Pero es verdad de la democracia en el sentido especial de que todo el
proceso presume el intercambio de criticas y justificaciones conducidas dentro del

marco de criterios morales™®’.

Mas alla del tema de la democracia y de la justificacion en la obediencia al Derecho, el
mismo reconoce la posibilidad de que este sea cuestionado mediante la desobediencia
civil. La desobediencia civil tiene un contenido distinto de la objecion de conciencia,
algunos autores suelen sefialar la diferencia, cuando asimilan la objecion como una
forma de desobediencia, a la finalidad politica de la primera. Pero otro punto en tension
que también se presenta es que el cuestionamiento no viene de una norma concreta sino
del sistema juridico en general, lo cual se complica ain mas si ese Derecho ha sido
resultado de un debate democratico y entonces el origen del mismo es formal y

sustantivamente justo.

Solo un comentario a la tesis del profesor Nino; él parte de la estrecha relacion entre
derechos y moral, fundando su sistema de principios en una teoria moral liberal, donde
prima la dimension individual y donde la justificacion al sistema y la democracia viene
dada por el grado de efectividad de los derechos individuales. De este modo, para él “es
la funcién de hacer efectivos los derechos individuales basicos lo que provee la
justificacion moral primaria de la existencia de un orden juridico, o sea de un gobierno
establecido”!*®, Hacemos esta precisién porque consideramos que la desobediencia civil
no necesariamente esta relacionada con el cuestionamiento al sistema moral que da
sustento a las normas juridicas, si bien es cierto que la desobediencia civil cuestiona la

justicia o validez del sistema, este no necesariamente debe alegar razones de moralidad.

A nuestro criterio la objecion de conciencia no es un supuesto de desobediencia al
Derecho sino una atribucién de las libertades de conciencia y religién. Si sostuviéramos

107 NINO, 2007: 387.
198 IBID, p. 388.
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norma, exoneracion y hasta inaplicacion de la misma, seria una forma
Derecho. Lo expuesto manifiesta que el Derecho en su aplicacién concreta puede
generar situaciones de injusticia y por eso se inaplica o se cuestiona la norma de manera
general hasta lograr su expulsion del sistema, aun cuando la misma tenga un origen
legitimo. Si existen mecanismos que permiten cuestionar la justicia y validez de la
norma, es l6gico que existan supuestos en gque no se cuestione a la misma, sino que se
pida la exoneracion del cumplimiento por cuestiones de conciencia y/o de religién, que
son tan determinantes para la persona y su desarrollo, como lo son la expulsion de una
norma injusta o la inaplicacion de esta a un caso concreto, para el mantenimiento del

sistema democratico y juridico.

De lo dicho se desprende que si la desobediencia civil tiene esos elementos, la objecion
de conciencia debera tener otros, para distinguirse de esta, en tal sentido, no encaja con
los elementos descritos. Hemos descrito la desobediencia civil por ser la figura que
podria generar confusién con la institucion que desarrollamos, sin embargo existen
algunas formas de cuestionamiento del sistema juridico que son acogidas en las
Constituciones, como es el derecho de resistencia. Aunque el mismo no es materia de
analisis y desarrollo, dado los limites del presente trabajo, el mismo nombre indica que
se trata de un derecho, reconocido y cuyo ejercicio se encuentra legitimado al pretender
cuestionarse el sistema en general, cuando este se desvia del cauce democrético,

convirtiéndose en un gobierno de facto.

3. La objecidn de conciencia en el Derecho Comparado

3.1. Espafnay laobjecion de conciencia

Espafia es uno de los paises, junto con Alemania, Italia y Estados Unidos, que se han
caracterizado por un desarrollo tanto a nivel de jurisprudencia como de legislacion, de la
objecién de conciencia. Este tema nos parece crucial puesto que lineas previas hemos
sefialado que, dada la cantidad de casos que se podrian presentar, todos ellos bajo la
objecidn por temas de conciencia, los matices que cada caso incluyen son distintos, por
lo que elaborar normas genéricas que pretendan regular la institucién resulta a primera
vista dificultoso, por mas que suelen existir casos tipicos. De alli la importancia que
adquiere la jurisprudencia en el analisis de casos concretos, atendiendo a la particular

situacion de conciencia que una persona determinada objeta.
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La Constitucion espanola establece en su articulo 16.1 que “se reconoce la libertad
ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin mas limitacion,
en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden publico
protegido por la ley”. Sin embargo, “el derecho de libertad de conciencia no aparece
formulado expresamente en estos términos en ningun articulo de la Constitucion.
Solamente encontramos el término conciencia en dos ocasiones: en el articulo 30.2. de
la CE en que se reconoce la objecion de conciencia al servicio militar y en el articulo
20.1.d) de la CE en el que se reconoce a los periodistas el derecho a la clausula de

conciencia”®,

La libertad ideolégica ha sido materia de desarrollo jurisprudencial por el Tribunal
Supremo. Asi, en la STC del 19 de junio de 1990, el Tribunal sefialé que la libertad
ideoldgica “no se agota en una dimension interna del derecho a adoptar una determinada
posicion intelectual ante la vida y cuando la concierne y a representar o enjuiciar una
realidad segln personales convicciones. Comprende ademas una dimensién externa de

agere licere con arreglo a las propias ideas, sin sufrir por ello sancién (...)”.

Como recuerda Llamazares, “cuando el TC dice que libertad de pensamiento y libertad
de conciencia son modalidades de la libertad ideologica y religiosa, parece estar
diciendo que se trata de dos aspectos o perspectivas de la misma realidad, del Unico
derecho que se consagra en el articulo 16 CE, equivalente al contenido en la formula
triple (pensamiento, conciencia y religion) de los textos internacionales (...) téngase en
cuenta, ademas, que en las dos Unicas ocasiones en que el termino conciencia aparece en
el texto constitucional no es en un sentido restringido, meramente ético, y menos solo

moral religioso™*®.

Si bien el texto constitucional no alude expresamente a la objecion de conciencia, el
tema se ha ido desarrollando por el Tribunal Supremo. Existieron algunos
pronunciamientos del Tribunal sobre la objecion de conciencia como derecho

reconocido en el articulo 16.1.

199 LLAMAZARES, 2002; 278.

200 IBID, p. 282.
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afirmacion mas radical y definitiva, por anadidura de efectos juridicos mas generales
(por dictarse en el marco de un recurso de inconstitucionalidad)... en efecto en esta
sentencia encontramos la mas clara demostracion de que la objecion de conciencia
forma parte del contenido del derecho garantizado en el articulo 16; el derecho a la
objecién de conciencia al aborto existe, y puede ser ejercido, con independencia que se

haya dictado o no regulacion legal”?%.

Esta linea jurisprudencial va variar con dos sentencias, la 160 por un recurso de

inconstitucionalidad contra la Ley 48/1984%%

, Ley Reguladora de la Objecion de
Conciencia y de la Prestacion Social Sustitutoria, en la cual se regula la objecién de
conciencia para los supuestos del articulo 30° de la Constituciéon espafiola sobre el
derecho y deber de defender Espafia®®; y la 161/187 por un recurso similar contra la ley
organica 8/1984, Ley Organica del Régimen de Recursos en caso de Objecion de
Conciencia. Ambas sentencias®® contienen dos fundamentos que parecen no reconocer
la objecidn de conciencia como parte de las libertades consagradas en el articulo 16.1 de
la Constitucion. Sobre lo resuelto en la sentencia 161, la profesora Gascon comenta que
Espafia en la actualidad cuenta con una legislacion sobre libertad religiosa contenida en
la Ley Orgéanica 7/1980, que no incluye explicitamente la objecidon de conciencia, sin

embargo la Constitucion no ha regulado expresamente la libertad de conciencia sino

201 RocA, 1993: 175 — 176. Afiade el autor que “La objecién de conciencia forma parte del

contenido del derecho fundamental a la libertad ideol6gica y religiosa reconocido en el articulo 16.1 de la
Constitucién y, como ha indicado este Tribunal en diversas ocasiones, la Constitucion es directamente
apllcable espeualmente en materia de derechos fundamentales”.

El segundo parrafo de la citada ley sefiala “la Constitucién reconoce la objecion de
conciencia e instituye al legislador en la obligacion de regularla con las debidas garantias, pudiendo
imponer a quienes rehisen cumplir sus deberes militares por razones ideologicas o religiosas el
cumplimiento de una prestacion social sustitutoria. Cumplir el mandato constitucional, regular
legislativamente la objecion de conciencia y la prestacion social sustitutoria y articular, por tanto, los
mecanismos que permitan a los ciudadanos comportarse de conformidad con sus convicciones son, pues,
los objetivos de la presente Ley”.

El inciso 1 del articulo 1 de dicha ley reconoce” El derecho a la objecién de conciencia
reconocido en el articulo 30 de la Constitucion se ejercera conforme a lo dispuesto en la presente Ley”.
Asimismo, el inciso 2 establece “Los espafioles sujetos a obligaciones militares que, por motivos de
conciencia en razén de una conviccidn de orden religioso, ético, moral, humanitario, filoséfico u otros de
la misma naturaleza, sean reconocidos como objetores de conciencia, quedaran exentos del Servicio
militar, debiendo realizar en su lugar una prestacion social sustitutoria (...)".

204 La sentencia 160 sefiala “por si mismo no seria suficiente para liberar a los ciudadanos
de deberes constitucionales o sub-constitucionales por motivos de conciencia, con el riesgo anejo de
relativizar los mandatos juridicos”.

La sentencia 161 sefiala, por su parte, que “la objecién de conciencia con caracter general, es
decir, el derecho a ser eximido del cumplimiento de los deberes constitucionales o legales por resultar ese
cumplimiento contrario a las propias convicciones, no esta reconocido ni cabe imaginar que lo estuviera
en nuestro Derecho ni en Derecho alguno, pues significaria la negacién misma de la idea del Estado”
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profesora Gascon y del profesor Prieto Sanchis.
La primera se inclinaria a buscar un derecho general a la objecion de conciencia, a raiz
de las sentencias aludidas y dentro de los alcances del articulo 16.1 de la Constitucién
espafola, sefialando que a su juicio “la libertad de conciencia derivada del art. 16.1
puede comprender un derecho a la objecion para aquellos casos no expresamente
regulados... pues bien, prescindiendo de las dos resoluciones de 1987, una reiterada
doctrina del maximo intérprete de la Constitucion no ha hecho mas que suministrar

argumentos a favor de un derecho general a la objecion”®.

Por su parte el profesor Sanchis, considera que la objecion de conciencia no se
desprende del articulo 16.1, sino mas bien del “norma de clausura del sistema de
libertades”?%. Al respecto, refiere Roca, que “a nuestro juicio, no habria sido necesario
recurrir a la teoria de la norma de clausura, se hubiese partido de la afirmacion
practicamente incontrovertida en la Dogmaética constitucional, de que la delimitacion
del contenido de los derechos fundamentales no corresponde solo al legislador. Prieto
Sanchis, al no encontrar en la LOLR reconocimiento del derecho general de objecion, se
ve obligado a buscar fuera del articulo 16.1 el fundamento para dicho

reconocimiento”?"’.

3.2.  La Corte Constitucional de Colombia y la objecidn de conciencia

Colombia ha sido uno de los paises con mayor desarrollo del tema de objecion de
conciencia sobre diversas materias. La Constitucion de Colombia, reconoce en su
articulo 18° lo siguiente: ""Se garantiza la libertad de conciencia. Nadie sera molestado
por razén de sus convicciones o creencias ni compelido a revelarlas ni obligado a
actuar contra su conciencia.” Por su parte, el articulo 19° reconoce la libertad religiosa
como la de cultos en los siguientes términos: “Se garantiza la libertad de cultos. Toda
persona tiene derecho a profesar libremente su religion y a difundirla en forma

individual o colectiva. Todas las confesiones religiosas e iglesias son igualmente libres

205 GASCON, 1990: 303.

200 Roca, 1993: 184. El autor sefiala que de la norma de clausura se desprende que toda
norma que imponga mandatos o prohibiciones, limitando asi la libertad natural, ha de ser concebida y
tratada como una norma que limita los derechos fundamentales.

207 IBID, p. 165.
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por separado, COmo en nuestro sistema.

La Corte Colombiana ha sefialado inicialmente que la objecién de conciencia en un caso
de obligatoriedad del servicio militar, no estaba contemplada dentro del contenido de
libertad de conciencia amparado por la Constitucion Colombiana. En esa linea, en su
sentencia T-409/92, sefiald que: "La garantia de la libertad de conciencia no
necesariamente incluye la consagracion positiva de la objecion de conciencia para
prestar el servicio militar. Esta figura, que en otros sistemas permite al individuo
negarse a cumplir una obligacion como la mencionada cuando la actividad
correspondiente signifique la realizacién de conductas que pugnan con sus convicciones
intimas, no ha sido aceptada por la Constitucion colombiana como recurso exonerativo

de la indicada obligacion”.

Siguiendo a la profesora Cristina Prado en su andlisis sobre la jurisprudencia de la Corte
Colombiana, en la objecion de conciencia, la Corte denego la tutela porque “la garantia
de la libertad de conciencia no necesariamente incluia la consagracion positiva de la
objecion de conciencia para prestar el servicio militar. Esta figura no habia sido
incorporada a la Constitucién Politica, pues habia sido propuesta y rechazada

expresamente por la Asamblea Constituyente”?%.

Siguiendo este razonamiento, la Corte Colombiana se pronuncié nuevamente en el afio
1994, en la sentencia C-511-94, con el mismo razonamiento anterior, aunque a
diferencia de la accién de tutela previa, en este caso se trataba de una accion de
inconstitucionalidad contra una ley. Asi, sefialé que:

Tampoco resulta violatoria la normativa acusada por omision a la libertad de
conciencia consagrada en el articulo 18 de la Carta. Esta Corporacion ha tenido
oportunidad de indicar, que no existe en nuestro régimen relacionado con el
servicio militar la figura de la "objecion de conciencia”, por cuanto no resulta del
fuero propio de las exigencias del servicio militar el autorizar a los ciudadanos

para no atender este deber esencial, cuyos basamentos se encuentran no sélo en

208 PRADO, 2006: 57.
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Similar razonamiento siguié teniendo la Corte en casos de prestacion del servicio

militar, como el de la sentencia T-363/1995, en la cual la Corte sostuvo que:

(...) las propias convicciones no pueden invocarse como excusas para el
cumplimiento de deberes que el Estado impone a todos por igual y que
objetivamente considerados no implican practicas o actuaciones susceptibles de
ser enfrentadas a la conciencia individual... la vinculacion a filas no tiene por si
misma una calificacion que pueda enfrentarse a la conciencia del conscripto,
pues sélo tiene el alcance de una disponibilidad del sujeto a la disciplina 'y a las

ordenes que se le impartan.

La profesora Prado, criticando esta sentencia, califica la sentencia de incomprensiva

respecto de las propias convicciones como contenido denso de la libertad de conciencia,

indicando que “la Corte hace prevalecer su propia opinion frente a la del demandante, al

decir que “la vinculacién a filas no tiene por si misma una calificacion que pueda

enfrentarse a la conciencia del conscripto”, lo cual en ultimas denota una incomprensién

respecto del objeto propio de la libertad de conciencia

17209

Sin embargo, el servicio militar no ha sido el Gnico caso sobre el que la Corte

Constitucional ha tenido oportunidad de pronunciarse. También lo ha hecho en materia

educativa, respecto a la cual sefiala Prado lo siguiente:

“La Corte estudio el caso de una estudiante, miembro de la Iglesia
Adventista del Séptimo Dia, quien debido a sus convicciones religiosas no podia
asistir a clases entre las seis de la tarde del viernes y las seis de la tarde del
sabado (Sabath). La Corte declardé que no era posible conceder el amparo, por
cuanto el deber de asistir a clase los sabados no vulneraba garantia alguna.
Sefial6 que, en atencion al principio de autonomia, las universidades podian fijar
los horarios que mé&s convenian a la comunidad educativa, sin tener la obligacion

de modificarlos con ocasion de la fe religiosa de uno solo de sus estudiantes. El

209 IBID, p. 59.
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con las que tenian su origen en las normas juridicas; si optaba por las primeras,
debia afrontar las consecuencias que se seguian de su eleccion. Claramente se
observa una postura de la Corte muy restrictiva frente a la posibilidad de ejercer

la objecién de conciencia”?*.

Posteriormente, la Corte ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre distintas
materias como trabajo, salud, obligacion de prestar juramento y el aborto cuyas
resoluciones practicamente han seguido el mismo razonamiento descrito, negando la
objecion de conciencia, por no reconocerla dentro del contenido constitucional de la
libertad de conciencia, pero ademas como sefialo la profesora Prado, la Corte antepuso
su propio criterio o juicio de conciencia, frente al de los demandantes. Sin embargo, un
pronunciamiento con mayor desarrollo de los derechos fundamentales, se hizo en el
caso de tutela, recaida en la sentencia T-823/2002, en el cual con relacion a la libertad
religiosa, la profesora Prado comenta que “la Corte Constitucional considero que existia
una relacion entre la libertad de conciencia y la libertad religiosa; no obstante lo
anterior, la libertad religiosa no era un derecho absoluto, y uno de los limites impuestos
al ejercicio de tal libertad lo constituia el deber especifico de no abusar de los derechos

propios”?*,

3.3.  La objecion de conciencia en el Sistema Interamericano y de las Naciones
Unidas

Es bien sabido que el sistema interamericano, es decir, la Organizacion de Estados
Americanos — OEA, esta formado por una serie de documentos y organismos que
protegen y defienden los derechos fundamentales de las personas, asi como promueven
una serie de valores y principios, en la interpretacion de esos derechos que deben ser
seguidos por los estados parte del sistema. Entre esos documentos tenemos, la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre de 1948, que en su articulo
Il sefiala que “Toda persona tiene el derecho de profesar libremente una creencia
religiosa y de manifestarla y practicarla en pablico y en privado” (derecho de libertad
religiosa y de culto), y en su articulo 1V, sefiala que “Toda persona tiene derecho a la

210
211

IBIDEM.
IBID, p. 66.
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cualquier medio” (libertad de opinion, expresion y
Asimismo, el articulo 12° de la Convencion Americana de Derechos Humanos, en los
incisos 1, 2 y 3 establece que: toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y
de religion. Este derecho implica la libertad de conservar su religion o sus creencias, o
de cambiar de religion o de creencias, asi como la libertad de profesar y divulgar su
religion o sus creencias, individual o colectivamente, tanto en publico como en privado;
nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan menoscabar la libertad de
conservar su religion o sus creencias o de cambiar de religion o de creencias; la
libertad de manifestar la propia religion y las propias creencias esta sujeta Unicamente
a las limitaciones prescritas por la ley y que sean necesarias para proteger la
seguridad, el orden, la salud o la moral publicos o los derechos o libertades de los
demas; los padres, y en su caso los tutores, tienen derecho a que sus hijos o pupilos
reciban la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones. Mientras que el articulo 13° de dicho documento, reconoce la libertad de
pensamiento y expresién, cuya importancia radical ha obligado a la OEA a emitir en el

afio 2000 la Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion.

Sin embargo, no podemos dejar de mencionar el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, documento del Sistema de Naciones Unidas — ONU, que establece
en el articulo 18: 2° nadie sera objeto de medidas coercitivas que puedan menoscabar
su libertad de tener o de adoptar de religion o las creencias de su eleccion; 3° la
libertad de manifestar la propia religiobn o las propias creencias estara sujeta
Gnicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la
seguridad, el orden, la salud o la moral publicos, o los derechos y libertades
fundamentales de los demas; 4° los estados partes en el presente Pacto se comprometen
a respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales para garantizar
que los hijos reciban la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus

propias convicciones.

Sobre estos documentos sefiala el profesor Souto (respecto a la DUDH pero igualmente
valido para los demas documentos internacionales que han optado por la misma

redaccion), que
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estamos en presencia Ibertades o de una sola libertad reflejada a
través de diversas manifestaciones. (...) la elaboracion del art. 18 y su contenido
final parecen avalar la tesis que circunscribe el contenido del derecho protegido
a una sola libertad individual o colectiva que se refiere a la capacidad de
eleccion de una propia cosmovisién o concepcion de la vida, es decir, el
conjunto de creencias que, en expresion orteguiana, sostienen al hombre, ya sean

esas creencias de origen religioso, filoséfico o ideoldgicos®*2.

De la redaccion del articulo que nos incumbe, que seria el de libertad de conciencia y de
religion, no se desprende que su contenido contemple la objecion de conciencia; sin
embargo, ello no ha sido obstaculo, para que a nivel internacional el sistema de
Naciones Unidas, por ejemplo, se pronuncie sobre el mismo. Asi, en el caso Brinkhof v.
The Netherlands, Communication No. 402/1990, CCPR/C/48/D/402/1990, 27 de julio
de 1993, péarrafo 9.3, sefial6 que:

(...) conceder la exencion a un solo grupo de objetores de conciencia y aplicarla
a todos los demas no se puede considerar razonable [toda vez que] cuando [se]
reconoce el derecho a la objecion de conciencia al servicio militar, no [se] puede
establecer diferencias entre unos objetores de conciencia y otros sobre la base de
la naturaleza de sus creencias particulares. Sin embargo, en el presente caso, el
Comité considera que el autor no ha demostrado que sus convicciones como
pacifista son incompatibles con el sistema de servicio sustitutivo de los Paises
Bajos, ni que el trato privilegiado concedido a los Testigos de Jehovéa afecto

negativamente a sus derechos como objetor de conciencia al servicio militar.

Cabe destacar el Acuerdo tomado por las Naciones Unidas sobre “Formas de
Intolerancia y Discriminacion fundada en la religion o en las convicciones” del afio
1981 que sefiala en su articulo: 1° que toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion. Este derecho incluye la libertad la libertad de
tener una religion o cualesquiera convicciones de su eleccidn, asi como la libertad de
manifestar su religion o sus convicciones individual o colectivamente, tanto en pablico

como en privado, mediante el culto, la observancia, la practica y la ensefianza; 2°

212 Citado por MOSQUERA, 2005: 130.
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o convicciones de su eleccion, 3° La libertad de manifestar la propia religion o las
propias convicciones estara sujeta Unicamente a las limitaciones que prescriba la ley y
gue sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud, la moral publicos o

los derechos y libertades fundamentales de los demas.

Asimismo, el articulo 6° de dicho Acuerdo desarrolla de manera especifica las
libertades antes referidas, sefialando que las mismas comprenden: a) la de practicar el
culto o de celebrar reuniones en relacion con la religion o las convicciones, y de fundar
y mantener lugares para esos fines; b) La de fundar y mantener instituciones de
beneficencia o humanitarias adecuadas; c) La de confeccionar, adquirir y utilizar en
cantidad suficiente los articulos y materiales necesarios para los ritos o costumbres de
una religiébn o conviccion; d) La de escribir, publicar y difundir publicaciones
pertinentes en esas esferas; e) La de ensefiar la religion o las convicciones en lugares
aptos para esos fines; f) La de solicitar y recibir contribuciones voluntarias financieras
y de otro tipo de particulares e instituciones; g) La de capacitar, nombrar, elegir y
designar por sucesion los dirigentes que correspondan segun las necesidades y normas
de cualquier religion o conviccion; h) La de observar dias de descanso y de celebrar
festividades y ceremonias de conformidad con los preceptos de una religion o
conviccion; i) La de establecer y mantener comunicaciones con individuos y
comunidades acerca de cuestiones de religion o convicciones en el ambito nacional y

en el internacional.

En el caso de la OEA, la mayoria de casos han llegado por vulnerarse la libertad
religiosa y de conciencia, mas no como objeciones a la misma. Quizas el caso méas
emblematico de este tema sea el caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile, del afio 2001,
conocido como la “La Ultima Tentacion de Cristo” por la pelicula, del director Martin
Scorcese, que mostraba una version sobre Cristo distinta a la Sagrada Escritura. Un
grupo de personas busco que la pelicula no sea transmitida en los cines alegando que la
misma vulneraba su derecho a la libertad de religion, y aunque tuvo una resolucion
favorable en Chile, la Corte Interamericana, revoco dicha resolucion, alegando que la
prohibicién de difundir la pelicula, constituia un supuesto de censura previa. Si bien el
caso tiene muchas aristas, lo que nos interesa en el presente trabajo es acudir al
desarrollo jurisprudencial que hizo la Corte al definir las libertades de conciencia y

religion. EI fundamento 77 de la sentencia en cuestion sefiala:
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El articulo 12° de la Convencion contempla varias hipotesis de violacion de
derecho a la libertad de conciencia y de religion, entre las cuales se cuenta la que
consiste en impedir que alguien cambie de creencias religiosas. Para lograr este
ultimo efecto, no es menester que se constrifia fisica 0 mentalmente a la persona
de que se trata a permanecer atada a confesion que profesa. Esta seria la forma
mas evidente, pero no la Unica, de afectar su libertad de conciencia y de religion.
El cambio de religion o de creencias suele ser el resultado de un proceso
prolongado y complejo, que incluye vacilaciones, cavilaciones y busquedas. El
Estado debe garantizar que cada quien pueda conducir ese proceso, si decide
emprenderlo, en una atmdésfera de completa libertad y, en particular, que no se le
coarte a nadie la posibilidad de acopiar, sin infringir los derechos de los demas,
todos los elementos vivenciales y emaocionales, conceptuales e informativos o de
cualquier otro orden que considere necesarios para optar adecuadamente por el
cambio o la conservacion de su fe. Si el Estado falta, por accion u omision, a

esos deberes, viola el derecho a la libertad de religion y de conciencia.

Hay que tener presente, al respecto, que el articulo 12° de la Convencion Americana no
se limita a consagrar, en abstracto, la libertad de conservar o cambiar de creencias, sino
que protege explicitamente, contra toda restriccion o interferencia, el proceso de mudar
de religion. No es otro el sentido del numeral 2 del mencionado articulo 12°, cuando
establece, en lo pertinente, que “[n]adie puede ser objeto de medidas restrictivas que

puedan menoscabar la libertad de [...] cambiar de religion o de creencias”.

4. Naturaleza, elementos y finalidad de la objecién de conciencia

De todo lo desarrollado hasta este punto, podemos conceptualizar a la objecion de
conciencia como un atributo de las libertades de conciencia y religion. Este atributo se
enmarca como limite frente al cumplimiento de algun deber juridico que se concretice
como mandato de una conducta en sentido positivo, de hacer, que entra en conflicto con
los principios morales y religiosos fundamentales y consistentes de la persona. De esta
manera, el conflicto que le genera el cumplimiento de la norma la obliga a ir contra ella
misma, contra lo que es y atenta contra la coherencia de los propios actos y de la

personalidad, en la medida en que el ser humano busca ser consecuente con sus actos y
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morales de una persona o de “asignar un valor positivo a la libre eleccion por parte de
los individuos, de planes de vida o ideales personales... de manera que las acciones que
estan determinadas por la libre adopcién de tales principios, tienen algun valor prima

facie”?,

El mandato juridico puede tener como respaldo un principio o un derecho, de alli que es
preciso determinar ante qué tipo de mandatos operaria la objecion o, mejor dicho, el
objetar en funcion a la conciencia o los preceptos religiosos. Ello pues el que objeta en
funcién a su conciencia (en base a creencias de tipo o no religioso) “no pretende
cambiar una norma o alterar una politica, sino solo preservar el dictamen de conciencia
y su comportamiento consecuente, cuenta a su favor con una presuncion de correccién
moral; presuncion que naturalmente podra ser destruida, pero no en nombre de
principios politicos formales o de la legitimidad democratica de la ley, sino cuando la
conducta objetora lesione valores sustantivos que afecten derechos de terceros o la

dignidad de otras personas”?*,

Algunos autores consideran a la objecion de conciencia como un derecho y un deber;
nosotros consideramos que es un derecho pero derivado, no nuclear, porque solo puede
ejercerse en los margenes de las libertades de conciencia y religién, por tanto, es

necesario determinar cuél es el contenido de la objecion de conciencia.

En tal sentido, la objecion necesita ser ejercida, caso contrario, si queda en el fuero
interno de la persona, esta debera cumplir con el mandato juridico. Asi, hay que
exteriorizar el conflicto y acogerse a la objecion mediante los mecanismos procesales
propios (que dada la limitacion del presente trabajo, no vamos a desarrollar, sin
embargo consideramos que la via mas adecuada, seria el proceso de amparo),

demostrando el conflicto real que se suscita en la persona.

El objetor ha de pedir expresamente la no exigibilidad de un deber juridico incompatible
con su conciencia. Es un derecho activo, si el objetor no lo declara expresamente, nadie
sabe que un deber concreto provoca en él un conflicto de conciencia. De esta forma, el

objetor ha de ejercer el derecho a la libertad ideoldgica y religiosa y, como parte de él,

213 PRIETO SANCHIS, 2004 637.
214 IBIDEM.
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a de tener ideas morales y comportarse segun ellas. Este dato es de capital importancia:
solo quien tiene y manifiesta sus convicciones morales es titular strictu sensu del

derecho subjetivo fundamental de objecién de conciencia®™.

Si hablamos de conciencia y como hemos venido sefialando, incluye tanto las cuestiones
morales como religiosas, queda claro que la objecion de conciencia se circunscribe a
estos motivos, por lo que “solo en presencia de un deber juridico con contenido moral
cabe hablar de objecion de conciencia”, a lo que agregamos los de contenido

religioso®*®.

Asimismo, hemos sefialado que la objecion de conciencia es concreta y depende de la
persona que la ejerce, porque “los conflictos de conciencia son conflictos concretos, de
una situacion determinada, y no de meras hipoétesis intelectuales. De esta forma un
mismo deber puede ocasionar a un individuo un conflicto de conciencia en unas

ocasiones y no en otras”'’,

El profesor Roca, entre otros, sefiala que se trata de un deber juridico porque justamente
la idea de objetar es eximirse de cumplir algo que debo cumplir prima facie, con lo cual,

cabe preguntarse que tipo de deberes son los que pueden cuestionarse.

De lo dicho, consideramos que el deber juridico puede provenir de una norma con rango
de ley o no, asi como de un mandato constitucional, sin embargo, si existiese una norma
que regulase los supuestos de objecion (como el caso de normas de prestaciones
sustitutorias), en realidad no habria mayor objecion. Ello pues: i) no existiria mandato o
deber juridico, ya que la misma ley ampara los casos de incumplimiento, y lo que era
una obligacion, se vuelve una potestad que puede ser ejercida por el “objetor” cuando lo
considere; ii) establecer en una ley o norma similar algunos supuestos de objecién es
limitar la institucién, porque implica consagrar y reconocer como validas algunas
formas mas que otras, con cargo a que luego la jurisprudencia pueda ir desbordando la

actividad legislativa y los supuestos de la norma, y sobre todo porque los supuestos de

215 RoCA, 1993: 217 - 218.
216 IBID, p. 53.
2 IBID, p. 54.
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dificiimente la norma puede prever en su contenido.

En esa linea, siguiendo a Gascon, la objecion de conciencia tendria que estar dentro de

los siguientes margenes:

“Primera, que solo procede hablar de un hipotético derecho a la objecion
de conciencia cuando estamos en presencia de una concreta y estricta obligacion
juridica y no cuando se trata de una libertad, de una obligacion que admite
modalidades alternativas de cumplimiento o de dos obligaciones alternativas
entre si; aun cuando estas Ultimas puedan ser las mejores soluciones juridicas al
problema moral y politico que supone el conflicto entre el Derecho y la
conciencia individual, no constituyen en puridad articulaciones juridicas de la
objecidn, pues en ellas el sujeto no objeta, sino que opta, ya sea entre un amplia
gama de posibilidades, si se encuentra ante una conducta libre, ya sea entre un
namero limitado de posibilidades si se halla en presencia de las mencionadas
obligaciones alternativas. Segundo, que la exencion del deber juridico ha de
responder precisamente a motivos de conciencia, lo que significa que esta ultima
ha de jugar algun papel en el desarrollo del procedimiento juridico conducente a

la realizacién del derecho subjetivo” %2,

Consideramos que lo mencionado va de la mano con la préactica juridica actual, cuya
teoria necesariamente pasa por el neoconstitucionalismo. Asi, si el ordenamiento se ha
constitucionalizado, la practica debe acompafiarse de una teoria que pueda responder al
nuevo esquema juridico. Para el profesor Prieto Sanchis, en esta teoria confluyen dos
tradiciones, la europea que tiene un modelo de constitucion normativa, y la
norteamericana que tiene un modelo de constitucion garantizada. Esto se relaciona con
los deberes que pueden ser objetados, en el ejercicio de la objecidn de conciencia, pues
si se trata de constituciones rematerializadas, ello implica que la Constitucion posee
normas efectivas y vinculantes, susceptibles de afectar derechos y por ende, la objecion
en funcidn a la conciencia puede alzarse frente a este tipo de normas, siempre y cuando,
como hemos dicho, el contenido de la misma tenga contenido religioso o de conciencia.

Esto ultimo estd relacionado con la tipologia de las normas constitucionales, en la

218 GASCON, 1990: 245.
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principios a nivel constitucional para dejarlos fuera del alcance de la mayoria y la

politica, con la posibilidad de variar el sistema y cambiar el Derecho.

En conclusion, siguiendo a algunos de los autores que hemos venido citando, cabe

1219

afirmar que “el objetor adquiere (...) una carga de novedad perturbadora”“~ que ofusca

al gobernante, porque sostiene “una méas alta fidelidad”*°

gue contraria sus mandatos.
Ello pues se trata de una obediencia que no viene motivada por la fuerza o por el temor
a una sancion, sino por el reconocimiento de una verdad objetiva, o que él siente es

objetiva, 0 como un deber de justicia meta-positivo?.

219 PRIETO, 1991: 307.
220 MACIOCE, 2010: 178.
221 MORA — RESTREPO, 2011: 269 — 270.
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CAPITULO Il

LA LIBERTAD DE CONCIENCIA Y RELIGION EN EL SISTEMA

CONSTITUCIONAL PERUANO: LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA

1. El reconocimiento de la libertad de conciencia y religion en las
constituciones peruanas.

El caso peruano no ha sido ajeno a esta nueva influencia que ejercen los derechos
fundamentales y los principios constitucionales, ya que estos postulados vienen siendo
recogidos tanto en la legislacién como en la jurisprudencia. En esta linea, podemos
decir que nuestro pais ha pasado por una serie de etapas en el desarrollo de la libertad
religiosa; en realidad, se trata de cuatro fases: “una primera que corresponde al periodo
de las civilizaciones prehispanicas pasando por el periodo colonial y que llega hasta
1915, ano en el que se produce una importante modificacion constitucional que
inaugurard una segunda etapa historico-legal de tolerancia religiosa, la cual sera
superada con la Constitucion de 1979 a partir de la cual se desenvuelve una etapa de
libertad religiosa”??%. Tras de este perfodo se inicia la etapa final que podriamos Illamar

de pluralismo religioso y prevalencia de las libertades fundamentales.

222 HUACO, 2005: 59.
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muy ligado al reconocimiento de la religion catolica como la oficial del Estado Peruano,
situacion que se mantuvo hasta la Constitucion de 1979, momento hasta el cual el Peru
se constituia como un estado confesional. Estos, son definidos como “estados que
apoyan una determinada Iglesia. Se trata de regimenes que reconocen la preponderancia
de una Iglesia otorgandole una posicién de privilegio de acuerdo a las tradiciones del
pais en cuestién. Es el caso tipico de paises donde ha predominado la Iglesia

Catdlica”?%.

Un tema interesante que se puede desprender de los debates constitucionales de la época
es como la proteccidn a la Iglesia Catolica ha ido variando. Asi, por ejemplo, el articulo
5° de la Constitucion de 1920 sefialaba que la nacién profesaba la religion catdlica y
ademas la protegia, pero en la Constitucion de 1933, en los articulos que van del 232 al
235, se declaraba que respetando los sentimientos de la mayoria nacional, el Estado
protegia (ya no profesaba) la religion catdlica, estableciéndose ademas que las otras
religiones eran libres para el ejercicio de sus respectivos cultos, a diferencia de la Carta
de 1867, donde expresamente se prohibia en el articulo 3° el ejercicio publico de alguna
otra religion. Asimismo, en la misma Constitucion de 1933 se establecia que el Estado
protegia el Patronato Nacional, por la cual el Estado podia nombrar obispos, arzobispos,

etc.

Podemos decir que, aunque haya existido siempre una profesion o proteccion de la
religion catolica, la tendencia era a que cada vez el Estado se mantuviera neutral frente a
profesar una determinada religion; de hecho, ese va ser el punto de quiebre con las
constituciones de 1979 y 1993. Un punto a considerar es que a pesar de no haberse
declarado la confesionalidad expresamente en el texto constitucional, la presencia del
elemento “fe” y “Dios” es constante, la encontramos de hecho en el Preambulo de casi
todas nuestras cartas constitucionales. El juramento solemne en nombre de Dios, es otra
prueba de la presencia silenciosa de la Iglesia Catdlica y del elemento religioso. Como
destaca Idigoras, “La fe en Dios es patrimonio de la gran mayoria en nuestro pueblo, y
los legisladores se muestran asi, sin temores, méas solidarios con su propio pueblo, que

con tendencias laicistas que apenas han logrado penetrar en nuestra sociedad”?%*.

223 NAVARRO VALL Y PALOMINO, 2002. 217.

224 IDIGORAS, 1979: 2.
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conciencia y religion segun el siguiente tenor *“Toda persona tiene derecho: a la
libertad de conciencia y religion, en forma individual o asociada. No hay persecucion
por razon de ideas o creencias. No hay delito de opinidn. El ejercicio publico de todas

las confesiones es libre, siempre que no ofenda la moral ni altere el orden publico”.

Como lo veremos mas adelante, nuestro Tribunal Constitucional ha establecido que “la
vinculacion de la libertad de conciencia con el libre desarrollo es muy clara. El
resultado de la libertad de conciencia son las grandes convicciones intelectuales y
morales de cada ser humano, que forman un conjunto complejo e individualizable,

existente solo en cada uno de los individuos”?%.

Un tema interesante a destacar es como nuestra Constitucion, a diferencia de otros
textos, incluyendo los internacionales, no ha reconocido expresamente dentro del inciso
3, del articulo 2°, la libertad de pensamiento. Sin embargo, se reconoce que dicha
libertad es también un derecho fundamental, en la medida en que las ideas son
elementos en la formacién de la conciencia, datos o ideas que como unidades

conceptuales, nutren la mente y la aprehension de la realidad.

Como sefiala la doctrina nacional, “es evidente, para nosotros, que el pensamiento y su
libertad son una especie dentro de la libertad de conciencia y no un concepto
cualitativamente distinto. Tal vez su especificacion sea que es el proceso mismo, en
tanto que la libertad de conciencia es el apreciarse a uno mismo en su entorno a traves
del entendimiento o del pensamiento, encadenado y creando el mundo de sus propias
ideas. La libertad de conciencia es auto — apreciarse. La libertad de pensamiento es el
discurrir de las ideas con las cuales se forma la conciencia, la auto — apreciacion del
entorno. Tal vez, nuestra Constitucion debié enumerar la libertad de pensamiento en el
articulo 2, inciso 3 pero el que no lo haya hecho no impide que consideremos,

claramente, la libertad de pensamiento dentro de la libertad de conciencia”?.

A continuacion, presentaremos un breve estado de la cuestion jurisprudencial y
legislativa en lo que atafie a la objecién de conciencia y su desarrollo por ambas fuentes

del Derecho, para el caso peruano.

225 RUBIO, EGUIGUREN, BERNALES, 2011: 201.

226 IBID, p. 202 — 203.
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2. La libertad de conciencia y religion en la jurisprudencia constitucional
peruana.

2.1. Laobjecion de conciencia y la sentencia N° 0895-2001-AA/TC

Con fecha 19 de agosto de 2002, el sefior Lucio Valentin Rosado interpuso recurso de
agravio contra la sentencia de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lambayeque, que declaré improcedente la accion de amparo que interpuso contra el
Hospital Nacional Almanzor Aguinaga, solicitando que no se le obligue a prestar
servicios los dias sabados, por vulnerar sus derechos constitucionales a la libertad de

conciencia y religion.

El Tribunal Constitucional declaré fundada la accion de amparo ordenando que el
demandante no trabaje los dias sabados, debiendo la demandada adoptar las medidas
necesarias para compensar las inasistencias. Sin embargo, la sentencia conté con dos
votos singulares de los magistrados Rey Terry y Marsano Revoredo, quienes votaron en
el sentido de declarar infundada la demanda. Para efectos del presente trabajo nos
interesan los fundamentos en los que el Tribunal Constitucional reconoce la objecién de

conciencia como parte del contenido de la libertad de conciencia.

En sintesis, la sentencia puede resumirse en los siguientes puntos:

> El Tribunal Constitucional establece que la libertad de conciencia se da en virtud
de ideas mientras que la de religion tiene como contenido las creencias lo cual,
como hemos desarrollado, no es el planteamiento més certero si se considera a la

persona como una unidad y no una entidad de compartimientos estancos.

> Afirma que la libertad de conciencia y la libertad de religion tienen contenidos
distintos pero no desarrolla un contenido del concepto conciencia; mas bien el
Tribunal relaciona en sus fundamentos la libertad de conciencia con el libre
desarrollo de la personalidad y, cuando se refiere al contenido de la libertad
religiosa, se sefiala que la vertiente negativa de dicho derecho garantiza una

decisiéon “en conciencia”.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

\‘\WNE&,{

del recurrente, que no le permitia

dias sabados, en virtud a un mandato religioso

laborar dichos dias.

El Tribunal sefiala que “existen determinadas circunstancias que pueden
importar el dictado de una obligacion cuya exigencia de cumplimiento rifie con
los dictados de la conciencia o de la religion que se profesa”; las que pueden

provenir de un mandato legal o constitucional.

El Tribunal acude prima facie a la doctrina de los derechos no enumerados para
fundamentar la creacion de la objecién de conciencia, argumentando la finalidad
del articulo 3° de la Constitucion que reconoce dicha doctrina y distinguiendo
los contenidos nuevos de los implicitos de un derecho, para determinar cuando
se debe configurar un derecho nuevo; sin embargo, el Tribunal termina
sefialando que el uso del articulo 3° no debe hacerse cuando exista algln
derecho cuyo contenido pueda abarcar esa nueva manifestacion que se presenta,
a fin de no desvirtuar la aplicacion de la clausula contenida en el articulo 3° de
la Constitucion, debiendo quedar esta reservada para reconocer derechos que

requieran proteccion del mas alto nivel.

Se afirma que la libertad de conciencia tiene un contenido nuevo, cual es, la
objecion de la misma y de no reconocerse esta, se afectaria la psique y dignidad
de la persona. El razonamiento del Tribunal enlaza las convicciones personales
con criterios de conciencia que pueden provenir de la particular confesion

religiosa.

Sefiala que el ejercicio de la objecidn de conciencia es de caracter excepcional
por tratarse de un permiso para el no cumplimiento de un mandato general, de lo
contrario, a criterio del Tribunal, se estaria relativizando la fuerza de los
mandatos juridicos, por lo que se exige una comprobacion fehaciente de la causa

alegada.

Sobre los votos discordantes, conviene destacar algunos fundamentos. EI magistrado

Guillermo Rey Terry, sostiene la posicion que no es constitucionalmente compatible

con la libertad de conciencia y de creencia solicitar un trato privilegiado, que consiste
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como atributos fundamentales, no alcanzarian para la exoneracion del trabajo solicitado.
Por su parte, la magistrada Delia Revoredo Marsano sostuvo en dicha sentencia, que el
hospital no impidio al accionante ejercer sus derechos de conciencia y de optar por una
determinada religion, siendo que la exigencia del hospital es que justamente labore
algunos dias sabados, lo cual es precisamente el punto neuralgico de la cuestion, pues si
el accionante pertenece a la Iglesia Adventista, parte del problema es que no puede
laborar dicho dia, y esa solicitud de exoneracion la realiza como un ejercicio de la

libertad religiosa.

Si bien nuestras criticas y comentarios sobre esta sentencia y las que siguen en los
puntos posteriores, se hara en el capitulo 11l del presente trabajo, creemos pertinente
resaltar el comentario que la profesora Mosquera realiza sobre este tema. Asi, sefiala la

autora que,

“(...) la pregunta de si resulta oportuno reconocer la objecion de
conciencia como un derecho fundamental ha sido la técnica juridica que el TC
ha utilizado para reconocer la existencia de un nuevo derecho, el de la objecion
de conciencia. De un derecho ya recogido en el texto constitucional se deriva
ahora otro nuevo derecho no directamente incluido, en tanto que nuevo
contenido del ya reconocido. Esta opcion parece adecuada cuando lo que
estamos haciendo es ampliar el ambito de aplicacion de un derecho ya
constitucionalizado, como dice el TC en aquellos supuestos en que, por las
nuevas necesidades o situaciones, de avances cientificos, tecnolégicos, culturales
0 sociales, serd necesario habilitar una clausula de desarrollo de los derechos
fundamentales, cuyo propdsito no sélo es prestarles reconocimiento sino
también la misma proteccién de que disfrutan los derechos ya reconocidos. Pero
en el caso que a nosotros NOs ocupa es necesario ver si estamos ante uno de esos
supuestos, un caso en el que las necesidades cientificas, técnicas, sociales o
culturales, exigen ampliar el contenido de un derecho ya reconocido para de ese
modo, dar entrada a la proteccion juridica de una faceta de ese derecho que hasta

ese momento no se encontraba protegida”?*’.

221 MOSQUERA, 2004: 9.
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2.2.

Sentencia recaida en el expediente N° 3283-2003-AA/TC

Al igual que en el caso anterior, intentaremos hacer una pequefia sintesis que resuma los

puntos esenciales de la sentencia. Se trata de un recurso extraordinario interpuesto por

las empresas “El Jeque Discoteque” y “Taj Mahal Discoteque” contra una ordenanza

municipal que prohibia el funcionamiento de una serie de establecimientos comerciales

durante Semana Santa, por lo que la empresa alegd la violacion a los derechos de

libertad de conciencia y religion, de trabajo y de empresa. Los principales puntos de la

sentencia son los siguientes:

Se destaca el proceso de amparo como idéneo contra la aplicacion de normas
legales, en particular, contra las de aplicacion inmediata o autoaplicativas,
sefialando el Tribunal que la ordenanza en cuestion se trata de una norma

autoaplicativa porque con su sola vigencia vulnera derechos fundamentales.

El Tribunal cita a dos autores para sustentar la libertad: Carlos Santiago Nino y
Javier Hervada, los cuales provienen de paradigmas distintos del Derecho, como
hemos podido desarrollar con mayor profundidad en el capitulo Il del presente
trabajo, cuyos fundamentos de la libertad son distintos, por un lado la autonomia

y por otro, la naturaleza ontolégica de la persona.

El Tribunal define la libertad religiosa como un “conjunto de creencias y
dogmas acerca de la divinidad, de sentimientos de veneracion y de normas para
ajustar la conducta individual”, configurdndose la misma como una zona

reservada, prohibida a la injerencia del Estado o de la sociedad.

Sefiala que dicho derecho es tanto individual y colectivo, por ser ejercido por la
persona individual o asociada en una iglesia, confesion o comunidad religiosa, lo
cual implicara, en este Gltimo caso, establecer lugares de culto, operadores
religiosos, divulgacion y propagacion de la fe.

Determina que al lado de la libertad religiosa aparece la libertad de culto, como

atribucion para ejecutar actos y participar en ceremonias representativas
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trasciende el fuero Interno para manitestarse socialmente, yendo a 10s lugares

culto y realizando actos de veneracion a la divinidad en la que uno cree.

El Tribunal establece como limites a la libertad religiosa y a la libertad de culto
(como contenido de la libertad religiosa, segun se desprende de la sentencia) el
orden publico y la moral publica, definiéndose el orden publico como un
“conjunto de valores, principios y pautas de comportamiento politico,
econdémico y cultural en sentido lato, cuyo proposito es la conservacion y
adecuado desenvolvimiento de la vida co- existencial... alude a lo basico y
fundamental para la vida en comunidad, razén por la cual se constituye en el

basamento para la organizacién y estructuracion de la sociedad”.

El Tribunal también define el interés publico como el “conjunto de actividades o
bienes que, por criterio de coincidencia, la mayoria de los ciudadanos estima,
meritua o tasa como algo necesario, valioso e importante para la coexistencia
social”, siendo de tal relevancia este bien constitucional que el Tribunal
establece en torno al mismo que lo politico jamas podra tener como objetivo la

consagracion de intereses particulares.

El hecho de profesar una religion implica una serie de facultades que se rigen
por los principios de inmunidad de coaccion y de no discriminacion. El principio
de inmunidad de coaccién como aquel mediante el cual ninguna persona puede
ser obligada a actuar contra sus creencias religiosas, a obrar de manera opuesta a
dichas convicciones, incluyendo al ateo o al agnostico, por lo que ninguna
persona puede ser obligada a participar en cultos, ritos y practicas derivados de
un dogma religioso que no comparta, ni a prestar juramentos bajo dichas formas
y convicciones. El principio de no discriminacion establece “la proscripcion de
un trato que excluya, restrinja o separe, menoscabando la dignidad de la persona
e impidiendo el pleno goce de los derechos fundamentales... o al desempefio de
cargos o funciones de naturaleza publica que estén condicionados a la adhesion

0 no adhesién a una filiacion religiosa”.
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prohibe conductas que afecten el ejercicio

de culto o que

constitucionales de los creyentes y no creyentes.

> Se define el Estado aconfesional y el pluralismo religioso segun el principio de

incompetencia reciproca, es decir, “el Estado reconoce la existencia de
“espacios” en la vida de las personas en los que le esta vedado regular y actuar”,
asi el Tribunal sefiala que es una atribucion personal el vivir segin las propias
convicciones de conciencia “aceptando o negando la existencia de un Dios, la
plenitud espiritual incondicionada. Por ende, se niega al poder politico la
facultad de afirmar una verdad teoldgica, aunque éste puede reconocer el papel
historico, social o cultural desempefiado por una Iglesia, Confesién o
Comunidad religiosa en favor de la institucionalizacion y desarrollo de dicha

sociedad politica”.

> Finalmente el Tribunal sefiala que segun nuestra Constitucion, los temas de fe y
moral atafien exclusivamente a la conciencia de cada persona, sin embargo,
reconoce el papel trascendental de la religion cat6lica segun el articulo 50° de la

Constitucion.

Sin perjuicio de lo mencionado, un aporte interesante que hace el Tribunal y que merece
destacarse es el desarrollo del principio de la no confesionalidad, principio
estrechamente relacionado con la libertad religiosa. En esa linea, el Tribunal manifesto

que

“(...) dentro de un Estado a confesional la relacion entre el cuerpo
politico y las iglesias surgidas del reconocimiento al pluralismo religioso se rige
por el principio de incompetencia reciproca; vale decir que, de un lado, el Estado
reconoce la existencia de espacios en la vida de las personas en los que le esta
vedado regular y actuar. De manera concordante, las Iglesias aceptan como
valladar ético y juridico la intervencion institucional en asuntos propiamente

estatales”.
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desarrollo al contenido adel derecho a la libertad religiosa que por su tenor en el texto

constitucional es genérico, pero que el Tribunal define en cuatro facultades:

“(...) el reconocimiento y proteccion constitucional de la creencia

religiosa comporta el establecimiento de los cuatro atributos juridicos siguientes:

1. Reconocimiento de la facultad de profesion de la creencia religiosa que

libremente elija la persona.

2. Reconocimiento de la facultad de abstencion de profesién de toda

creencia y culto religioso.
3. Reconocimiento de la facultad de poder cambiar de creencia religiosa.

4. Reconocimiento de la facultad de declarar publicamente la vinculacion
con la creencia religiosa o de abstenerse de manifestar la pertenencia a
alguna. Es decir, supone el atributo de informar, o no informar, sobre tal

creencia a terceros”.

El reconocimiento de la profesion religiosa genera, por derivacion, los derechos a
practicar actos de culto y a recibir la asistencia religiosa de la propia confesion; a
conmemorar las festividades y a celebrar ritos matrimoniales; y a recibir e impartir
ensefianza e informacién religiosa de toda indole de acuerdo con las propias
convicciones. De acuerdo con dichas facultades, se generan los principios de inmunidad
de coaccion y no discriminacion. El principio de inmunidad de coaccion consiste en que
ninguna persona puede ser obligada a actuar contra sus creencias religiosas; es decir,
qgue no podra ser obligada o compelida juridicamente a obrar de manera opuesta a
dichas convicciones. Tal exencion alcanza al ateo o agndstico, que en modo alguno
puede ser apremiado a participar en alguna forma de culto, o a comportarse en
coincidencia con los ritos y practicas derivados de un dogma religioso, 0 a prestar

juramentos bajo dichas formas y convicciones®%.

228 MOSQUERA, 2005: 152.
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Marsano, quien basicamente no estuvo de acuerdo en el desarrollo de la sentencia en lo
referente a la libertad religiosa, que son los puntos tratados del i) al vii) en los parrafos

anteriores.

Consideramos que este desarrollo jurisprudencial indica el alcance o contenido esencial
del derecho a la libertad religiosa consagrado en el articulo 2°, inciso 3, el cual esta en
concordancia con el articulo 50° de la misma Constitucion. Ello no porque implique la
confesionalidad del Estado a favor de alguna religion sino porque, de un lado, establece
un reconocimiento a la labor que la Iglesia Catdlica ha desempefiado a lo largo de la
historia en la formacion de la identidad nacional, de la institucionalidad y de la Nacion
peruana y, de otro, implica que valora a la persona humana como digna y en funcién de
esa dignidad la persona puede desplegar su parte mas interior, que es la espiritual,
buscando la verdad del dogma o creencia que quiera seguir, pudiendo asi el ser humano
auto afirmar su propio valor trascendente y su libertad. ElI Tribunal Constitucional,
estableciéo que “La dignidad humana es un valor espiritual y moral inherente a la
persona, que se manifiesta singularmente en la autodeterminacion consciente y
responsable de la propia vida y que lleva consigo la pretension al respeto por parte de

los demas”.

Esto implica que el Estado no permanezca neutral ante el ejercicio de la libertad
religiosa, pero ello no significa que el Estado favorezca una determinada religion en
desmedro de otra, sino que fomente, incentive y promueva instancias y estructuras para
que la libertad religiosa pueda ser ejercida y no replegada solo al fuero interno o al
espacio privado del ser humano, como lo postula el laicismo.

2.3.  Sentencia recaida en el expediente N° 2700-2006-PHC/TC

Recurso de agravio constitucional interpuesto por Victor Alfredo Polay Campos contra
la sentencia de la Primera Sala Especializada en lo Penal para Procesos de Reos en
Carcel de la Corte Superior de Justicia por la presunta vulneracion de los derechos a la
vida, a la dignidad, a la integridad fisica y psicoldgica, a la resocializacion, reeducacién
y rehabilitacion como fines de la pena. EI demandante se encuentra en un centro

penitenciario militar por el delito de terrorismo.
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I bien en este caso el Tribunal preciso los alcances del habeas corpus, como garantia
procesal que atafie a derechos que no se restringen a la libertad fisica, denominando esta
institucion como un habeas corpus correctivo, centraremos nuestra revision del caso, en
recopilar los principales fundamentos sustantivos de la sentencia, como hemos venido

haciendo:

> La remision del Tribunal a la sentencia N° 0256-2003-HC/TC**, mediante la
cual el colegiado sefiald los aspectos de los que consta la libertad religiosa, el
negativo, como prohibicion de injerencias por parte del Estado o de particulares
en la formacién y préctica de las creencias o en las actividades que las
manifiesten, y el positivo, por el que el Estado debe generar las condiciones

minimas para el ejercicio de dicho derecho.

> El Tribunal retoma el contenido de la libertad religiosa y su relacion con la
practica cultual, lo cual implica recibir asistencia religiosa, distinguiendo dos
caras del derecho, el creer y el practicar. Retoma, a su vez, el concepto de
trascendencia de la conviccion religiosa del fuero interno del creyente a la

practica cultual.

> Sefiala como parte del contenido a la libertad religiosa el derecho a recibir
consejeria religiosa, como necesaria para la tranquilidad espiritual por la
estrecha relacion de la libertad religiosa con el principio-derecho de dignidad de

la persona humana.

> El Tribunal vincula las finalidades del Derecho Penal y la teoria de la pena, de

reeducar, rehabilitar y reincorporar a la persona en la sociedad con la libertad

2 No hemos tomado la sentencia en cuestién para su desarrollo, ya que sus aportes no son

significativos para el tema que nos compete, sin embargo vale destacar el fundamento 16 que sefiala “Un
aspecto importante que forma parte del contenido de este derecho es la proteccion contra toda
discriminacion que tenga por motivo el ejercicio del derecho a la libertad religiosa. Mediante esta
prohibicidn se garantiza también la formacién de creencias y sus manifestaciones. La manifestacion de la
libertad religiosa a través de las creencias es consustancial a la libertad religiosa. Esta manifestacion
incluye tanto el proselitismo de las creencias como el culto, el cual forma parte de la religion que se
profesa. En ese sentido, la libertad religiosa subsume a la libertad de culto y dentro de la libertad de culto,
guedan garantizadas constitucionalmente todas aquellas ceremonias que la expresan, como las relativas al
matrimonio y los ritos. Dentro de estos Gltimos, se encuentra la sepultura digna de los muertos por parte
de sus familiares o seres queridos”.
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> Como ultimo punto, vale la pena destacar el pronunciamiento del Tribunal
respecto al ejercicio de otros derechos por parte de las personas privadas de su
libertad, como seria la libertad religiosa, el cual puede darse siempre que no se

afecten otros derechos, el orden publico y la moral.

2.4.  Sentencia recaida en el expediente N° 05680-2009-PA/TC

Accion de amparo interpuesta por el sefior Félix Wagner Arista Torres, quien se
desempefiaba como Fiscal Adjunto Superior Titular de la Fiscalia Superior Mixta de
Amazonas, contra la resolucion de la Sala Mixta de Chachapoyas de la Corte Superior
de Amazonas, alegando violacion a su derecho a la igualdad y a no ser discriminado por

motivos de religion.

El asunto en cuestion recae en dos resoluciones, la Resolucion Administrativa N° 008-
99-MP-FSEGG-DJ-Amazonas, y la Resolucién del Decanato Superior N° 012-2006-
MP-FSD-Amazonas, en las que se establece que todos los dias de cada afio los
trabajadores debian adorar la imagen del Nifio Jesus y la Sagrada Familia dentro del
local institucional, obligando asi al personal de la institucién a participar de dichas
actividades. La accion es declarada improcedente por considerarse que los derechos
invocados son de origen legal y no de rango constitucional.

En tal sentido, procederemos a realizar una breve sintesis de los principales puntos de la
sentencia, en materia sustantiva y no procesal, como lo hemos venido haciendo
previamente. Un punto central del andlisis es el ubicar los alcances de la libertad
religiosa dentro del modelo de Estado reconocido por nuestro ordenamiento

constitucional y que el Tribunal desarrolla:

> El Tribunal reconoce que se trata nuevamente, de dos derechos de contenido
distinto, estableciendo que la libertad de conciencia es “la facultad de optar por
una determinada concepcién deontolégica o estimativa de la vida... como una

capacidad para razonar o comportarse con sujecion a la percepcién ética o moral
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el que se desenvuelva”.

La libertad de conciencia se expresa internamente, mientras que la de religion
trasciende el fuero interno de la persona, sin embargo, sefiala que la libertad de
conciencia cuando se expresa de manera externa se invoca bajo la objecion de

conciencia.

La libertad religiosa, estableciendo que el caso en cuestion se circunscribe a la
misma y definiendo esta como “la capacidad de toda persona para auto-
determinarse en su comportamiento de acuerdo a las convicciones y creencias

gue tenga especificamente en el plano religioso”.

El Tribunal desarrolla con mayor profundidad que en otras sentencias lo que
implica la religion, sefialando que por ella se asumen *“un conjunto de creencias
y dogmas en torno a la divinidad, a partir de las cuales se explica el mundo y el
estilo de vida de cada ser humano... se predetermina el comportamiento de las
personas que la profesan, fundamenta el alcance de sus propias conductas... trae
consigo, y de acuerdo a los matices de cada creencia u orientacion, la aceptacion
de costumbres, practicas, ritos, celebraciones y, en general, de formas
conductuales a través de las cuales se vea expresada la conciencia o creencia

estrictamente religiosa”.

El Tribunal reitera las cuatro manifestaciones de dicha libertad, como variantes
en que esta se puede expresar y sus alcances en el marco de un estado laico, que
tiene un compromiso de cooperacion a favor de la religion catolica.

Es importante el desarrollo que el Tribunal realiza sobre la presencia de la
Iglesia Catdlica como institucién en la formacion historica, cultural y moral del
Per, de acuerdo al tenor de la propia Constitucion, sin embargo, precisa
sanamente que dicho tratamiento no puede invadir otras creencias 0 maneras de
pensar, de lo contrario se estaria neutralizando la libertad religiosa o vaciandola

de contenido.

Siguiendo la linea de desarrollo del Tribunal, es interesante ver como el supremo

interprete entiende la colaboracion, es decir, “que el Estado procure facilitar
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concebir teologicamente el mundo, pero colaborar no supone Imponer, ni Mucho

menos desconocer otras formas de pensar, religiosas”.

> El Tribunal deja claro que la colaboracién no da derecho a que entidades del
Estado impongan la participacion en actividades confesionales que puedan
afectar la libertad religiosa de quienes no son catélicos, o que incluso siéndolos
“tampoco tienen por qué verse obligados a que el Estado les diga en qué
momentos o circunstancias deben hacer suyas las précticas de su propia

religion”.

> El Tribunal no desestima la promocién de actividades y celebraciones religiosas,
sin embargo, diferencia la obligatoriedad que las mismas generan a los
trabajadores quienes deberian asistir, por tener un vinculo de subordinacién, lo

cual resulta evidentemente atentatorio contra la libertad religiosa.

> Asimismo, el Tribunal deja en claro que su cuestionamiento no esta relacionado
con que las personas que lideran la institucion vivan su fe catolica, sino que
dicha participacion debe ser libre para todos, pues de ese “modo se garantiza que
si bien existe una influencia natural de la fe catdlica en paises como el nuestro,
también le es plenamente oponible la libertad o autodeterminacion de cualquier

persona en el plano de sus creencias religiosas”.

En esta sentencia también se dieron dos votos discordantes correspondientes a los
magistrados Vergara Gotelli y Calle Hayen. El primero, si bien esta de acuerdo con
declarar la demanda fundada, expresa otros fundamentos, sefialando lo siguiente: i)
sostiene que en este caso hubiera sido necesario entrar al fondo del analisis de libertad
religiosa, que permita un pronunciamiento para aplicar el razonamiento del Tribunal
sobre este derecho en los casos en que una institucion publica exija el culto a iméagenes
religiosas reconocidas por la religion catdlica; ii) a su criterio, lo que protege el articulo
2°, inciso 3 de la Constitucion es el derecho de desenvolverse y auto-determinarse
conforme a sus convicciones y creencias religiosas, es decir a desenvolver su vida
conforme a los dogmas establecidos por la religion que profesa, alcanzando lo
individual y colectivo, publico y privado; iii) la libertad religiosa, es un derecho en el

que el Estado no puede interferir para obligar a profesar determinada religion. Sobre el
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actividades que determino la Fiscalia, no pueden tener caracter obligatorio.
Una acotacién que nos parece importante hacer, en este caso como en el del expediente
N° 06111-2009-PA/TC, es que los recurrentes tuvieron que llegar hasta el Tribunal
porque los jueces del Poder Judicial no reconocian que los derechos invocados eran
constitucionales, sino solo legales, tema que definitivamente pone sobre el tapete el
papel que juega la justicia constitucional y la efectividad del sistema judicial y de las
garantias constitucionales. En el expediente referido, el fundamento por el cual el Tercer
Juzgado Especializado en lo Civil declara improcedente la demanda, es el hecho de
considerar que la pretensién invocada no tiene contenido constitucional, segun el

articulo 5°, inciso 1, del Cadigo Procesal Constitucional.

2.5.  Sentencia recaida en el expediente N° 06111-2009-PA/TC

Este es quizads uno de los casos que podria dar lugar a mayor profundizacion por la
relacion que tiene la libertad religiosa, en este caso, con el principio consagrado en el
articulo 50° de nuestra Constitucion y con la presencia de simbolos religiosos en el
Estado, temas que han sido analizados por la jurisprudencia internacional, tanto en el
sistema norteamericano como en el Tribunal Europeo. El caso en autos se trata de un
recurso de agravio constitucional interpuesto por Jorge Manuel Linares contra la
resolucion de la Primera Sala Especializada en lo Civil de la Corte Superior, en un
proceso de amparo donde el recurrente solicita el retiro de las instancias judiciales de
simbolos de la religion catolica como la Biblia o el crucifijo, y que se omita en las
declaraciones la pregunta sobre la religion que uno profesa, bajo el alegato que lo
contrario implica la violacién de los derechos a la igualdad, a no ser discriminado por
razén de religion, opinioén o de otra indole. El Tribunal declaré infundada la primera
pretension de retiro de simbolos religioso y fundada la segunda, de omitir preguntas

sobre religion.

En tal sentido, pasaremos a realizar una sintesis de los principales fundamentos de la

sentencia:
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ella, el Tribunal vuelve a distinguir entre la libertad de conciencia y religion,
caracterizando la primera como la percepcion deontolégica y la posesion de un

propio juicio moral o ético y de actuar conforme a dicho juicio.

> El Tribunal centra la controversia en la cuestion religiosa y en el derecho de
libertad religiosa, sefialando que la persona puede auto-determinarse de acuerdo

con sus convicciones y creencias en el plano de la fe religiosa.

> Asimismo, el Tribunal cita la definicion de libertad religiosa de la Corte
Interamericana en el caso de la “Ultima tentacion de Cristo”, considerando a la
misma como “uno de los cimientos de la sociedad democratica que permite a las
personas que conserven, cambien, profesen y divulguen su religion o sus

creencias con absoluta libertad”.

> Otro punto importante es la referencia a la reciente “Ley de Libertad Religiosa”,
Ley N° 29635, que en su articulo 3° recoge una serie de manifestaciones de
dicho derecho tales como: a) la facultad de profesar aquella creencia o
perspectiva religiosa que libremente escoja cada persona, esto es, la capacidad
para decidir la religion con la que se identifica total o parcialmente una
determinada persona; b) la facultad de abstenerse de profesar cualquier tipo de

creencia o culto religioso, es decir, la capacidad para negarse u oponerse a ser

230 En resumen, el caso consiste en la presencia de un crucifijo en una clase en el Instituto

Vittorino da Feltre (Italia), clase a la que asistian dos nifios. El sefior Lautsi, padre de ellos, solicita se
retire el crucifijo por contravenir los articulos 3° sobre igualdad, el 19 sobre libertad religiosa de la
Constitucion italiana; asi como los articulos 9° de la Convencion de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales que regula el principio de imparcialidad en la Administracién Pdblica. El caso llegé hasta
la Corte Europea de Derechos Humanos, que resolvié que la presencia de simbolos como el crucifijo
tienen un caracter pasivo, no implicando un favoritismos por la ensefianza del cristianismo, ni tienen
caracter mandatario.

Este caso italiano de libertad religiosa, que llegd hasta la Corte de Estrasburgo, ha cambiado de
alguna manera el criterio del Tribunal al definir que los crucifijos no se retiren del colegio. El Tribunal
Administrativo de Italia en el afio 2006 sefialé que se justifica la presencia de los crucifijos como
simbolos optativos de tradicion nacional y ya no se considera un simbolo de religiosidad, sino de bondad,
misericordia y perddn, quizés en un sentido mas sincrético de estos elementos. Las razones, a nuestro
entender, que llevaron a la resolucion del Tribunal por la permanencia de los crucifijos tienen que ver con
un tema de forma, recordemos que la Corte de Estrasburgo, no es un tribunal de la Unién Europea sino
una corte de administracion de justicia para los paises europeos que se han adherido a la Convencidn
Europea de derechos humanos; en esa linea, la sentencia reconoce que cada pais tiene derecho a elegir las
tradiciones culturales y religiosas en las que histéricamente se identifica o siente representado y el
Tribunal Europeo no es competente para determinar esto. El Estado es discrecional en estas formas y si a
ello agregamos el razonamiento del Tribunal cuando sefiala que la cruz es un simbolo pasivo, el resultado
es la permanencia de los mismos, tal como sucedi6 en la sentencia.
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poder cambiar de creencia o perspectiva religiosa, vale decir, la aptitud de mutar
o transformar el pensamiento religioso asi como de sustituirlo por otro, sea éste
similar o completamente distinto; y d) la facultad de hacer publica o de guardar
reserva sobre la vinculacion con una determinada creencia o conviccion
religiosa, es decir, el derecho de informar o no informar sobre tal creencia a

terceros.

El Tribunal reitera el principio de laicidad, por el cual el Estado no puede
concurrir como un sujeto en la fe religiosa de los ciudadanos; declara el
principio de pluralismo religioso, desde el modelo constitucional como uno a-
confesional lo que supone una posicién neutral y de igualdad de condiciones
para todas las confesiones religiosas, sin embargo, también sefiala que ello no

puede significar caer en ser un Estado confesional no religioso.

El Tribunal retoma el principio de colaboracion, establecido por la misma
Constitucion en su articulo 50° y es el que permite determinar la consonancia de
esos simbolos religiosos en un Estado como el nuestro. Cconsidera que la
presencia de simbolos religiosos en el ambito publico responde a la gran
influencia de la Iglesia Catdlica y por ello, los derechos del recurrente no se ven
afectados, asi como tampoco el principio de laicidad del Estado, pues solo se
trata de reconocer que la presencia de dichos simbolos responde a una tradicion
histéricamente arraigada en la sociedad.

En consecuencia, se sefiala que aunque un crucifijo pueda tener un significado
religioso también posee un valor cultural, relacionado a la historia y tradicion de
nuestro pais, por lo que la conservacion de los mismos no implica un no

reconocimiento del principio de Estado laico.

Asimismo, el Tribunal sefiala que la sola presencia de un simbolo religioso no
implica coaccidn para que alguien actué en contra de sus convicciones, mas adn,
sefiala que al no existir esta afectacion, no hay lugar a plantear objecion de

conciencia.

Para el Tribunal es indispensable el requisito de coaccion para poder objetar en

conciencia, pues solo en casos de coaccion hay lesion a la libertad religiosa, lo
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Tribunal acoge siguiendo el senalado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la sentencia referida en el punto (iii), “con los simbolos religiosos
cuyo retiro demanda el recurrente tampoco se priva 0 menoscaba el derecho de
toda persona de conservar, cambiar, profesar o divulgar, con absoluta libertad,

su religion o sus creencias”.

Retomando el principio de laicidad, el Tribunal sefiala que el mismo se enmarca
en un punto medio, pues el Estado no debe proteger de una determinada
confesion, pero tampoco puede promover el ateismo o el agnosticismo, o que en
el ambito pablico no exista expresion religiosa, porque a criterio del Tribunal, si
el Estado obrara asi estaria “protegiendo emociones de orden meramente

subjetivo, antes que derechos fundamentales como la libertad religiosa”.

Nuestro sistema constitucional no es uno en el que exista un derecho a liberarse
de la religion, pues ello implicaria una libertad preferente a favor del ateismo lo
que resulta contrario al articulo 50° de la Constitucién, mas aun el colegiado
sefiala que una interpretacion de esta naturaleza implicaria eliminar la historia y
tradicion peruana lo cual esta estrechamente relacionado con la fuerte presencia

de simbolos catolicos.

Si el Estado quiere garantizar el pluralismo, no puede hacerlo de espaldas a la
realidad, y ello solo es posible en el marco del principio de tolerancia, que
permita la coexistencia, sin embargo, el Tribunal analiza de manera particular la
presencia de estos simbolos en el Poder Judicial, para sefialar que el caso de la
Biblia, mas alld de la connotacién catdlica, el fundamento de su presencia es
basicamente un compromiso de decir la verdad. Tal perspectiva permite
considerar que, més alld de su indudable vinculacion con la religiosidad, la
Biblia representa el esfuerzo por acercarse a la verdad como valor preciado en el
que aquella se sustenta el sistema de justicia, por lo que el Tribunal concluye
que su presencia no puede ser lesiva de la libertad religiosa, salvo que en virtud
a dichos simbolos se obligue a que la persona adopte “canones de sujecion o

vinculacion en el orden estrictamente religioso”.
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autoridades, en relacion a la religion que se profesa, para determinar que la
misma resulta contraria a la libertad religiosa, cuya manifestacion implica

mantener reserva sobre la misma.

Sentencia recaida en el expediente N° 00928-2011-PA/TC

Se trata de un recurso de agravio constitucional interpuesto por José Manuel Campero

en representacion su hijo de 3 afios de edad, contra la resolucion de la Sexta Sala Civil

de la Corte Superior, que declaré improcedente la demanda de amparo interpuesta

contra el Obispado del Callao, solicitando que se excomulgue al menor de la fe catolica,

mediante la apostasia, figura regulada por el Codigo de Derecho Candnico y en esa

linea, que la Parroguia donde el nifio fue bautizado proceda a la anotacion de

excomunion en la Partida de Bautismo. El Tribunal realizo el siguiente analisis:

El Tribunal parte de determinar si la anotacién de la apostasia, como acto de
abandono de la Iglesia Catdlica, afecta una de las manifestaciones de libertad
religiosa, como es la facultad de cambiar de religion, para lo que el colegiado

sefiala que dicho acto no requiere de intervencion o condicionamiento alguno.

El bautismo como acto se registra en un libro como un hecho historico, y que el
registro no implica la imposibilidad de cambiar de religion, pues no existe
necesidad de formalizar dicho cambio, citando para ello la jurisprudencia del
Tribunal Supremo espafiol en el caso del Recurso N° 6031/2007, en el que se
establece “ los datos conservados en el libro de bautismo no hacen sino reflejar
el hecho historico de la realizacion de dicho bautismo en una fecha determinada
y con respecto a una persona identificada”.

Una persona puede cambiar de religion y ejercer su libertad religiosa, sin que
ello requiera la formalizacién de dicho acto ante un registro, como tampoco se
afecta que el nifio reciba la educacion religiosa o los principios morales de
acuerdo a las convicciones de los padres de conformidad con el articulo 13° de la
Constitucion, que establece el derecho de los padres a escoger los centros de

educacion y participar en el proceso educativo de sus hijos, derecho también
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Politicos; articulo 13.3 del Pacto Internacional de Derechos Econdomicos,
Sociales y Culturales; articulo 12.4 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y finalmente en el articulo 3, inciso d) de la Ley de Libertad Religiosa.

> La Constitucion no ampara una pretension como la del recurrente para obligar a
la Iglesia Catdlica a formalizar la renuncia a dicha religion, pues el abandono de
una confesion religiosa es una cuestion interna de cada confesion, y obligar a la
Iglesia Catolica, a realizar la anotacion de abandono, conllevaria una
vulneracién de la libertad religiosa transgrediendose el principio de laicidad o a-
confesionalidad, afectandose no solo la Constitucion sino el Acuerdo entre el

Estado peruano y la Santa Sede.

> El abandono de la religion cat6lica puede hacerse ante las instancias respectivas
de la Iglesia, de acuerdo al derecho candnico, aunque “la ausencia del acto
formal de abandono de una confesion religiosa, no vulnera la libertad para el
acto material de abandono de ella, pues este ultimo viene amparado por el
derecho de libertad religiosa, mientras que el primero corresponde al campo de

la autonomia de las confesiones religiosas”.

3. Breves apuntes sobre la laicidad del Estado Peruano

Un tema recurrente en las sentencias referidas y que estid necesariamente relacionado
con las libertades de conciencia y religion, en especial con esta Gltima, es el principio de
laicidad del Estado, establecido en el articulo 50° de la Constitucion. Si bien es un tema
que atafie solo indirectamente al presente trabajo, consideramos que conviene dedicar
algunas lineas al modelo constitucional que trata dicho principio y su relacién con la

libertad religiosa.

Una de las preguntas que conviene hacerse es cuales fueron las razones que existieron
para constituirnos en un pais laico y como veremos mas adelante, en qué términos se
entiende este concepto. No podemos dejar de lado los grandes procesos revolucionarios
que se vivian en Europa, particularmente en Francia, donde justamente el tema religioso

va ser la piedra de toque que buscaban reivindicar los liberales, bajo el concepto de

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ) gz_:_\éel_r:gmn

DEL PERU

argo desarrollo historico, con el se heredan el individualismo y la libertad en terminos
de autodeterminacion, que termina siendo el nicleo de la teoria moderna liberal. No se
trataba solo de defender el Estado laico-enteramente secularizado, neutral respecto de
las convicciones religiosas de los individuos, pues era un Estado politico, sino de que la

diversidad no es un mal tolerable”?,

Pero se trata de un autodeterminismo en donde el ser humano como ente racional
termina siendo el parametro y la norma suprema de si mismo, y este racionalismo,
alimentado por el pensamiento ockamiano y kantiano va generar la negacion del
conocimiento metafisico. “Tal es la revolucidn copernicana que opero Kant en el ambito
de la filosofia. Su fundamento estd tomado del concepto de hipotesis cientifica y lo
enuncia asi: no conocemos a priori de las cosas mas de lo que nosotros mismos
ponemos en ellas”?**, En consecuencia, se produce la negacién del derecho natural

ontoldgico para pasar a uno deontologico, afirmado solamente en la razon.

Efectivamente, el Derecho premoderno da paso al Derecho moderno, 0 conocido como
Estado Legislativo de Derecho, con lo cual se pasa de la afirmacién Veritas, non
auctoritas facit legem a Autoritas non veritas, facit legem. Posteriormente, esta postura
legalista sufrird otro cambio en lo que se conoce como el Estado Constitucional de
Derecho en donde la formalidad juridica dard paso a la sustantividad de la misma la
existencia (o vigencia) de las normas, que en el paradigma paleo-iuspositivista se habia
disociado de la justicia. Ahora se disocia también de la validez, siendo posible que una
norma formalmente valida, y por consiguiente vigente, sea sustancialmente invalida por
el contraste de su significado con normas constitucionales, como por ejemplo el

principio de igualdad o los derechos fundamentales®**.

23t MATTEUCCI, 2009: 272.

232 AROSTEGUI, 1978: 279.

233 Ferraioli, 2001. Aunque este racionalismo cientifico alejado de toda la realidad
constitutiva de la persona y de su caracter religioso, de alguna manera buscd ser reivindicado por el
historicismo “...esta recuperacion de la historia es también recuperacion de todo lo que en el hombre no
es estrictamente racional. A la razén se contrapone la conciencia o interioridad ética, contra el intelecto se
exalta la espontaneidad y el entusiasmo, se revaloriza el sentimiento o la fe religiosa...”. [MATTEUCCI,
2009: 273] este no logro todos los efectos esperados. Cabe mencionar también que autores como Alexis
De Tocqueville y John Stuart Mill, van a propugnar la revalorizacion del elemento religioso en el
pensamiento liberal por responder este a una necesidad profundamente humana.
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entender que “frente a la modernidad, la Iglesia Catolica representaba el ancien regimen
y, a la par, constituia la restauracién del ochocientos...”?**. Aunque la Revolucién
propicié la separacion del Estado y la Iglesia, consideramos que hubo en el proceso y en
la recepcion de los diferentes estados, un concepto negativo de separacion, al que

denominaremos laicismo.

Esta separacién de Iglesia y Estado sera abanderada por Francia en su afan de romper
con el Antiguo Régimen al que identificaba también con la Iglesia. En 1905 Francia va
promulgar la Ley de separacion entre las iglesias y el Estado, declardndose
constitucionalmente como una Republica laica; Alemania hara lo mismo, estableciendo

también a nivel constitucional que no existe iglesia de Estado.

Este nuevo escenario va ser fundamental para las relaciones entre ambas instituciones,
pues con los nuevos conceptos de soberania popular, pacto social, individuo, ilustracion,
se va gestando un nuevo tipo de Estado. No desconocemos las continuas tensiones que
han vivido la Iglesia Cat6lica y los Estados, aun cuando estos no existian formalmente.
Ya desde la época del Imperio los problemas entre ambas instituciones eran comunes: la
querella de las investiduras, las cruzadas o guerras santas, nacimiento de los estados
pontificios, los cismas, la coronacion de los emperadores por el Papa, el Sacro Imperio
Romano Germanico, en fin, una serie de procesos histéricos en donde siempre ha
existido la presencia de la Iglesia como elemento incluso politico y de legitimacion del
poder temporal. Ambos siempre han estado unidos de alguna u otra manera, quizas de
todos ellos el mas representativo de esta union sea el cesaropapismo, “como sistema de
relaciones entre la Iglesia y la comunidad politica. Consiste en la intromisién de los
Emperadores en la vida de la Iglesia, considerada como parte de la administracion
plblica”?®.

Sin embargo, “... lo cierto es que en el siglo XVII el ideal de la ecimene cristiana se
quebrd por los conflictos politicos con otros reinos cristianos, las guerras de religion

surgidas a raiz del protestantismo, la amenaza constante del Imperio Otomano o el

234 BELLIDO, 2008: 353.
2% PRIETO, 2005: 25.
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politico-religiosos”*". Este quiebre tendra su punto mas alto en la Revolucion Francesa.
Al lado de este liberalismo, como corriente de pensamiento que reivindicd entre otras
cosas la libertad, hay un hecho significativo en el seno de la misma Iglesia que dio
origen a que esta replanteara su postura en muchas areas, especialmente en sus
relaciones con el poder temporal. Es el Concilio Vaticano Il, el que va reformular las
relaciones entre la Iglesia y el Estado, renunciando asi a la unién entre ambos. “Las
relaciones entre la Iglesia y el Estado estaban regidas en el Peru por la bula del 5 de
Marzo de 1874 de Pio IX... desde hace tiempo, sin embargo, se hacia sentir la
necesidad de un régimen mas acorde con la Doctrina del Concilio Vaticano Il, de alli
que la Constitucion de 1979 sirva de preambulo a la firma del Acuerdo Internacional

entre una y otra autoridad”".

Esta redefiniciobn también es considerada por la Iglesia Catolica, a partir de la
Constitucion Dogmatica Lumen Gentium, en cuanto a la separacion entre Iglesia y
Estado; y la Constitucion Pastoral Gaudium et Spes, en cuanto a la autonomia estatal.
Esta va ser la linea que la Iglesia Catdlica va mantener, luego de las reflexiones
conciliares: por un lado la organizacion politica y por otra la religiosa, cada una
independientes entre si, en virtud del principio de autonomia de las realidades
temporales, y es justamente en ese principio en el que la libertad religiosa puede
desplegarse plenamente. “Estas dos formas de incompetencia juridica (del Estado en
materia religiosa, de la Iglesia en materia temporal) implican la afirmacion de dos
derechos “paralelos” (dos ambitos de autonomia) del fiel-ciudadano: el derecho de
libertad religiosa frente al Estado, y el derecho a la autonomia en el orden temporal

frente a la Iglesia”?®.

Ahora bien, esta separacién entre Iglesia y Estado nos lleva al tema de laicismo o
laicidad, como sefialaramos previamente. No se trata de que el Estado profese
determinada religion, pero tampoco se trata de la absoluta separacién entre uno y otro,
mas aun cuando dicha separacion implica la negacion de lo trascendente a nivel publico,

relegandolo a una manifestacion exclusiva en el dmbito privado. “El laicismo data

23 IBIDEM.

231 ARCE ESPINOZA, 2007: 107.
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es declr, de esa concepcion Tilosofica Inmanentista que, mas que negar explicitamente,

relego a Dios y los valores trascendentales al dominio exclusivo de lo privado y de la

conciencia individual”?®,

Este principio de la laicidad es el que rige y que esta detras del articulo 50° de la
Constitucién actual, una relaciéon de colaboracion en donde el Estado peruano reconoce
el valor y el aporte de la Iglesia Catdlica en la formacion de la cultura, identidad e
historia de los peruanos. Comprende ademas que si bien ambas instituciones tienen
competencias propias, la conjuncion de las mismas se da en la persona humana, sobre la

que recaen dichas competencias, como fin supremo de la sociedad y del Estado.

Asi, como sefiala Garzén Vallejo, ”la laicidad bien entendida parece ofrecer ese
horizonte de relacion armonica y de servicio a la persona humana que se considera
como deseable en una sociedad y a su vez manifiesta lo que se podria esperar de un
poder publico sin nostalgias hegemonicas pero tampoco sin agnosticismos oficiales so
pretexto de neutralidad ideoldgica y, de parte de la Iglesia, la reiteracién de un principio
antiquisimo que no oculta una pretension confesional o de indistincion, sino la
promocion de un dialogo reciproco con lo politico en vistas al bien comun en el marco

de la recta laicidad”?*°.

El laicismo justamente postula esa separacion, mientras que la laicidad postula la
independencia y la autonomia entre el Estado y la Iglesia, pero en una relacion siempre
dialogante de colaboracién y coordinacion. Los principios de independencia juridica y
de incompetencia reciproca no significan por tanto desconocimiento mutuo o
incomunicacion. En efecto, son comunes el origen de la Iglesia y la sociedad civil
(Dios, autor del orden natural y del orden sobrenatural) y sus destinatarios. Por esta
razén el reclamo conciliar al ideal de concordia lleva a sostener que el principio de
colaboracion, junto con los principios de libertad y autonomia contribuyen a definir el

deber ser de las relaciones entre la Iglesia y el Estado®.

239
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de la relacion entre la Iglesia y el Estado, el tema politico y el juridico. Asi, senala e
autor que “en sentido politico, la separacion o neutralidad religiosa del Estado se
contrapone a la confesionalidad. Tal contraposicion hace siempre referencia a una
clasificacion basada en criterios estrictamente ideoldgicos o politicos, es decir, de
finalidad general. En sentido juridico, la separacion consiste en la distincion de Iglesia 'y
Estado, de sus autoridades de su organismo y en la reciproca autonomia de ambas

comunidades”?*.

Producto de esta confusion, es que se ha generado una malsana indiferencia por parte
del Estado sobre el fendmeno religioso, buscando que el mismo se repliegue sobre la
persona para que ésta no la exprese publicamente. Al respecto, el profesor Andrés
Ollero afirma que “por laicismo habria que entender el disefio del Estado como
absolutamente ajeno al fenémeno religioso. Su centro de gravedad seria mas una no
contaminacion... que la indiferencia o la autentica neutralidad. Esta tajante separacion,
que reenvia toda conviccion religiosa al &mbito intimo de la conciencia individual,
puede acabar resultando, mas que neutra, neutralizadora de su posible proyeccion sobre

el &mbito pUblico™?*®.

Este es justamente el concepto y significacion que muchos Estados hicieron suyos y que
se refleja en la politica y legislacion con la que el mismo Estado regula y se conduce
frente al tema religioso. En tal sentido, ser laico, en términos de laicismo, es ser
neutrales e implica renunciar a que todo tipo de religiosidad, como manifestacion de fe

y “libertad religiosa” puedan ser publicas.

Ahora bien, para seguir profundizando en el tema, vale la pena recoger cuatro
acepciones de laicismo/laicidad, aunque sus autores solo se refieren al segundo término,
consideramos que en la clasificacion hecha se termina definiendo el primer término. El
problema surgié a raiz de la aprobacion de la Constitucion francesa, en el cual como
hemos sefialado se define a Francia como una Republica laica que “respeta todas las

creencias”.

242 CORRAL SALVADOR, 2004: 2.

243 OLLERO, 2005: 17 — 18.
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referidas, en los siguientes terminos i

Laicidad como profanidad o autonomia: si con estas palabras se quiere
proclamar la autonomia soberana del Estado en sus dominios de orden temporal,
su derecho a regir por si solo toda la organizacion politica, judicial y
administrativa...declaramos abiertamente que esta doctrina esta plenamente

conforme a la doctrina de la Iglesia.

Laicidad respetuosamente neutral: ...el Estado debe permitir que cada ciudadano
practique libremente su religion. Este segundo sentido, si se comprende bien,

también estd conforme al pensamiento de la Iglesia.

Laicidad agndstica u hostil: ...es una doctrina filoséfica que encierra una
perfecta concepcion materialista y atea de la vida humana y de la sociedad, si
tales palabras definen un sistema de gobierno politico que impone esa
concepcidn a los funcionarios hasta en su vida privada, las escuelas del Estado,
la nacion entera, entonces nos erguimos con todas nuestras fuerzas contra esa
doctrina, la condenamos en nombre de la verdadera mision del Estado y de la

Iglesia.

Laicismo indiferente: ...significa la voluntad del Estado de no someterse a
ninguna moral superior y de no reconocer su interés como regla de accion,
nosotros afirmamos que esta tesis es extremadamente peligrosa, retrograda y
falsa.

En tal sentido, consideramos que la primera y segunda concepcion corresponden a lo

gue llamamos un modelo de coordinacion y /o colaboracién, en el cual el Estado

mantiene relaciones con la Iglesia (Catdlica), colaborando con ella en la generacion de

espacios comunitarios y de instancias para que el ser humano exprese su religiosidad.

Estas relaciones usualmente suelen estar reguladas en Concordatos, lo cual implica

reconocer a la Iglesia en toda su capacidad juridica como sujeto de derecho

internacional. Y es que para la Iglesia todo lo que afecta al ser humano no le es ajeno,

244 CORRAL SALVADOR, 2004: 3.
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a propia libertad religiosa aunque no exclusivamente, espacios que el mismo Estado

promueva y garantice.

Estos concordatos son los instrumentos idoneos que el Derecho provee para que se
regulen las relaciones internacionales entre la Iglesia Catdlica y un Estado, generandose
asi verdaderas relaciones juridicas con obligaciones objetivas para las partes que

trascienden al orden juridico interno.

En consecuencia, consideramos que las dos primeras acepciones se identifican con la
correcta laicidad del Estado, mientras que la tercera y cuarta convergen en lo que es el
laicismo, antes definido.

En esta linea, a partir del articulo 50° de la Constitucion podemos sefialar, que el Estado
no se relaciona unicamente con la Iglesia Catdlica, aunque sea la Unica de la que se haga
mencidn expresa en el texto constitucional, puesto que hoy en el pais se vive un
pluralismo religioso que también es reconocido por el mencionado articulo cuando se
sefiala el reconocimiento que el propio Estado hace a dichas confesiones y les brinda su

ayuda y colaboracion.

Justamente, este reconocimiento que el Estado garantiza a través de su norma
fundamental, pero también se hace vigente en su estructura, permite el desarrollo de
ambas instituciones, cada una en su propia esfera y campo de accién, pero ademas en el
caso peruano, una opcién distinta hubiera significado desconocer el mismo patrimonio
historico que la Iglesia Catdlica ha dejado como legado al Per(. “El catolicismo no solo
ha sido la fe tradicional de todos los peruanos sino sé que haya indisoluble e
irrevocablemente unido a la nacionalidad. La Iglesia ha trabajado siempre en el Peru al
servicio del pais. El clero realizo en los albores de la colonizacion espafiola la conquista

espiritual de las razas aborigenes y mantuvo la paz social”’?**.

El reconocimiento que la Constitucion hace de la Iglesia Catolica se ve justificada por
esa presencia que delata una confesionalidad que el mismo Estado Peruano tuvo desde
sus origenes y que es un hecho histérico innegable. “Poco comprensible resultaria

245 PAREJA, 1987: 414.
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de la estructura social del Estado, pues eso implicaria negar o desconocer la realidad
sociologica del pais y la posicion que el factor religioso ocupa como elemento de

cohesion social””2®.

Sin embargo, consideramos que estas relaciones deben regularse y perfeccionarse cada
vez mas para asegurar el despliegue del pluralismo religioso sino ademas el ejercicio de

la libertad religiosa, que pasaremos a desarrollar a continuacion.

4, De la confesionalidad a la libertad religiosa

Hemos visto como las relaciones entre la Iglesia Catdlica y el Estado peruano han ido
marcando el derrotero para el ejercicio de la libertad religiosa. Se pasé de la
confesionalidad a la libertad de la misma, con lo cual desde la Constitucién de 1979 el
Pert no solo se declara como laico sino que ademéas garantiza el ejercicio de este
derecho fundamental; en tal sentido, la laicidad del Estado Peruano estara estrechamente

relacionada con la libertad religiosa, una es presupuesto de la otra.

Un punto capital, es el tema de los derechos fundamentales que como garantias
institucionales y valores fundamentales, abrieron una nueva concepcion de
constitucionalismo y de democracia, la cual va desembocar en la consolidacion de los
elementos juridicos propios de este modelo como mecanismo de garantia de las
libertades fundamentales, las cuales van articularse en torno al concepto de dignidad
humana. Como sefiala Haberle, “como principio juridico la proteccion de la dignidad
humana (y tambien su irradiacion a los derechos fundamentales en lo particular) es
anterior al Estado y al pueblo y también a todas las derivaciones del gobierno y las

vinculaciones de legitimacion del pueblo hacia los 6rganos del Estado™?*".

Este concepto junto al principio de autodeterminacion va ser la piedra de toque para
aproximarnos a los derechos fundamentales, en el sentido de que la persona humana se
va constituir siempre como un fin en si mismo y no como un medio “...la persona

individualmente considerada, por razon del derecho fundamental de la dignidad de la

246 MOSQUERA, 2005: 205.
247 HABERLE, 2001: 174.
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En la Constituyente de 1979, la misma Iglesia propuso “la idea de proteccidn tipica de
una concepcion paternalista superada, debe ceder a una interrelacion, sin otro fin que el
mejor servicio a la comunidad nacional, tarea diferente pero coincidente del Estado y de

la Iglesia en beneficio de un mismo pueblo”*.

Como sefialamos, un tema central va ser la misma redefinicion que realiza la Iglesia
sobre si misma y sobre sus relaciones a partir de la Constitucion Dogmatica Lumen
Gentium, en cuanto a la libertad religiosa y separacion entre Iglesia y Estado; y la
Constitucion Pastoral Gaudium et Spes, en cuanto a la autonomia estatal. La Iglesia
Catolica comprendia que la libertad religiosa se fundamenta en la dignidad de la
persona humana y por tanto, en aras de esa libertad, no es coherente otorgarle a ella
misma o cualquier otra Iglesia un privilegio que afecte el ejercicio de esa libertad. Al
respecto, sefiala Interdonato que ““el Concilio, consciente de ello, tomd la iniciativa en
quitar todo obstaculo a la libertad religiosa proclamada por todas las confesiones, es
decir, para todas las religiones y dando ejemplo a los Estados y otras religiones,
comenz6 por renunciar a los privilegios de que la Iglesia Catdlica, pudiera gozar en los

paises de mayoria catélica”>.

Esa libertad religiosa como derecho fundamental de todo ser humano va a ser el eje
sobre el que la Iglesia articulara su misma posicién juridica en el Estado y buscara
defenderla, propiciando y buscando que el Estado garantice ambientes y espacios para
su ejercicio. Esto pues entiende que “la libertad de religion comporta el derecho
fundamental de todo individuo de formar parte de una determinada confesion religiosa,
de creer en el dogma y la doctrina propuesta por dicha confesion, de manifestar publica

y privadamente las consecuentes convicciones religiosas y de practicar el culto”?".

Esta libertad se desarrolla cuando la persona tiene como posible la formacion de su
propia conciencia, de sus ideologias, postulados y creencias, de tal manera que estas no

deben ser impuestas por la fuerza. Como sefiala Mosquera, “de igual modo la libertad de

248 MUNCH, 1982: 19.

249 BERNALES Y OTAROLA, 1996: 285.
250 INTERDONATO, 1981: 89.

21 MOSQUERA, 2005: 147.
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de pensamiento,

pues la conclencia es el crisol en el que se producen todos los camblos

la ideologfa y la religion”?*%

Esta libertad religiosa se encuentra plenamente garantizada a nivel constitucional, con lo
cual cada persona es libre de profesar la religion a la que se adhiera. Asimismo hemos
establecido que el reconocimiento que la Constitucion le hace a la Iglesia Catdlica no
afecta la posibilidad que otras personas profesen una religion distinta. Un avance
importante en este tema ha sido la creacion del Registro de Confesiones distintas a la
catdlica, creado mediante Resolucion Ministerial N° 377-2003-JUS, que esta a cargo de
la Direccion de Asuntos inter confesionales del Ministerio de Justicia mediante Decreto
Supremo N 206-2002-JUS, lo cual ha sido definitivamente complementado con la Ley

de Libertad religiosa y su reglamento.

5. La Ley N° 29635, Ley de Libertad Religiosa y su reglamento aprobado
mediante Decreto Supremo N° 010-2011-JUS

Hasta aca hemos abordado la libertad religiosa como un derecho fundamental, que de
hecho lo es, pero actualmente dado que estamos ante un nuevo paradigma de Estado
constitucional, las libertades y algunos derechos fundamentales, como es el de libertad
religiosa, se posicionan como principios fundamentales en el ordenamiento juridico,
presentaremos algunas ideas sobre la libertad religiosa como principio. Primero
conviene sefialar que los principios fundamentales “tiene como caracteristica normativa
es que son normas constitucionales definitorias de la identidad del sistema politico y
que por ello son esenciales y consideradas como el nucleo duro de la Constitucion,
pétreas o inmodificables, asi como por tener maximo rango o valor material respecto al

resto de normas de la Constitucion”?%,

En el caso de la libertad religiosa, su funcién como derecho fundamental y como
principio, no se opone sino que se integra en dos dimensiones que permiten su defensa y
garantia por parte del Estado. En tal sentido, el Tribunal Constitucional ha establecido
en el expediente N° 018-2003-Al/TC que “una de las diferencias sustanciales que
podemos hallar entre derecho fundamental y principio es que el derecho comporta el

reconocimiento de la existencia de una facultad o atribucion conformante del

22 IBID, p. 147.
23 HUACO, 2005: 337.
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subjetivo; mientras que el principio implica un postulado o proposicion con sentido y
proyeccion normativa o deontoldgico que, como tal, constituye parte del nacleo del

sistema constitucional de fundamento democratico”.

Partiendo de estas premisas que nos da el Tribunal Constitucional, podemos decir que la
configuracién de la libertad religiosa como derecho fundamental implica el derecho
subjetivo personal, es decir, esta en intrinseca relacion con la persona humana. Mientras
que la libertad religiosa como principio tiene mas bien caracter institucional, es decir, se
dirige al Estado y toda su estructura, para que este la garantice sea mediante acciones

y/u omisiones.

Como sefiala Huaco, “en tanto principio, la libertad religiosa es un principio social de
configuracion estatal que plantea determinadas directrices a los poderes publicos en su
relacion con las manifestaciones individuales y colectivas de religiosidad. El derecho es
anterior al principio y estd orientado hacia la persona humana sobre el Estado; esto en
virtud de la primacia de la persona humana sobre el Estado. En consecuencia, siendo el
derecho de libertad religiosa el fundamento del principio de libertad religiosa, y siendo
que la primacia de la persona humana es el fundamento del derecho de libertad
religiosa, entonces dicha primacia es el fundamento ultimo del principio de libertad

religiosa”?**.

La Ley de Libertad Religiosa N° 29635, de fecha 21 de diciembre del 2010, regula el
ejercicio de la libertad religiosa en su articulo 3° y en el 4° la objecion de conciencia. Es
interesante ver como la ley en su articulo 1° hace referencia a los tratados
internacionales ratificados por el Per(, y que reconocen dicha libertad, prohibiendo de
plano toda accion u omision que discrimen a una persona en razon de sus creencias

religiosas.

El articulo 3° de la Ley regula propiamente las manifestaciones de la libertad de
religion, de manera enunciativa, lo cual consideramos como un tratamiento bastante

sano, que dependiendo de los casos concretos, permitird a la jurisprudencia, en

24 IBID, p. 346.
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norma 1o siguiente:

Articulo 3. Ejercicio individual de la libertad de religion

La libertad de religiobn comprende, entre otros, el ejercicio de los siguientes

derechos:

a. Profesar la creencia religiosa que libremente se elija y cambiar o
abandonar la que se tenga en cualquier momento, conforme al
procedimiento propio de cada iglesia, confesion o comunidad religiosa.
En todo caso, se respeta la libertad religiosa individual.

b. Practicar de forma individual o colectiva, en publico o en privado, los

preceptos religiosos de su confesion, suscritos y actos de culto.

C. Recibir asistencia religiosa por su confesion. Las instituciones publicas
competentes adoptan las medidas y normas necesarias para facilitar la
asistencia religiosa en el ambito de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional del Perd, en las prisiones, en los centros publicos

hospitalarios, asistenciales y otros bajo su dependencia.

d. Elegir para si o para los menores o los incapaces sujetos a su patria
potestad, dentro y fuera del ambito escolar, la educacién religiosa y

moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

e. Reunirse o manifestarse publicamente con fines religiosos y asociarse

para desarrollar comunitariamente sus actividades religiosas.

f. Conmemorar las festividades y guardar el dia de descanso que se
considere sagrado en su religion, debiéndose armonizar los derechos de
los trabajadores con los de la empresa o administracion publica para la
que labore, y de los estudiantes con las instituciones educativas,
conforme al reglamento de la presente Ley.
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abstenerse de hacerlo, pudiendo acogerse a la alternativa promisoria.

h. Recibir sepultura de acuerdo con las tradiciones y ritos de la propia
confesion religiosa, respetando en todo caso las normas vigentes sobre

salud e higiene publicas.

Por su parte, el articulo 4° de dicha norma, regula el tema que nos atafie, cual es la
objecion de conciencia, definiendola como una “oposicion de un individuo al
cumplimiento de un deber legal, en razon de sus convicciones morales religiosas. Se
ejerce la objecion de conciencia cuando alguien se ve imposibilitado de cumplir un
obligacion legal por causa de un imperativo, moral o religioso, grave o ineludible,

reconocido por la entidad religiosa a la que pertenece”.

Sin perjuicio del analisis que se haga en el capitulo 111 del presente trabajo, podemos ver
como la Ley desconoce la division jurisprudencial realizada por el Tribunal
Constitucional, recortando asi la dualidad entre libertad de conciencia y libertad
religiosa, remitiéndose ahora, aparentemente, a una sola forma de libertad, superando
una division, que a nuestro criterio es necesaria, es decir, distinguir las manifestaciones
de libertad de conciencia y de religion como dos esferas que se intersecan pero que no
se confunden. Sin embargo el tema dara para mayores andlisis cuando se vea si la
objecidn de conciencia es bien regulada dentro de una ley de libertad religiosa, cuando
jurisprudencialmente ha sido concebida como un nuevo contenido de la libertad de
conciencia, creo que es cuestionable el plantearse legislativamente que la objecién se
cifie solo a temas religiosos en el tratamiento de la ley.

La pregunta obligada hacerse, seria: ¢no existen temas de conciencia sin contenido
religioso que impidan a una persona cumplir la norma? ¢En qué esfera de radio de
accion nos encontramos? Hay que atender a la carga subjetiva que pueda terminar
planteandose en estos casos Y si bien la ley omite el tema de la libertad de conciencia,
habria que ver a qué modelo se adscribe con esto. En el fondo el legislador ha
considerado y (desconociendo el desarrollo del méximo intérprete de la Constitucion),
gue las manifestaciones que la norma protege son solo aquellas que tienen como base un
pensamiento en sentido amplio que se concreta en un tema religioso y moral,

reconocido por un credo especifico.
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Finalmente, estas preguntas deben ir de la mano con el modelo constitucional al que se
adscribe el Peru, regulado en el articulo 50° de la Constitucion, un modelo que es de
cooperacion y que no protege la dimension politica religiosa del Estado sino el
pluralismo religioso. La ley abre trecho en el camino del desarrollo de los derechos
constitucionales, y dado que nuestra judicatura ha encontrado, como hemos visto en las
sentencias, serias dificultades para reconocer las libertades en cuestion como derechos
constitucionales. La ley es un elemento que ayuda a evitar la presentacién de recursos
de agravio para lograr el reconocimiento de un derecho constitucional, considerando
ademas el paradigma legalista con el que ain operan los jueces en nuestro pais.

Sin embargo, no todos los autores comparten esta idea; por ejemplo la profesora

Mosquera sefiala que:

“En mi opinion, si se desconoce la estrecha relacion que media entre la
libertad de conciencia y la toma de posicion en materia religiosa se comete el
error del TC, vincular la objecion de conciencia a la dimension externa de la
libertad de conciencia desconociendo que las razones por las cuales se puede
objetar son casi siempre de contenido religioso y por tanto obligan por lo menos
a aceptar que la relacién entre esas dos libertades, conciencia y religion, es mas
estrecha de lo que el TC dice. De hecho asi lo ha reconocido el legislador
peruano a la hora de desarrollar el contenido constitucional del derecho de
libertad religiosa pues al formular la objecion de conciencia la define como “la
oposicion de un individuo al cumplimiento de un deber legal, en razon de sus
convicciones morales o religiosa” es decir, la imposibilidad “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”. Resaltamos
de esta regulacion que la objecion de conciencia no se formula como un derecho,

255
I

sino como un limite al cumplimiento de un deber legal~ y en segundo lugar

vean que ha de ser la entidad religiosa la que reconozca o acredite el valor de ese

imperativo moral o religioso”®.

25 MOSQUERA, 2012: 8. Disposicion legal que se enfrentara al ejercicio de mi derecho de

libertad en materia religiosa y exigira una adecuada ponderacion para determinar en el caso concreto si mi
derecho libertad puede traspasar su limite o no.

256 De este segundo punto resaltamos que no todo argumento de conciencia tendra entidad
suficiente como servir de base a un recurso de objecion de conciencia, sino solamente aquellos
argumentos que superen un minimo, una suerte de “test de religiosidad” que permita verificar la seriedad
misma del pedido que ha hecho la persona.
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Finalmente, el 27 de julio del 2011, se aprobo el reglamento de la Ley de Libertad
Religiosa, mediante Decreto Supremo N° 010-2011-JUS. Si bien el reglamento regula
temas diversos de la ley, incluyendo el procedimiento de registro de entidades religiosas
distintas a la catdlica, para lo que nos atafie no menciona en ninguno de sus apartados el
tema de la objecion de conciencia. Al respecto traemos a colacién una opinion del

profesor Huerta sobre la reglamentacion referida:

“La reglamentacion de las leyes siempre ha sido un problema en el
ordenamiento juridico peruano. ElI hecho que el propio texto constitucional
(articulo 118° inciso 8°) sefiale que corresponde al Presidente de la Republica
reglamentar las leyes, pero sin transgredirlas ni desnaturalizarlas, lo refleja
claramente. No son pocos los casos en donde una ley ha tenido problemas en ser
aplicada por la demora en expedirse la norma reglamentaria respectiva, o porque
ésta resulta contraria al texto expreso de la Ley. En estricto, un Reglamento s6lo
debe precisar aquellos aspectos que sean necesarios para la adecuada aplicacion
de las leyes por parte del Poder Ejecutivo, sin que corresponda a través de esta
norma realizar precisiones sobre el contenido de la ley o pretender llevar los

vacios, deficiencias o presuntos errores del legislador”®’,

27 HUERTA, 2011: 1.
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CAPITULO I

LA OBJECION DE CONCIENCIA: ELEMENTOS PARA SU TRATAMIENTO

EN EL SISTEMA CONSTITUCIONAL PERUANO

1. La objecion de conciencia como derecho autdnomo o como atributo de la
libertad de conciencia y de religion.

1.1. Lainterpretacion y argumentacion constitucional

La premisa de nuestro trabajo implica reconocer que, en el sistema constitucional
peruano, la objecién de conciencia forma parte del contenido de las libertades de
conciencia y de religion. Respecto de este ultimo, sefiala el inciso 3 del articulo 2° de la
Constitucion Peruana, que “toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de
religion, en forma individual o asociada. No hay persecucion por razon de ideas o
creencias. No hay delito de opinion. El ejercicio publico de todas las confesiones es
libre, siempre que no ofenda la moral ni altere el orden publico”. Sin embargo, hay que
analizar cual es el desarrollo e interpretacion del Tribunal Constitucional en la sentencia
N° 0895-2001-AA/TC para determinar el contenido de tal derecho.
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conciencia del de religion, relaciona en sus fundamentos la libertad de conciencia con e
libre desarrollo de la personalidad. Asimismo acude prima facie a la doctrina de los
derechos no enumerados para fundamentar la creacion de la objecidén de conciencia,
argumentando la finalidad del articulo 3° de la Constitucion, distinguiendo los
contenidos nuevos de los implicitos de un derecho, para determinar cuando se debe
configurar un derecho nuevo, para finalmente terminar sefialando que el uso del articulo
3° no debe hacerse cuando exista algun derecho cuyo contenido pueda abarcar esa
nueva manifestacion que se presenta, a fin de no desvirtuar la aplicacion de la clausula
referida. En consecuencia, el Tribunal afirma que la libertad de conciencia tiene un
contenido nuevo denominado “objecion de conciencia”, cuyo ejercicio es de caracter
excepcional por tratarse de un permiso que autoriza el no cumplimiento de un mandato

general, de lo contrario, se relativizaria la fuerza de los mandatos juridicos.

Para un adecuado andlisis de la sentencia, conviene entender que sin perjuicio de la
respuesta a la que haya llegado el Tribunal, el razonamiento del colegiado es importante
a efectos de verificar la legitimidad de sus resoluciones. Con ello queremos decir que el
proceso de interpretacion constitucional y de los principios que sustentan dicha
actividad, sobre todo si se trata de derechos fundamentales, resulta de especial

relevancia.

La interpretacion es un proceso que, aunque parte del texto constitucional, va tomando
forma mediante los diversos desarrollos que el legislador haga del mismo, o como en

este caso, que el Tribunal vaya delimitando en los casos concretos.

Segun hemos establecido en el presente trabajo, cada derecho fundamental tiene un
contenido delimitable, por tanto, la interpretacion del mismo deberad optimizarlo, pero
ademés concurrentemente debera preferir, dentro del contenido de ese derecho, aquel
gue sea mas favorable a la persona humana, segun los conceptos que de la misma hemos

venido desarrollando. En términos de Castillo,

“... la consideracion de que toda actuacion tanto del poder publico como
de los particulares que este destinada a menoscabar la categoria de fin que
tenemos todas las personas humanas, serd por ese motivo inconstitucional y,

consecuentemente, nula... la actividad estatal (judicial, ejecutiva, legislativa) se
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pleno de los distintos derechos y
Consecuentemente una sentencia judicial, un acto administrativo o una ley seran
inconstitucionales no solo si agreden el contenido constitucionalmente
reconocido de los derechos, sino también si colocan ese derecho en una situacion
de desproteccion o de simple vigencia formal. A este contexto pertenecen

criterios de interpretacion como in dubio pro libertatis y el pro homine”%®,

Antes de continuar, vale hacer una precision: existen muchos intérpretes
constitucionales pero en todos ellos solo algunas interpretaciones son vinculantes, con
lo cual ese drgano tiene la posibilidad de hacer valida determinadas concreciones
constitucionales; por ello, se habla de una jerarquia de intérpretes, que puedan hacer
efectiva y operativa la normatividad constitucional. Si a ello agregamos el valor de la
persona humana como eje, las decisiones que se establezcan deberan ser justas porque la
justicia como vimos se condice con el valor digno de cada ser humano. Casi todas las
decisiones que corresponden a la parte dogmatica de la Constitucion, en donde estan
prima facie los derechos fundamentales se analizan en términos de justicia, a diferencia
de la parte organica cuyo analisis corresponde al de correctividad constitucional y en

ese caso entra a tallar la justificacion o argumentacion de las decisiones.

Entrar en este tema, implica necesariamente primero plantear qué significa argumentar e
interpretar. Parafraseando al profesor Manuel Atienza argumentar o razonar es una
actividad consistente en dar razones a favor o en contra de una determinada tesis que
busca defenderse o refutarse. La argumentacion se inscribe en un proceso que se inicia
con el planteamiento de un problema y termina con una conclusion. Ello implica
necesariamente intercambiar razones que se hacen presentes mediante el lenguaje oral o
escrito. Se trata de que partiendo de ciertas unidades bésicas que serian las premisas se
llega a una conclusion, evaluables segin ciertos parametros como los de validez,

solidez, o consistencia®®.

En esa linea, nos parece interesante la aproximacion que tiene el autor sobre la
argumentacion y el lenguaje porque ello implica que la argumentacion siempre es una

accion relativa a un lenguaje, mediante el cual describimos, afirmamos, suponemos,

258 CASTILLO, 2007: 36.
259 ATIENZA, 2004: 156 — 157.
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porque estamos Interpretando su sentido para sostener una tesis. Consideramos que ese
poder dar razones formuladas o formulables en un lenguaje, entendido como actividad
podria caber también de ser entendida como proceso; pues por un lado esta la actividad
de argumentar y por otro el producto, es decir, los enunciados en qué consiste la

argumentacion, los argumentos.

En este ultimo punto de argumentacion como actividad es que caben los tres elementos
basicos: premisa (aquello de lo que se parte), conclusion (a lo que se llega) e inferencia
(la manera de cdmo se unen las premisas con la conclusién). La argumentacion es una
actividad racional, no sélo porque consiste en dar razones, sino que se dirige a un fin
objetivable, en la medida en que existen criterios para evaluarla. El autor sefiala un tipo
de argumentacion denominada constitucional que es aquella dirigida a justificar la

interpretacion y desarrollo de la Constitucion®®°.

Por su lado, siguiendo con Atienza, interpretar significaria adscribir o crear un
significado a partir de un texto. Esta postura implica que exista un problema
interpretativo porque pueden adscribirse mas de un sentido al enunciado, por lo cual se
requerird acudir a distintos argumentos que sustenten una u otra opcion. Esos
argumentos que se utilizan tienen ciertos pardmetros o formas que pueden clasificarse a
su vez en cinco categorias, pues justamente lo que hace que surja la duda en la
interpretacion proviene de alguna de estas categorias: criterio linglistico (expresion
imprecisa), criterio sistematico (articulacion del texto con otros textos), criterio
pragmaético (acudir a la intencion del autor), criterio teleologico (finalidad) y criterio

axioldgico (como se entiende el texto en consonancia con una serie de valores en

juego).

La clave para la resolucién interpretativa no esta en estos criterios, porque justamente a
partir de ellos es que surge el problema interpretativo, por lo tanto, se debera acudir a
criterios de segundo orden que estableceran cuales son los que prevalecen, lo cual

implicara acudir a alguna teoria de interpretacion y a una teorfa del Derecho®".

260 IBID, p. 163 — 167.
261 IBID, p. 147 — 160.
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pasa necesariamente por la forma de entender el constitucionalismo, lo cual requiere
tener en cuenta cuales son los criterios para interpretar la Constitucion, en la medida en
que ésta debe primar, pero a la vez, se debera considerar el maximo desarrollo de los

valores y derechos fundamentales. Nos vamos a quedar con dos puntos.

El primer punto consiste en que la interpretacion de un texto constitucional implicara
necesariamente considerar la maximizacion y optimizacion (primera acepcion del
criterio pro homine) del derecho de la persona, con lo cual es necesario acudir al bien
humano que esta detras y a la finalidad para el cual ese derecho existe en virtud del telos
de la persona (teleoldgico). “Cuando se invoca este principio hermenéutico se hace con
el objeto de exigir que la interpretacion de un derecho humano o fundamental deba
tomar en consideracion la finalidad (el telos) que se persigue con el reconocimiento

juridico de un derecho humano o fundamental”2®.

Asimismo, la interpretacion siguiendo el criterio en cuestion, nunca podré ser en contra
de la naturaleza humana, que es el sustento de la persona, pues si la norma tiene varios
enunciados debera preferirse aquel que favorezca mas a la persona humana (segunda
acepcion del criterio pro homine) y a su dignidad, que como hemos visto son un

concepto intrinsecamente unido.

Ahora bien, ;como descubrir el enunciado que mejor favorece este criterio?
Consideramos que por eso surge la necesidad de argumentar, y siguiendo al profesor
Atienza, de los diversos métodos de argumentacién juridica, consideramos que la
material puede ser de mucha utilidad, puesto que trasciende la l6gica puramente formal.
Exige acudir a los problemas materiales para justificar una accién o una determinada
decision; justamente son los problemas propios de la moral o el Derecho. Este tipo de
argumento implica no acudir a la forma de los enunciados sino a indagar si éstos son
correctos o verdaderos, por eso responden a la pregunta sobre qué debemos hacer o
creer (Derecho y moral), de alli que los criterios de correccion a aplicarse impliquen
determinar en qué condiciones una razon prevalece sobre la otra. Hacemos la acotacién
que correctos o verdaderos necesariamente van de la mano con la precision que hicimos

anteriormente sobre el resultado de una decision justa y valida en términos de Derecho.

262 CASTILLO, 2007: 40.
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iguiendo la logica del profesor Atienza, en el caso de los jueces, la argumentacion
preponderante es la material, dado el caracter justificativo que debe revestir sus
decisiones, pues la argumentacion juridica, en particular, la judicial, esta dirigida a
justificar sus decisiones, no solo hay que explicar las causas y las razones que permiten
una decision, sino que hay que mostrar las razones que permiten considerar a esa
decision como algo aceptable. Por ello, justificar significa motivar, para lo cual no es
suficiente demostrar como se ha llegado a una decision determinada, es decir, indicar el
proceso por el cual se llega a la decision, sino dar razones de peso para haber optado por

esas decisiones, razones que prevalecieron®®.

En el caso en cuestion, no basta con acudir al fallo o la sentencia, sino a los
fundamentos juridicos de dicho fallo para analizar el nivel de correccién que
constitucionalmente éstos representan. La justificacion es imprescindible en términos de
mantener la democracia y el consenso social; por lo tanto, podemos decir que una razén
correcta es distinta de la decisién constitucional vélida o invalida a la que se pueda
Ilegar, puesto que la correccion tiene que ver con los argumentos juridicos que se usan

para llegar a dicha decision.

El segundo punto sobre el que queremos reflexionar, tiene que ver con los criterios de
segundo orden a los que hace referencia el profesor Atienza pues pensamos que una
correcta teoria de la interpretacion y una adecuada teoria del Derecho implican como
hemos venido sefialando la premisa de que es la persona humana el punto de partida y
de llegada de la interpretacion y que el Derecho siempre debe estar en relacion con la
Justicia como objeto, punto que hemos venido desarrollando en el presente trabajo; es
decir, desarrollar una hermenéutica constitucional acorde con la estructura de las

normas ius-fundamentales y con la teoria del Derecho como Justicia.

Aungue la mencionada es una tarea grande que no forma parte del presente trabajo, solo
quisiéramos quedarnos con unas reflexiones sobre lo que deberia ser esta hermenéutica.
En términos de Massini, “Interpretar significa ir mas alla de lo estatuido positivamente,

reflexionando segun criterios de rectitud que no se pueden extraer del propio derecho

263 ATIENZA, 2004: 145 — 156.
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ormarse una ldea sobre una parte del derecho justo

De este modo, siempre debe acudirse a este nucleo del derecho delimitado conforme a
la naturaleza prescriptiva y a lo objetivo de la persona humana, pues “existe en el
Derecho un nucleo ultimo de juridicidad no construida por la razén o convencion
humanas, cuyo resguardo compete en especial a los juristas, y que se funda en la
dignidad humana, para cuya realizacién préctica existe el derecho”®. Ello implica
aceptar que este nucleo indisponible es objetivo y no subjetivo, es decir, no depende de
las preferencias del ser humano o de sus gustos y que abre a la persona al conocimiento
de su propia naturaleza y de su propia humanidad y esto significa que “la
fundamentacion completa y suficiente de un ndcleo de indisponibilidad en el derecho,
ha de revestir caracter objetivo, en el sentido, de remitir a una realidad completamente
otra respecto del sujeto...hablar de objetividad en sentido fuerte hace referencia al
conocimiento de algo propio o inherente al objeto mismo y por esta misma razon,

independiente e indisponible por el sujeto”?®®.

Podria decirse que la aproximacion a la realidad del Derecho como norma debe partir de
la adecuacion a la realidad objetiva, que ese nucleo duro marca y a partir de esa
objetividad ver qué le dice esa descripcion al sujeto, porque si hay una aproximacion
personal, un en — mi, pero razonablemente fundado en su naturaleza, en su finalidad
como persona, y no en el sujeto subjetivo al que hicimos referencia, en donde la libertad
y razonabilidad e incluso la racionalidad cede ante la voluntariedad. Por eso “la
objetividad fuerte solo puede encontrar fundamento en el ente real, reconocido
independiente de la razon del sujeto y como tal indisponible por él, sea por medio de su
razon o su praxis. Sin el reconocimiento de ese caracter dado e inmanipulable del ente,

no puede justificarse racionalmente una normatividad del obrar humano?®’.

Asi, la interpretacion no se contradice entre la premisa normativa deontica y la
naturaleza prescriptiva, pues la proposicion juridica manda, prohibe o permite algo, pero
ese algo esta necesariamente remitido a la realidad de las cosas humanas, “en especial a

los bienes humanos béasicos o dimensiones perfectivas de la naturaleza humana, sera

264 MASSINI, 2008: 199.
265 MASSINI, 1998: 124.
266 IBID, p. 125.
267 IBID, p. 135.
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0s textos que no queda librado en su contenido a la subjetividad humana, ni puede ser

establecido meramente por dialogos o consensos, sean cuales fueren los procedimientos

seguidos para alcanzarlos™” 2.

Con ello queremos decir, que cuando el Tribunal, por ejemplo, dice que el derecho a la
identidad implica la opcidn sexual, esta subjetivando el mismo, en funcién al consenso
mayoritario o a la praxis que no marca la pauta realista y objetiva y como consecuencia
de ello el Derecho se delimita erroneamente, adquiriendo categoria de tal algo que no
es, y por lo tanto se reclama un no derecho, una distorsion del mismo, una ilegitimidad
de la pretensién. Obviamente ello exige una actitud de ejercicio practico de
descubrimiento de la verdad, de apertura de la mente a la realidad, de una forja de la

voluntad y disciplina en el buen pensar.

1.2. La objecién de conciencia ¢derecho autonomo o atributo de libertades de
concienciay religion?

La decision de crear un derecho llamado objecion de conciencia nos resulta poco
adecuada porque a nuestro entender hubiera sido suficiente establecer que en aras de la
conciencia, cuyo contenido pueden ser creencias de orden religioso 0 no, puede existir
una colisién con un mandato juridico, de tal fuerza que la persona se vea afectada en lo
méas profundo de si, justamente en su conciencia, y por ende exonerarse del
cumplimiento del mandato. Con base en esta definicion, las libertades de conciencia y
religion permiten la objecion de dichos mandatos, bajo ciertas condiciones vy

particularidades.

No obstante, como recuerda Mosquera, “el TC entiende que el contenido del derecho de
libertad religiosa tal y como se encuentra reconocido en la Constitucion no es suficiente
para proteger ciertas facetas particularisimas de ese derecho, por lo cual entra a dotar de

un contenido nuevo a ese derecho, el derecho a la objecién de conciencia™?®.

En ese sentido se puede entender que la decisién del TC no ha sido la mas idonea ya que

del contenido del derecho a la libertad de conciencia y religion del articulo 2° apartado

268 IBID, p. 148.
269 MOSQUERA, 2004: 478.
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pretensiones que el demandante habia formulado en este caso. EI reconocimiento de un
derecho a la objecion de conciencia puede suponer un peligro dentro del ordenamiento
juridico ya que muchos son los supuestos de objecion de conciencia con los que se

puede llegar a enfrentar el sistema juridico peruano®”.

Consideramos, asimismo, que esta postura se condice con una Constitucion que como la
nuestra expresa una forma axiolégica y una moralidad que aungue no sea unitaria, debe
tener como centro la persona humana y su autonomia. Asi, debe garantizar que en el
ejercicio de sus derechos fundamentales, la persona pueda optar autbnomamente por su

propio proyecto de vida y justamente en aras de esa garantia a las libertades bésicas.

En esta linea, compartimos la idea que los derechos fundamentales ya existentes son
suficientes para proteger ambitos de la persona que van surgiendo por condiciones
historicas, culturales y sociales. En consecuencia, lo que varia es la aplicacion,
interpretacion y argumentacién, los cuales deben ir considerando las condiciones

particulares de una determinada sociedad como la nuestra.

Aunqgue sea una tarea dificil, es un reto de la justicia constitucional, considerar a las
personas como sujetos contextualizados en un pais concreto y en una sociedad
determinada, que tienen todos los derechos que el ordenamiento juridico reconoce para
sus miembros, aun reconociendo que algunos de esos derechos revistan una forma
juridica particular. Retomamos lo desarrollado por el profesor Laporta cuando
diferencia entre derechos- ndcleo, que serian los reconocidos expresamente en el texto
constitucional peruano, y los derechos — derivados, “que son aquellos que se pueden
considerarse implicados por los derechos — nucleo y que por lo tanto son susceptibles de

ser obtenidos deductivamente a partir de estos”?"*.

Consideramos que esta teoria es la que finalmente debe aplicarse, como en el presente
caso, cuando las libertades de conciencia y religion asi como sus atributos se van
extendiendo y recogen un nuevo contenido y limite al mismo, por lo que las libertades

referidas si permitian la resolucion del conflicto sin la necesidad de crear un derecho a

270 IBID, p. 479. Para un estudio de los supuestos de objeciones de conciencia que pueden

darse en un estado democréatico, véase AAVV. Tolerancia y objecién de conciencia en el estado
democratico. Universidad de Alcala, 1998.
an LAPORTA, 1987: 31.
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por ende tiene como marco las libertades en cuestion, siendo la objecion una derivacion

de las mismas.

Siguiendo con Mosquera, coincidimos cuando sefiala que “se trata por tanto de una
técnica juridica muy adecuada que supone un significativo ahorro legislativo puesto que
no es necesario detallar de modo pormenorizado todas las posibles derivaciones,
aplicaciones o manifestaciones que un derecho fundamental tiene o puede llegar a tener
ya que esas aplicaciones se derivan del contenido principal que ese derecho tiene en el
texto constitucional y se complementa con lo dispuesto en los tratados internacionales

que han sido ratificados por el Per”?"2,

Somos partidarios de esta técnica porque lo contrario implicaria reconocer un derecho
genérico a la objecién de conciencia, que no tendria como sustento lo ideoldgico o lo
religioso, sino la posibilidad de cuestionar cualquier mandato juridico por violentar la
conciencia, pero no podemos perder de vista la definicion de conciencia que hemos
usado, para el presente trabajo, por lo que se trata de situaciones que afectan la psique e
integridad del ser humano como tal, y no situaciones subjetivas a las que podriamos
cuestionar de injustas o con las que podriamos no estar de acuerdo. “El derecho de obrar
de conformidad con las propias convicciones forma parte del contenido de la libertad
ideoldgica y religiosa y de que la libertad de conciencia es parte esencial de esas
libertades, parece claro que el interés fundamental al que el Derecho sirve se veria
completamente destruido si no se permitiera a los individuos negarse a realizar acciones
positivas exigibles que directamente vulneraran los principios éticos por ellos

asumidos”?".

El Tribunal Constitucional decide reconocer un derecho a la objecidén de conciencia
como derivacion del derecho a la libertad de conciencia, pero lo configura como un
derecho excepcional, ya que de lo contrario “se estaria ante el inminente e inaceptable
riesgo de relativizar los mandatos juridicos”. De ese modo el propio TC intuye lo que se
estd diciendo en estas lineas, que reconocer un derecho a la objecion de conciencia
significa violentar el ordenamiento juridico al crear un precedente para el no

acatamiento de la ley. Por eso dispone que, “la procedencia de la eximencia solicitada

212 MOSQUERA, 2004: 485.
278 GASCON, 1990: 454,
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gue la objecion de conclencia garantiza 1pso Tacto al objetor el derecho a abstenerse

cumplimiento del deber?™.

Asimismo, consideramos que esta premisa se condice con las anteriores sobre las que
hemos trabajado: el caracter absoluto de los derechos y la posicion no conflictiva, pues
“lo que se impugna no es pues, la existencia de los conflictos de derechos, sino de su
interpretacion, y la que propongo induce a considerar todos los conflictos como
aparentes: cuando se presenta una supuesta situacion de choque entre dos derechos, no
se trata en realidad de un autentico conflicto... sino de que en el caso, solo uno de los
dos sujetos tienen realmente derecho o, en otras palabras, solo uno de los dos derechos

invocados entra realmente en juego”?”>.

Esto se aprecia, en el fundamento 5 de la sentencia cuando el Tribunal expresamente
sefiala “Es de advertirse que nuestra Norma Fundamental carece de un reconocimiento
explicito del derecho de objecién de conciencia, razon por la que resulta imperioso
preguntarse si la objecion de conciencia se trataria de un derecho "constitucional™ y, por
ende, si es susceptible de ser protegido por la via del amparo. Para arribar a una

respuesta frente a la disyuntiva planteada, resulta conveniente recurrir a la doctrina de

los derechos "no enumerados™ o derechos "no escritos” (el subrayado es nuestro).

La virtualidad del articulo 3 —dice Rodriguez- no consiste en recordar que las normas a
las que se remite son fuente de Derecho. Siendo normas que se encuentran en la
Constitucion, esa, en efecto seria una perogrullada. EI gran valor del articulo 3° consiste
en que representa el reconocimiento juridico de que en el Estado Constitucional las
disposiciones constitucionales no se agotan en su semantica, sino que la trascienden
sobre la base de un tipo de razonamiento que es propio del contenido moral que en ella
reside. Dicho de otra manera, en cierto modo, es correcto afirmar que el articulo 3
representa una formula con base en la cual el Derecho se pone en dialogo con la moral,
solo que con la moral reconocida juridicamente. Se trata del reconocimiento de la
relacion dialogica que debe existir entre la literalidad del Derecho y la moral sustantiva

por ella reconocida, sobre la base del razonamiento préctico y la argumentacion®’®.

24 MOSQUERA, 2004: 486.
273 MARTINEZ — PUJIALTE, 1997: 134.
216 RODRIGUEZ, 2010: 90.
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Hasta este punto, retomamos el analisis de la sentencia, que debi0 ana

posibilidades que implican el recurso al articulo 3° de la Constitucién:

) Derechos no enumerados 0 nuevos, es decir, “atributos, facultades y libertades
que, en principio, carecen de conexion o vinculo directo con los derechos
objetivos 0 escritos que aparecen expresamente incorporados a la Constitucion.
Su reconocimiento, en otras palabras, es totalmente novedoso, importando una

autentica creacion por parte del operador juridico”*”’; o,

i) Alcance nuevo de un derecho ya reconocido, lo cual “importa el reconocimiento
de derechos que resultan novedosos en su contenido, su estructura o naturaleza
no es autdnoma sino que en puridad le pertenece a otra mucho mas amplia o
geneérica que, por el contrario, si se encuentra expresamente reconocida en el

texto de la Constitucion”?®,

Sin embargo esta divisién no es la Gnica que ha reconocido la doctrina, encontrandose
también supuestos de derechos no enumerados reconocidos en documentos
internacionales o derechos no enumerados (hablando de nuestra Constitucion) pero si
reconocidos por tratados a tenor de la IV disposicion Final y Transitoria de la

Constitucion.

Asi, siguiendo a los profesores Rubio, Eguiguren y Bernales, con relacion a los
comentarios al articulo 3°, existirian cuatro situaciones para los derechos, de un analisis
de la jurisprudencia del tribunal: los derechos que estan expresamente mencionados en
la Constitucion, llamados escritos o viejos; los contenidos nuevos de un derecho viejo,
derechos que previamente han estado contenidos en un derecho ya existente pero que en
virtud del desarrollo social y tecnoldgico, se independizan como un derecho nuevo;
derechos implicitos que serian derechos contenidos en otros derechos escritos pero que
se van individualizando como derechos particulares y diferentes; finalmente, los

derechos nuevos, que serian los no previstos por la Constitucion y dado el desarrollo

21 SAENZ, 2010: 29.
278 IBID, p. 30.
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Impensable

El tema de fondo radica en dilucidar cuando es pertinente el uso del articulo 3° en
nuestro sistema, pues del desarrollo jurisprudencial de la sentencia en cuestion
aparentemente se trataria de un supuesto excepcional, es decir, “la utilizacion de la
clausula de los derechos no enumerados, solo debia tener un caracter excepcional...
reconduciendo la instrumentalizacion de la cldusula de derechos no enumerados a un

papel excepcional o subsidiario”?.

Como recuerda Saenz, “ni siquiera el propio Tribunal Constitucional ha sido tan
uniforme al momento de desarrollar esta tesis. Aun cuando acepta la consabida
distincion, ha tenido enormes problemas al momento de decidir si aplica o no la
clausula de los derechos no enumerados. Lo dicho es especialmente sintomatico si se
aprecia el razonamiento de la sentencia recaida en el expediente N° 895-2001-AA/TC y
de las sentencias emitidas en los expedientes N°s 0008-2003-Al/TC y 3315-2004-
AA/TC... mientras que en la primera se hace un esfuerzo por no utilizar el articulo 3°
de la Constitucion, salvo casos absolutamente excepcionales (fundamentos 5 y 6) en la
segunda y tercera ejecutorias se reconoce que aun en el caso de los contenidos
implicitos de los derechos ya reconocidos de todos modos debe utilizarse la clausula en
mencién (fundamentos 32 y 10 respectivamente). Tal contradiccion, por lo pronto, nos
anuncia la necesidad de que sea el propio Colegiado quien a futuro precise si se va a
recurrir 0 no a la disposicion de construccion para supuestos como los que aqui se

comentan”?®!,

Este analisis resulta importante si retomamos lo tratado a lo largo de este trabajo:
considerar a la objecién de conciencia como contenido de dos derechos fundamentales,
enumerados que nuestra propia Constitucion reconoce, cuales son, la libertad de
conciencia y religion. Si esta sentencia precisa correctamente el uso del articulo 3°,
consideramos que hubiera sido mucho mas feliz su hilo conductor si hubiera
desarrollado los otros principios a los que alude esta ultima, es decir, la soberania del

pueblo, el Estado democratico de derecho y la forma republicana de gobierno. Sin

219 RUBIO, EGUIGUREN Y BERNALES, 2011: 806 — 810.

280 SAENZ, 2010: 31.
281 IBID, p. 32.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




\‘\ﬁNEg&

4 td UNIVERSIDAD
TESIS PUCP % UNIVERSID

DEL PERU

cada caso, considerando que los supuestos son muy similares, como los derechos
implicitos vs. los contenidos nuevos de un derecho viejo, que aparentemente seria la

opcidén que tomo el Tribunal en la objecion de conciencia.

Siguiendo con Séenz sefiala este autor que “... los atributos de caracter innominado
deben tener como sustento los principios o clausulas abiertas incorporadas
objetivamente en la Constitucion. Tales principios o clausulas abiertas apareceran en
toda circunstancia como el nucleo central del cual se derivan o desprenden los derechos
innominados, dentro de una tipica relacion de género a especie. En el ordenamiento
constitucional peruano, al igual como sucede con algunos otros modelos que nos ofrece
el Derecho comparado, la clausula de construccion incorporada en el articulo 3° no es la
Unica fuente de referencia, pues como ya hemos tenido oportunidad de verificarlo, bien
puede tratarse de principios o derechos que aunque han sido plenamente
individualizados, sus contenidos han sido concebidos en forma genérica o
indeterminada, como sucede con la habilitacion para proceder con libertad en funcion
de lo que la ley permita o de acuerdo con lo que ella no prohiba (articulo 2°, inciso 24,
literal a) o también con el propio derecho al libre desarrollo de la personalidad (articulo
2°,inciso 1) [...] En lo que respecta al caso especifico del articulo 3° de la Constitucion,
son cuatro los referentes valorativos de produccion o nacimiento de los derechos: la
dignidad de la persona, el Estado Democréatico de Derecho, el principio de soberania del

pueblo y la forma republicana de gobierno™?®,

Aungue no es materia de este trabajo, precisar los alcances del articulo 3° referido,
siendo la referencia al mismo en estricta concordancia con la sentencia que nos ocupa,
consideramos pertinente recordar cuales son las sentencias que el Tribunal ha

desarrollado en alusién a la clausula de derechos no enumerados.

A continuacion haremos un breve repaso de las sentencias mas resaltantes de nuestro
Tribunal con los fundamentos que este desarrolla en relacion al articulo 3°. Asi tenemos
la sentencia recaida en el expediente N° 2050-2002-AA/TC, Principio del ne bis in
idem?®®, la del expediente N° 2488-2002-HC/TC, sobre derecho a la verdad®®, quizés

282 IBID, p. 37 — 38.
283 En esa sentencia, el Tribunal sefiala que detrds de la exigencia constitucional de la
publicacién de las normas se encuentra el principio constitucional de la publicidad, que es un principio
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al agua potab , declarada improcedente, el expediente N°

derechos de los consumidores®®, expediente N° 1956-2004-AA/TC, sobre el derecho a

nuclear de la configuracion de nuestro Estado como uno "Democréatico de Derecho", como se afirma en el
articulo 3° de la Norma Fundamental. Y es que lo que verdaderamente caracteriza a un sistema
democratico constitucional es su naturaleza de "gobierno del publico en publico” (N. Bobbio), en el cual,
por tanto, en materia de derecho publico, la regla es la transparencia, y no el secreto; no existiendo mayor
desarrollo del principio citado en toda la sentencia.

28 En dicha sentencia el Tribunal establece que nuestra Constitucion Politica reconoce, en
su articulo 3°, una “enumeracion abierta” de derechos fundamentales que, sin estar en el texto de la
Constitucién, surgen de la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado
democratico de derecho o de la forma republicana de gobierno. Asi, el derecho a la verdad, aunque no
tiene un reconocimiento expreso en nuestro texto constitucional, es un derecho plenamente protegido,
derivado en primer lugar de la obligacién estatal de proteger los derechos fundamentales y de la tutela
jurisdiccional. Sin embargo, el Tribunal Constitucional considera que, en una medida razonablemente
posible y en casos especiales y novisimos, deben desarrollarse los derechos constitucionales implicitos,
permitiendo asi una mejor garantia y respeto a los derechos del hombre, pues ello contribuirg a fortalecer
la democracia y el Estado, tal como lo ordena la Constitucion vigente. Sin perjuicio del contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la verdad, éste también ostenta rango constitucional, pues es
una expresion concreta de los principios constitucionales de la dignidad humana, del Estado
democrético y social de derecho y de la forma republicana de gobierno.

El derecho a la verdad, en su dimensiédn colectiva, es una concretizacion directa de los principios
del Estado democratico y social de derecho y de la forma republicana de gobierno, pues mediante su
ejercicio se posibilita que todos conozcamos los niveles de degeneracion a los que somos capaces de
llegar, ya sea con la utilizacién de la fuerza publica o por la accién de grupos criminales del terror.
Tenemos una exigencia comin de que se conozca como se actud, pero también de que los actos
criminales que se realizaron no queden impunes. Si el Estado democratico y social de derecho se
caracteriza por la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad, es claro que la violacién del
derecho a la verdad no sélo es cuestion que afecta a las victimas y a sus familiares, sino a todo el pueblo
peruano. El Tribunal Constitucional considera que el derecho a la verdad proviene de una exigencia
derivada del principio de la forma republicana de gobierno. En efecto, la informacion sobre cdmo se
manejé la lucha antisubversiva en el pais, asi como de como se produjo la accién criminal de los
terroristas, constituye un auténtico bien publico o colectivo, y también contribuye con la realizacion plena
de los principios de publicidad y transparencia en los que se funda el régimen republicano. Necesarios no
solo para conocer estos luctuosos hechos, sino también para fortalecer el control institucional y social que
ha de fundamentar la sancion a quienes, con sus actos criminales, afectaron a las victimas y en general a
la sociedad y el Estado.

285 El Tribunal sefialo que aunque la Norma Fundamental no reconoce de manera expresa o
nominal un derecho fundamental al agua potable, tal situacion no significa ni debe interpretarse como que
tal posibilidad se encuentre elidida o diferida. En efecto, como ha sido puesto de relieve en anteriores
oportunidades, los derechos fundamentales no sélo pueden individualizarse a partir de una perspectiva
estrictamente gramatical o positiva. En la medida en que el ordenamiento juridico no crea, strictu sensu,
los derechos esenciales, sino que simplemente se limita a reconocerlos, su individualizacién pueden
operar no solo a partir de una opcién valorativa o principialista como la reconocida en el articulo
3° de la Constitucion Politica del Perd sino también apelando a un ejercicio hermenéutico al
amparo de una férmula sistematica o variante de contexto, deducible de las clausulas contenidas en
los instrumentos internacionales relativos a derechos humanos, muchas de las cuales no solo
contienen derechos adicionales a los expresamente reconocidos en la Constitucion, sino que incluso
ofrecen contenidos mucho mas amplios para aquellos que ya cuentan con cobertura constitucional.Su
reconocimiento se encontraria ligado directamente a valores tan importantes como la dignidad del ser
humano y el Estado Social y Democratico de Derecho.

Dicha sentencia, incluye un voto singular del magistrado Gonzales Ojeda, quien sefiala que no
existe norma expresa que contenga dicho reconocimiento a nivel interno y que a nivel internacional aln
se encuentran pendientes de desarrollo muchos de los &mbitos que comprenderia dicho atributo, se hace
permisible acudir, para tal efecto, principalmente a la opcion valorativa o principialista y la clausula de
los derechos implicitos que le permite servir de referente.

286 El Tribunal desarrollo la directriz de la dignidad de la persona humana, como el valor
por excelencia de nuestro orden constitucional, siendo primordial integrarlo al contenido social de la
Republica (articulo 43° la Constitucion); el material ético del principio democréatico, presente no sélo
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prueba, expediente N° 37/71-2004-HC/TC, sobre el derecho a un proceso sin dilaciones

indebidas y el expediente N° 1417-2005-AA/TC, derecho a la pension, entre otros.

Autores como la profesora Mosquera consideran que la aplicacion del articulo 3°, debe
darse cuando se trata de un derecho ya reconocido en la Constitucion que, “por las
nuevas necesidades o situaciones, de avances cientificos, tecnoldgicos, culturales o
sociales, sera necesario habilitar una clausula de desarrollo de los derechos
fundamentales, cuyo propdsito no sélo es prestarles reconocimiento sino también la

1,288

misma proteccion de que disfrutan los derechos ya reconocidos tal como lo

establece el fundamento 4 de la sentencia N° 895-2001-AA/TC.

El Tribunal reconoce que de las libertades de conciencia y religion surge el derecho de
objecion de conciencia, lo cual consideramos es pertinente, puesto que el texto
constitucional no detalla todas las atribuciones del derecho, por lo que se requiere el

desarrollo jurisprudencial o legislativo. En esa linea, traemos a colacion los criterios de

como presupuesto de los derechos politicos, de lo que es ejemplo incuestionable el articulo 35° de la Ley
Fundamental, sino también en el ejercicio de los derechos econémicos y sociales (v.g. el articulo 28°); el
principio de soberania popular (articulo 3° y 43°); el principio de igualdad, especialmente en su
vertiente sustancial, contenida de manera manifiesta en el articulo 59°; y en el caso mas concreto de la
economia, el principio de economia social de mercado (articulo 58°), amén del bien comun.

De modo que, aun cuando nuestra Constitucion no lo establezca expresamente, el hecho de que
exista una remision al Estado democrético de derecho como una fuente de interpretacion y también
de identificacién de los derechos fundamentales de la persona (articulo 3° de la Constitucion), hace
del principio democratico uno que trasciende su connotacién primigeniamente politica, para
extenderse a todo ambito de la vida en comunidad. De esta forma, nuestra Carta Fundamental lleva
implicito el reconocimiento de una democracia econémica, social y cultural. De verse que en la
Constitucién existe una pluralidad de casos referidos a ciertos atributos que, siendo genéricos en su
naturaleza, y admitiendo manifestaciones objetivamente incorporadas en el mismo texto
fundamental, suponen un numerus apertus a otras expresiones sucedaneas.

Asi, el articulo 3° de la Constitucion prevé la individualizacion de "nuevos" derechos, en funcién
de la aplicacion de la teoria de los “derechos innominados™, alli expuesta y sustentada.

Es de verse que en la Constitucién existe una pluralidad de casos referidos a ciertos
atributos que, siendo genéricos en su naturaleza, y admitiendo manifestaciones objetivamente
incorporadas en el mismo texto fundamental, suponen un numerus apertus a otras expresiones
sucedaneas. Asi, el articulo 3° de la Constitucion prevé la individualizacién de ""nuevos' derechos,
en funcion de la aplicacion de la teoria de los “derechos innominados”, alli expuesta y
sustentada.Queda, en todo caso, por reiterar que aunque la Constitucion peruana no consigne
expresamente la existencia de un Estado social y democratico de derecho, el mismo es un concepto
deducible de los preceptos que reconocen tanto el Estado democratico de derecho (articulo 3°) como
el carécter de Republica Social (articulo 43°). La orientacion democrética del Estado no supone, como
a menudo se pretende, un componente exclusivamente politico, sino elementos de variada connotacion.
Ello en tanto la Democracia, como valor, no solo puede ser politica, sino también social, econdmica,
cultural y, por supuesto, ética. Por su parte, la denominada Republica Social no es otra cosa que una
forma de gobierno que, ademas de sustentarse en el poder soberano del pueblo, apunta hacia el
bienestar social como objetivo de toda decision. De alli que la existencia del Estado social, bien que
implicita, resulta inobjetable en sus alcances, siendo necesario un referente para toda decisién en la que
sus componentes o elementos puedan encontrarse en entredicho.

288 MOSQUERA: 2004, p. 471.
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teoria de la Interpretacion y una adecuada teoria del Derecho, que implican la premisa
de que es la persona humana el punto de partida y de llegada de la interpretacion y que
el Derecho siempre debe estar en relacion con la Justicia como objeto; es decir, el
Tribunal debe desarrollar una hermenéutica constitucional acorde con la estructura de
las normas ius-fundamentales y con la teoria del Derecho como Justicia. Aunque es una
tarea grande, es la propia Constitucion la que habilita esta linea, cuando reconoce que la
persona humana es el principio y fin del Estado peruano, lo cual marca el derrotero para
la hermenéutica interpretativa. Recordando la citada idea de Massini, “Interpretar
significa ir mas alla de lo estatuido positivamente, reflexionando segun criterios de
rectitud que no se pueden extraer del propio derecho positivo. Toda interpretacion —
continda- que se haga del derecho positivo significa formarse una idea sobre una parte

del derecho justo”?®.

Como recuerda Rodriguez, “el articulo 3° C representa el reconocimiento juridico de
que no es necesario que en abstracto se decida si, en Ultima instancia, la formalidad del
Derecho y los principios que a ella sirven (la seguridad juridica, por ejemplo) se deben
someter a su axiologia material o si debe suceder lo contrario. No es necesario optar por
la justicia juridica o la seguridad juridica en abstracto. Son solo sus razones casuisticas
las que, en determinadas circunstancias, determinardn el sentido de una solucion
privilegiando uno u otro principio [...] éste es el dialogo que propugna el articulo 3° C.
En los supuestos de maxima penumbra en la letra de la Constitucion, es preciso recurrir
a los valores que, en dltima instancia, justifican y legitiman el sistema. Ellos serviran de
fuente para construir argumentativamente la posicion juridica ius — fundamental que
permanecia hasta entonces en la sombra, pero serian ademas el elemento teleoldgico
que inspira dicha argumentacién. Dignidad, democracia, soberania popular... son

fuente, pero son también fin”>%.

En conclusion, caben bajo la categoria de los derechos nucleo establecidos
constitucionalmente, ciertas atribuciones de derechos que revisten ciertas peculiaridades
al momento de su ejercicio y aplicacion, y que deben ser evaluadas caso por caso, lo
cual hemos considerado que es acorde con el desarrollo que los derechos fundamentales

necesitan, en el sentido, que cuanto menos se amplie el catalogo de los mismos, mayor

289 MASSINI, 2008: 199.
290 RODRIGUEZ, 2010: 94 — 95.
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jurisprudencia que permita la tutela de los derechos fundamentales, en particular, de 10S

casos de objecion de conciencia cuya casuistica es realmente amplisima.

1.3. Objecion de conciencia y relacion con la autodeterminacion y el libre
desarrollo de la personalidad

Segun los fundamentos 6 y 7 de la sentencia en cuestion, el Tribunal sefialo que:

“Asi las cosas, y habiéndose considerado que en virtud de la libertad de
conciencia, toda persona tiene derecho a formar su propia conciencia, no resulta

descabellado afirmar que uno de los contenidos nuevos del derecho a la libertad

de conciencia esté constituido, a su vez, por el derecho a la objecion de
conciencia, porque de qué serviria poder auto-determinarse en la formacion de
las ideas si no es posible luego obrar (o dejar de obrar) conforme a los designios
de esa conciencia. No permitirle al individuo actuar conforme a los imperativos
de su conciencia, implicaria que el derecho a la formacion de esta careciera de
toda vocacion de trascendencia, pues sucumbiria en la paradoja perversa de
permitir el desarrollo de convicciones para luego tener que traicionarlas o
reprimirlas con la consecuente afectacion en la psiquis del individuo y, por ende,
en su dignidad de ser humano. De alli que el Tribunal Constitucional considere,

sin necesidad de acudir a la clausula 3° de la Constitucion, que el derecho a la

libertad de conciencia alberga, a su vez, el derecho a la objecién de conciencia.

El derecho constitucional a la objecion de conciencia, como adelantabamos en el
fundamento tercero, permite al individuo objetar el cumplimiento de un
determinado deber juridico, por considerar que tal cumplimiento vulneraria

aquellas convicciones personales generadas a partir del criterio de conciencia y

que pueden provenir, desde luego, de profesar determinada confesién religiosa”

(el subrayado es nuestro).

Ya hemos comentado cdmo el Tribunal define que el contenido nuevo de la libertad de
conciencia es la objecion de conciencia, sin embargo, el razonamiento del Tribunal no

es del todo completo al no quedar claro cuando es que se acude al articulo 3° de la
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senalando que en el presente caso, no es necesario acudir a dicha clausula para
reconocer como contenido de la libertad de conciencia la objecion de la misma. “De las
afirmaciones precedentes se sigue que no es contradictorio afirmar que la objecion de
conciencia es un derecho derivado de la libertad de conciencia y que lo es de la libertad
ideologica y religiosa. Si desde el punto de vista material resulta mas correcta la primera

afirmacion, desde la perspectiva constitucional, la segunda parece ser més acertada”?**.

Sin embargo, este no es el Gnico punto que no nos resulta feliz en la sentencia analizada,
un segundo punto lo constituiria el hecho de no delimitar claramente si la objecién es
parte de la libertad de conciencia y de religion, pues en su razonamiento si bien
distingue en un momento inicial la diferencia entre ambos derechos, termina
estableciendo confusamente que la objecion de conciencia es atributo de la libertad de
conciencia por confesiones religiosas. Esto Gltimo no corresponde, porque hemos dicho
que la conciencia es la base sobre las que se ejercen las libertades referidas, pero la
libertad de conciencia tiene un contenido distinto de la libertad religiosa, asi o hemos

desarrollado y asi lo reconoce no solo la jurisprudencia del Tribunal sino la doctrina.

Por ende hubiera sido pertinente establecer que la objecion de conciencia si bien se
configura como un atributo o derecho, este no es genérico, sino que se enmarca dentro
de ambas libertades y por ende el mandato juridico a cuestionarse debe tener una

afectacion intensa a la conciencia de la persona, sea por sus creencias religiosas o no.

Recordemos lo que establecimos en el capitulo | de este trabajo, cuando mencionaramos
que:

“La objecidn de conciencia no forma parte de ninguna estrategia politica,
no constituye un modo de informacién o de presion sobre la opinion pablica, no
pretende obstaculizar la decision de la mayoria, en suma, no se propone que los
demas compartan y respalden con la fuerza de la ley el imperativo de conciencia
individual; tan solo se orienta a preservar la integridad de esta ultima negando la
participacion personal en una politica que se estima injusta. El motivo de esta
restriccion me parece bastante claro: se trata de justificar una forma de

desobediencia al Derecho basada exclusivamente en la conciencia del individuo,

291 GASCON, 1990: 103.
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Injusticia de la norma, a la patologias e Insuficiencias del sistema democratico y

es evidente que en estas condiciones la decision solo puede pretender validez

para el propio sujeto autolegislador”?%.

En el caso en cuestion, el demandante tenia una pretension de contenido estrictamente
religioso, y la libertad religiosa como derecho del demandante era suficiente amparo
para establecer la objecion de conciencia por dichas creencias, sin perjuicio que el
Tribunal desarrollara dicha figura juridica enmarcandola también, en la libertad de

conciencia.

Al respecto, recuerda Mosquera que,

... en el caso que centra este estudio, el TC no ha utilizado esta clausula puesto
que la considera innecesaria ya que, de un modo suficientemente claro, el
derecho a la objecion de conciencia deriva para el alto tribunal, del ya
reconocido derecho de libertad de conciencia. Probablemente el punto
fundamental para conectar ambos derechos es la terminologia utilizada, y es que
en ambos se menciona la palabra conciencia, pero eso no es suficiente para
afirmar que uno deriva del otro. Dice el TC que, “de qué serviria poder
autodeterminarse en la formacién de las ideas si no es posible luego obrar (o
dejar de obrar) conforme a los designios de esa conciencia”. Lo cual a sensu
contrario viene a significar que, en todos aquellos casos en que la conciencia se
encuentre violentada por la ley, bien por razones ideoldgicas o religiosas,
existiria un derecho al incumplimiento de la norma ya que el derecho de

autodeterminacion en la formacion de las ideas asi lo permitiria®®.

Quizés este sea también uno de los puntos cuestionables de la sentencia, la remision a la
capacidad de autodeterminacion de la persona que va de la mano con el principio de
libre desarrollo de la personalidad, al que hace referencia la sentencia en su fundamento

3, cuando sefiala que:

292 IBID, p. 222 — 223.

2938 MOSQUERA, 2004: 472. Recordamos en este punto lo que la CEDH ha dicho en relacién
al término “manifestar”, pues no todo acto motivado por mis creencias religiosas esta protegido por el
contenido del derecho de libertad religiosa.
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transcurrir de la vida la persona vaya formandose en valores o principios que den
lugar a la generacion de un propio cumulo de criterios e ideas. El Estado
Constitucional de Derecho resguarda que el forjamiento de la propia conciencia
no conlleve perturbacion o imposicion de ningan orden, ni siquiera de aquellos
postulados éticos 0 morales que cuenten con el méas contundente y mayoritario
apoyo social, pues justamente, una condicion intrinseca al ideal democratico lo

constituye el garantizar el respeto de los valores e ideas de la minoria”.

El principio de libre desarrollo de la personalidad es un principio desarrollado por el

Tribunal Constitucional en el expediente recaido en la sentencia N° 007-2006-PI/TC,

por el que se determind que dicho principio constituia un derecho fundamental

innominado o implicito, con sustento en la dignidad de la persona. Podriamos decir que

este derecho al igual que en el caso en analisis, cuando se vale del articulo 3 de la

Constitucién, podria no haber sido necesario, al existir el articulo 2, inciso 1 de la

Constitucion, que reconoce el derecho al libre desarrollo y bienestar. En dicha sentencia

el colegiado sefialo, en los fundamentos 45 al 48 que:

“El derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad no se halla
enunciado literalmente en la Constitucion de 1993, como si lo estuvo por la
Constitucién de 1979. En efecto, el articulo 2°, inciso 1, de ésta establecia que

toda persona tiene derecho:

“A la vida, a un nombre propio, a la integridad fisica y al libre
desenvolvimiento de su personalidad” (énfasis afiadido).

Aun cuando el articulo 2, inciso 1, de la Constitucidn vigente, cuando
menciona el derecho de la persona al “libre desarrollo y bienestar” pudiera
interpretarse como alusivo al libre desenvolvimiento de la personalidad, tal
interpretacion no seria del todo correcta ya que desarrollo y bienestar, dotan de
un contenido o, al menos, de una orientacion, en los que habria de interpretarse
la libertad de actuacion. Por el contrario, el objeto de proteccién de la libertad de
actuacion es la simple y Ilana conducta humana, desprovista de algun referente

material que le otorgue algun sentido —desarrollo y bienestar-. Por ello,
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conformante de nuestro ordenamiento constitucional.

El libre desenvolvimiento de la personalidad constituye un derecho
fundamental innominado o implicito que se deriva o funda en el principio
fundamental de dignidad de la persona (arts. 1 y 3, Constitucion). En efecto, la
valoracion de la persona como centro del Estado y de la sociedad, como ser
moral con capacidad de autodeterminacion, implica que deba estarle también
garantizando la libre manifestacion de tal capacidad a través de su libre

actuacion general en la sociedad.

El Tribunal Constitucional aleman, en el célebre caso Elfes 294[4],
interpretar este clasico enunciado de la Ley Fundamental alemana, -la
Constitucion de ese pais- en su articulo 2.1, entendiendo que el contenido o
ambito de proteccion del derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad
comprende la “libertad de actuacién humana en el sentido més amplio”, la
“libertad de actuacion en sentido completo”295[5]. Se trata, entonces, de un
“derecho autébnomo que garantiza la libertad general de actuacién del
hombre”296[6] y que no se confunde con la libertad de la actuacion humana
“para determinados ambitos de la vida” que la Constitucion ha garantizado a
través de especificos derechos fundamentales 297[7], tal como seria el caso de

las libertades de expresion, trabajo, asociacion, etc.”.

Consideramos que en el presente caso no era necesario acudir a un principio adicional
como es el de autodeterminacion y desarrollo de la personalidad. EIl Tribunal bien pudo
empezar escudrifiando un posible concepto juridico de conciencia funcional a efectos de
las libertades en cuestion. Asimismo, era suficiente la recurrencia al principio de
dignidad de la persona y a los principios que el articulo 3° invoca, si es que hubiese sido
necesario hacer uso de la clausula de numerus apertus. Siguiendo a la profesora Gascon

podemos decir que,
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aerivaaos de la adopcion

de determinada ldeologia 0 de una determinada
religién, debemos abordar el segundo problema planteado, esto es, si de la
dependencia de la conciencia de la ideologia y/o religion se deriva un peculiar
concepto constitucional de conciencia. La respuesta a esta cuestion ha de ser
afirmativa. La conciencia protegida por el articulo 16.1 ha de encuadrarse

necesariamente en una religion o en una ideologia”*®.

Decimos esto porque consideramos que el principio de auto-determinacion, si bien
podria estar en la base de cualquier derecho, siguiendo al profesor Nino, dicho principio
implica que la persona elija planes de vida e ideales de excelencia personales,
proscribiendo la actividad del Estado de imponer modelos de virtud o formas de vida.
Aunque discrepamos de la polarizacion de dicho principio por parte de dicho autor, en
cuanto a opciones de vida que dafien a la misma persona, el punto fundamental radica

en que se trata de elecciones libres en las cuales el Estado no puede interferir.

Sin embargo, la objecion de conciencia tiene suficiente espacio dentro de las libertades
de conciencia y religién, para alzarse como un atributo que le permita a la persona
exonerarse de mandatos juridicos. No se trata de elecciones libres en las cuales el
Estado interfiere, sino de creencias fundamentales que son vaciadas de contenido frente
a mandatos juridicos que el Estado impone, sin perjuicio de que dichos mandatos
impliquen la imposicion de ideales de virtud. Asi como la “clausula de derechos no
enumerados es un recurso subsidiario para el reconocimiento de nuevos ambitos ius —
fundamentales, y en el caso de la libertad general de accion es innecesaria, pues puede
ofrecerse una interpretacion correcta para adscribirla al enunciado constitucional que
reconoce el derecho al libre desarrollo y bienestar (articulo 2°, inciso 1 de la

Constitucion) .

2. La objecion de conciencia y las sentencias N° 3283-2003-AA/TC, N° 2700-
2006-PHC/TC, N° 05680-2009-PA/TC, N° 06111-2009-PA/TC y N° 00928-
2011-PA/TC

298 GASCON, 1990: 193.
299 SosA, 2010: 143.
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ibertad religiosa siendo la mencionada en los parrafos anteriores la unica sentencia que

crea, regula y desarrolla jurisprudencialmente la objecion de conciencia. Las sentencias
que el Tribunal ha desarrollado posteriormente hacen referencia a temas que si bien
tienen como premisa la libertad religiosa, no son ejercicio de la objecion de conciencia.
Asi el Tribunal ha desarrollado el principio de colaboracion entre el Estado y la Iglesia
(principio de laicidad), la libertad en la préctica de ritos, la asistencia religiosa en
carceles, la presencia de crucifijos en entidades estatales, entre otros.

En el capitulo anterior se hizo un recorrido sobre el estado de la cuestion en torno a
estas sentencias que si bien desarrollan las libertades de conciencia y religion en
relacion con otros principios de nuestro ordenamiento, resulta curioso como no vuelven

a regular, desarrollar y/o tratar la objecién de conciencia.

La sentencia que siguio a la objecion de conciencia fue la N° 3283-2003-AA/TC, donde
se trajo a colacion los derechos de libertad de conciencia y religion, de trabajo y de
empresa. Consideramos que no era necesario que dichas sentencias acudieran a dos
principios distintos, que si bien van de la mano, no se condicen en sus fundamentos,
cuando se cita un autor iusnaturalista y otro liberal. Mas alla de la cita de autores, lo
importante es la argumentacion y el razonamiento que el Tribunal hace del sustento de
dichas libertades. Por un lado, la ontologia nos remite a dignidad, como mencionaramos
en el capitulo | y la autonomia nos remite, en la linea del profesor Nino, a una serie de
principios liberales que se entrelazan con el principio de autonomia, de inviolabilidad,
de ausencia de dolor. Incluso el principio de dignidad es tratado como la aceptacion de
una restriccion de la autonomia de la persona cuando esta deriva de la propia voluntad,
de una decision adoptada autonomamente, lo cual dista mucho de la posicion del
profesor Hervada. Nuestro punto es que el Tribunal necesita dar razones que justifiquen

sus decisiones.

Un segundo punto de la sentencia es la libertad religiosa formulada en términos
individuales y colectivos, relacionando dicha libertad fundamentalmente con el ejercicio
colectivo de la fe, identificando como un atributo nuevo de la libertad religiosa, la
libertad de culto, que es la manifestacion del ejercicio publico de una confesion,
dandole un contenido propio, siendo el unico limite de dicha libertad los propios del

articulo 2°, inciso 3, la moral y el orden publico.
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Asl, aunque parezca evidente, la libertad religiosa que nuestra Constitucion consagra,
conlleva algunos atributos propios e individualizables como el: profesar una creencia
religiosa, facultad de abstenerse en profesar alguna creencia o participar en el culto
religioso, la facultad de poder cambiar de creencia religiosa; la facultad de declarar
publicamente la vinculacion con la creencia religiosa o de abstenerse de manifestar la
pertenencia a alguna, la objecion de conciencia y la libertad de culto. De todo ello, la
objecién de conciencia es la que posee un contenido mas propio y especifico, pero cuyo
derecho matriz es necesariamente las libertades de dicho articulo, porque prima facie
resultaria incongruente predicar dichas libertades fuera del ambito religioso, aunque
para un sector de la doctrina, en el caso de la objecion de conciencia este tema no
deberia enmarcarse solamente en dichas libertades sino que podria ampliarse a otros
supuestos. Esto ultimo va de la mano con lo que el Tribunal y el legislador desarrollen

de manera coordinada.

Como sefiala Gascon, “la configuracion abstracta que el constituyente realiza del
derecho ha de ser delimitada en su contenido, esto es, concretizada por el legislador... si
bien siempre habra casos que claramente queden dentro del contenido delimitado y
casos que claramente queden fuera, la zona difusa sera siempre mas amplia, mas de lo
habitual en otras delimitaciones de derechos fundamentales, y los problemas deberan

resolverse caso por caso”>%.

Aunque trataremos mas adelante la opcién que el legislador ha tomado para el caso
peruano, a nivel doctrinal se ha generado un debate para determinar si efectivamente la
objecién de conciencia puede abarcar otros supuestos, como serian los motivos

politicos*®* por ejemplo, o el cuestionamiento de normas fiscales.

%00 GASCON, 1990: 299 - 300.

o1 La profesora Gascon comenta el concepto de objecion selectiva originada en Estados
Unidos a raiz de la guerra de Vietnam, en el servicio militar obligatorio. “En un sentido mas general, la
objecion selectiva puede ser definida como el rechazo al uso de la violencia fisica militar en tanto en
cuanto ese uso se practique bajo determinadas condiciones. Parece asi una desobediencia mas peligrosa
para el orden juridico, ya que suele implicar una critica a una politica determinada de Gobierno, con su
consiguiente pérdida de legitimacion (mas por influencia que en la opinion pablica puede tener la actitud
de los objetores que por la mera desobediencia de estos) y eficacia (Gascon: 1990, p. 304).

Cfr Roca, Guillermo. La objecion de conciencia en la Constitucion Espafiola. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1993. El autor desarrolla los casos de objecion de conciencia y el servicio
militar en Estados Unidos, cita el caso USA vs. Seerger (1965), donde el Tribunal Supremo determino
que era legitimo excluir los motivos no religiosos en la objecion de conciencia, desarrollandose una
nocion amplia de religién, que fue reformada, amplidndose aun mas en el caso Welsh vs. USA (1970), en
donde lo religioso da cabida a lo moral y filosofico, que segin comentario del profesor Roca, pareciera
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Iguiendo a Gascon, coinciaimos cuanao senala que:

[...] la objecion de conciencia basada en convicciones exclusivamente
politicas parece alejarse de lo que, en rigor, puede entenderse como motivos de
conciencia. Con frecuencia se sefiala que no parece que haya una necesidad
humana fundamental basada en la mera discrepancia entre las convicciones
politicas personales, meras opiniones incapaces de generar un mandato ético de

caracter vinculante®%.

Otro punto importante que el Tribunal define son los principios que rigen el profesar
una religion, como son la inmunidad de coaccion, la no discriminacion y el principio de
no lesion de los derechos de terceros. Sin embargo, ambos principios ya estan recogidos
en la Constitucion y suficientemente desarrollados. EI primero en el mismo articulo 2°,
inciso 3, cuando se sefiala la no persecucion por ideas o creencias, trae como correlato
la libertad de actuar conforme a ellas y no ser obligado a lo contrario. El segundo, esta
establecido en el articulo 2°, inciso 2, y ha sido ampliamente desarrollado por el
Tribunal. EIl tercero se desprende de todo el texto constitucional, el ejercicio de un
derecho parte de un contenido, de una estructura y aunque asumimos la tesis no
conflictivista, que no acoge el Tribunal, se entiende que si el ejercicio de derecho trae

como consecuencia el conflicto con otro, entonces, eso se resuelve en el caso concreto.

Entonces: ¢porqué crear principios que rijan la libertad de religion? Es correcto que
ambos rijan el ejercicio de la libertad religiosa, pero crearlos como principios
especificos para este caso, consideramos que no es necesario Yy si el Tribunal lo cree asi,

entonces sus razones deben justificar su decision.

La siguiente sentencia sefialada en el capitulo precedente, corresponde al expediente N°
2700-2006-PHC/TC, en la cual si bien entre los derechos que se alegan no esta
propiamente el de libertad de conciencia o religiosa, el Tribunal realiza una remisién

importante a la sentencia N° 0256-2003-HC/TC. En ella se sefiald los aspectos de la

excluir solamente las convicciones poco profundas por motivos de pragmatismo y conveniencia). Sera en
el caso de Gillette vs. USA (1971) el hito sobre la objecion selectiva, sefialandose que es la voluntad del
Congreso conceder la exencion solo a quienes se oponen a la guerra en cuanto tal y no a una guerra en
particular y que las cargas sobre la libertad religiosa se justifica cuando existe un substantial government
interest.

30z GASCON, 1990: 300.
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a practica cultual y la asistencia religiosa, como dos facetas del derecho, creer y e
practicar, basicamente por la trascendencia de la conviccion religiosa que se exterioriza,
y conecta el derecho a la asistencia religiosa como fundamental para la dignidad de la
persona humana, por la trascendencia que tiene la consejeria espiritual y la practica de
la fe y de las creencias religiosas como medios de rehabilitacion y reincorporacion de la
persona en sociedad. Aunque hay un analisis importante en la asistencia religiosa como
parte de la libertad en cuestion, esta sentencia en ningin momento hace referencia a la

objecidn de conciencia ni la vincula con los argumentos de la sentencia.

La siguiente sentencia que hemos tratado es la recaida en el expediente N° 05680-2009-
PAJ/TC, en la que se alega el derecho a no ser discriminado por motivos de religion. Un
punto importante que sefialaramos al hacer la resefia de la sentencia, es que nuestro
colegiado vuelve a explicar que las libertades de conciencia y religion tienen contenido
distinto, haciendo énfasis en la concepcion deontoldgica o estimativa de la vida, que
esta ligada a la percepcion ética o moral, frente al tema propiamente religioso, donde
habla de convicciones, creencias y dogmas en torno a la divinidad. Sin embargo, una
precision que el colegiado hace, a destacar, es la separacion entre el fuero interno y el
externo, siendo la libertad de conciencia una libertad interna que no trasciende, mientras
que la libertad religiosa si lo hace, para luego sefialar que cuando la libertad de
conciencia trasciende la esfera interna, entonces se esta ante un supuesto de objecién de

conciencia.

Lo primero que nos llama la atencion es la falta de una adecuada comprension de las
instancias judiciales inferiores sobre los derechos en cuestion porque no reconocen que
los derechos invocados eran constitucionales, sino solo legales, “es lamentable que un
caso de estas caracteristicas haya pasado por las instancias judiciales inferiores sin que

nadie haya comprendido el valor constitucional”*%.

Un segundo punto, parte de entender que por mas cuestion deontologica, la libertad de
conciencia puede exteriorizarse, como de hecho lo hace, y ello no implica un ejercicio
de la objecion de conciencia, necesariamente. En este punto, creemos que el

razonamiento del Tribunal pudo ser mejor, pues ya habia definido, aunque solo en una

303 MOSQUERA, 2011: 3.
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determinado mandato juridico por contravenir estos con la conciencia de la persona, sea
que este albergue ideas, creencias de caracter religioso o no. “En la libertad de
conciencia tenemos al pensamiento convertido en juicio critico, en juicio de conciencia,
en juicio sobre el significado del bien y del mal, sobre el valor de la verdad. Es cierto
que la conciencia puede tener también un ambito interno pero en puridad estamos ante
una dimensién externa del derecho, que se comunica, que se comparte, que se

exterioriza™3%,

Si el propio Tribunal desarroll6 en la sentencia previa que la objecion de conciencia
subyacen las libertades de conciencia y de religion, consideramos un retroceso, el
establecer que la primera es interna y la segunda externa, porque pareciera que son dos
libertades que se despliegan en dos facetas distintas de la persona; esto no es posible
porque las ideas y creencias de contenido ético y moral que no tienen sustrato religioso,
son tan susceptibles de manifestarse externamente y exteriorizase mediante actos
concretos, no serdn actos culturales, pero se pueden dar a conocer. Con ello la objecion
de conciencia no es la propiamente la exteriorizacion de la libertad de conciencia, esta
ya se puede haber manifestado externamente, mas bien, con la objecion de conciencia lo
que hacemos es pedir la exoneracion en el cumplimiento de un mandato y exponemos
de manera clara y evidente nuestra conciencia y los motivos eéticos, morales,
deontoldgicos y/o religiosos que subyacen y se encuentran en esta, para poder

fundamentar porque no podemos cumplir con el mandato juridico.

Como sefiala Mosquera, “en mi opinion, si se desconoce la estrecha relacion que media
entre la libertad de conciencia y la toma de posicion en materia religiosa, se comete el
error del TC, vincular la objecion de conciencia a la dimensién externa de la libertad de
conciencia desconociendo que las razones por las cuales se puede objetar son casi
siempre de contenido religioso y por tanto obligan por lo menos a aceptar que la
relacién entre esas dos libertades, conciencia y religion, es mas estrecha de lo que el TC

dice"305.

La siguiente sentencia que nos toca analizar, es la recaida en el expediente N° 06111-
2009-PA/TC. Aunque tampoco se trata de un caso de objecion de conciencia en

304
305

IBID, p. 8.
IBID, p. 9.
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particular, su relacion con el principio consagrado en el articulo 50° de nuestra
Constitucién. Los derechos materia de analisis son el derecho a la igualdad, a no ser
discriminado por razén de religion, opinién o de otra indole. Un primer punto a
destacar, es la referencia a la jurisprudencia internacional tanto del sistema
interamericano como del europeo, en el tratamiento de la libertad religiosa, en particular
al primer sistema, por mandato expreso de la IV Disposicion Final y Transitoria de la

Constitucion.

De los casos internacionales como el de Lautsi, consideramos importante la postura que
se toma en dicho caso, respecto a la presencia de los crucifijos, como elementos
religiosos pasivos que no constituyen forma alguna de adoctrinamiento. Casos similares
europeos sobre presencia de crucifijos y que son relevantes, puesto que siguen la
interpretacion que realizo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (donde llego el
caso Lautsi), son, entre otros, uno de Austria resuelto por el Alto Tribunal, que
determiné en la sentencia G 287/09 que “la cruz es un simbolo propiamente cristiano,
pero su exposicion no indica preferencia del Estado hacia una confesion religiosa en
desmedro de otra; otro caso europeo, es el del Tribunal Constitucional espafiol, en la
sentencia 34/2011°%, promovida mediante recurso de amparo N° 5701-2006, en donde
se desarrolla dos vertientes de la libertad religiosa: objetiva como neutralidad de los
poderes publicos (que en el caso peruano va de la mano con el principio del articulo 50°
de la Constitucion sobre la correcta laicidad del Estado peruano), y subjetiva, donde el

Tribunal espafiol sefala:

“Asi, segn dijimos en la STC 177/1996, de 11 de noviembre (FJ 9), la
libertad religiosa “garantiza la existencia de un claustro intimo de creencias v,
por tanto, un espacio de autodeterminacion intelectual ante el fenomeno

religioso, vinculado a la propia personalidad y dignidad individual™, y asimismo,

306 “El recurso de amparo se dirige contra la Sentencia de la Seccién Primera de la Sala de

lo Contencioso-Administrativo con sede en Sevilla del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de 25
de abril de 2006, que confirmo en apelacion la dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
ndm. 1 de Sevilla, de 21 de marzo de 2005, desestimatoria del recurso contencioso-administrativo
interpuesto contra la Orden del Consejero de Justicia y Administracion Publica de la Junta de Andalucia,
de 23 de abril de 2004, que declar6 la adecuacion a la legalidad de los estatutos del Colegio de Abogados
de Sevilla aprobados en Junta General extraordinaria de 30 de enero de 2004, de los que su art. 2.3 in fine
y la disposicion transitoria tercera fueron objeto de impugnacion”.
http://www.tribunalconstitucional.es/fr/jurisprudencia/Pages/Sentencia.aspx?cod=16301
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externa de agere licere que faculta a los cludadanos para actuar con arreglo a sus
propias convicciones y mantenerlas frente a terceros” que se traduce "en la
posibilidad de ejercicio, inmune a toda coaccion de los poderes publicos, de
aquellas actividades que constituyen manifestaciones o expresiones del
fendmeno religioso™ (STC 46/2001, de 15 de febrero, FJ 4), tales como las que
se relacionan en el art. 2.1 de la Ley Organica 7/1980, de libertad religiosa,
relativas, entre otros particulares, a los actos de culto, ensefianza religiosa,
reunion o manifestacion puablica con fines religiosos, y asociacion para el
desarrollo comunitario de este tipo de actividades. Se complementa, en su
dimensidn negativa, por la prescripcion del art. 16.2 CE de que "nadie podra ser
obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creencias".

Asimismo, el Tribunal espafiol respecto a los simbolos, define que:

“... todo signo identitario es el resultado de una convencion social y tiene
sentido en tanto se lo da el consenso colectivo; por tanto, no resulta suficiente
que quien pida su supresion le atribuya un significado religioso incompatible con
el deber de neutralidad religiosa, ya que sobre la valoracion individual y
subjetiva de su significado debe prevalecer la comunmente aceptada, pues lo
contrario supondria vaciar de contenido el sentido de los simbolos, que siempre
es social. En este mismo sentido, la muy reciente Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 18 de marzo de 2011, caso Lautsi y otros
contra Italia -que ha juzgado sobre la presencia de crucifijos en las escuelas
publicas italianas- pone de relieve que, en este &mbito, la percepcion subjetiva
del reclamante por si sola no basta para caracterizar una violacion del derecho
invocado (8§ 66)”.

Esta referencia la hemos realizado porque consideramos importante el desarrollo

jurisprudencial que ha tenido este tema en paises que han tenido un proceso de

secularizacion importante, y sin embargo han considerado que la presencia de simbolos

religiosos no afecta la libertad religiosa en ninguna vertiente. El punto radica en la

argumentacion que realizan dichos tribunales para llegar a esa conclusion y que

consideran en sus fundamentos el elemento personal y social.
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“Es relativamente facil visualizar que la religiosidad del acto sobre el que
se pide proteccion la determina el sujeto titular del derecho por eso encontramos
peticiones que solicitan el manto protector de la libertad religiosa para actos que,
ejercidos por otras personas no tendrian significacion religiosa alguna. De ahi
que el derecho de libertad religiosa este sujeto de un modo especial a la
necesidad de interpretacion dinamica y evolutiva de su contenido. De nada
serviria utilizar ahora criterios de la moral, la salud y el orden publico para
establecer el limite al ejercicio de ese derecho si no considerdsemos a esos
factores limitadores en atencién a las situaciones sociales, econémicas 0

politicas que existen en el momento de la interpretacion”>"’.

A diferencia de aquellos paises, el nuestro si bien ha avanzado en el reconocimiento de
la libertad religiosa, no ha sido objeto de un proceso radical de secularizacion, aun y por
ende los espacios publicos y los espacios estatales publicos mantienen una serie de
simbolos religiosos. Sin embargo, cabria diferenciar un espacio publico de un espacio
igualmente publico pero que esta bajo la jurisdiccion del Estado, espacios propiamente
estatales, precision que el Tribunal no realizo en su sentencia. En esa linea,
consideramos que en estos Ultimos es donde procede la aplicacion del articulo 50° de la
Constitucion y el desarrollo del principio de laicidad del estado, principio que hemos
desarrollado en el capitulo Il de este trabajo.

El presente caso no es uno de objecion de conciencia, no hay ningun atentado contra la
misma o una norma que le obligue a actuar en contra de sus principios, convicciones o
creencias, no hay ninguna obligacion juridica que el deba cumplir en contradiccion con
su conciencia, lo que hay es presencia silenciosa y pasiva de una serie de simbolos
religiosos, incluso el mismo demandante alega que su mente “asocia los simbolos
religiosos de los tribunales peruanos con la Inquisicién y lo que sufrié cuando fue
detenido, torturado, procesado y sentenciado por el delito de traicion a la patria y
terrorismo”, es decir, se trata de una cuestion subjetiva que como dijo el Tribunal
espafol, en el caso que citamos, “la percepcion subjetiva del reclamante por si sola no

basta para caracterizar una violacion del derecho invocado”.

so7 MOSQUERA, 2009: 118.
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En este caso, no existe ningun mandato que le obligue a actuar en contra de su
conciencia, a aceptar una religién que no profesa, que exista injerencia a que adopte
cierta postura ideoldgica, religiosa. Asi, se pregunta Mosquera “;qué hay de la libertad
de conciencia? ¢Es su derecho a tener un juicio practico que le dicta el modo de
actuacion en coherencia con su libertad de pensamiento lo que se ha visto limitado en el
caso concreto? Es decir, ;se le esta pidiendo actuar en contra de su conciencia? Lo
cierto es que no, pues no se pide de el ningln comportamiento activo, ningin grado de
acatamiento a una norma, nada en la simple exhibicion del crucifijo o la Biblia en salas
o0 despachos del Poder Judicial implican que las personas deban rendirles reverencia,
realizar algun rito conforme a ellos, ni tan siquiera considerarlos verdaderos. En

principio no ha habido lesién a la libertad de conciencia”*®.

En esa linea, el recurrente sefiala que no existe norma, reglamento, dispositivo o
directiva que ordene, sugiera o recomiende la colocacion de simbolos religiosos,
[lamese crucifijo o Biblia, en los despachos y tribunales de justicia; sin embargo, si
existe una tradicion, una presencia histdrica, cultural y de reconocimiento al aporte que
la Iglesia Catdlica y la religion catolica han tenido en la formacion del pais, esto es lo
que subyace a dicha presencia y no la imposicion de la religion cat6lica a las personas
que trabajen, asistan o ejerzan sus derechos en el Poder Judicial, incluso la
juramentacion sobre dichos simbolos, no busca la creencia en ellos o el influenciar de
manera solapada en la conciencia de las personas, sino que se trata de una forma de
ligar dichos simbolos con la obligacion de decir la verdad en un proceso judicial, lo

importante en ello es la declaracion de la verdad.

Un punto importante a desarrollar que la sentencia toca es la referencia a la Ley de
Libertad Religiosa, Ley N° 29635, que en su articulo 3° recoge una serie de
manifestaciones de dicho derecho, que incluyen lo desarrollado por el Tribunal en la
sentencia N° 3283-2003-AA/TC, lo cual denota las relaciones entre la legislacion y la
jurisprudencia constitucional, que sobre este tema serd desarrollado en el punto
siguiente de nuestro trabajo, centrandonos en la objecion de conciencia. Consideramos
acertada la referencia al principio de laicidad del Estado, cuando menciona la libertad
religiosa porque dicho derecho estd estrechamente ligado este principio, por las

308 IBID, p. 124.
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modelo constitucional peruano.

Coincidimos con el razonamiento del Tribunal cuando sefiala que la presencia de un
crucifijo si bien puede tener un significado religioso, por la tradicion historica y la
presencia de la Iglesia catélica en particular, ello no significa que cualquier persona que
ingrese a las instalaciones del poder judicial, se vea coaccionado en su libertad religiosa
para profesar la religion catolica o no pueda ejercer alguna de las manifestaciones que
esta consagra sea jurisprudencialmente y/o legislativamente. Asimismo, coincidimos
que un estado laico, dentro del desarrollo del principio de laicidad como lo hemos
entendido en el capitulo Il del presente trabajo, implica una serie de relaciones entre las
iglesias y el Estado, que con esta sentencia, hubiesen podido ser mejor explicadas en
atendiendo al caso concreto, puesto que si bien hay un reconocimiento particular de la
Iglesia Catolica en la formacion del Pert, no es menos cierto que la ley de libertad
religiosa ya plantea otras relaciones que permiten entender mejor la correcta laicidad del
Estado, y que hubiesen sido utiles al desarrollo del caso.

Ademas, recuerda Mosquera, no podemos olvidarnos que el de libertad religiosa,
aunque tiene esencia propia como derecho subjetivo y autonomo, es un derecho que
deberia ser interpretado en combinacion con los efectos que despliegan los principios
del derecho eclesiastico sobre todo el ordenamiento juridico; libertad religiosa si, pero
ejercida dentro de la defensa de un modelo de relaciones que respeta la cooperacién
positiva con las entidades religiosas, establece acuerdos de cooperacion con ellas, sin
discriminacion pero reconociendo la presencia mayoritaria de una confesion, hasta que
eso no cambie la diferencia de trato tendra un justificado asidero cuando se haga sin

arbitrariedades>®.

Coincidimos, asimismo, con el Tribunal cuando plantea que la sola presencia de un
simbolo religioso no implica coaccion alguna para que alguien actué en contra de sus
convicciones, al contrario, de ser este el caso se podria pensar en un supuesto de
objecién de conciencia por motivos religiosos, al afectarse la libertad religiosa, lo cual
no ocurre con la presencia de simbolos religiosos; y que coincide con la linea

jurisprudencial desarrollada por las cortes internacionales. En tal sentido, si a la persona

309 MOSQUERA: 2009, p. 118.
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esfuerzo por acercarse a la verdad como valor en el sistema de justicia, existiria la
posibilidad de objecién de conciencia, siempre y cuando no exista una prestacion
sustitutoria que permita eximirse del juramento o que permita la juramentacion por otros

medios.

Finalmente, la Gltima sentencia que analizaremos en la del expediente N° 00928-2011-
PA/TC. Tampoco es un caso de objecion de conciencia, sino mas bien un caso en el que
se manifiesta el derecho de los padres a educar y orientar en lo religioso y en lo moral a
sus hijos, potestad reconocida constitucionalmente en el articulo 13°. Por otro lado, nos
parece interesante que el colegiado no entre al analisis en materia canonica, por no
corresponderle y porque no tiene injerencia en los Obispados, que a tenor del Codigo de
Derecho Candnico, son jurisdiccion de la Iglesia Catolica; asi nos parece interesante que
el Tribunal analice el tema, desde una cuestion factica e histérica, como resultaria el
registro bautismal, sin darle a este alguna connotacion religiosa, pero sobretodo
estableciendo que el ejercicio de la libertad religiosa no se encuentra condicionado a
dicho registro, lo cual no implica que una persona pueda acudir a las instancias de la

Iglesia Catolica a solicitar la cancelacién del registro.

Sin embargo, esta salida podria a la larga afectar la libertad religiosa, porque si bien el
acto material de ejercicio del derecho se puede dar, formalmente el hecho histérico ha
quedado. El tema es si ante dicho hecho, dado los alcances del presente trabajo,
corresponder plantear una objecion de conciencia. De la descripcidn de la institucién, no
existe mandato juridico de por medio, como tampoco existe objecion de conciencia de
un tercero, porque la conciencia vulnerada, no es la del nifio sino la del padre. En todo
caso, si el nifio crece, a él le correspondera plantear el tema juridicamente, pero no ante
la jurisdiccidn nacional, sino ante las instancias candnicas que tienen jurisdiccion para

anular este registro.

3. Principales supuestos de objecion de conciencia

Hemos hecho un repaso por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y hemos
constatado que los casos presentados, si bien son sobre las libertades de conciencia y

religién, solo el primero de ellos se constituyo como uno de objecion de conciencia y es
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tampoco se han presentado en nuestro ordenamiento casos que sI han sido materia de
andlisis en instancias judiciales internacionales. El péndulo oscilara entre la conciencia

personal y el mandato juridico, que se pretende incumplir.

Un supuesto de objecion de conciencia, lo constituye por ejemplo, el secreto de
confesion, supuesto que ya ha sido reconocido en Espafia como un “derecho de los
sacerdotes catdlicos y de los ministros religiosos de otras confesiones, a no declarar
sobre los hechos que les han sido comunicados en el ejercicio de su ministerio”*'°. La
confesion es una institucion prevista, en la Iglesia Catodlica, y regulada en los canones
983-984 del Cddigo de Derecho Canonico y en el numeral 1467 y siguientes del
Catecismo de la Iglesia Catolica y basicamente consiste en la declaracién por voluntad
propia de ciertos actos que la persona reconoce como pecados, y discierne segin su
conciencia como malos. Por su parte este acto de confesion implica para el sacerdote el

deber de guardar reserva sobre lo declarado, una reserva conocida como secreto o sigilo.

Por ende, un sacerdote catélico o de cualquier confesion religiosa podria ampararse en
la objecion de conciencia para no revelar lo escuchado en una confesion, si es que dicha
obligacion nace de un mandato legal o judicial y es que para el sacerdote la divulgacién
de lo confesado constituye un quebrantamiento de su conciencia, no solo por la
imposicion canonica de sigilo, sino por la interiorizacion del sacramento y de los efectos
que este tiene para la persona que se confiesa. Nos resulta un tema muy interesante el
reconocimiento de este derecho, pues si bien se trata de una cuestion inteligible, que
implica cuestiones que van mas alla de lo juridico, como es el caso de la teologia
sacramental, los ordenamientos juridicos reconocen el peso que este tema tiene para las

personas y que son imprescindibles de cautelar.

De este modo, dice Martinez — Torrdn, “por otro lado, si en su origen la tutela del
secreto ministerial obedecia a motivos relacionados con la autonomia de la Iglesia
catdlica (o de otras iglesias), mas recientemente el derecho comparado muestra su razén
de ser se encuentra en la conexién entre dos derechos individuales: libertad religiosa y
privacidad, ambos reconocidos explicita o implicitamente, por diversas vias, como

derechos constitucionales™>*.

310
311

MARTINEZ — TORRON, 2005: 14.
IBID, p. 15.
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Otro supuesto comun de objecion de conciencia es el referido al servicio militar. En este
aspecto debemos considerar si es que el ordenamiento juridico obliga a este, 0 si
obligando a este plantea una prestacién sustitutoria que no sea la realizacién de dicho
servicio. Al respecto, recuerda Gascon que “la delimitacion del legislador ha de
centrarse, obviamente, en la definicion de lo que cabe entender por conciencia... la
conciencia que fundamenta la negativa al cumplimiento del servicio militar no tiene,
como la clausula de los periodistas y a diferencia del resto de los supuestos de objecion,
necesariamente que depender de un concreto sistema ideologico o religioso, con lo que
se da entrada a un concepto de conciencia indudablemente mas amplio, pero que en

todo caso habra de conservar la referencia moral”32.

El tema de conciencia en este caso, puede tener muchas aristas, es decir, puede ser una
cuestion de conciencia genérica, de no aceptar ningun tipo de guerra o violencia; podria
tratarse de un caso de conciencia en una guerra particular, por considerarla injusta o
politicamente incorrecta, se trataria de “la objecion a una guerra particular por motivos
estrictamente éticos, y no solo por motivos politicos, derivados de la discrepancia con la
politica exterior seguida por el gobierno, o, en su caso, con la actuacion militar en el

interior del propio pais”®*,

Consideramos que en estos casos, como lo hemos sefialado, si existe prestacion
sustitutoria, no hay objecion porque no existe obligacién de hacer algo que atente contra
la conciencia personal. Sobre el segundo caso, si bien ha sido acogido legislativamente
en diversos ordenamientos como es Espafia y Estados Unidos, el hecho es que la guerra
como una forma concreta de ejercer la violencia puede efectivamente violentar la
conciencia, y aca debemos recordar lo que hemos desarrollado en el primer capitulo de
este trabajo, cuando mencionamos, que los temas de conciencia no son pasajeros o de
poca importancia, sino determinantes y de tal magnitud o intensidad que afectan la
psique de la persona, su integridad, su despliegue y no le permiten desarrollarse como

persona.

Sobre el tercer supuesto, nos encontramos en quizas el mas complejo de defender sea

por razones de considerar determinada guerra injusta sea por considerarla politicamente

312 GASCON, 1990: 300.
313 MARTINEZ — TORRON, 2005: 17.
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subjetivas, momentaneas, de contagio, de “moda”, no descartamos que puedan existir
casos de guerras injustas 0 que no coinciden con nuestra perspectiva de politica
internacional o con lo que nosotros consideramos sobre dicha guerra; para dilucidar si la
objecién de conciencia va el tema de andlisis deberia ser un tema de caso concreto, de
verificar si existe la obligacion juridica de por medio, la afectacion constitucional de la
conciencia personal dentro de los margenes de las libertades reconocidas, en nuestra
Constitucién y en la Ley de la materia, y si esta afectacion efectivamente no permite el
desarrollo de la persona y afecta su dignidad como ser humano, es decir, se convierte en

un peso concreto, real para esta.

Asi, se trata de una apreciacion personal sobre la radical injusticia de las razones que
mueven a iniciar o a intervenir en un conflicto bélico, o sobre el modo en el que se
desarrolla la accion de las fuerzas armadas. Este tipo de objecidon siempre ha visto
mayores dificultades para verse reconocida. Las razones son obvias, e incluyen la
necesidad de hacer frente a un posible contagio de la objecion, es decir, un crecimiento
exponencial del numero de objetores —en realidad pseudo-objetores- que intentan evitar
su participacion en un conflicto, y también de prevenir un posible movimiento de
resistencia civil contra una determinada politica gubernamental en materia militar. La
situacion resulta aun mas delicada cuando las autoridades de una confesién religiosa
hacen declaraciones en las que se denuncia claramente la injusticia de una intervencion
bélica, pues en esas circunstancias las conciencias individuales encuentran apoyo de una

autoridad institucional®**,

Otro caso comun de objecidn de conciencia es el que procede de personas que defienden
la vida, o se oponen a diversas formas de interrupcion de la misma, en sentido amplio y
mediante diversos métodos, digase de meédicos que se niegan a practicar abortos,
farmacéuticos que se niegan a la distribucion de determinados métodos anticonceptivos,
claro esta siempre y cuando exista obligatoriedad en su distribucion, como ocurri6 en el
caso de la pildora del dia siguiente, o anticonceptivo oral de emergencia, en nuestro
pais, cientificos que se niegan a experimentar con células embrionarias, médicos que se

niegan a practicar esterilizaciones forzadas como parte de politicas publicas, como

314 IBIDEM.
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entre otros.

Sobre el tema, sefiala Mosquea que “la doctrina habla de supuestos de objecion de
conciencia al aborto, esto es, el conflicto de intereses que se da cuando, despenalizado
el aborto en ciertos supuestos, el médico encargado de llevar a cabo esa interrupcion
legal del embarazo objeta en conciencia porque la practica del aborto es contraria a sus
creencias religiosas. Otro supuesto es el de la objecion de conciencia farmacéutica, que
nace para ciertos profesionales de este sector que se niegan a dispensar métodos

anticonceptivos”>.

Lo determinante en estos casos, es entender que mas alld que la legislacion o las
politicas publicas de un pais, que se establezca en funcion a metas o a corrientes
ideologicas nacionales o internacionales, presiones politicas, el objetor no cuestiona la
legalidad del sistema o mejor dicho la juridicidad del ordenamiento, sino la exoneracion
de la realizacion de ciertas actividades que en estos casos particularmente denotan una
cuestion moral intensa y que afectan la conciencia de aquellos que estan en contra de
toda forma de control no natural de la vida, o que estan en defensa de la misma, de

manera amplia.

A este respecto, es importante distinguir dos intereses éticos diferentes. Uno es la
posicion sobre la cuestion de fondo —es decir, cual deba ser la solucién del legislador en
materia de aborto, eutanasia, experimentacion biomédica, etc.-, que frecuentemente
conduce a impulsar iniciativas sociales encaminadas a cambiar la legislacion vigente en
si misma. El otro es la concreta cuestion de la objecion de conciencia a la participacién
personal en esas actividades, es decir, como hacer valer el propio derecho a no ser
sancionado o discriminado por una actitud de abstencion fundada en las propias
convicciones morales... esos dos intereses implican dos diversos niveles de exigencia
ética: sin duda es mas estricto el deber de abstenerse de actividades contrarias a la vida
humana que el deber de participar activamente en iniciativas orientadas a provocar una

reforma legislativa®®.

315 MOSQUERA, 2004: 481.
316 MARTINEZ — TORRON, 2005: 19.
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de sangre, propia de los evangelicos, incluso si la vida esta gravemente en peligro. Este
caso solo seria pasible de tratarse como objecidn de conciencia, si es que la persona es
obligada a la transfusion sanguinea, siendo mayor de 14 afios. Caso contrario, debe
tratarse como derecho a la vida, salud y otros que la propia Constitucion establece. La
edad de la persona es fundamental para analizar estos casos, pues si la persona es menor
esta aun en plena formacién de conciencia y aunque pueda existir discernimiento de sus
propios actos, en estos casos concretos, la creencia religiosa de los padres puede prima,
por ello el analisis deberia hacerse considerando también si existe consentimiento de los
padres para hacer la trasfusion de sangre. Un tema que no podemos dejar de considerar
es que muchas veces estos casos se complican porque la persona urgida de recibir la
transfusion de sangre no solo sopesa sus propias convicciones religiosas (mucho mas si
es un menor de edad) sino que debe evaluar también la influencia que el personal

médico puede ejercer sobre ella, haciendo dificil la toma de una decision.

Si las libertades de conciencia y religion implican que cada uno se forme la suya, en
casos como estos, convalidar la negativa de ser atendido para no morir, resulta para un
medico un caso dificil, pues también puede existir un conflicto de conciencia para el
médico, por el juramento hipocratico o por la razén que fuera, sin embargo, en este caso
no se trata de un supuesto de objecion de conciencia porque no existe excepcion a
cumplimiento de un deber juridico. En tal sentido, habria que evaluar si existe la
obligacion juridica de brindar atencion médica y la obligacion de recibir dicha atencion,
porque es el paciente el que debe cuestionar dicha obligacion para ejercer la objecion de
conciencia. Sin embargo, las libertades de conciencia y religion, podrian no ser las
Gnicas en las cuales el paciente podria amparase para negarse a recibir tratamiento
médico, pues el articulo 2° inciso 1 de la Constitucion establece que toda persona tiene

derecho a la integridad fisica.

Una vez demostrado el encaje de la negativa de los testigos de Jehova a las
transfusiones de sangre entre los supuestos de objecion de conciencia —dice Gascon- es
preciso llamar la atencién sobre un dato de cierta importancia a efectos de clasificacion
metodoldgica, esto es, la cuestion en torno a la existencia de otros derechos,
fundamentales 0 no, que también ampararian la actitud de los testigos de Jehova. Nos
referimos a la posible presencia de derechos concurrentes. El derecho que aparece ante

todo como concurrente, desde una perspectiva mas amplia, es el derecho al propio
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Luego tenemos los casos laborales, que son todos aquellos en donde la persona
alegando motivos religiosos, pide no laborar el dia del descanso dominical, sea que este
sea entendido como domingo (catdlicos) o sabado (religiones cristianas), tiempo para el
rezo del Coran (musulmanes), conocidos como dias de precepto, al lado de los llamados
feriados religiosos, que en la religion catolica siguen el mismo trato que el domingo.
Aunque todos estos casos pueden ser tratados de la misma manera, resulta paradojico
que el catolicismo sea el mas flexible en las disposiciones del dominus dei y permita

que se trabaje dicho dia, asi lo demuestra la jurisprudencia internacional.

Como recuerda Martinez — Torrdn, “es conocido que la doctrina moral catdlica resulta
mas flexible que la de otras religiones en numerosas cuestiones de conciencia. En
general, y sin perjuicio de los matices que requeriria esta afirmacion, la religion catélica
es extremadamente rigida en relacion con aquellos deberes morales que conceptiia como
de derecho natural, pero tiende a adaptarse con relativa facilidad a las dificultades para
cumplir con los deberes morales de derecho positivo, especialmente los de tipo cultual
(piénsese en los deberes de ayuno o abstinencia o en el precepto dominical)... Conviene
notar que esa adaptabilidad de la doctrina moral catdlica se instrumenta a través de la
tradicional nocién del grave incomodo, cuya apreciacion se deja tantas veces a la
conciencia individual; una conciencia —suele afadir la teologia moral- que este

rectamente formada™>8,

Solo una precision, este tema de adaptabilidad o0 menos rigidez en algunos casos para
los catdlicos, no tiene otra razén que no sea la preocupacion que encuentran en atender a
la persona humana y en no causar mayores “escrdpulos” de conciencia a las personas,
de alli que junto al sigilo de la confesion, la elasticidad del descanso dominical no
procede, al menos en el catolicismo por menospreciar este, sino salvaguardar la

conciencia de las personas que se vena imposibilitadas de elegir otra opcion.

Siguiendo los casos mas conocidos de objecidn de conciencia, caben todos aquellos en
que se solicita el juramento a algin simbolo sea religioso o patrio y que puede ser

st GASCON, 2001: 350.
318 MARTINEZ — TORRON, 2005: 10.
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de juramentacion sobre simbolos religiosos, hemos dicho que estos han sido resueltos
mediante la sustitucién de los mismos, siempre que la persona entienda que su
compromiso es decir la verdad, evidentemente con ello no queremos decir, que uno
debe poder jurar por todo lo que se le ocurra, como hemos visto en varias oportunidades
a nuestro Gabinete Ministerial, mas aun cuando no se ha planteado formalmente un
conflicto de conciencia, sino probablemente una forma mediatica de hacer valer la

propia ideologia.

Lo anterior nos lleva a entender nuevamente que los casos de objecion de conciencia
son serios y no son la puerta falsa de escape para no hacer lo que incomoda o lo que
subjetivamente nos parece inadecuado, la seriedad de esta atribucion como
manifestacion de las libertades de conciencia y religion, tendra mayor asidero siempre
que no se permita desviar la cuestion y alentar causas politicas en nombre de la
conciencia. Por otro lado, mayores complejidades presenta la juramentacion de la
bandera en los casos de los Testigos de Jehova, quienes son renuentes a esta por
considerarla una especie de adoracién de falsos idolos (como ocurre con la negativa a

rezar frente a cualquier tipo de imagenes religiosas).

El supuesto fiscal, también ha sido materia de analisis para la objecién de conciencia de
hecho existen autores que consideran que la objecidén de conciencia procede contra el
pago de impuestos, solicitando la exoneracion de los mismos, si el destino de estos va a
una causa que entra en conflicto con la conciencia de la persona. Recordemos que
nuestra Constitucion garantiza que en materia tributaria rijan determinados principios,
asi nuestro Tribunal Constitucional ha sefialado en su sentencia de Pleno Jurisdiccional
en el caso Luis Alejandro Lobaton Donayre y mas de cinco mil ciudadanos contra el

Poder Ejecutivo, que:

“De acuerdo con nuestra Constitucion (articulo 74), la potestad tributaria
es la facultad del Estado para crear, modificar o derogar tributos, asi como para
otorgar beneficios tributarios. Sin embargo, es del caso sefialar que esta potestad
no es irrestricta o ilimitada, por lo que su ejercicio no puede realizarse al margen
de los principios y limites que la propia Constitucion y las leyes de la materia

establecen.
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permite, por un lado, que el ejercicio de la potestad tributaria por parte de
Estado sea constitucionalmente legitimo; de otro lado, garantiza que dicha
potestad no sea ejercida arbitrariamente y en detrimento de los derechos
fundamentales de las personas. Por ello, se puede decir que los principios
constitucionales tributarios son limites al ejercicio de la potestad tributaria, pero
también son garantias de las personas frente a esa potestad; de ahi que dicho
gjercicio serd legitimo y justo en la medida que su ejercicio se realice en
observancia de los principios constitucionales que estan previstos en el articulo
74 de la Constitucion, tales como el de legalidad, reserva de ley, igualdad,
respeto de los derechos fundamentales de las personas y el principio de

interdiccion de la confiscatoriedad”.

En tal sentido, podemos sefialar que la objecion de conciencia en materia fiscal se ha
presentado en ordenamientos como el espafiol para cuestionar el pago de tributos que

financien fines moralmente cuestionables.

Este tema nos presenta algunas dificultades practicas, como es ver qué proporcion de lo
que corresponde pagar al objetante estd siendo destinado a la solventar politicas
publicas, gastos que él considera conflictivos con sus creencias religiosas o éticas. “Si
bien la existencia de un deber juridico que objetar, de motivos morales en su contra y de
una oposicion real a aquel deber resulta evidente, no lo es tanto la necesaria conexién
entre los mismos, y en particular resulta problematica la consideracion de conexion
entre el deber objetado y los motivos morales, esto es, la existencia de un autentico
conflicto de conciencia”®'® Consideramos, la objecién fiscal no plantea en realidad un
conflicto de conciencia en los términos desarrollados en este trabajo y que corresponden
con la institucion juridica, sino que pretenden cambios en la politica publica de gobierno
0 buscan un cambio politico, fomentando un cambio de la “conciencia” social /

colectiva.

“Pero esta colaboracion es solo indirecta y hasta cierto punto remota en la
medida en que el sistema tributario estd presidido por el principio de no
afectacion del impuesto: el contribuyente no decide directamente, sino solo a

319 IBID, p. 436.
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gue, en realidad, la objecion fiscal suele tener como objetivo sensibilizar y

movilizar a la opinion publica para que manifieste, a través del rechazo
determinados gastos publicos, su voluntad contraria a ciertas leyes y desde luego
su oposiciéon a que de manera general ciertas actividades sean sufragadas con

dinero procedente de los ciudadanos”*%.

Finalmente, hay otros casos que en Latinoamerica en general no se han presentado,
como ocurre con la objecién de ser miembro de un jurado, la negativa a celebrar
matrimonios entre personas del mismo sexo, la negativa a ordenar la pena de muerte,
(este ultimo un caso relativamente reciente de un Gobernador en Estados Unidos que
habiendo dado el indulto a un preso condenado a muerte, es obligado por la Corte a
ordenar la pena de muerte), los casos de ablacion genital femenina, la negativa a
tramitar divorcios, negativa a recibir la educacion obligatoria (caso Yoder de Estados
Unidos y de la comunidad menonita en Argentina); negativa al voto y al ejercicio de

algunos deberes civicos.

No existe, en cambio, ninguna norma que con caracter general prevea (ni para
habilitarla, ni para prohibirla), la objecidn de conciencia, a diferencia de lo que ocurre
en otros paises de la region, como Paraguay o Colombia; aunque en la practica ningln
pais de América Latina ha reconocido el derecho a la objecion de conciencia con tanta
extension, y en tanta variedad de casos, como la Argentina. Hay que notar, ademas, que
en varios paises de la region la objecidn de conciencia estd como norma prohibida, sea

por la Constitucion como en Venezuela o Nicaragua, sea por la ley, como en México.

4, Interpretacion y reconocimiento de la objecion de conciencia a tenor de lo
desarrollado por el Tribunal Constitucional y la Ley N° 29635.

Hasta este punto hemos comentado solo la jurisprudencia nacional, por lo que ha
llegado el momento de revisar la legislacién nacional en materia de objecién de
conciencia. Aunque nuestro pais cuenta con la Ley de Libertad Religiosa y un
Reglamento de la misma, solo la primera desarrolla la objecién de conciencia en el

articulo 4° como la “oposicion de un individuo al cumplimiento de un deber legal, en

320 IBID, p. 21.
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cuando alguien se ve imposibilitado de cumplir un obligacion legal por causa de un
imperativo, moral o religioso, grave o ineludible, reconocido por la entidad religiosa a la

(ue pertenece”.

Solo de este parrafo recogeremos el analisis para determinar si lo que el legislador
entiende y ha reconocido como objecion de conciencia, coincide con lo desarrollado
primero por la sentencia del Tribunal en el afio 2001 y segundo por lo reconocido en la
jurisprudencia internacional a tenor de la IV disposicion final y transitoria de la

Constitucion, y lo desarrollado por la doctrina sobre la materia.

Para el primer anélisis, correspondiente a la concordancia entre el articulo 4° de la Ley
y lo establecido por la Constitucion, desarrollado por el Tribunal, traemos a colacién la
posicion del profesor Alexy en la interpretacion legislativa, buscando hacer una sintesis
gue permita la constitucionalizacion del sistema pero de manera adecuada. Para ello, se
parte de dos premisas constitucionales: i) la Constitucién como orden marco, y ii) orden

fundamental.

Esta combinacién, dice Castillo, podra lograrse adecuadamente si en primer lugar, la
Constitucion ordena y prohibe algunas cosas, es decir, si establece un marco; si, en
segundo lugar, confia otras cosas a la discrecionalidad de los poderes publicos, o sea,
deja abiertos margenes de accién; y en tercer lugar, si mediante mandatos y
prohibiciones decide aquellas cuestiones fundamentales para la sociedad que pueden y

deben ser decididas por una Constitucion®'.

Siguiendo al profesor Alexy, el legislador puede interpretar cuando realiza su actividad
siendo poder constituido, se desarrolla dentro de lo permitido constitucionalmente, por
ello interpreta la Constitucion de modo general, teniendo un margen de accién
legislativa al interpretar. Sin embargo, a partir de considerar a la Constitucion como una
norma juridica vinculante con contenido material, se dio la constitucionalizacion del
ordenamiento juridico y se propone regresar a infra constitucionalizacion y desde alli ir

a constitucionalizacion adecuada. Ni la infra o sobre constitucionalizacién son las

321 CASTILLO, 2008: 202.
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Alexy Ilama adecuada constitucionalizacion como punto medio.
De la primera se desprenden los contornos que estan permitidos, prohibidos 0 mandados
para el legislador; mientras que de la segunda se busca que la adecuada
constitucionalizacion se realice acudiendo a lo que el profesor Alexy ha denominado
Dogmatica de los margenes de accion (DMA). Esto va implicar que el legislador pueda
dar contenido normativo pero nunca contra el marco constitucional, pues los fines de un
verdadero Estado Constitucional, tienen contenido material: la persona humana y su

dignidad (realizacion plena de esta en términos de necesidades humanas y de finalidad).

Siguiendo el razonamiento del profesor Alexy la relacion entre Constitucion y ley que
da lugar a tres modelos: i) el puramente formal; ii) el puramente material; y, iii) el
formal y material a la vez. El i) es marco constitucional esta dado por los contornos que
son lo: mandado, prohibido y permitido. Lo mandado es necesario desde el punto de
vista constitucional; lo prohibido es constitucionalmente imposible y lo permitido es
Ilamado por Alexy lo constitucionalmente posible. EI punto ii) se refiere al orden
fundamental, que puede ser cuantitativo que equivale a lo puramente material; y
cualitativo, es decir, la Constitucion ha decidido determinadas cosas que tienen la
cualidad de ser decisivas para la organizacion social, no ha decidido sobre todo, sino

sobre algo.

La combinacion de orden marco con el orden fundamental cualitativo, permite evitar la
infra constitucionalizacion y desarrollar una adecuada constitucionalizacion. Desde el
punto i) y ii) al legislador se le prevé un margen de accion, y a partir de esa adecuada
constitucionalizacion es posible formular a la DMA, pues alli se le reconoce al
legislador margenes de accion, que el profesor Alexy presenta dogmaticamente e
intentan explicar cuél es el espacio propio que tiene el legislador en el estado
constitucional que evita la sobre e infra constitucionalizacion. En un Estado
Constitucional de Derecho el legislador emite un contenido normativo propio no
contrario al marco constitucional, porque no puede ir contra los fines del Estado
(contenido material) o contra los derechos fundamentales, pues el constituyente ya
decidid sobre dichos asuntos.
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definen cuales son los limites del marco constitucional, la estructura de la norma para
que el legislador establezca los fines de determinada politica pablica, los medios y la
ponderacién de la misma, pero siempre teniendo como eje a la persona humana y su
dignidad. Este punto es importante en una democracia porque permite evaluar si las
sentencias de los tribunales invaden las esferas de competencia propias del legislador,
toda interferencia no autorizada es invalida, y por tanto hay que ver si el legislador tenia
0 no la posibilidad de escoger los medios que en concreto le van a permitir optimizar un
derecho, de alli la aplicacion de la ley de ponderacion material segun la cual, “cuanto
mayor es el grado de la no satisfaccion o de la afectacion de uno de los principios, tanto

mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otro”3%.

Este tema va estar relacionado segun el mismo Alexy con el caso concreto y los grados
de afectacion de los principios en juego. Sin embargo, Alexy admite una segunda
variable que es conocida como el peso abstracto y “se funda en el reconocimiento de
que... en ocasiones uno de ellos pueda tener una mayor importancia en abstracto, de

acuerdo con la concepcién de los valores predominantes en la sociedad”?*,

En cuanto a los epistémicos, la apreciacion del legislador debera hacerse sobre lo factico
y lo normativo, es decir, primero tener certeza de los hechos y segundo, ver los intereses
constitucionalmente permitidos. Esto es imprescindible, porque no se puede decidir
sobre aquello que no existe certeza, si hay certeza puede haber legislacion, pero ésta
debe acudir también a la ley epistémica de ponderacion, para que sélo se restrinjan con
alta intensidad derechos fundamentales, en tanto exista amplia certeza de los elementos
facticos y normativos. Es decir, dentro de lo factico y juridicamente posible el Estado
debe promover la optimizacion de los derechos que méas favorezcan a la persona
(criterio pro homine). Finalmente, para una correcta coordinacion entre los poderes
publicos, el Tribunal Constitucional como supremo intérprete, debe controlar los

margenes de accién del legislador, mediante una ley de conexidn entre ambos érganos.

Consideramos que un punto de partida es entender que la actividad legislativa como la
judicial esta justificada solo cuando se asegure la vigencia plena de los derechos
fundamentales, todas sus acciones estan conectadas para el bien supremo del Estado que

322 BERNAL, 2005: 99.
323 IBID, p. 100.
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a objecion de conciencia a deberes y obligaciones legales, cuando el Tribunal senalo en
la sentencia correspondiente que la objecion se configuraba contra cualquier mandato
juridico, es decir, no solo procede ante normas con rango de ley, sino incluso podria
proceder contra normas privadas, disposiciones judiciales (recordemos el caso
norteamericano del gobernador que plante6 la objecion de conciencia para no
dictaminar la pena de muerte de un reo®*, o contra disposiciones que puedan emanar de

la misma Constitucion.

Lo mas adecuado —dice Martinez-Torron- es, probablemente, adoptar un punto de vista
amplio para definir un concepto general de objecion de conciencia. Por tal habria que
entender la negativa del individuo, por motivos de conciencia, a someterse a una
conducta que en principio seria juridicamente exigible -ya provenga la obligacién
directamente de la norma, ya de un contrato, ya de un mandato judicial o resolucién
administrativa. Incluso, todavia mas ampliamente, se podria afirmar que el concepto de
objecién de conciencia incluye toda pretension contraria a la ley motivada por razones
axiologicas -no meramente psicologicas-, de contenido primordialmente religioso o

ideologico, ya tenga por objeto la eleccion menos lesiva para la propia conciencia entre

s “SALEM, Ore. — A condemned inmate who says he wants to die can reject a reprieve

from the death penalty issued by Oregon's governor, a judge ruled Friday in a case that probes the limits
on the governor's power. Circuit Court Senior Judge Timothy Alexander ruled that convicted killer Gary
Haugen is not required to accept clemency from Gov. John Kitzhaber. The governor's office says an
appeal to a higher court is likely. Last year, Haugen said he would voluntarily waive legal appeals that
could delay his execution for years and fought to speed his punishment in protest of a criminal justice
system that he says is broken. But Kitzhaber, who opposes capital punishment, said no executions would
occur while he is governor. Weeks before Haugen was scheduled to die by lethal injection last December,
Kitzhaber issued an order preventing the execution for the rest of his time in office. Alexander, the judge,
said a hearing will be set to establish an execution date "as soon as this decision is final." In his ruling, he
said that he agrees with many of Kitzhaber's concerns about the death penalty but that precedents from
higher courts support Haugen's argument. "My decision...is not intended to be a criticism of Governor
Kitzhaber or the views he has expressed..." Alexander wrote. But, he added, "I'm required to set aside my
personal views and decide this case on its merits and the law." The case raises the question of how much
power the governor has under the Oregon Constitution to grant clemency. Lawyers for Kitzhaber argued
that his authority is "broad and virtually unfettered.” Citing a handful of early decisions by the Oregon
Supreme Court, Latto also argued that clemency is "an act of grace or favor” that can be rejected. The
U.S. Supreme Court has taken opposing positions on the president's clemency power, concluding in 1833
that a pardon can be rejected but finding in 1951 that "the public welfare, not his consent, determines
what shall be done."Alexander noted that the state high court is not required to follow the federal court's
evolution. The governor has said he has no sympathy for Haugen but opposes capital punishment and
believes Oregon's death penalty laws are "compromised and inequitable."” He says death sentences
amount to an expensive life term. Oregon has a complex history with capital punishment. Voters have
outlawed it twice and legalized it twice, and the state Supreme Court struck it down once. Voters most-
recently legalized the death penalty on a 56-44 vote in 1984. Kitzhaber said he hopes his decision will
prompt a public re-evaluation of the death penalty in Oregon and said he will advocate for a ballot
measure that would make it illegal. The governor said he prefers murderers be given a life sentence
without the possibility of parole. http://www.huffingtonpost.com/2012/08/03/gary-haugen-death-
rowinm_n_1739775.html.
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imperativo legal o la sancion prevista por su incumplimiento, o incluso, aceptando e
mecanismo represivo, lograr la alteracion de la ley que es contraria al personal

imperativo ético®.

Por otro lado, si bien la norma regula el ejercicio de la libertad religiosa, el legislador
hace bien en regular la objecién de conciencia por convicciones morales o religiosas,
con lo cual indirectamente estaria reconociendo la objecion dentro de las libertades de
conciencia y religion, al conceder objetar en razén de cuestiones morales “0” religiosas,
planteando la posibilidad que existan dos tipos de objecion, una por cuestiones
religiosas y otras por cuestiones morales no religiosas, lo cual encaja dentro de los
limites de la libertad de conciencia y no solo de la libertad religiosa.

Un tercer punto, seria determinar si el reconocimiento de la objecion de conciencia
constituye un derecho, segun el tenor del articulo 4° de la ley, como derecho autbnomo

0 no 0 como un mecanismo para el incumplimiento de un mandato legal.

Muchas son las implicaciones que la objecion de conciencia puede tener en el orden
legal —dice Mosquera-, de algunas se es consciente, otras iran surgiendo sobre la
marcha, por eso, reconocer un derecho a la objecion de conciencia como derecho
autonomo derivado de la libertad de conciencia no parece una técnica juridica
excesivamente Util ya que nada positivo aporta a la proteccion que ya contiene el

articulo 2 en su inciso 3° de la Constitucion de 199332,

Hemos desarrollado la idea que la objecion de conciencia es un atributo de las libertades
de conciencia y religion, que nuestra Constitucion reconoce como dos derechos
autonomos, relacionados pero con distinto contenido. Asimismo, hemos sefialado que la
técnica usada por nuestro colegiado constitucional para crear la objecion de conciencia
como atributo de dichos derechos, no ha sido del todo feliz, al haberse recurrido al
articulo 3° de la Constitucion, sin que esto hubiese sido necesario, bastando para su
reconocimiento, el sefialar los alcances de ambas libertades y la objecion dentro de los

alcances de estas, como una facultad a ejercerse.

325 MARTINEZ — TORRON, 2005: 3.

326 MOSQUERA, 2004: 504.
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reconocer la existencia de ese derecho fundamental a objetar en conciencia en un
régimen en el que el derecho de libertad religiosa esta reconocido en la Constitucion y
hubiese sido base suficiente para fundamentar la pretensién del demandante en amparo
sin necesidad de acudir al reconocimiento de un derecho a la objecion de conciencia. Se
puede considerar inadecuado ese reconocimiento porque del mismo no se obtiene un
beneficio distinto al que ya contiene el derecho de libertad religiosa en su manifestacion
externa, y sélo se deriva mayor confusion al reconocerse un supuesto derecho a
incumplir las leyes del Estado, algo que en ningun caso puede ser conveniente. Es ese
peligro de crear un precedente para justificar un incumplimiento de la ley lo que resulta
preocupante del reconocimiento que los tribunales pueden hacer del derecho de

objecién de conciencia®’.

La objecion de conciencia, no es un derecho auténomo, es un atributo de la libertad de
conciencia y religion, por lo que el contenido de las mismas deberia ser suficiente para
ejercerla, aunque pueda considerarse como un derecho derivado de estos derechos
nucleares. Sin embargo, la ley no menciona en ningn momento que se trata de un
derecho, sino mas bien pareciera que se reconoce una forma de eximirse del
cumplimiento de normas legales, reduciendo dicha posibilidad a mandatos imperativos
morales o religiosos que hayan sido reconocidos por la entidad religiosa a la que se
pertenece. Esto ultimo trae como resultado, que los agnosticos y ateos por ejemplo, no
puedan ejercer la objecién de conciencia porque no pertenecen a una entidad religiosa;
por otro lado, las entidades religiosas reconocidas, serian las “conocidas”, las
mayoritarias o las que el Registro del Ministerio de Justicia tiene inscritas, pues el
reconocimiento al que alude la norma es un tema formal. Con esta disposicion la
objecidn de conciencia se restringe bastante mas que los margenes de las libertades de
conciencia y religion disponen para los atributos de ambos derechos que por ejemplo si

reconocen estos derechos para las personas ateas y agndsticas.

Consideramos que quizas este sea uno de los principales problemas al ejercerse la
objecion de conciencia en nuestro pais, si es un derecho como lo ha reconocido el
Tribunal Constitucional, sea autbnomo o no, el mecanismo procesal serd el que

corresponde a cualquier derecho o a las libertades en cuestion; si no es un derecho,

s IBID, p. 486.
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ey, con la carga de alegar que el imperativo de conciencia moral o religioso esta dentro
de la doctrina de la entidad religiosa a la que se pertenece y que ha sido debidamente
reconocida. Ello sin perjuicio de plantearse la pregunta, ¢a quién debemos hacer caso, al

Tribunal Constitucional o al legislador?

Siendo que en este preciso tema, el Tribunal ha dado un desarrollo mucho mas amplio a
la objecion de conciencia, es decir, un tratamiento mas pro homine que el realizado por
el legislador, y en esa linea consideramos que la propuesta legislativa debio hacerse
considerando lo desarrollado por el Tribunal no solo por ser mas favorable, sino porque
se condice con la jurisprudencia internacional, y con la institucion de la objecion de
conciencia reconocida por la doctrina. Por ello, consideramos que la objecion de
conciencia como institucion juridica regulada por la Ley de Libertad Religiosa, en el
caso peruano restrictiva y aungque puede coincidir con *“creencias religiosas
institucionalizadas, es un fendmeno esencialmente individual. Es la conciencia de cada
persona la que, desde su autonomia como individuo, genera el conflicto con una
concreta obligacién juridica. De ahi la dificultad de su regulacién estrictamente en el
plano legislativo, que sélo seria eficaz, en el mejor de los caso, respecto a los casos de

objecion que hayan adquirido una cierta extension social”>?%,

Por otro lado, la objecion de conciencia no surge en el caso peruano, por un
reconocimiento legislativo sino de la propia extension de las libertades de conciencia y
religion que la Constitucién consagra, por ende no es una concesion que el legislador
hace en determinados supuestos, y cuyo tenor pareciera que expone una desconfianza a
aquellos casos en que no existe religion o moral institucionalizada y quizas ese sea el
mayor problema, el creer que regulandose la institucion con detalle a un nivel
descriptivo es darle mayor grado de proteccién o certeza al derecho, cuando es al revés,
“en la medida en que la libertad de conciencia es un valor constitucional en si misma -y
por tanto una regla, no una excepcion a la regla- reclama “un reconocimiento
fisiolégico, no traumatico de la objecién de conciencia. La objecion, por ello, no es
contemplada como una actitud evasiva respecto al orden juridico, sino que es analizada,

al hilo de su conflicto con otros intereses juridicos representados por la ley, como

328 MARTINEZ — TORRON, 2005: 3 — 4.
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situaciones”

Por otro lado, si bien nuestra tradicion juridica tiene raices fuertemente legalistas, no es
menos cierto que la Constitucidn como norma suprema es de aplicacion inmediata y
directa, sin necesidad de desarrollo legislativo, en este tema en particular, por lo que
bien pudo optarse por la no regulacion de la objecién de conciencia, dejando su
aplicacion a la jurisprudencia u optar por una regulacién con un reconocimiento
geneérico, amplio, de amplio margen para la aplicacion del derecho en el caso concreto y
sobre todo, una legislacion que siga los pasos desarrollados por la jurisprudencia

constitucional y por el supremo interprete de la Constitucion.

La falta de coordinacién entre el legislador y el Tribunal, trae mas de un problema en
vistas a la objecion de conciencia, por un lado, expone el incipiente conocimiento en el
desarrollo de esta institucion juridica, pero por otro lado recorta la posibilidad de ejercer
las libertades de conciencia y religion, porque carga de requisitos mas gravosos a la
persona que quiere acogerse a la objecion, lo cual no se desprende de la Constitucion ni
del contenido de las libertades de conciencia y religién. Quizas en la mente del
legislador peruano estaria la presuncién que el objetor pretende alguna forma de
cuestionamiento del Derecho, del sistema juridico y politico, como seria la
desobediencia civil, o la derogacion de la norma; sin embargo, la objecidn no persigue,
como hemos visto, ninguno de estos supuestos.

Téngase en cuenta, ademas —dice Martinez — Torron- que, en principio, la tutela del
ordenamiento juridico a la libertad de conciencia no esta condicionada por cuales sean
los valores éticos presentes en cada conciencia individual, de igual manera que el
Estado no condiciona la proteccion de la libertad de expresion a cuales sean las ideas
defendidas por cada ciudadano. Lo que se pretende con esos derechos fundamentales es
la salvaguarda de &mbitos individuales de autonomia -y en su caso también colectivo-
gue constituyen elementos necesarios del pluralismo democratico, y en los cuales

cualquier injerencia ha de ser cuidadosamente justificada®®.

La objecion de conciencia, como ha sido reconocido por algunos autores, no es la

primacia de un interés individual que busca ser reconocido, sino que se trata de una

329
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democratica y que van ibertad de pensamiento y de opinion, pues
como éstas Ultimas, las primeras no quedan en el fuero interno sino que se exteriorizan,

expresan y requieren ser reconocidas.

Asi, destaca Mosquera que,

“[...] la libertad de conciencia es una de las expresiones mas complejas
en el ejercicio de la libertad pues, con anterioridad a ella es necesario un proceso
de formacién de la conciencia y es dificil, sino a veces imposible, para el
derecho garantizar con libertad ese proceso ya Que NnumMerosos aspectos,
culturales, ideoldgicos, tradiciones, o creencias, pueden perturbar o manipular
esa conciencia. Pero lo que si es cierto es que el derecho debe tratar de ser lo
mas imparcial posible a la hora de permitir que esas conciencias se manifiesten
con plena libertad. En ese punto surge el conflicto, pues ¢;donde se debe de
marcar el limite para entender que la conciencia de un ciudadano se esta
manifestando en libertad o bien esta entrando en conflicto con el orden publico y
debe ser limitada en su ejercicio? De ahi la importancia que tiene la delimitacion

del concepto “manifestar” en este ambito” 3.

A nuestro criterio, la regulacion legal de la objecion de conciencia no es del todo feliz,
porque ademas de no recoger los parametros de interpretacion constitucional que realizo
el Tribunal en la primera y Unica sentencia que creo Yy reconocio la objecion de
conciencia, abre la puerta para que los jueces tengan mas de un conflicto a la hora de
reconocer la misma: hacerle caso a la ley o a la jurisprudencia del Tribunal, sin
mencionar que los casos que lleguen a esta Gltima instancia puedan ser revertidos, por el
supremo interprete, aprovechando la ocasion para ampliar los margenes de la norma e
interpretarla constitucionalmente, mediante las ya conocidas sentencias aditivas o
modificativas, que en el fondo reforman y amplian los supuestos reconocidos por la

norma.

Considerando —dice Mosquera- que la libertad religiosa es ademas un derecho matriz
como ya se ha indicado, que utiliza a otros derechos para alcanzar su plenitud y

3l MOSQUERA, 2004: 482.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




\‘\ﬁNEg&

4 td UNIVERSIDAD
TESIS PUCP % UNIVERSID

DEL PERU

regulacion sesgada y dispersa de este derecho, siendo deseable que ese haz de tacultades
cuente con una regulacion propia que aclare y uniformice en la medida de lo posible, las
reglas de ejercicio de este derecho. De ahi la conveniencia de contar con una ley de
libertad religiosa a ser posible, una ley clara y sencilla que indica al operador juridico
cual es el contenido y donde estd el limite de ese derecho. Indudablemente los
problemas derivados del ejercicio del derecho de libertad religiosa no van a desaparecer
con la simple aprobacién de la ley que delimita su contenido, pero sera mas sencillo
para los particulares encontrar argumentos juridicos que apoyen sus pretensiones

basadas en el legitimo ejercicio de este derecho®®.

Recordemos el caso PROFA y las sentencias de inconstitucionalidad de los expedientes
N° 0025-2005-PI/TC y 0026-2005- PI/TC que pone de relieve las relaciones entre el
Tribunal y el Legislativo; o por ejemplo el caso casinos tragamonedas, sentencia de
inconstitucionalidad en el expediente N° 009-2001-Al/TC contra la Ley N° 27153, en lo
referente a los articulos 38 y 39 asi como la primera y segunda disposiciones transitorias
de dicha norma, que pone de manifiesto las relaciones entre el Poder Judicial y el
Tribunal Constitucional. A este Gltimo extremo nos referimos anteriormente cuando
sefialdbamos que los casos de objecion de conciencia que lleguen al Poder Judicial,
implicaran para los jueces un conflicto entre la aplicacion de la ley y el desarrollo de la
objecion del Tribunal Constitucional, lo cual sera dificultoso, sin considerar siquiera el
analisis sobre los precedentes vinculantes o la jurisprudencia vinculante del Tribunal,

temas que van mas alla de los alcances de este trabajo.

Sin embargo, son temas practicos que van a surgir tarde o temprano en el Poder Judicial
como en nuestro supremo interprete, quienes operan en un plano jurisdiccional, de
administracion de justicia y de defensa de los derechos fundamentales, y que pondran en
evidencia una vez mas que la relacion entre ambos debe tratarse de manera coordinada.

Refiere Landa que “el Tribunal Constitucional, en relacion con el Poder Judicial y los
demas poderes del Estado, es un primus inter pares en materia constitucional; para lo
cual actual como poder armonizador entre los poderes del Estado en relacion con la

Constitucién. En efecto, es un poder moderador en el sentido que, prima facie articula

332 MOSQUERA, 2011: 298.
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del respeto y de la Constitucion”

Relacion que también debid haberse puesto en practica por el legislativo, pues todos los
poderes del Estado mantienen relaciones de coordinacion y de balance, lo cual se
condice con la constitucionalizacion del sistema juridico que puede caer en defecto o en
exceso, ante lo cual el profesor Alexy, a quien hemos venido siguiendo, sefiala que lo

ideal es una Constitucion que combine el orden fundamental con el orden marco.

Esta combinacion —recuerda Castillo- podra lograrse adecuadamente “si en primer
lugar, la Constitucién ordena y prohibe algunas cosas, es decir, establece un marco; si
en segundo lugar, confia otras cosas a la discrecionalidad de los poderes publicos, o sea,
deja abiertos margenes de accién, y en tercer lugar si mediante sus mandatos y
prohibiciones decide aquellas cuestiones fundamentales para la sociedad que pueden y

deben ser decididas por una Constitucion®*.

Asimismo, siguiendo al profesor Luis Castillo, podemos decir que para anular y dejar
sin efecto actos inconstitucionales cometidos por el poder publico/politico - Poder
Ejecutivo y Legislativo, y que la Constitucion rija efectivamente como norma juridica
suprema, los encargados son el Tribunal y el Poder Judicial, quienes neutralizaran estos
actos. Asi, el primero crea derecho constitucional, cuando en sus sentencias concretiza y
formula como norma algo que no existia antes. Sin embargo, puede invadir
competencias, como son la Legislativa, por eso el grado de legitimidad que adquiera
depende de la argumentacion e interpretacion. El limite del Tribunal es siempre la
Constitucion y si €l dice que cosa dice la Constitucion, entonces necesita dar razones y

justificarse.

Esto es importante si queremos mantener la confianza en nuestras instituciones, de lo
contrario la objecion de conciencia podria terminar diluyéndose en el tintero del
legislador, recodemos el caso casino tragamonedas cuando la institucion juridica de la
cosa juzgada termino adquiriendo cinco premisas, que no estaban consideradas al inicio,
sino que fueron materia de interpretacion y extension para configurarse una nueva

categoria, denominada cosa juzgada constitucional, evidentemente la objecion de

33 LANDA, 2006: 319.
34 CASTILLO: 2008, p. 202.
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de hecho coinciden con una recta Interpretacion de las libertades de conciencia y
religion realizadas también por la jurisprudencia internacional, no seria extrafio que en
un futuro el Tribunal manifieste que la objecion de conciencia puede ejercerse en mas

supuestos de los que la ley ha contemplado.

Los poderes del Estado estdn compuestos por personas concretas, individualizadas y
distintas, las resoluciones o normas que plantean no pueden depender de la teoria
juridica que acojan, de la doctrina de la que sean partidarios o de las interpretaciones
con las que mejor se identifiquen, de lo contrario se van a ver en la necesidad de
cambiar sus propias decisiones 0 actos, no en virtud a situaciones distintas sino en
virtud a que piensan distinto sobre dicha situacion. Si esto es asi, consideramos que las
decisiones del siempre deben fundamentarse en términos de justicia, y en términos de
correctividad constitucional, en donde los niveles de argumentacion y justificacion son

maés altos.

Recordemos el caso espafiol, en las relaciones entre la legislacion y el Tribunal espafiol,

cuando mediante

... interpretacion jurisprudencial que, en algunas ocasiones se ha llegado a creer
en la posible existencia de un derecho autbnomo a la objecion de conciencia,
como sucedié con la inicial jurisprudencia que dicté el TC espafiol en esta
materia, sentencias de los afios 1982 y 1985, que parecen optar por un cierto
reconocimiento del derecho a la objecion de conciencia como derecho
autonomo, linea jurisprudencial que fue modificada de modo definitivo en 1987
cuando ya se habia regulado por ley la objecion de conciencia al servicio militar
y el TC espafiol ya no tuvo necesidad de continuar delimitando lo que ya por ley

estaba definido de modo claro®®.

No podemos dejar de sefialar la mencion expresa que hace nuestra Constitucion en la 1V
Disposicion Final y Transitoria, mediante la cual reconoce que todos los derechos y

libertades deberdn interpretarse de conformidad con los tratados internacionales

3% MOSQUERA, 2004: 485.
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expediente N° 5854-2005-AA/TC, que:
El ejercicio interpretativo que realice todo érgano jurisdiccional del Estado (o
que desempefie funciones materialmente jurisdiccionales) para determinar el
contenido constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales, debe
estar obligatoriamente informado por las disposiciones de los tratados
internacionales de derechos humanos y por la interpretacion de las mismas
realizadas por los tribunales internacionales sobre derechos humanos a través de

sus decisiones.

El reconocimiento que hizo el Tribunal de la objecién de conciencia, consideramos
responde a lo manifestado en los tratados internacionales aprobados por nuestro pais. Se
ha ampliado el haz de facultades de la libertad de conciencia y religion, reconociendo
un ambito de proteccion que no se habia hecho hasta el momento en nuestro sistema y
que responde a las necesidades particulares del tiempo y a las nuevas manifestaciones
de los derechos fundamentales, como una materializacion de las libertades en cuestion

que pueden revestir condiciones particulares.

Si revisamos las resoluciones de las Naciones Unidas, desde el afio 1981, la Comision
de Derechos Humanos mediante Resolucion N° 46, exhorto a los paises a reconocer la
objecion de conciencia, citando el haz de libertades de pensamiento, conciencia y
religion. En dicho documento se establecié que la Comision de Derechos Humanos de
Naciones Unidas, “hace un llamamiento a los estados para que reconozcan que la
objecion de conciencia al servicio militar debe ser considerada como un ejercicio
legitimo del derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion reconocido en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos” (Resolucion 1987/46).

En general el derecho internacional, es partidario de reconocer la objecion de conciencia
como una manifestacion de las libertades de pensamiento, conciencia y religion, lo cual
se condice de mejor manera con el desarrollo que el Tribunal hizo de esta institucién, en

lugar del realizado por el legislador.
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constitucional que se han dado en nuestro pais a lo largo de los ultimos anos, la
legitimidad de la justicia constitucional en el Per( ha estado vinculada a la democracia,
porque ambas tienen una relacion de dependencia, y es una buena sefial para la
democracia, la existencia de un Tribunal Constitucional, como el modelo peruano, un
modelo en teoria presidencial, pero con fuertes rasgos parlamentarios. En tal sentido, la
justicia constitucional, como dice el profesor Capeletti, es necesaria para el equilibrio
entre los poderes del estado, asi si nuestros legisladores siguieran las pautas
interpretativas que el supremo interprete hace de la Constitucion, la jurisdiccion
constitucional se arrogaria menos causas y no terminaria revisando la ley, como es
probable que ocurra en futuros casos de objecion de conciencia en los cuales tendré que

hacer su propio trabajo de interpretacion y argumentacion constitucional.

Asimismo, no podemos olvidar que la necesidad de la justicia constitucional no es solo
el control de actos politicos que el legislador aborda, sino la adecuada garantia de que
esos actos, no afecten los derechos fundamentales y esto no se puede obtener sin un
debido control de poderes, sobretodo porque las disposiciones constitucionales de
derechos fundamentales son siempre abiertas, lo cual trae implicita la funcién creadora
del Derecho, que también surge, con excesos en mas de una ocasion, por la crisis de
representatividad del sistema democratico. Justamente el vacio o la deficiencia de la
norma, trae como consecuencia, que en un Estado de Derecho, lo politico también se
defina en términos de creacion del Derecho, por ello resulta casi connatural al sistema,
que los jueces creen y reconstruyan la norma para lograr la vigencia y supremacia
constitucional, asi como la defensa de los derechos. A ello le sumamos que en nuestro
sistema juridico por propia disposicion de la IV Final y Transitoria de la Constitucion,
el juez debe asegurar sus sentencias, integrandolas con lo prescrito por la Corte
Interamericana, en nuestro caso, al haberse incorporado los tratados en la interpretacion

y argumentacion constitucional.

Este sistema ha replanteado el derecho constitucional, que ha recurrido a distinguir la
disposicion de la norma, a efectos de no quedarse con un texto meramente lingdistico y
enunciativo, es decir, el enunciado como conjunto de palabras que integran un concepto,
el contenido significante y el significado. Por lo tanto, enfatizamos la labor de la justicia

constitucional cuyas sentencias, como la analizada en el caso concreto, requieren una
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CONCLUSIONES

En esta investigacion nos propusimos analizar la objecion de conciencia en nuestro

ordenamiento, para determinar si la misma se constituye como un derecho autbnomo o

si por el contrario forma parte de las libertades de conciencia y religion. Dicha

investigacion se ha hecho considerando algunas sentencias de nuestro Tribunal

Constitucional asi como la reciente Ley de Libertad Religiosa, que reconoce la objecion

de conciencia.

En esa linea, hemos llegado a las siguientes conclusiones que nos han permitido

confirmar la hipétesis de la que partimos, cual es, que la objecion de conciencia en el

ordenamiento juridico peruano no se constituye como un derecho autbnomo sino como

un contenido derivado de las libertades de conciencia y religion.

1.

Los conceptos de persona, Derecho y moral mantienen una relacion fundamental
en el Estado Constitucional de Derecho, donde la Constitucién, como norma
juridica y fundamental tiene un fuerte contenido material que es el conjunto de

valores o principios que conforman los derechos de la persona.

El Derecho existe pero debe ser concretizado permanentemente. Es una realidad
dindmica porque la justicia, mas alla de una accion, es un valor, por ello
podemos decir que existe siempre en potencia pero no necesariamente en acto.
En tal sentido, el Derecho no es solo una res, es decir una cosa justa, Sino un
opus, una obra que se ajusta a una medida que es la dignidad de la persona, la

libertad y la igualdad.

El operador juridico se va a encontrar en la necesidad de hacer justicia, es decir,
de hacer lo correcto, de dar a cada uno lo que le es debido. Aunque no exista una

Unica respuesta a esta relacion entre hacer justicia y hacer lo correcto,
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argumentacion, al buscar la mejor solucion al caso concreto. En el marco
neoconstitucional el Derecho opera con concepciones morales y hay actos o
situaciones que prima facie son correctas, o por decirlo de otra manera,

moralmente correctas, es decir, justas.

Entendemos los derechos fundamentales como aquellos que corresponden en
virtud de la naturaleza de la persona humana y le son inherentes por ser tales,
mas alld que dichos derechos se encuentren recogidos a nivel constitucional o
hayan sido reconocidos a nivel internacional como derechos humanos. Se trata
de exigencias morales positivizadas que se condicen con la naturaleza humana y
con los fines perfectivos de la persona y, en el caso peruano, son también

constitucionales, por los mecanismos de proteccion que se les ha otorgado.

El Derecho Natural es el que devela el contenido substancial de cada derecho, en
funcion de la naturaleza prescriptiva de la persona y de su teologalidad. No
hemos denominado contenido esencial para no confundirnos con las doctrinas
conflictivistas, sino mas bien substancial, en términos de substancial o
consustancial a la naturaleza humana. Esta deuda natural o relacion juridica
natural es la que se establece siempre entre dos derechos, siendo que por justicia
cada persona tiene derecho a algo en virtud de su naturaleza humana o no lo

tiene.

Acudimos a la teoria no conflictivista por considerarla méas acorde para resolver
los casos de objecion de conciencia, no solo por el tema de persona humana,
sino porque la perspectiva conflictivista plantea al juzgador la realizacion de
juicios a priori que van a incidir en la vida del objetor, cuando ante el primero se

le presentan casos, que para él no resultan de conciencia.

Definimos a la dignidad como intrinseca, inherente, y connatural al ser humano,
es decir, que tiene asidero y consistencia en la misma naturaleza del ser humano
y no en un atributo de esta, como seria la autonomia de la cual se desprenden sus
decisiones, intenciones o manifestaciones de consentimiento. Mientras que estas
Gltimas pertenecen al ejercicio de la potencia volitiva del ser humano, la

dignidad pertenece a la naturaleza ontologica del mismo. Al lado de esa
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10.

11.

unica e Irrepetible.

La conciencia la entendimos como la propiedad del espiritu humano de
percibirse a si mismo en el mundo, como un ser que trabaja con ideas v,
especificamente, con contenidos de conocimiento de la realidad, de la ética y de
su propia existencia. En la conciencia se dan las creencias, pensamientos y
convicciones que sustentan la identidad de la persona. Son conceptos que
pueden tener raiz filosofica, politica o ética; no obstante, existiran otros
conceptos que germinan en la conciencia pero que se caracterizan por contener
elementos morales de trascendencia o de referencia a una divinidad, a lo

sobrenatural, los cuales seran los propiamente religiosos.

Funcionalmente, en la conciencia radica una serie de actos denominados juicios,
gue implican un discernimiento, una ponderacion de valores, creencias,
intereses, necesidades y ese juicio se forma en libertad, pues solo asi la persona
puede ser responsable. Asi, la objecién de conciencia no sera solo la conducta
exteriorizada sino el juicio que la persona haya hecho, de manera tal que el
Estado deba exonerarle de una determinada conducta legal para garantizarle esa

dimension interior y con ello su despliegue y autodeterminacion.

La objecion de conciencia no es un supuesto de desobediencia al Derecho sino
una atribucion de las libertades de conciencia y religion, porque no todo
incumplimiento, exoneracion e inaplicacion de la norma, son una forma de
desobedecer al Derecho. En su aplicacion concreta el Derecho puede generar
situaciones de injusticia y por eso se inaplica o se cuestiona la norma de manera
general hasta lograr su expulsion del sistema, aun cuando la misma tenga un

origen legitimo.

La objecion de conciencia es un atributo de las libertades de conciencia y
religion, que se enmarca como limite frente al cumplimiento de algun deber
juridico que se concretice como mandato de una conducta en sentido positivo, de
hacer, que entra en conflicto con los principios morales y religiosos
fundamentales y consistentes de la persona, de manera que el conflicto que le

genera el cumplimiento de la norma la obliga a ir contra ella misma, contra lo
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pusca ser consecuente con sus estos y opclones.

a medida en que el ser numano

En nuestro ordenamiento la objecion de conciencia tiene suficiente espacio
dentro de las libertades de conciencia y religion para alzarse como un atributo
que le permita a la persona exonerarse de mandatos juridicos, no se trata de
elecciones libres en las cuales el Estado interfiere, sino de creencias
fundamentales que son vaciadas de contenido frente a mandatos juridicos que el
Estado impone, sin perjuicio de que dichos mandatos impliquen la imposicién

de ideales de virtud.

El Estado Peruano recoge el principio de la laicidad, es decir, una relacion de
colaboracion en donde el Estado peruano reconoce el valor y el aporte de la
Iglesia Catdlica en la formacion de la cultura, identidad e historia de los
peruanos. Comprende ademas que si bien ambas instituciones tienen
competencias propias, la conjuncién de las mismas se da en la persona humana,
sobre la que recaen dichas competencias, como fin supremo de la sociedad y del
Estado.

La mayor parte de las sentencias del Tribunal Constitucional referidas a la
objecion de conciencia son, en realidad, casos de libertad de religion. Solo una
sentencia (STC N° 0895-2001-AA/TC) es propiamente de objecion de
conciencia y, en ella, el Tribunal afirma que la libertad de conciencia tiene un
contenido nuevo denominado “objecion de conciencia”, cuyo ejercicio es de
caracter excepcional por tratarse de un permiso que autoriza el no cumplimiento
de un mandato general, de lo contrario, se relativizaria la fuerza de los mandatos
juridicos. Desconociendo esta interpretacion, la Ley de Libertad Religiosa
restringe los alcances de la objecion de conciencia a deberes y obligaciones

legales

Es inadecuado reconocer como derecho autonomo a la objecion de conciencia
bastando establecer que, en aras de la conciencia cuyo contenido pueden ser
creencias de orden religioso 0 no, puede existir una colisién con un mandato
juridico, de tal fuerza que la persona se vea afectada en lo mas profundo de si,

justamente en su conciencia, y por ende exonerarse del cumplimiento del
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pajo clertas condiciones Yy

permiten la objecion dichos manaatos,

particularidades.

Si bien la Ley de Libertad Religiosa regula el ejercicio de la libertad religiosa, el
legislador hace bien en regular la objecion de conciencia por convicciones
morales o religiosas, con lo cual indirectamente estaria reconociendo la objecion
dentro de las libertades de conciencia y religion, al conceder objetar en razén de
cuestiones morales o religiosas, planteando la posibilidad que existan dos tipos
de objecidn, una por cuestiones religiosas y otras por cuestiones morales no
religiosas, lo cual encaja dentro de los limites de la libertad de conciencia y no
solo de la libertad religiosa.

En la ley, la objecidn de conciencia no es un derecho auténomo, es un atributo
de la libertad de conciencia y religion, por lo que el contenido de las mismas
deberia ser suficiente para ejercerla, aunque pueda considerarse como un
derecho derivado de estos derechos nucleares. Sin embargo, la ley no menciona
que se trata de un derecho, sino mas bien pareciera que se reconoce una forma
de eximirse del cumplimiento de normas legales, reduciendo dicha posibilidad a
mandatos imperativos morales o religiosos que hayan sido reconocidos por la
entidad religiosa a la que se pertenece.

La disparidad entre la ley y la interpretacion del Tribunal Constitucional genera
problemas para el ejercicio de la libertad de conciencia en el Peru. Si, como
reconoce el Tribunal Constitucional, es un derecho (no autonomo), el
mecanismo procesal serd el que corresponde a cualquier derecho o a las
libertades en cuestion; si no es un derecho, debera determinarse el mecanismo
procesal idoneo para ejercerla, con la carga de alegar que el imperativo de
conciencia moral o religioso esta dentro de la doctrina de la entidad religiosa a la

que se pertenece y que haya sido debidamente reconocida.
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