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Resumen y Abstract Vi

Resumen

La aprobacion por via jurisprudencial del matrimonio entre personas del mismo sexo en
Colombia carece de pronunciamientos respecto de si los funcionarios investidos con
facultades para celebrarlos tienen o no derecho a la objecion de conciencia. En este
contexto, se ha argumentado que la Corte Constitucional deneg6 este derecho en razén
de la particularidad de las actividades que aquellos realizan en nombre del Estado. No
obstante, posturas politicas nacionales sostienen que, sobre el matrimonio igualitario y la
prestacion de servicios de salud que han sido controversiales (interrupcion del embarazo
o la eutanasia), debe otorgarse el derecho a la objecién de conciencia a los funcionarios
respectivos. En contraposicion a esta mirada, las determinaciones realizadas por los
Sistemas Internacionales de Derechos Humanos y las Cortes Constitucionales de
Sudafrica y Canada dan cuenta de que la objecién de conciencia puede ser viable para
las autoridades religiosas, pero no para las autoridades estatales. Esto por cuanto se
debilitaria la columna vertebral del Estado y se lesionarian gravemente los derechos de
poblaciones minoritarias histéricamente discriminadas. A este respecto, puede decirse que
las discusiones sobre la objecion de conciencia para funcionarios que deben celebrar
matrimonios civiles entre personas del mismo sexo han conllevado a que se contemple
gue dicho derecho constituiria un uso desproporcionado por su parte de las libertades de
conciencia, religién u opinién, lo cual institucionalizaria la desaprobacién al derecho de
matrimonio de estas parejas.

Palabras clave: Objecion de conciencia, libertad religiosa, discriminacion, sistema

internacional de derechos humanos.
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Abstract

Jurisprudential approval of marriage between persons of the same sex in Colombia lacks
pronouncements regarding whether officials invested with faculties to celebrate them have
the right to conscientious objection or not. In this context, it has been argued that the
Constitutional Court, denied this right to these officials because of the particularity of the
activities they carry out on behalf of the State. Nonetheless, national political positions hold
that, on equal marriage and the provision of health services that have been controversial
(abortion or euthanasia), the right to conscientious objection must be granted to the
respective officials. In contrast to this view, the determinations made by the International
Human Rights Systems and the Constitutional Courts of South Africa and Canada reveal
that conscientious objection may be viable for religious authorities, but not for State
authorities. This is because the spinal column of the State would be weakened and the
rights of historically discriminated minority populations would be seriously damaged. In this
regard, it can be said that discussions on conscientious objection for civil servants who
must celebrate civil marriages between persons of the same sex, have led to the
contemplation that such a right would constitute a disproportionate use on their part of
freedom of conscience, religion or opinion. This, in turn, would institutionalize the
disapproval of the marriage right of these couples.

Keywords: Conscientious objection, religious freedom, discrimination, international

system of human rights
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Introduccidén

Este trabajo final de maestria examina el ejercicio y alcance de la objecién de conciencia
como derecho fundamental o como derecho conexo a la libertad de conciencia, religion,
pensamiento u opinién. Su reconocimiento se ha justificado primordialmente como un
medio para garantizar el acceso a las libertades que hacen parte de la columna vertebral
del Estado social y democréatico de derecho. Sin embargo, cuando se trata del rechazo al
ejercicio de deberes legales que involucran de manera directa derechos fundamentales de
terceras personas, se origina un choque entre éstos y los principios internos que el objetor
desea proteger. Este panorama presenta varias complejidades cuando, de un lado, se trata
de la objecién de conciencia por parte de funcionarios publicos y/o privados que estan
investidos legalmente para celebrar matrimonios civiles. Y, del otro, cuando los futuros

contrayentes son una pareja del mismo sexo.

En Colombia, esta discusion se originé a partir de la Sentencia SU 214/16 de la Corte
Constitucional, en la que se dio la aprobacion de matrimonio civil para estas parejas
(Comunicado de prensa No. 17 del 28 de abril de 2016)*. En principio, se sostuvo que la
objecion de conciencia para los jueces y notarios esta denegada en razon de la Sentencia

T-388/09 de la Corte Constitucional (Superintendencia de Notariado y Registro, 2016); sin

1 El acceso al contrato civil de matrimonio entre parejas del mismo sexo ha sido bastante polémico
en consideracion de las concepciones de la moral tradicional y de la moral religiosa. Estas le han
concebido histéricamente como un medio de conservacion de la especie humana y como el camino
més idéneo para el establecimiento de la familia como institucién bésica de la sociedad (Art. 13 C.
Politica de Colombia, 1991). De la misma manera, se ha planteado que la estabilidad de la sociedad
no puede ponerse en riesgo con la creacion de derechos que -contrario al establecimiento de los
principios de tolerancia, justicia y fraternidad- propugnen por la desestabilizacion de la armonia y la
convivencia pacifica que debe garantizar el Estado. En ese sentido, se han encontrado
pronunciamientos que defienden la ilegitimidad del derecho al matrimonio igualitario en razon a que
éste trae consigo malestares en la moral social, mismos que configurarian una ruptura en la
convivencia pacifica de los Estados (Valdés Diaz, 2007.Pag. 5-7).
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embargo, la corriente mas conservadora de la politica colombiana ha reiterado que la
objecién de conciencia debe ser aprobada en Colombia no sélo en favor de las autoridades
judiciales o notariales que se vean abocadas a celebrar matrimonios entre parejas del
mismo sexo, sino que también para los funcionarios que prestan servicios de salud y a
guienes se les requiere para practicar la eutanasia o la interrupcién voluntaria del

embarazo. Todo esto en contra de sus convicciones religiosas (Centro Democratico, 2018).

De otro lado, los argumentos en defensa de las poblaciones que podrian verse afectadas
de introducirse en la normatividad o jurisprudencia nacional la objecién de conciencia en
favor de los grupos sefialados, indican que la objecion de conciencia seria un obstaculo
mas para acceder al reconocimiento de los derechos fundamentales, reconocidos luego
de largas luchas sociales, judiciales y politicas. A ello se sumaria la historica discriminacién
de la que estos grupos han sido victimas (Revista Semana, 2010).

En razoén de la situacion planteada, este trabajo tiene por objeto enriquecer la discusion a
partir de las consideraciones doctrinales, legales y jurisprudenciales relativas a la objecién
de conciencia que contribuyan a encontrar una repuesta a la pregunta de si los servidores
publicos y/o particulares en ejercicio de funciones publicas podrian objetar conciencia a la
celebracion del contrato civil de matrimonio entre personas del mismo sexo, sin vulnerar

con ello el derecho al matrimonio civil de estas parejas.

La hipotesis inicial desarrollada hace referencia entonces a lo siguiente: aprobado por
jurisprudencia constitucional el contrato civil de matrimonio para parejas conformadas por
personas del mismo sexo, no se contempld la viabilidad o rechazo de la objecion de
conciencia para los servidores publicos y/o privados que por mandato legal deben
solemnizar dichas uniones. La jurisprudencia constitucional reconoce de manera reiterada
y en casos de trascendencia nacional la objecion de conciencia a los demas ciudadanos,
pero la niega de forma irrestricta a este grupo de la poblacién, bajo el argumento que el
concederla representaria un riesgo en la estabilidad del Estado Social de Derecho. De esta
manera, el asunto no esta del todo alineado con los recientes desarrollos internacionales
sobre la objecion de conciencia, aunque se ha reconocido dicha objecién a autoridades
religiosas en otros paises, se ha denegado a los actores estatales que se oponen a esta

forma de matrimonio. Ello se debe a que la garantia de los derechos fundamentales de la
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poblacion homosexual se veria seriamente comprometida con la objecién de conciencia

alegada.

Con fundamento en dichos argumentos, el objetivo general de este trabajo de investigacion
consiste en presentar una contribucion a la discusion, a partir de los andlisis realizados por
la sociologia y la filosofia juridica sobre la objecion de conciencia en el Estado Social y
Democrético de Derecho cuando ésta se presenta como negativa para el cumplimiento del
deber legal de celebrar el matrimonio civil entre personas del mismo sexo. Con el mismo
propésito, se integran aspectos de derecho comparado para introducir las
argumentaciones mas relevantes en la jurisprudencia de las Alta Cortes de los Sistemas
Interamericano y Europeo de Derechos Humanos, el Sistema Universidad de Derechos

Humanos y de los sistemas juridicos de Sudéafrica y Canada?.

Estas manifestaciones contribuiran a esclarecer la posicion de que la objecion de
conciencia no puede utilizarse como un mecanismo de discriminacion que obstaculice el
ejercicio de un derecho subjetivo. En los términos en que se planteé la solucién de la
hipotesis de investigacion, esto corresponderia al siguiente objetivo inicial: para el caso
colombiano, y debido a las varias interpretaciones, es necesario precisar el concepto de la
objecion de conciencia y su desarrollo normativo y jurisprudencial a nivel nacional e
internacional, con la finalidad de que a partir de los elementos, interpretaciones juridicas y
experiencias de organismos internacionales y de los paises que han aprobado la objecién
de conciencia en la materia, se contribuya en la construccién de un marco socio-juridico

tendiente a enriquecer la discusion.

La metodologia utilizada consisti6 en el método histérico reconstructivo. En primera

medida, se realiz6 la recoleccion de los textos filosofico y socio-juridicos, para luego

2 Estos dos paises se escogieron en atencion a su fuerte influencia en la construccion y defensa de
los derechos humanos y de las libertades individuales. Ademas, se tuvo en cuenta que sus sistemas
juridicos, en su contexto, proveen la posibilidad de hacer un analisis integral de la objecion de
conciencia para los funcionarios publicos que deben oficiar matrimonios entre parejas del mismo
sexo, esto en razdn de sus similitudes legales y sociales. En el mismo sentido, se consider6 que
Sudafrica y Canada han sido parte de los primeros paises en reconocer los derechos de las
personas con orientacién sexual diversa (la Constitucion de Sudafrica contempla de manera
expresa la prohibicion de discriminacion por orientacion sexual y Canada fue el primer pais en el
continente americano en aprobar el matrimonio entre personas del mismo sexo), lo que los han
convertido a nivel mundial en vanguardistas de éstos derechos.
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analizarlos desde su contexto histérico y articularlos con la realidad contemporanea;
seguidamente, se acudi6 a la recoleccién de la normativa nacional y de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional de Colombia para aproximarse al desarrollo de la objecién de
conciencia en Colombia; posteriormente, se identificaron y se seleccionaron la produccién
doctrinal, normativa y jurisprudencial internacional sobre el asunto objeto de investigacion.
En segundo lugar, se realizd la sistematizacion de la informacién contenida en la
documentacion recogida y se analizé con base en el problema planteado. En tercera
medida, se construyd el marco conceptual sobre la objecion de conciencia frente a la
prestacion al servicio militar, la prestacion de servicios de salud como la interrupcién
voluntaria del embarazo y la eutanasia, y el matrimonio en personas del mismo sexo.
Finalmente, se establecieron los elementos socio-juridicos a considerar en la discusion
cuando se debata la objecion de conciencia de las autoridades estatales para la

celebracién del matrimonio entre parejas del mismo sexo.

De acuerdo con lo anterior, este trabajo final se realiza a través de tres capitulos. Inicia con
la concepcidn ius-filoséfica de la objecion de conciencia a través de las miradas que han
sido construidas y conceptualizadas con los elementos y aportes de la filosofia juridica
clasica y contemporanea alrededor de la conciencia de los sujetos, la razén de ser de la
garantia de la libertad de conciencia, la libertad de religion, la libertad de pensamiento y el
derecho a realizar lo que se considera bueno o malo. Para el efecto se integraron los
planteamientos de John Locke, Ronald Dworkin y John Rawls. El segundo capitulo recoge
la normativa nacional y la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la objecién de
conciencia. Esta seccion integra el cambio de jurisprudencia de la Corte sobre la objecién
de conciencia al servicio militar - pasando de una negativa irrestricta a ésta hasta su
reconocimiento como derecho fundamental-, la posicién de la Corporacién cuando se trata
de la objecion de conciencia de los servidores publicos - en especial de los jueces de la
republica- y la relacién de ésta Ultima con respecto a las objeciones al acceso de servicios
de salud. En el ultimo y tercer capitulo, se encontraran las posiciones y pronunciamientos
de mayor impacto de los Sistemas Interamericano y Europeo de Derechos Humanos, el
Sistema Universal de Derechos Humanos y los sistemas juridicos de Sudafrica y Canada
sobre la objecién de conciencia. Este capitulo resaltara, de un lado, el reconocimiento del
Sistema Europeo a la objecion de conciencia como derecho fundamental y, del otro, lo que
se ha dicho y determinado cuando se trata de objeciones de conciencia de quienes por

mandato legal deben celebrar matrimonios entre personas del mismo sexo.
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1.Capitulo 1 La Ilibertad de
conciencia desde una
perspectiva ius-filoso6fica

El abordaje de los dictados de la conciencia comprende especialmente declaraciones
subjetivas con las cuales los sujetos pretendemos discernir entre el bien o el mal. El
ejemplo mas primario que se presentd sobre este particular es el de Sdécrates, quien
manifestd: es mejor sufrir el mal que hacer el mal, expresando con esto que era mejor para
él estar en desacuerdo con multitudes, que, estando solo, hallarse en desacuerdo consigo
mismo (Arendt 2015, 50). Sin embargo, estas declaraciones subjetivas cuentan con
interferencias externas que, de acuerdo a su nivel de influencia, pueden incluso
determinarlas. Piénsese por ejemplo en el peso de las tradiciones religiosas o morales
sobre el talante adoptado por los individuos sobre diversas leyes y disposiciones que les
afectan, como por ejemplo la prestacién del servicio militar obligatorio, la realizacion de

procedimientos médicos como la interrupcién voluntaria del embarazo y la eutanasia

A este particular, hay que adicionar el hecho de que el espiritu de asentimiento de los
ciudadanos para con las normas estd estrechamente articulado con el principio de
reciprocidad como expresion de la correspondencia entre la aplicaciéon de la ley por parte

del gobierno, y la aceptacién o rechazo de ésta de parte de los ciudadanos.

El conflicto de la conciencia, entendido como la relaciéon entre el yo y mi mismo (Arendt

2015, 66)%, es una problematica que se enfrenta a la aquiescencia de la razén —instancia

3 Sobre este aspecto, Hannah Arendt citando a Hegel: Ser el propio duefio y el propio siervo de uno
puede ser mejor que ser el siervo de otro. Sin embargo, la relacion entre libertad y naturaleza, si
(...) la naturaleza esta siendo oprimida por el propio ser de uno, es mucho mas artificial que la
relacion en la ley natural, segin la cual la parte dominante y ordenante se encuentra fuera del
individuo vivo. En este caso, el individuo, como entidad viva, conserva su identidad auténoma (...)
Se enfrenta con un poder extrafio (...) De la otra manera, es la armonia interna la que resulta
destruida (Arendt 2015, 66).
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avalada por el derecho en Estados democréticos que reconocen el derecho fundamental
a la libertad de conciencia-, mas frecuentemente para el incumplimiento de la norma, que
surge de restricciones de indole moral introducidas en el escenario personal y social de los
sujetos a través de doctrinas religiosas y/o filosoficas (Arendt 2015, 51-53). De esta
manera, las manifestaciones de la conciencia se han transformado de apoliticas a politicas,
ejerciendo la influencia filosofica y religiosa un papel importante, entre tanto la “voz de la
conciencia” para los creyentes es como la voz de Dios que vino a advertirles sobre la
existencia de una ley superior que formulaba prescripciones positivas cuya validez
descansa en el mandato “obedeceras a Dios antes que a los hombres”, mandato que ligaba
objetivamente sin ninguna referencia a instituciones humanas (Arendt 2015, 53). Esto a su
turno conlleva que la ley positiva admita objeciones de conciencia de inspiracion religiosa

0 moral, siempre y cuando cuenten con el respaldo de una comunidad religiosa reconocida.

En ese sentido y en orden de profundizar sobre lo descrito, proponemos en este capitulo
un acercamiento al concepto de la libertad de conciencia desde una perspectiva ius-
filoséfica como punto de partida para comprender el espiritu del derecho a la objecién de
conciencia y la importancia del ejercicio de la libertad de conciencia en el Estado Social de
Derecho. Esto se pretende desarrollar dentro del ideal de una sociedad democrética que
se inclina a la proteccioén de los derechos individuales y a la eliminacién de disposiciones
normativas positivas y/o comportamientos sociales proclives a profundizar, conservar y
proteger discriminaciones injustificadas sobre grupos minoritarios de los complejos

sociales.

En el marco de las observaciones anteriores, la libertad de conciencia responde a la
inmunidad que deben ostentar los sujetos en el proceso de definicion y delimitacion de su
propio sistema de creencias (sean estas religiosas, morales, filoséficas o de cualquier
indole), y en la libertad de su autodeterminacion para satisfacer, conforme a su conciencia,
su sentido de existencia. Esta exencion impone en los Estados y en los ciudadanos la
prohibicion de adoptar disposiciones normativas o comportamientos que tengan por objeto
y consecuencia coaccionar y limitar las expresiones de conciencia de los conciudadanos
gue actian en contravia de los mandatos legales y/o pardmetros sociales por razones de

conciencia.
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De tal manera, con el advenimiento del constitucionalismo moderno y el desarrollo de los
derechos fundamentales, el derecho a la libertad de conciencia encuentra parte de su
sustento en el principio de la tolerancia. Este principio surge a partir de la ruptura de la
unidad religiosa y la entrada de la reforma protestante, fendbmenos que dan apertura a lo
gue hoy se conoce como pluralismo religioso y al establecimiento de directrices normativas
que contribuyen en la prevencion de los conflictos de indole religiosa, y en el
establecimiento del principio a la libertad religiosa como primer derecho fundamental del
constitucionalismo moderno (Peces-Barba Martinez 2001, 22).

La tolerancia como principio permitié entonces que, sin temor a reproche, recriminacion o
castigo de parte del Estado y/o de los conciudadanos, los individuos pudieran exteriorizar
sus ideas y pensamientos, aunque estos contrariaran las creencias y costumbres
mayoritarias. Igualmente, contribuyé a la institucionalizaciéon de la no discriminacion y
respeto hacia aquellos que pensaran y actuaran diferente. En este contexto, se ha
sostenido que la libertad de conciencia es uno de los derechos fundamentales primarios
gue propende por la proteccion de la libertad de toda persona para escoger o elaborar por
si misma las respuestas que estime convenientes a los interrogantes que le plantea a su
vida personal y social, para comportarse de acuerdo con tales respuestas y comunicar a

los demas lo que considere verdadero (Prieto Sanchis 2013, 277).

A este respecto, plantearemos los estudios realizados por, inicialmente, John Locke, quien
a partir de la defensa sobre la libertad de conciencia, involucra aspectos como la tolerancia
y enfatiza sobre los roles de la religién y el Estado; posteriormente por Ronald Dworkin,
quien analiza también la objecién de conciencia y la desobediencia civil; y se terminara
reconstruyendo la argumentacion de John Rawls, quien a partir de su Teoria de la Justicia
expone lo que para él es la libertad de conciencia y su estrecha relacion con la objecion
de conciencia. El propdsito de estos analisis es acercarnos al concepto ius-filoséfico de la
objecion de conciencia para comprender la importancia de su delimitacion y regulacion en

cuanto a la celebracion de matrimonios entre personas del mismo sexo.
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1.1 La perspectivade John Locke en El Ensayo y
Carta sobre la tolerancia

El Ensayo sobre la Tolerancia (1666) y la Carta sobre la Tolerancia (1685) son escritos
considerados como la base filoséfica de John Locke para sustentar la construccion de un
gobierno de caracter liberal que diera cabida al entendimiento de la conciencia y a la
implementacion del principio de tolerancia en las relaciones civiles. Esta construccion viene
de la mano con la teoria del contrato social del mismo autor, donde los acuerdos de
voluntades descansan en la reciprocidad como afirmacion de la relacién contractual y base
del sistema juridico. Esta compensacion se manifiesta en el ejercicio de los derechos y en
la ejecucion de las obligaciones por parte de los involucrados, por lo que, al presuponer la
posibilidad de expresar el disentimiento consciente ante las normativas del Estado, se
confirma la existencia de un gobierno liberal (Arendt 2015, 69), que propende por el

equilibrio del sistema juridico, pese al disentimiento de algunos de sus asociados.

Locke buscaba dar una respuesta a los complejos acontecimientos que se suscitaban en
Inglaterra a lo largo del siglo XVII por cuenta de las guerras desatadas por motivos
religiosos. De la misma manera, sus pensamientos contribuyeron significativamente en la
construccion del derecho fundamental a la libertad y al reconocimiento como derecho de
la libertad de conciencia por parte de los Estados, de forma tal que se reconociera primacia
del interés general sobre el particular, se aceptara todo tipo de creencia religiosa y se
preservaran los principios fundamentales de una sociedad bien constituida. Todo esto en

defensa de la misma institucién social.

En ese orden de ideas, podria indicarse que las preocupaciones abarcadas por Locke en
los textos bajo analisis fueron la tolerancia [y] las dimensiones de la libertad: la libertad
religiosa y la defensa filoséfica de la libertad. De esta manera, en cuanto a la tolerancia
Locke expone que ésta comprende las acciones y las opiniones de los ciudadanos, asi
como los limites al ejercicio del poder dado por los subditos al gobernante, quien, sin
miramientos a sus propias intenciones, debe centrar sus esfuerzos en asegurar la
estabilidad del Estado, la paz civil y la propiedad de sus gobernados (Pag. 15). Indica
también que la tolerancia es la base del cristianismo en cuanto a que los principios de
dicha fe religiosa hacen alusion a la caridad, humildad y buena voluntad hacia toda la

humanidad sin miramientos de corrientes ideoldgicas o practicas religiosas, por lo que
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aquellos que actuen por fuera de tales fundamentos estarian actuando en contravia de

aqguello a lo que dicen ser fieles (Locke 1666 / 1685, Pag. 32).

De acuerdo con dicha argumentacion, la tolerancia impartida desde las iglesias es
fundamental para el desarrollo de un buen Estado, entre tanto el no tolerar a aquellos que
tienen opiniones diferentes y que ejercen su culto de otra manera, ha sido la causa de los
conflictos y guerras por causas religiosas (Locke 1666 / 1685, P4g.59), lo que convierte al
principio de la tolerancia en un pilar para la construccion de sociedades capaces de

coexistir pacificamente.

De esta forma, el autor introduce los escenarios en los que el gobernante debe analizar
gué aspectos del ejercicio de la libertad pueden ser objeto del principio de la tolerancia: las
opiniones y las acciones de los sujetos sociales. Dicho principio es dividido por Locke en
las siguientes categorias:

1. Opiniones y acciones que en si mismas no atafien en absoluto al gobierno y a la
sociedad; y tales son todas las opiniones puramente especulativas y el culto divino.

2. Las que por naturaleza no son ni buenas ni malas, pero afectan a la sociedad y al trato
gue los hombres tienen entre si; tales son todas las opiniones practicas y las acciones en
materias de naturaleza diferente. Las que afectan a la sociedad y son buenas o malas en

si mismas, tales son las virtudes y los vicios morales (1666 / 1685, Pag. 15).

En cuanto a la primera categoria, se rescata el derecho a la libertad de creencia de cada
individuo, derecho que se mantiene salvaguardado frente a las determinaciones del
derecho positivo. En ese sentido, constituye esta la defensa irrestricta del derecho natural
puesto que para Locke el estado primario de la tolerancia se justifica bajo el entendido de
gue los vicios de la conciencia seran juzgados por el dios al que el sujeto obedezca en la
etapa del juicio final, siendo asi imprudente, inconveniente y fuera de todo lugar la
determinacion del gobierno civil que lesione, limite o coarte dichas expresiones de la
conciencia (Pag. 17). Son estas opiniones y acciones las que no se relacionan

directamente con el Estado ni con la vida de los otros ciudadanos.
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Respecto de la segunda categoria (la tolerancia sobre las acciones y opiniones que no son
buenas ni malas — en la visién del autor -, pero que ostentan implicaciones en el contexto

social del individuo), Locke refiere:

¢ No deben interferir de manera alguna en la produccién de normas positivas en tanto
gue se inclinan a la contradiccién y la decadencia de las leyes civiles. Sin embargo,
son aceptadas dentro del complejo social aquellas opiniones que no propendan por
la perturbacién del Estado y causen a la comunidad mas ventajas que
inconvenientes.

e Las acciones que se deriven de las opiniones de los ciudadanos pueden ser
permitidas o prohibidas por la ley civil, dependiendo del impacto sobre la paz, la
seguridad y la tranquilidad del Estado, de forma tal que la produccién legal positiva
siempre deba estar orientada a las necesidades del Estado y de la comunidad.

e En los casos en que se presente conflicto entre las convicciones mas profundas de
la conciencia y una normatividad de caracter positivo, propone que los sujetos se
aferren pacificamente a los mandatos de la primera. De esta forma, los individuos
protegen los mandatos de su conciencia y conservan el equilibrio entre ésta y el bien
general que caracteriza al poder estatal y a la sociedad bien organizada. Son estas
actuaciones perjudiciales y destructivas para el Estado, por lo que deben ser

prohibidas por el gobernante.
Frente a la Ultima condicion - “las acciones buenas o malas” -, Locke concluye:

e EIl gobernante tiene la capacidad de tolerar algunas acciones, esto es, no debe
prohibir todas aquellas que puedan obstaculizar el interés general.

¢ No se debe permitir la legitimacion por via legal de la practica de vicios sociales, dado
gue estas actitudes no redundarian de manera positiva en la preservacion ni en la
finalidad de su gobierno.

¢ Sin embargo, cuando el gobernante adopte tales disposiciones, el ciudadano esta en
capacidad de desobedecerlo, asumiendo en todo caso las consecuencias de su

indisciplina.

Estas ultimas son “indiferentes” y no afectan de manera alguna a la sociedad humana. Sin

embargo, pueden ser manipuladas (para bien o para mal) en situaciones concretas por el
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Estado y los ciudadanos, lo que las convierte en sujetos de regulacion por parte del
gobernante. El concepto de las cosas “indiferentes” juega un papel fundamental en el
ejercicio de la libertad de conciencia para Locke, puesto que con esta categoria se
materializa, de un lado, una distincion entre las cosas que son fundamentales para la
conciencia y aquellas que no lo son por ser “indiferentes”; y del otro lado, se confieren
facultades absolutas o arbitrarias al gobernante para que limite el ejercicio de la libertad
de conciencia sin que esto signifique una violacién de la misma, permitiendo con ello una
desobediencia pacifica que esta dispuesta a asumir las consecuencias civiles que tengan
lugar (Svensson 2011, Pag. 147-157). De esta forma, las acciones ‘“indiferentes” le
permiten al stubdito conservar sus lealtades de ser fiel a su dios siguiendo su conciencia, y

ser leal al rey sometiéndose al castigo que éste le impone por incumplir sus mandamientos.

De lo analizado se desprende que para Locke hay una vinculacion de la conciencia con el
ejercicio del poder legitimo. Esta relacion revela la concepcién de la conciencia como un
juicio sobre actos concretos y como una fuente de conocimiento moral, de donde surge un
conflicto que demanda resolver las cuestiones de a quién y hasta donde obedecer, en
procura de prevenir una discrepancia de mayor envergadura entre la conciencia de los
subditos y la obligacién de cumplir con los preceptos de su gobernante. Es aqui donde la
tolerancia juega un papel importante como mediador entre las acciones que demandan la

conciencia y aquellas que dicta el gobernante®.

En el mismo camino, las limitaciones expuestas por Locke respecto del comportamiento
humano han sido enféticas en sefalar que las acciones que provienen de la conciencia y
la sinceridad (creencia en algun culto) - mismas que no ponen a los individuos en relacién
con otros hombres sino que son parte de su intimidad - no actian dentro del campo del
conocimiento sino a través del escenario de la “indiferencia”; lo que permite inferir que la

conciencia esta ligada estrechamente a las acciones morales. Esto convierte a éstas

4 Frente a este elemento, se hace referencia en el pensamiento de Locke al postulado de que la
religion impuesta por la fuerza conlleva a profesar una falsa fe. Expone este autor que ningln
mecanismo externo de tortura o violencia es capaz de imponerse en las creencias soélidas de los
hombres. Por esa razon, plantea la importancia de que el Estado a través de su gobernante
promueva practicas tolerantes que redundaran en beneficio de toda la comunidad que regenta.
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ultimas en un campo no conflictivo y por ende innecesario de la intervencion del gobernante
(Svensson 2011, Pag. 150-159).

Asi las cosas, desde el punto de vista de Locke debe ser de importancia para los hombres
el prestar atencion al desarrollo de su conciencia, puesto que, tanto para el gobernante
como el ciudadano regular, dicha atencién prevendria que se tomen como necesarias
aguellas acciones que en realidad son “indiferentes”, errores éstos de un descuido de la
conciencia (Locke 1666 / 1685, Pag. 61).

Ahora bien, en lo que atafie a las dimensiones de la libertad, Locke considerd que éstas
comprendian el ser absoluta, justa, verdadera, igual e imparcial (Locke 1666 / 1685, P4g.
18-20), lo que equivale a estar dirigida a la consolidacién del establecimiento primario del
interés comunal, instituyéndose como limite de la libertad individual el inicio de las
libertades del otro y, la separacion de los principios de la Iglesia de los principios del
Estado. Estas dimensiones contintan teniendo eco en el pensamiento politico moderno
dado que aun conserva un rol importante en las discusiones contemporaneas en materia

de derechos sociales.

A ese respecto, el derecho a la libertad de conciencia abarca la garantia de los ciudadanos
de escoger su propia religiéon y, a no ser coaccionados a seguir otra distinta de la que les
dicte su conciencia. De la misma manera, en aras de prevenir la desestabilidad del Estado,
Locke insistio en la separacion de la iglesia y el gobierno secular, toda vez que la
combinacion de estas instituciones so6lo puede derivar en el caos y en la imposicién de
arbitrariedades, ya sean del gobernante que insiste en su ideologia o de las comunidades
religiosas que podrian terminar conduciendo el organismo estatal con fundamento en las

bases religiosas por encima de las de caracter civil (Locke 1666 / 1685, Pag. 34).

En ese sentido, expone que cualquier uso de la fuerza por parte del gobernante, como
mecanismo de conversion religiosa, constituye un acto ilegitimo que jamas producira un
genuino ejercicio de la fe, diseminando - contrario a su propésito - una manifestacion

hipdcrita externa de la misma.

En sus planteamientos, Locke realiza una extensa critica a las religiones que a través de

persecuciones y crueldades pretenden la conversion de aquellos que estan en el error por
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no profesar su fe, puesto que sélo podria tildarse de hipécrita a quien en busqueda de la
“salvacion del otro” opta por condenarlo a tratos crueles, al punto de desdibujar los
preceptos del Evangelio que, insiste, se deben profesar y obedecer. A partir de esta critica,
subraya este autor el paradigma de la tolerancia a la libertad de cultos como esencia de la
libertad de conciencia, ya que esto redundaria en la reduccion de conflictos entre los

subditos y las leyes dictadas por su gobernante. Al respecto, sefiala:

(...) si la ley de la tolerancia se impusiera de tal forma que todas las Iglesias se vieran
obligadas a establecer la tolerancia como fundamento de su propia libertad (...) se quitaria
todo fundamento a las quejas o tumultos por razones de conciencia (Locke 1666 / 1685,
Pag. 56).

Bajo estos postulados, el autor sustenta su referencia a la separacion de la Iglesia y del
Estado bajo el argumento de que la misiéon de aquella (la Iglesia) es la proteccion de las
almas, y la de aquel (el Estado) es la de preservar y promocionar los bienes civiles: la vida,
la libertad, la salud corporal, estar libre de dolor y la posesién de cosas externas (Locke
1666 / 1685, Pag. 34).Para ello, refuerza Locke la importancia de la tolerancia en las
discusiones sobre pluralidad religiosa, especialmente cuando lo que se pretende es que el
gobierno legisle y trabaje para que todos sus subditos comprendan el principio de libertad
religiosa como caracteristica de la libertad individual y de la libertad de conciencia,

apropiandose de estos principios en su propio beneficio y en el de toda la comunidad.

En ese orden de ideas, la funcién del gobernante para Locke consiste entonces en la
salvaguarda de los bienes civiles de sus subditos a través de la produccion y aplicacion
legislativa de normas justas, por lo que, para prevenir la desobediencia y oposicion a la
justicia y el derecho, el gobernante estd plenamente facultado —por sus mismos
ciudadanos- para la imposicién de condenas consistentes en la privacién, restriccion o
disminuciéon de sus bienes civiles. De esta forma, para Locke, el poder otorgado al
gobernante esta restringido a los asuntos terrenales y jamas podra interferir en el

juzgamiento por la salvacién de las almas de sus gobernados.

A este respecto, Locke considera que el cuidado de las almas no ha sido confiado a los
hombres por el dios cristiano. Asi, ningin hombre tiene autoridad para imponer su fe

religiosa a otro por la fuerza, principalmente porque la fe es individual y se forja dentro del
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fuero interno de cada sujeto; la creencia firme de una doctrina y culto religioso hace parte
de un ejercicio de persuasion interna donde el gobernante no tiene participacion.
Correspondientemente, el uso de la fuerza y la imposicion de castigos para forzar una
creencia religiosa seran en vano entre tanto son insuficientes para sembrar la creencia

religiosa.

Sin embargo, en caso tal de que se contemplara que la voluntad del gobernante tiene
poder en la conciencia religiosa de sus ciudadanos y por ende puede éste imponer su
creencia religiosa sobre la de aquellos — todo ello bajo el presupuesto de que esta religién
es la verdadera-, la salvacién de las almas quedaria a la fortuna de haber nacido en el
lugar donde se profesa dicha religion, siendo condenados todos los que nacieron en

lugares y creencias religiosas diferentes (Locke 1666 / 1685, Pag. 36).

Como se puede evidenciar en el desarrollo de este apartado, el Ensayo y la Carta a la
Tolerancia se analizan la problematica entre el sujeto y el Estado, especialmente cuando
se plantean la libertad de conciencia en contravia de una obligacion civil, y la tolerancia en
asuntos de diversidad religiosa; estas discusiones han minado el camino para la sociedad
civil tal como la conocemos tiene su origen en la lucha por la libertad religiosa (Walzer,
1992). En ese sentido, las nuevas situaciones contemporaneas que reclaman ser
acreedoras también de los principios de libertad de conciencia y tolerancia - como el
derecho a la objecion de conciencia frente al matrimonio igualitario - se fundamentan en
gran medida sobre el tratamiento y argumentacién adoptados sobre las cuestiones de

diferencias religiosas y de otras formas de diversidad.

1.2 La desobediencia civil, la moral y el derecho
en Ronald Dworkin

Los aportes tedricos que Ronald Dworkin presenta en su libro Los derechos en serio sobre
la desobediencia civil, la moral y el derecho enriquecen la discusién que intentamos
desarrollar en este trabajo de investigacion. Sus contribuciones comprenden la importancia
del reconocimiento de los derechos individuales, el derecho a infringir la ley por razones de
conciencia, y el papel que juega la ley en relacion con el trato que debe promover el Estado
al objetor. Este ultimo aspecto lo promueve Dworkin a partir de las preguntas: ¢ COmo puede

determinase si una ley es justa o no? ¢Coémo debe actuarse frente a una ley que se
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considera valida? Con estos interrogantes presenta el autor en la discusion “el caracter de
la ley” como otro elemento a tener en cuenta dentro de las razones para objetar conciencia
(Mejia Quintana 2003, Pag. 80). De esta manera, el andlisis de sus ideas sera realizado
con base en los pronunciamientos que sobre la moral y el derecho se encuentran en el
capitulo 7° de su libro Los derechos en serio, y la comprensién de la desobediencia civil

proyectada en el capitulo 8° de la misma obra.

Dworkin plantea que los gobiernos deben distanciarse de la idea de que los ciudadanos no
podran sustraerse del cumplimiento de la ley porque los derechos particulares han sido
desplazados por los derechos generales (Dworkin 1977, 302). Para evitar esta situacion, el
autor considera que es necesario establecer puentes de tolerancia que intensifiquen el
respeto -por doble via- de la ley, puesto que los ciudadanos podrian decidir
conscientemente desobedecer aquella que rechazan -convirtiéndose en anarquistas- y, el
gobierno podria insistir de manera desmesura en su cumplimiento —convirtiéndose en
dictatorial-. Esto lo desarrolla Dworkin sin la necesidad de distinguir si la desobediencia
llevaria a la consecucion de un delito comin o a la proteccién de los ideales y principios
morales del objetor (Dworkin 1977, 291), lo que podria generar un dafio mayor en

comparacion con la consecuencia que trae consigo la desobediencia a la ley.

En ese sentido, para Dworkin el Estado de derecho se fundamenta en la proteccion de los
derechos individuales, de forma tal que éstos deben estar por encima de los derechos
colectivos y por lo tanto constituir la fuente de legitimidad del poder otorgado al Estado. Asi,
indica el autor que una evolucion del sistema juridico se presenta cuando el juez soluciona
el conflicto aferrandose no sélo a la literalidad de la ley, sino a su asociacion con los
principios constitucionales, la moral social, la historia, la cultura, la filosofia y la idiosincrasia
de la sociedad, lo que permitira a su vez prever la consecuencia de sus fallos en relacion

con el contexto social en el que se encuentra®, acto que garantizaria el triunfo de los

5 Este es el reflejo del operador juridico que Dworkin llama “Juez Hércules” y sobre el cual recae el
conocimiento pleno del derecho —pasado y presente — como herramientas indispensables para la
resolucién de los conflictos a partir de la defensa de los principios y derechos fundamentales
expuestos en la Constitucién o Carta Politica y de la manera mas justa posible. Para tal efecto, el
Juez Hércules tiene la obligacion de dominar no sélo la produccién juridica existente sino también
la teoria moral que comprende y sustenta el ordenamiento juridico. De esta manera, el juez no es
un aplicador mecanico de la norma juridica, es un funcionario independiente de las demas ramas
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derechos individuales sobre las pretensiones del gobierno y de las mayorias. Con esta
apreciacion, hace alusién Dworkin al problema de como debe actuar el juez ante los casos
dificiles, para precisar que la mejor solucion es extender y no restringir los derechos
individuales (Soto Obregén y Ruiz Canizales 2013, 154), sin entrar a pronunciarse de
manera detallada en cuanto a los limites de la objecion de conciencia para funcionarios

judiciales.

Asi las cosas, partiendo de la base de que los asuntos morales y juridicos estan
estrechamente relacionados en la Carta Politica —en este caso la estadounidense que es a
la que se refiere directamente el autor -, la validez de la norma se sustentaria para Dworkin
en la deliberacién que se surta para resolver problemas juridicos de casos complejos de
raigambre moral, como lo serian la objecién de conciencia como negativa para la prestacion
al servicio militar obligatorio, las practicas médicas de interrupcion voluntaria del embarazo

y la eutanasia, el matrimonio entre personas del mismo sexo, entre otros.

En ese orden de ideas, contemplando el escenario de los casos dificiles que deben abordar
los jueces se podrian plantear los siguientes interrogantes: teniendo en cuenta que las
minorias han sido reiterativamente discriminadas, esta vulneracion ¢ les da el derecho de
violar la ley? En el caso de las mayorias, ¢tienen éstas el derecho de castigar a aquellos
gue han infringido la ley? Para responder las anteriores preguntas, Dworkin expone que los
derechos morales se exteriorizan cuando se demanda el reconocimiento de los derechos
individuales como el derecho a la libertad de expresién®, agregando que los problemas
juridicos y morales convergen de la misma Constitucion sin que ésta aclare si los
ciudadanos tienen la obligacion de obedecer una ley que invade sus derechos morales.

Para solucionar este vacio es de importancia que la autoridad llamada a solucionar el

del poder estatal que propende, a través de la integracion de los principios morales y juridicos dar
solucién a los casos dificiles de la manera mas imparcial y ecuanime posible, lejos de interferencias
de cardcter politico o de las ideologias personales del mismo juez (Sanchis 1985, 355-356).

6 Al respecto, Dworkin relata el ejercicio del derecho a la libertad de expresion como un medio de
oposicion valido al gobierno que rige al sujeto, entre tanto la practica de este derecho sea un medio
gue garantice la proteccién y el ejercicio de otro derecho fundamental como la dignidad personal,
insistiendo en que el derecho a proteger detras de la viabilidad de oposicion al gobierno es el
fundamento y el sustento del derecho de libertad de expresion, por lo que sin éste el primero
perderia significado.
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conflicto se tome los derechos en serio, lo que los llevar4 a las respuestas adecuadas

respecto de los derechos de los ciudadanos (Dworkin 1977, 277-278).

Para este ejercicio, el juez debera ponderar las consecuencias de su decision pues al limitar
el ejercicio de los derechos individuales, debera asumir el costo de dicha decision, el cual
tendera a ser mas alto que el de no restringirlos. Y en caso de duda, debera prevalecer la
proteccion de los derechos individuales (Soto Obregén y Ruiz Canizales 2013, 156), de
manera tal que el tratamiento de los derechos individuales se realice a partir del plano de
la moral, habida consideracién de que no hay justificacion juridica para la desobediencia.

En el mismo sentido, la comprensién del deber de cumplir las normas dentro de un Estado
democratico estd acompafado de las posturas de las diferentes corrientes politicas que se
desarrollan en el mismo. Dworkin se refiere Gnicamente a las corrientes conservadora y la
liberal, indicando que las opiniones de los dos extremos sobre la objecién de conciencia
terminan en una misma respuesta: si bien el sujeto determina incumplir la norma por
razones de conciencia, esta decision no le exonera del castigo estatal habida consideracion
de que su obligacion para con el Estado y los ciudadanos no ha fenecido o se ha extinguido

en virtud del acatamiento realizado a sus convicciones religiosas, morales o filoséficas:

(...) es posible que incluso una sociedad que en principio es justa produzca leyes y
directrices injustas (...). Un hombre debe cumplir sus deberes con su Dios y con su
conciencia, y si estos Ultimos se hallan en conflicto con su deber hacia el Estado, es él, en
Gltima instancia, quien tiene derecho a hacer lo que juzga correcto. Sin embargo, si decide
gue debe infringir la ley, debe someterse a juicio y al castigo que imponga el Estado (...)
(Dworkin 1977, Pag. 279).

Estos dos planteamientos en general refuerzan la premisa de que para el sistema juridico
deberd prevalecer el respeto a los derechos individuales sobre el propio deber de
obediencia a la ley, por lo que para Dworkin la desobediencia civil es una consecuencia del
ejercicio de los derechos individuales. No obstante, para el autor, al no estar plasmada la
objecion de conciencia dentro de la Carta Politica estadounidense, éste derecho seria un
derecho débil. Sin embargo, esta concepcion de debilidad dentro del ordenamiento juridico

no se traduce en que no sea viable la manifestacion de objecion por parte de los sujetos.
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Esto significa que no harian éstos ningln mal en plantearla’, ademas porque se concibe

gue no seria posible impedir su ejercicio.

Ahora bien, en lo que atafie a la desobediencia civil, Dworkin aborda el concepto de la
objecion de conciencia a partir de la comprension que los sujetos tienen sobre el caracter
de la ley; con ello se refiere este autor a si ésta es concebida por ellos como justa o valida,
y a cudles son los elementos de la misma ley que les conllevaron a dicha consideracion
(Mejia Quintana 2003, Pag. 80). A este respecto, Dworkin inicia su disertacion
cuestionandose sobre cudl deberia ser el comportamiento del gobierno frente a la

desobediencia de las leyes por motivos de conciencia.

Para construir una respuesta, expone que algunos juristas, estudiosos del derecho y
criticos® han insistido en que la consecuencia de la desobediencia de la ley sea cual sea la
justificaciéon del desobediente, debe ser el castigo, dado que esas actuaciones son
llanamente un desacato a la ley y que el tolerarlas incitaria al anarquismo y ocasionaria
dafiinas perturbaciones en el desarrollo normal del Estado. Y aunque otros reconozcan el
incumplimiento de la ley por razones morales o de conciencia, el resultado debera ser el
mismo, habida cuenta de que juridicamente no es excusable el incumpliendo de las normas
(Dworkin 1977, Pags. 304-305), postura ésta de similar argumento frente a las

manifestadas por las corrientes conservadoras y liberales ya mencionadas.

Sin embargo, pareciera que las posiciones que defienden una aplicacion radical de la norma
se justifican en que la tolerancia a la desobediencia de las normas terminaria quebrantando

la estructura del gobierno. Para Dworkin, esta conclusion es débil dado que de la premisa

7 Sobre este particular se recogen los siguientes ejemplos expuestos por Soto y Ruiz: primero, el
intento de fuga del soldado enemigo que ha sido capturado, quien para Dworkin no hace mal alguno
en intentarlo, de lo cual no se sigue que a nuestros ojos esté bien que lo haga, sin que tampoco
podamos esperar otra cosa de su parte. De ahi que supongamos que es justo detenerlo en su huida.
O, segundo, el ejemplo del sujeto que tiene todo el derecho de hacer lo que le plazca con sus
bienes, incluso si decidiera dilapidarlos en apuestas. Aunque a nuestros ojos ello no luciese
correcto, sin embargo, no podemos hacer nada para impedirselo debido a estar ejerciendo su
derecho (Soto Obregdn and Ruiz Canizales 2013, 155)

8 Al respecto menciona a Erwin Griswold, Procurador General de los Estados Unidos y la declaracién
del diario The New York Times sobre los cargos presentados en contra de William Sloane Coffin
(reverendo), Benjamin Spock (doctor), Marcus Raskin, Mitchell Goodman y Michael Ferber por
conspirar en contra de las leyes de reclutamiento (Dworkin 1977, Pag. 304).
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de que el gobierno no debe consentir la indisciplina frente a la ley, no se concluye que al
admitirla se arruinaria a la sociedad a la que se supone ésta debe proteger (Dworkin 1977,
P4ag. 305). Sin embargo, los defensores del castigo consideran que los objetores se
comportan de manera consciente frente a una ley vélida, mientras que los objetores
sustentan que su actuacion proviene de una ley que para ellos es invalida y por cuanto, al
cohesionarseles a cumplirla, se lesionaria gravemente su moral y fuero interno, de manera
tal que el conflicto se presenta cuando las dos posiciones tienen argumentos solidos para
justificar su posicién (Mejia Quintana 2003, Pag. 80).

Asi, Dworkin plantea que es un hecho posible que la validez de la ley pueda ser dudosay,
en efecto, en todos los sistemas juridicos existe un margen de incertidumbre sobre esa
validez, siendo tarea de los jueces y su jurisprudencia el brindar una solucién razonada a
estos conflictos. Para este pronunciamiento, el autor realiz6 una descripcion de los
cuestionamientos que sobre moralidad y derecho se presentaron en Estados Unidos en
razén a la desobediencia a la ley de reclutamiento durante la Guerra del Vietham, y de las

posibles respuestas a los mismos:

Cuestionamientos:

a. (...) La guerra nunca ha sido respaldada por el voto deliberado, considerado y abierto de
los representantes del pueblo;

b. (...) Si se ha de reclutar un ejército para combatir en esa guerra, es inmoral que se lo
haga mediante un reclutamiento que da prérroga o exime a los estudiantes universitarios,
con lo que se crea una discriminacion en contra de los econémicamente sub-privilegiados;
c. El reclutamiento exime a quienes objetan determinadas guerras por razones morales;
(...), l1a ley de reclutamiento implica que el segundo grupo es menos digno del respeto de

la nacién que el primero (...) (Dworkin 1977, Pag. 307)

Respuestas:

a. (...) La Constitucion estipula que el Congreso debe declarar la guerra;
b. el problema juridico de decidir si las acciones de los Estados Unidos en Vietman eran
una “guerra” y la resolucion del golfo de Tonkin una “declaracion” constituye el ntcleo del

problema moral de si el gobierno habia tomado una decision deliberada y abierta; En todo
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caso, la discriminacién en favor de los estudiantes universitarios negaba a los pobres la
igualdad de proteccién legal que garantiza la Constitucion.

c. Si no hay diferencia fundada entre la objecién religiosa a todas las guerras y la objecion
moral a algunas guerras, la clasificacion establecida por la ley de reclutamiento era
arbitraria e irrazonable, y por esta razén inconstitucional (Dworkin 1977, Pags. 307-309).

En el desenlace de estos casos, se develaron graves problemas de moralidad publica que
desembocaron en pronunciamientos contrarios por parte de algunos Tribunales —Boston -
y la Suprema Corte de los Estados Unidos. Por esta razén, Dworkin replantea sus
inquietudes y se pregunta: ¢qué debe hacer un ciudadano cuando la ley no es claray él
piensa que permite algo que no esta permitido en opinion de otros? (Dworkin 1977, Pag.

309). La respuesta comprende para él tres posibles escenarios:

1. Si la ley es dudosa por no aclarar si permite hacer lo que se quiera, debe suponer
lo peor y actuar sobre la base de que no se lo permite. Por ello, debe [el ciudadano]
obedecer a las autoridades ejecutivas aun cuando considere que se equivocan y, de serle
posible, ha de valerse del proceso politico para cambiar la ley;

2. Si la ley es dudosa, el ciudadano puede seguir su propio juicio; puede hacer lo que
quiera, (...) Una vez se ha llegado a una decision institucional, el ciudadano debe seguir tal
decision, aun cuando la considere equivocada;

3. Si la ley es dudosa, el ciudadano puede seguir su propio juicio aun después de una

decision en contra de la suprema instancia competente (Dworkin 1977, 310).

Para Dworkin, de estos tres escenarios, el mas plausible -desde la perspectiva de las
practicas sociales y juridicas- seria el tercero, puesto que es la manifestacion mas neutral
sobre los deberes de los sujetos en el contexto social donde se desarrollan. En ese sentido,
la institucionalizacion del respeto y la obediencia al derecho implica que, de actuarse de
manera contraria a éste, se consideraria que el objetor esta haciendo uso del ejercicio
democratico y de las libertades que le subyacen por mandato constitucional; de esta forma,
el proceder sancionador del gobierno en casos de desobediencia y desatencion de sus
mandatos no seria desproporcionado ni abusivo, considerando que el objetor —previo a
ejecutar su decision — es consciente de que la normativa superior le protege en razoén a que
la Constitucion debe contener elementos de moralidad politica (Mejia Quintana 2003, 81).

Asi las cosas, la actuacion del Estado debe ir orientada a una proteccién de doble via: a
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los sujetos afectados por la decision del objetor y al objetor mismo. En los casos en que la
objecién presentada involucre derechos de terceros, es el gobernante quien debe
establecer un mecanismo que salvaguarde éstos y los del objetor, previniendo lesiones a

los derechos de los otros ciudadanos. Asi, Dworkin concluye lo siguiente:

e Cuando laley es incierta, los ciudadanos pueden actuar conforme a sus convicciones
con la seguridad de que las mismas ostentaran proteccion por parte del gobernante,
quien a su vez debera propender por los derechos de éste y los de los demas
ciudadanos, procurando que el ejercicio del primero no lesione los derechos
fundamentales de los demas. (Dworkin 1977, 316).

¢ Lo anterior no significa que el gobierno otorgue inmunidad absoluta al objetor. Dicho
razonamiento consiste en que cuando las razones practicas para enjuiciar son
relativamente débiles, la senda de la equidad pasa por la tolerancia (...) (Mejia
Quintana 2003, 81).

e Seria injusto condenar a un ciudadano que actla de determinada manera en razén
a la falta de claridad de una ley, mas aun cuando la decision que emita el tribunal se
origina por esta falta de claridad. Esta circunstancia vulneraria las clausulas del
debido proceso e igual proteccién proclamadas en la Constitucion estadounidense
(Dworkin 1977, 316-318).

¢ Atendiendo al hecho de que la desobediencia de la norma proviene de la ausencia
de claridad ésta, la responsabilidad recaeria en los legisladores y jueces, quienes
deberan reformar la ley dudosa por una que provea absoluta claridad a los
administrados (Dworkin 1977, 316-318).

Esto, puede presentarse como una conclusion parcial de las posturas de John Locke y
Ronald Dworkin sobre la objecién de conciencia, que comparten la idea de que uno de los
elementos que sostiene el sistema juridico en democracias liberales es el reconocimiento
al derecho de la objecion de conciencia, toda vez que resultaria devastador para los
sistemas juridicos el rechazo al acatamiento de una norma por motivos de conciencia, bajo
la comprension de que la imposicion desproporcionada de una norma es propia de
gobiernos y Estados dictatoriales. En el mismo sentido, los autores tienen en comun la idea
de que la objecion hace parte del ejercicio del poder legitimo bajo el entendido de que es

mas perjudicial para el Estado o el gobierno de turno la pérdida de credibilidad y
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seguimiento por parte de los sujetos a quienes regenta, que el reconocimiento de los juicios

de conciencia de cada uno de los individuos bajo su autoridad.

Por otro lado, para ambos autores la objecién a la norma tiene un punto de encuentro en la
importancia de la libertad de la voluntad del sujeto, siendo significativo considerar el
concepto de la “ley dudosa” que propone Dworkin como componente que avala la objecién
de conciencia. Ademas, sobresale el criterio mutuo de estos autores sobre que el sujeto
objetor debe recibir un castigo por el incumplimiento a la normativa, como medio para

recuperar la estabilidad del sistema juridico lesionado con la objecién de conciencia.

1.3 La objecién de conciencia desde la
perspectiva de John Rawls en La Teoria de la
Justicia

Rawls expone su postura sobre la objecion de conciencia a partir de la Teoria de la Justicia.
Su teoria se nutre del principio de imparcialidad, el cual muestra la obligacién de los sujetos
al cumplimiento de las reglas institucionales preestablecidas cuando han consentido
libremente con el esquema institucional y han recibido algun beneficio de esté. El principio
de imparcialidad de Rawls contribuye a establecer en la estructura de las instituciones una
diferenciacioén entre el deber y la obligacion, siendo el primero aquel que deviene del
principio de obedecer los mandatos de la Constitucion y demas normas legales cuando
éstas gocen del principio de justicia; y el segundo, el principio de cumplir con los deberes
particulares devenidos del rol laboral o del rol propio, cuando se es participe en grupos o
asociaciones (Rawls 1978, 306-307).

Desde la discriminacion que antecede, Rawls aborda la objecion de conciencia dentro del
marco del deber natural como el principio rector de su Teoria de la Justicia, puesto que en
éste se apoya y se fomentan las instituciones justas a partir de dos caracteristicas: la
primera hace alusion al deber de cumplir y obedecer las obligaciones que recaigan sobre
cada uno y que devengan de las instituciones justas; y la segunda se refiere a facilitar el
establecimiento de acuerdos justos cuando éstos no existan, al menos cuando puedan

hacerse con poco sacrificio (Rawls 1978, 306).
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Seguidamente, Rawls se pregunta: ¢coémo es posible que siendo libres podamos aceptar
racionalmente un procedimiento que puede ir en contra de nuestra propia opinién, y dar
efecto a la de los demas?, ¢ En qué punto deja de ser obligatorio el deber de obedecer las
leyes promulgadas por una mayoria legislativa (...) en vista del derecho a defender las
propias libertades y el deber de oponernos a la injusticia? (Rawls 1978, 325; 332). El
proposito de estos cuestionamientos para el autor es estudiar la problemética que deviene
de la desobediencia arbitraria de las normas legales y su contraste con la objecién de
conciencia. Esto lo desarrolla Rawls con la intencién de destacar el rol del principio de
imparcialidad en la estabilizacién de un régimen democratico casi justo, pues en éste se
presentan infracciones a la justicia que, si bien no son sancionadas penalmente, al ser
aceptadas se requiere de la asignacion de otras responsabilidades que faciliten el
restablecimiento del equilibrio en el sistema juridico.

Para la resolucion de tales problematicas, se aborda la fuerza del poder constituyente
entendido por Rawls como un poder eficaz, que debe estar sustentado en el principio de
la igualdad al cual se le integran las libertades fundamentales de la personay las libertades
de conciencia y pensamiento, de forma tal que se encuentren protegidas dentro del
ordenamiento juridico y se les garantice un procedimiento justo e igualitario en los procesos
politicos dentro una sociedad establecida bajo parametros adecuados de justicia (Rawls
1978, 332). Asi las cosas, la objecion de conciencia esta estrechamente relacionada con
el incumplimiento de la norma positiva toda vez que ésta perturba la vida particular (Ortiz
Rivas 1998, 16) del sujeto, quien eleva su objecién con sustento en razones de indole

religiosa, moral, ética o de similar especie.

Esta situacion plantea la necesidad de blindar al objetante de las consecuencias al
desacato de la obligacion legal, en aras de equilibrar el régimen democratico y disminuir el
contraste entre la convicciébn de conciencia y los principios béasicos de la sociedad

democratica que han sido previamente aceptados.

En el planteamiento de Rawls se distinguen entonces tres tipos de desobediencia a la

norma positiva: la revolucionaria, la civil y la objecion de conciencia en cuanto tal.

La desobediencia revolucionaria hace alusion a la pretension de sustituir por completo el

gobierno o la Carta Politica; la desobediencia civil se refiere a obstaculizar el cumplimiento
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de una normatividad juridica o una decisién gubernativa a través de un acto publico,
interpelando directamente la voluntad mayoritaria de la sociedad en cuestion; y, por dltimo,
la objecion de conciencia corresponde a la desatencion de la ley con fundamento en que
el actor considera que se encuentra moralmente impedido para cumplir dicha disposicion

legal, por lo que apela a su fuero interno, en un acto de objecién privado.

En ese orden de ideas, la definicion de la objecion de conciencia para Rawls es el de Un
acto privado hecho para proteger al agente de interferencias por parte de la autoridad, de
forma tal que éste pueda no consentir un mandato legislativo mas o menos directo, o una
orden administrativa (Rawls 1978, 335). De acuerdo con esta definicién, la objecion se
presenta cuando el sujeto llamado a acatar una normativa legal directa o una orden
administrativa se resiste a su cumplimiento ejerciendo su derecho a preservar su intimo
convencimiento y conciencia, bajo el amparo de principios de caracter politico como los
principios de justicia que se encuentran en la Constitucion y en las instituciones sociales

bajo un Estado democratico.

Una vez establecida la definicién de la objecion de conciencia, Rawls realiza una breve

exposicion de las negativas de conciencia:

¢ La de los primeros cristianos a cumplir ciertos actos de piedad prescritos por
el Estado pagano.

e La de los testigos de Jehova a saludar la bandera; objecion al juramento.

e La renuencia pacifista a servir en las fuerzas armadas, o la de un soldado a
obedecer una orden que él considera manifiestamente contraria a la ley
moral como se aplica a la guerra.

e Pagar un impuesto, ya que el pagarlo lo convertiria en agente de una gran

injusticia para otro (Rawls 1978, 335).

La objecion de conciencia se alega en virtud de convicciones internas y, en su ejercicio -a
diferencia de la desobediencia civil-, no se apela al consentimiento de las mayorias, sino
gue se configura dentro de las actuaciones que son individuales. No obstante, para Rawils,
en los Estados democraticos mas o0 menos justos, no siempre se debe garantizar la

objecion de conciencia, puesto que el orden legal debe propender por garantizar el
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principio de igualdad en defensa de los principios de una sociedad bien ordenada y del
Estado justo. Con ello se propende por la satisfaccion de la premisa de que, presentada la
objecién de conciencia, se debe valorar su margen de tolerancia frente a los principios de
justicia y su correspondiente procedencia ideolégica. Ello conlleva también la realizacion
de una ponderacién con la posible lesién que dicha objecién produzca a otro individuo o a
la comunidad en general, en consideracion del mencionado ideal de justicia, o la concesion
de una injusticia que conduzca a la simetria del orden social dentro de un Estado mas o

menos justo.

CONCLUSIONES

1.4 Conclusiones

La objecién de conciencia ha implicado que, desde los escenarios de indole filoséfica, se
considere la comprension del concepto de conciencia y el modo en qué esta se ve
influenciada por la moral, la ética o la religién, como codigos de conducta que emergen de
la interaccion de la vida en sociedad, al punto de estimular en los sujetos el sentimiento de
rechazo o aceptacion de 6rdenes o directrices, cualquiera sea su naturaleza. Asi, la
objecion de conciencia ha encontrado su soporte en la grave afectacién que recae sobre
la conciencia, cuando un sujeto se ve constrefiido a actuar de forma contraria a lo que ésta

le dicta.

Desde la perspectiva ius-filoséfica, revisada desde el analisis de las posturas de los
tedricos estudiados en este capitulo, podemos comprender que la objecién de conciencia
es la exteriorizacion del conflicto interno que vive el sujeto cuando debate su
comportamiento entre lo que éste considera como correcto o incorrecto, entendido en el
escenario legal como una disyuntiva entre el derecho natural y el derecho positivo. En este
caso, el primero se sobrepone sobre el segundo invaliddndolo porque contradice los pilares
esenciales de aquel, por lo que la norma del derecho natural se distancia de la norma
positiva, redundando en el contexto social del sujeto en la manifestacion de rechazo a la

directiva externa que considera lesionaria su conciencia (Pefia Puig 2014, 21).

En el mismo sentido, la objecion de conciencia ha sido entendida como el acto de no

conformidad con alguna directiva u orden legal por razones de moralidad personal (Smith
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y Brownlee 2017, 6), ademas de que al identificarse solidas diferencias con la
desobediencia civil, se hace acreedora de excepciones en favor del objetante, que en la
mayoria de los casos consisten en sustituir el deber legal rechazado con otro deber que

no afecte o genere un nuevo conflicto con los deberes morales del objetor.

La expresion externa de ese sentimiento encuentra respaldo en el ejercicio del principio
fundamental de la libertad de conciencia y los limites que esta demanda cuando las
actuaciones de un individuo repercuten en el escenario social donde éste se desarrolla.
Este aspecto fue categorizado por Locke dentro de lo que él llamo “acciones indiferentes”
(Locke 1666 / 1685, Pag. 61).

De esta manera, surgié la pregunta de cdmo debe el Estado responder ante las objeciones
de conciencia, suponiendo que dicha figura no ha sido contemplada dentro de su
ordenamiento juridico; o que dentro de la comunidad donde se presenta se concibe a los
objetores de conciencia como sujetos antidemocraticos con comportamientos anti-
sociales; o que simplemente se desatiende la objecion con la justificacion de que priman
los derechos generales sobre los particulares; o que simplemente se valida ésta sin

contemplar los efectos negativos hacia otros ciudadanos.

Para responder este interrogante se abord6 la propuesta de John Locke de insertar el
principio de la tolerancia -enfocando especialmente a la libertad religiosa y de conciencia-
dentro de los valores de una sociedad. De acuerdo con el autor, esto contribuird a la
solucion de los conflictos que puedan generarse con la objecibn de conciencia,
repercutiendo de manera positiva en la armonia estatal y en la legitimidad del gobierno de
turno, especialmente porque cuando se permite de manera legitima la exteriorizacion de
practicas intolerantes -incluso en sociedades que se enorgullecen de sus instituciones
liberares y tradiciones-, se corre el riesgo de que el gobernante sea visto como tirano y el

Estado como un ente represor de los ciudadanos.

Apoyando de manera parcial esta proposicion, la teoria de Ronald Dworkin aporta en
nuestra discusion la importancia de que en los Estados liberales se refuerce la proteccion
de los derechos individuales sobre los generales, puesto que para €l este camino
contribuird a la consolidaciéon de una sociedad justa y bien organizada. Plantea también

Dworkin que, en lo que atafie al tratamiento de los objetores de conciencia, el juez en el
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manejo de estos casos debe considerar que la aplicacién literal de la norma puede
perpetuar el trato discriminatorio a los grupos minoritarios, lo que dista de la esencia y
objetivos de los Estados liberares. Por esta razdn, se rescata su invitacion de que previo a
tomar las decisiones judiciales, el juez pondere las consecuencias de su determinacion,
observando la validez de la norma y los efectos positivos 0 adversos en los sujetos
relacionados con la decision. A esto habria que incluirle la concepcién de que, en algunas
oportunidades, las objeciones de conciencia son una respuesta a la existencia de normas
dudosas, lo que ademas de debilitar el sistema juridico podria estar contribuyendo a la
desestabilizacion del Estado.

En la teoria de la justicia de Rawls, encontramos como punto de partida la diferenciacion
entre lo que es el deber y lo que es una obligacion. Esto sefiala que la objecién de
conciencia impacta sobre el deber de obedecer los mandatos constitucionales y legales —
siempre y cuando comprendan los principios de justicia y equidad-, debido a que de
aqguellos deviene el establecimiento de acuerdos justos que optimizarian la relacién entre
el Estado y sus ciudadanos. Para este efecto, Rawls introduce el principio de imparcialidad
gue descansa en el escenario de un régimen democratico casi justo, puesto que
manifestaciones como la objecién de conciencia generan fracturas que impactan el
sistema juridico y que demandan ser reparadas para el restablecimiento del equilibrio

social y estatal.

El mecanismo propuesto por Rawls nos conduce entonces al poder constituyente, que al
sustentar globalmente la actividad estatal, integra consigo el principio de la igualdad y con

este la garantia del ejercicio de las libertades y derechos fundamentales de los ciudadanos.

En la teoria de la justicia, la objecion de conciencia también se asocia con el derecho
natural y el derecho positivo. Sin embargo, para Rawls, aungue la objecion de conciencia
provenga de un estadio subjetivo como lo constituyen las creencias religiosas y las
convicciones morales, el impacto recae sobre una norma positiva y no una natural. Es por
esta consideracion que al objetante debe garantizarsele un tratamiento igualitario y justo,
especialmente también porque la objecién de conciencia no suele venir acompafiada del
asentimiento de las mayorias, sino que es el usualmente el individuo quien entra en
controversia con el sistema por si mismo. No obstante, también se contempla que la

objecion de conciencia puede acarrear serias implicaciones en el equilibrio estatal y en el
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deber estatal de proteger a todos sus integrantes bajo los principios de una sociedad bien
ordenada y un Estado proximo a la justicia, situacién ésta que podria concluir en un

rechazo de la objecion de conciencia alegada.

Desde nuestro punto de vista y, en consonancia con las posiciones ius filosoficas,
tratdndose de la objecion de conciencia por parte de funcionarios estatales que tienen a
cargo la celebracion de matrimonios civiles entre personas del mismo sexo, se podria
plantear que si bien la objecion parte de la consideracion del ejercicio de las libertades
individuales que sustentan el Estado Liberal, también es cierto que los codigos de conducta
gue germinan cuando el individuo esta en relacién con la sociedad le demandan también
su correspondencia. Es decir, si bien los sujetos estan amparados por el principio de
tolerancia en relacién con el desarrollo mismo de su comportamiento, también lo es que
éstos deben garantizar lo propio cuando se trata de su relacién con otros individuos. De
esta manera, podria indicarse que la inobservancia de las libertades de terceros podria
generar un conflicto con los valores de la sociedad, una colisién que perjudicaria de un

lado al sujeto objetor y del otro al tercero beneficiario del deber legal o normativo objetado.

Es aqui donde la intervencién estatal cobra importancia. De un lado, para establecer
mecanismos o normatividades que faciliten la convivencia pacifica entre los ciudadanos, y
del otro, para que a través de éstos se logren los principios de un Estado que propende
por la justicia, la equidad y la proteccién, entre otros derechos, del libre desarrollo de la

personalidad de los sujetos.

Ahora bien, estudiadas las disertaciones que sobre la objecion de conciencia comprenden
las ideas y pensamientos de John Locke, Ronald Dworkin y John Rawls, en el capitulo
segundo se pasara a analizar el papel asumido por la Corte Constitucional de Colombia

sobre el mismo particular.
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2.Capitulo 2 Imagenes de Ila
objecion de conciencia en la
jurisprudencia de Ila Corte
Constitucional Colombiana

El desarrollo del derecho a la objecién de conciencia puede ser uno de los resultados de
la transformacion del sistema juridico nacional, que se consolidé a partir de la Constitucion
Politica de 1991.

A este respecto, haremos referencia al impacto que estd generando el sistema de
precedentes jurisprudenciales® en la construccién de derechos fundamentales, en el
sentido de comprender dicho sistema como respuesta a los reclamos sociales que se han
edificado a lo largo del tiempo y que comprenden, de manera preferente, a grupos
minoritarios histéricamente discriminados, asi como el reconocimiento de la importancia

de la participacion ciudadana en el marco del desarrollo del derecho constitucional del pais.

En ese contexto, en Colombia la objecién de conciencia se ha afirmado como derecho
fundamental de manera progresiva a través de la jurisprudencial de la Corte Constitucional,
institucion que, dado su rol de 6rgano superior en lo constitucional, ha dado vida a este
derecho por su estrecha relacién con los principios constitucionales de libertad de
conciencia, igualdad, libre desarrollo de la personalidad y libertad religiosa o de cultos,

establecidos respectivamente en los articulos 18, 13, 16 y 19 de la Carta Politica de 19911°,

9 Con respecto al precedente judicial, se comprende de la jurisprudencia que, por su relevancia en
la cuestion bajo estudio y en la resolucion del problema juridico constitucional, debe ser considerado
necesariamente por el juez o el funcionario publico al momento de proferir su decision, siempre y
cuando presente alguno o todos los requisitos determinados por la Corte en su jurisprudencia (C.
Const., Sent. T-817/12).

10| a objecién de conciencia, como derecho fundamental, cuenta con previo reconocimiento en los
sistemas interamericano y europeo de derechos humanos y en las Naciones Unidas, disposiciones
integradas en el ordenamiento juridico nacional a través del bloque de constitucionalidad, como se
indicara en el Capitulo Il del presente trabajo.
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El objetante de conciencia en Colombia ha experimentado la ausencia del reconocimiento
juridico universal de su derecho, por lo que ha tenido que acudir, en la busqueda de éste,
a la herramienta del litigio juridico constitucional. A raiz de ello, la Corte se ha visto avocada
a realizar un ejercicio de ponderacion entre los derechos del objetante y los derechos
fundamentales de terceros que pudieran verse comprometidos con la objecion de

conciencia.

Esta situacion, a su vez, ha desembocado en que la Corte despliegue diferentes tesis que,
al ser integradas bajo un orden argumentativo légico, daran cuenta de los alcances, limites

y procedimientos a seguir para poder acceder al derecho a la objecién de conciencia.

En ese escenario, vale la pena recordar que la doctrina ha concebido la objeciéon de
conciencia como la manifestacion externa del rechazo a una orden, un mandato legal, una
imposicion o una determinacion emanada de un superior jerarquico. Al respecto, Alvarez
Gélvez, citando a Gascon expone sobre el particular: alquel incumplimiento de un deber
juridico motivado por la existencia de un dictamen de conciencia, que impide observar el
comportamiento prescrito y cuya finalidad se agota en la defensa de la moralidad individual,
renunciando a cualquier estrategia de cambio politico o de busqueda de abhesiones.
(2017, pag. 122). En ese orden de ideas, dicho rechazo se sustentaria a su turno en las
convicciones internas y mas profundas del individuo (creencias personales, religiosas,
morales, éticas, filoséficas, entre otras), puesto que con el ejercicio del acto o mandato se
podria comprometer o lesionar de manera significativa la conciencia del sujeto. Aspecto

gue se protege de sobremanera en el cuerpo de los Derechos y Libertades individuales.

Esta concepcion se vislumbra en la interpretacion sobre la que el sujeto construye -
alrededor de la disposicién normativa- su comportamiento en relacién con la misma (Soto
Obregén & Ruiz Canizales, 2013, pag. 153). De forma similar, esta dimension moral-
subjetiva emerge en la discusion que sobre su devenir despliega permanentemente el
sujeto, en la medida en que ella se acompafia naturalmente de la libertad de conciencia,
entendida a su vez como consecuencial a las libertades religiosas y de pensamiento (no

al contrario). (...) La libertad religiosa y la libertad de pensamiento son paralelas y distintas;
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cada una de ellas tiene su propia configuracion, y aunque no dejan de relacionarse, cada
una es un derecho tipificado y delimitado como auténomo no confundible con el otro
(Hervada Xiberta, 1994). Sin embargo, es preciso sefalar que cuando se habla de la
objecién de conciencia, en general se entiende que el sujeto rechaza una disposicion
normativa por sus consideraciones morales, rechazo éste que no concluye en una
impugnacion de todo el sistema juridico, sino que hace parte incluso de una reafirmacion
de éste (Alvarez Galvez, 2017, pags. 123-124), pues acude a €l en busqueda de la

proteccion de los mandatos de su conciencia.

Los aspectos anteriormente sefialados, seran también desarrollados en la jurisprudencia
de la Corte que aqui se analiza, especialmente cuando se tratan conflictos que involucran
la objecion de conciencia y, su relacion e impacto con los derechos fundamentales de

terceras personas.

La jurisprudencia a la que haremos alusién ha sido seleccionada por su relevancia e
impacto social y juridico y, serd presentada en dos blogues. El primero corresponde a los
afios 2002-2010, para indicar los lineamientos, pautas y restricciones que se deben tener
en cuenta para acceder y/o reconocer a un sujeto como objetor de conciencia; vy, el
segundo, a los afios 2011-2017, que daran cuenta del estado actual de la objecién de

conciencia a nivel jurisprudencial.

Frente al periodo comprendido los afios 1992-2001, el analisis de la objecién de conciencia
se encuentra desarrollado en extensos trabajos de investigacion previos al presente
(Rosero Arteaga & Tovar Ramirez, 2014), (Pardo Schlesinger, 2006). Por esta razon este
andlisis no se incluira en el mismo. Sin embargo, es preciso mencionar que este periodo
devela los obstaculos normativos y jurisprudenciales que impidieron -hasta cierto

momento- el desarrollo de la objecién de conciencia como derecho fundamental

La intencion de integrar en este trabajo los sefialamientos de la Corte desde sus inicios
hasta el presente tiene como objeto esbozar la cadena de argumentos de la Corporacion
sobre la objecion de conciencia y su cambio de postura para concebirla como derecho
fundamental. No obstante, prestaremos especial atencién a las sentencias C-355 de 2006
sobre el trAmite a la objecion de conciencia por parte de los profesionales de la salud, T-

388 de 2009 sobre la objecién de conciencia de los funcionarios judiciales, SU-108 de 2016
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sobre la objecion de conciencia al servicio militar obligatorio y C-274 de 2016 sobre la
objecion de conciencia en el ejercicio de la profesién de enfermeria. Estos fallos han sido
escogidos dada su trascendencia en la temética planteada.

Vale la pena sefialar que la sentencia T-388 de 2009 es el Unico pronunciamiento elevado
por la Corporacion constitucional sobre la objecién de conciencia para los funcionarios
judiciales, donde se sefalo que ésta no puede ejercerse de manera absoluta.

2.1 Reconocimiento jurisprudencial de la objecion
de conciencia como derecho fundamental
(2002-2010)

Transcurrido el periodo en que las decisiones de la Corte predominaron por ser negativas,
Su posicion empezo a girar hacia una comprension mas amplia e integradora de la libertad
religiosa y la libertad de conciencia, para reconocer como parte de éstas las
manifestaciones internas y externas de los sujetos y protegerlas en cumplimiento de lo

preceptuado en la Constitucion®?.

1 A manera de ejemplo, vease la propuesta que plantea Marta Didier (2015) sobre los criterios que
se pueden considerar cuando se trata de estudiar la pertinencia o no de la objecién de conciencia
a la celebracién de matrimonios entre personas del mismo sexo. En el contexto descrito por la
autora, uno de los caminos que pueden tomarse para despejar la viabilidad o no de la objecién de
conciencia en estos casos es el que proporciona el principio de racionabilidad. Este, a su vez, se
encuentra integrado por tres subprincipios que, aunque idependientes, contribuyen
significativamente para establecer el conflicto de derechos.

En primer lugar, se describe el juicio de adecuacion como aquél que corresponde a determinar
cudles son los propdsitos de la objecion en ards de establecer si aquella es el mecanismo mas
idéneo para alcanzar la finalidad que tiene el objetor al usar la misma. En segundo lugar, esta el
juicio de adecuacion que hace alusion a la necesidad e imprenscindibilidad del deber juridico sobre
el que recae la objecion. Ademas, éste juicio acepta el planteamiento de otras alternativas que
admitan, de un lado, la armonizacion entre los derechos a proteger a través de la objecion vy, del
otro, el alcance de la finalidad de la norma sobre la que recae la objecion. En tercer lugar se
encuentra el juicio de proporcionalidad. Con este se calcula el nivel de afectacién sobre el deber
juridico o norma legal sobre el que se da la objecion. Asi, este principio contribuye en establecer si
es mas beneficioso para el Estado aceptar la objecién de conciencia que asumir los costos en los
gue incurriria al negarla.

En todo caso, en el andlisis de aceptacién o denegacién de la objeciéon de conciencia se debe
contemplar si su ejercicio es razonable. Es decir, si con la objecién no se estan lesionando u
obstaculizando el acceso a derechos fundamentales basicos o politicas estatales disefiadas en pro
de la conservacion del bien comun de los miembros del Estado, casos en los cuales la objecién
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Sin bien durante estos afos el Tribunal Constitucional se pronuncié frente a la objecion de
conciencia en diversos escenarios!?, hemos determinado presentar el andlisis de tres
casos de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, mismos que generaron un impacto
nacional a gran escala: la sentencia C-355 de 2006 sobre la interrupcion voluntaria del
embarazo y la objecion de conciencia por parte de los practicantes de los servicios de
salud; la sentencia T-728 de 2009 sobre la objecion de conciencia al servicio militar
obligatorio, y la sentencia T-388 de 2009 sobre la objeciébn de conciencia para los
funcionarios judiciales. Vale la pena también resaltar que todos ellos han sido previamente
estudiados en escenarios académicos y judiciales, en razén a su relevancia sobre el
aspecto juridico en debate e impacto en lo que atafie al precedente judicial por via de
jurisprudencia. De estas sentencias se resaltard de manera especial el analisis realizado

por los intervinientes y la Corte en lo que correspondiente a la objecién de conciencia.

2.1.1 ¢Cuales son los limites de la objeciéon de conciencia en
materia de salud? Sentencia C-355 de 2006

Previo a la exposicién del analisis de la objecién de conciencia que realizd la Corte en la

sentencia anunciada, mencionaremos brevemente los antecedentes de la objecion de

conciencia en materia de salud.

necesariamente debiera ser rechazada, pues en dichas circunstancias primarian éstos sobre las
pretensiones del objetor (Pag. 259-268).

12 Entre los litigios conocidos por la Corte Constitucional durante este periodo, se destacan las
siguientes consideraciones del ente judicial. 1. Asuntos de indole laboral y educativo: Los casos se
originan con las objeciones de conciencia promovidas por miembros de la Iglesia Adventista del
Séptimo Dia, quienes expresaron su impedimento para participar en actividades académicas o
labores programados durante el Sabbat y en actividades académicas que exigieran el uso del
cuerpo de manera prohibida por el credo, por lo que propusieron actividades u horarios alternativos
para el cumplimiento de sus deberes. Al respecto, la Corte estimé que las manifestaciones de indole
religioso comprenden tanto las expresiones internas como las externas, por lo que se protege con
rango constitucional el horario en que se lleva a cabo el Sabbat para los ciudadanos que confiesen
dicha fe religiosa; igualmente, dispuso la Corte la viabilidad de actividades alternativas para que los
objetantes den cumplimiento a sus respectivas responsabilidades (Sentencias T-982-01, T-026-05,
T-044-08, T-448-07 y T-329-09). 2. Designacion de jurados de votacién: precisé la Corte que para
la Registraduria Nacional del Estado Civil le era dificil determinar cuédles de los ciudadanos
practicaban como religion aquella que como rito sigue el Sabbat; no obstante, dicha apreciacion
considerd que la funcién de jurado de votacion en nada perturbaria las préacticas religiosas en razén
a que las votaciones no demandan de la participacién ciudadana para todos los dias sabados.
(Sentencia T-447 de 2004, Rosero Arteaga & Tovar Ramirez, 2014, pags. 9-13).
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Las primeras iniciativas sobre la materia, de forma sobresaliente, versaron sobre el
ejercicio del derecho a la libertad de religibn y de cultos, dado que las acciones
constitucionales hicieron alusion al rechazo a recibir tratamientos o aceptar procedimientos
médicos que implicaran transfusiones de sangre u hospitalizaciones, en particular por
transgredir los postulados religiosos de los pacientes o los tutores de éstos, incluso cuando
de dichos tratamientos depende la vida del paciente.

Aunque las decisiones de la Corte no fueron alusivas a la objecion de conciencia, éstas
determinaron limites al ejercicio de la libertad religiosa y orientaron a los profesionales de
la salud y a la entidad prestadora del servicio de salud sobre cdmo deben actuar ante estos

requerimientos.

En ese orden de ideas, preciso la Corte que si bien los derechos alegados por los pacientes

son de rango constitucional, sobre éstos se sobreponen los siguientes aspectos!:

e Los derechos de los demas, la salud, el bien publico, entre otros;

o El ejercicio de las creencias religiosas no puede llevar o poner en riesgo o disponer
de la vida o integridad propia, ni mucho menos de terceros; tampoco puede usarse
para atentar contra la vida humana;

o En el caso de nifios, nifias o adolescentes (...) sus derechos a la vida y a la
integridad prevalecen sobre el ejercicio de la libertad religiosa de sus padres y la
propia;

e Enelcaso de personas adultas (...) se respeta el ejercicio de la libertad religiosa,
previo consentimiento informado sobre el tratamiento y las consecuencias de la
negativa a realizar determinado tratamiento, siempre y cuando este ejercicio no
ponga en riesgo la vida e integridad propias (Rosero Arteaga & Tovar Ramirez,
2014, pags. 12-13).

Junto con los anteriores pronunciamientos, la Corte profiri6 sentencia en un litigio que

abordd la objecion de conciencia de varios médicos que se rehusaron a realizar una cirugia

13 Esta determinacion de la Corte fue reiterada por ella misma en las sentencias T-411-94, T-474-
96, T-659-02, T-823-02, T-741-05, T-052-2010 y C-900-2011.
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a una paciente que rechazaba transfusiones de sangre porque su religion —testigo de
Jehova- lo prohibia. Dicha objecion se sostuvo en la necesidad de la transfusién puesto
gue de aquella dependeria la salud y la vida de la paciente en el quiréfano, ademas porque
el procedimiento médico no ostentaba el caracter de urgente, lo que le permitiria a la
paciente ubicar otros profesionales de la salud que estuvieran dispuestos a realizar la

intervencion quirdrgica en las condiciones demandas por aquella.

Con base en dichos hechos y luego de analizar los limites a la libertad de religion, de
conciencia y de cultos, la Corte reiteré que en la libertad religiosa prevalen los derechos a
la salud, la vida, la integridad y la dignidad humana; también resalto que la ley sobre Etica
Médica contemplaba la objecion de conciencia de los médicos cuando hay ausencia de
garantias en el ejercicio libre de la profesién (lex artis — principio del conocimiento
médico).Por esta razon, sostuvo: La doctrina médico-juridica ha reconocido que esta
potestad legal corresponde al ejercicio de una modalidad de objecién de conciencia
conocida como: “la objecion médica u objeciéon sanitaria” (C. Const. Sent. T-823/02),
decidiendo asi que la objetante podria hallar otro profesional que accediera a la practica

guirargica requerida conforme con su voluntad (Pardo Schlesinger, 2006, pags. 18-19).

Ahora bien, la Sentencia C-355 de 2006 de la Corte Constitucional relativa a la
despenalizacién de la interrupcién voluntaria del embarazo en tres casos excepcionales,
protege los derechos fundamentales y humanos de las mujeres, mismos que son
lesionados significativamente cuando se restringen en su totalidad sus derechos sexuales,

reproductivos, libre de desarrollo de la personalidad, de la salud, entre otros.

Puede concebirse entonces que el alcance de esta decision por parte del Tribunal supera
el decenio aqui estipulado, no obstante tal, en razén a su trascendencia a nivel nacional e

internacional®® y a la resistencia permanente de grupos que rechazan la practica de la

14 cuando el embarazo pone en peligro la salud —fisica 0 mental— de la muijer, o su vida; cuando
el embarazo es resultado de una violacién o de incesto y cuando hay malformaciones del feto que
son incompatibles con la vida por fuera del utero.

15 Ello puede afirmarse especialmente porgue a nivel internacional la discusién sigue latente entre
tanto no hay una decisién uniforme al respecto. De esta manera, existen paises que condenan
penalmente la practica de la interrupcion del embarazo. También es importante destacar al respecto
la creciente presencia de organizaciones de derechos humanos, grupos feministas, politicos o
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interrupcion voluntaria del embarazo aun en las circunstancias descritas. Por esta razon,
continta siendo objeto de algidos debates en los escenarios politico, juridico y social. En
este trabajo destacaremos la objecién de conciencia por parte de los profesionales de la
salud, conservando la perspectiva de que, a nuestro criterio, en la resolucion del conflicto
de derechos presentado entre esta objecion y el derecho de las mujeres a la interrupcién
voluntaria del embarazo, debe prevalecer el de aquellas.

La objecién de conciencia en la practica médica estd preceptuada en la Ley 23 de 1981

sobre Etica Médica asf:

Articulo 6°. El médico rehusara la prestacion de sus servicios para actos
que sean contrarios a la moral, y cuando existan condiciones que
interfieran el libre y correcto ejercicio de la profesion”; “Articulo 7°. Cuando
no se trate de casos de urgencia, el médico podra excusarse de asistir a
un enfermo o interrumpir la prestacion de sus servicios, en razon de los
siguientes motivos: a) que el caso no corresponda a su especialidad; b)
que el paciente reciba la atencion de otro profesional que excluya la suya;

c) que el enfermo redse cumplir las indicaciones prescritas.

Dado que en los casos concernientes a la salud ya existia normativa que viabilizara la
objecion de conciencia, la Corte se pronuncié en cuanto a que su alcance estaba limitado
para las personas naturales, impidiendo asi que las personas juridicas o el Estado alegaran

objecion de conciencia frente a la interrupcién voluntaria del embarazo.

En ese orden de ideas, la Corte manifesto:

e La objecidn de conciencia no es un derecho del cual son titulares las

personas juridicas, o el Estado;

cientificos que impulsan la inconstitucionalidad de dicha penalizacion y promueven la legalizacion
plena de la interrupcién voluntaria del embarazo. El caso més reciente en este Ultimo aspecto se
presentd en Argentina el 13 de junio de 2018, donde la Camara de Diputados aprobd la
despenalizacion del aborto con 129 votos a favor, 125 votos en contra y 1 abstencion, previo al
rechazo por parte del Senado con 31 votos a favor, 38 en contra y 2 abstenciones Invalid source
specified..
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e Solo es posible reconocerlo a personas naturales;

¢ No pueden existir clinicas, hospitales, centros de salud o cualquiera que
sea el nombre con que se las denomine, que presenten objecién de
conciencia a la practica de un aborto cuando se retnan las condiciones
sefialadas en esta sentencia,;

e En relacion con las personas naturales, la objecion de conciencia hace
referencia a una conviccion de caracter religioso debidamente
fundamentada, y por tanto no se trata de poner en juego la opinién del
médico en torno a si esta o no de acuerdo con el aborto, y tampoco puede
implicar el desconocimiento de los derechos fundamentales de las
mujeres;

e En caso de alegarse por un médico la objecion de conciencia, debe
proceder inmediatamente a remitir a la mujer que se encuentre en las
hipétesis previstas a otro médico que si pueda llevar a cabo el aborto, sin
perjuicio de que posteriormente se determine si la objecién de conciencia
era procedente y pertinente, a través de los mecanismos establecidos por
la profesion médica. (C. Const. Sent. C-355/06, pags. VI, 10, 10.1).

Pese a los anteriores planteamientos, en salvamentos de votos de dicha jurisprudencia se
expuso la ausencia de debate sobre los limites a la objecion de conciencia por parte de la
Sala Plena de la Corte'®, lo que dio lugar a estrechas interpretaciones que consistieron en
poner un manto de duda sobre la directriz de la Corte en este sentido. A pesar de dichas
manifestaciones, queremos sefialar que la Corte ha reiterado su pronunciamiento en fallos
subsiguientes!’, donde protege los derechos de las mujeres, las nifias y las adolescentes
a quienes se les ha obstruido la practica de la interrupcion voluntaria del embarazo bajo

argumentos infundados, interposiciones e interpretaciones desproporcionadas de

16 Esta apreciacion fue expuesta por los Magistrados Gerardo Monroy Cabra y Rodrigo Escobar Gil
en el salvamento de voto contra la sentencia C-355 de 2006: [se hace referencia] exclusivamente a
los asuntos debatidos y decididos en Sala Plena, y no a aquellos otros que, como la improcedencia
de objecion de conciencia institucional o a la aplicabilidad inmediata de la sentencia sin necesidad
de previa reglamentacion, no fueron definidos dentro de las deliberaciones que llevaron a la
adopcion del fallo, como puede corroborarse con la lectura de las actas correspondientes (C. Const.
Sent. C-355/06).

17 Al respecto se recomienda consultar las sentencias T-209 de 2008, T-388 de 2009, T-052 de
2010, A 085A de 2011y T-018 de 2012.
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objeciones de consciencia, alegacion ésta de manera colectiva o por instituciones
prestadoras del servicio de salud, por funcionarios judiciales o por directrices y/o circulares
emanadas por la Procuraduria General de la Nacion'®. Tal seria la magnitud de estas
situaciones, que, para cesar dichas interpretaciones y actuaciones desproporcionadas, se
requirié la intervencion de la Corte Constitucional. A manera de ejemplo, el litigio que dio
lugar a la sentencia T-209 de 2008'°, donde el alto Tribunal, en uso el precedente
jurisprudencial, reitero los limites a la objecion de conciencia, insistiendo, primero, en que
ésta no es absoluta; segundo, que es improcedente a nivel institucional como medio para
incumplir lo ordenado en la Constitucién, la Sentencia C-355 de 2006 y las normas
previstas en el Codigo Penal; y tercero, que existe prohibicién constitucional y legal de
practicas discriminatorias hacia las mujeres gestantes que acudan a la interrupcién
voluntaria del embarazo, por lo que la objecidén de conciencia no puede ser la justificacion

para discriminar y vulnerar los derechos de las mujeres.

En el mismo contexto, sefial6 la Corte que los profesionales de la salud estan llamados
ética y legalmente a respetar y cumplir lo preceptuado en la Constitucién y la Ley, asi como
lo establecido por la misma Corporacién en sus sentencias, que han hecho transito a cosa

juzgada constitucional y que por lo tanto tienen efecto erga — omnes. De este modo se le

18 La Procuraduria General de la Nacién, en cabeza de Alejandro Ordofiez Maldonado, se destaco
durante el periodo 2009-2016 por impulsar politicas de indole conservadora y por encabezar la
oposicién institucional en temas como el reconocimiento de derechos fundamentales para la
comunidad LGBTI y la constitucionalidad parcial de la practica de interrupciéon voluntaria del
embarazo en los casos ya mencionados, entre otros. En este uUltimo caso, se presentd una accion
de tutela presentada por mas de 1280 mujeres colombianas puesto que desde el afio 2009 y hasta
la fecha de interposicion, se habian emitido de manera continua y sistematica una serie de
pronunciamientos que incluyen informacién inexacta o tergiversada, relacionada con los derechos
reproductivos de las mujeres colombianas, lo que genera “confusion y desinformacion
generalizada”, con lo que se vulneran, entre otros, los derechos fundamentales a la informacion, la
dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad (C. Const. Sent. T-627/12).

19 El caso correspondi6 al caso de una nifia de 13 afios quien fue victima del delito de acceso carnal
violento, y como consecuencia de éste, quedo en estado de embarazo. Luego de que se presentara
la denuncia penal correspondiente y de contar con la orden impartida por el Centro de Atencion
Integral a Victimas de Agresion Sexual (CAIVAS), la E.P.S se neg6 a practicar el aborto, alegando
objecion de conciencia por parte del personal ginecolégico. Con este fundamento, la menor fue
trasladada al Hospital Universitario Erasmo Meoz de Cucuta, quienes negaron la practica del
procedimiento porque no resultaba claro que el embarazo de la nifia hubiese sido en el acceso
carnal denunciado, esto es, no existia coincidencia entre la fecha en la que tuvo lugar la presunta
violacion y la fecha en que se dio la fecundacion (...) [ademas de por] la inexistencia de vinculo
contractual entre la paciente y la E.P.S., para finalizar con la presentacién de un oficio firmado por
todos los ginecologos de la entidad, presentado objecién de conciencia (C. Const. Sent. T-209/08).
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garantiza al personal de salud su derecho de presentar o no la objecion de conciencia en
amparo de la Carta Politica (Articulo 18), siempre y cuando corresponda a sentimientos
sinceros y profundos del médico que se verian comprometidos con la realizacién del

procedimiento referido.

2.1.2 ¢Pueden los funcionarios judiciales objetar conciencia en
Colombia? Sentencia T-388 de 2009

Como se indic6 anteriormente, la aplicacion y aceptacion de la decision de la Corte sobre
la interrupcion voluntaria del embarazo ha estado acompafiada de varios obstaculos como

el uso inadecuado y desproporcionado del derecho a la objecién de conciencia.

Otro de los casos que evidencia la imposicidon de estas barreras se encuentra en la
sentencia T-388 de 2009, mediante la cual se analizé la objecién de conciencia en el marco
de la administracién de justicia. En dicho escenario, la Corte se detuvo para analizar los
siguientes aspectos relacionados con la objecién de conciencia®:
e Sentido y alcances en un Estado social democratico, participativo y
pluralista de derecho como el colombiano (articulo 1° y 7° Superiores)®*;
e como derecho fundamental y su caracter racional en el ordenamiento

juridico;

20 El caso que dio nacimiento a la Sentencia T-388 de 2009 tienen sus raices en una interpretacién
desproporcionada de lo decidido por la Corte en la sentencia C-355 de 2006. El asunto se desarrolla
por la solicitud de interrupcion del embarazo por grave malformacién del feto, en armonia con la
decision judicial. Esta peticion es presentada por el padre en razén a que la madre se encuentra en
grave estado de salud con ocasion del embarazo. Pese a que se contaba con aval de una junta
médica y el aval de la institucion prestadora del servicio de adelantar el tramite requerido, el médico
ginecologo designado solicité orden de autoridad judicial para realizar el procedimiento. El juez de
primera instancia se declar6 impedido por razones de conciencia (practicar la religion cristiana), lo
que conllevod a que el asunto se resolviera de fondo hasta la segunda instancia, donde se determind
conceder el derecho solicitado. Esto se presentd después del rechazo de la objecion de conciencia
del juez de primera instancia, quien al final optd por denegar el derecho con sustento en sus
convicciones religiosas. (C. Const. Sent. T-388/09).

21 Articulo 1°. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la
integran y en la prevalencia del interés general. Articulo 7°. El Estado reconoce y protege la
diversidad étnica y cultura de la Nacion colombiana.
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e Como derecho individual y no institucional o colectivo; las autoridades
judiciales no pueden escudarse en la objecidén de conciencia para negarse
a tramitar o decidir un asunto que se ponga bajo su consideracion (C.
Const. Sent. T-388/09).

En dicha sentencia la Corte rechaza la posibilidad de que los funcionarios judiciales objeten
conciencia en razon a que dicha manifestacion lesionaria los pilares del Estado social y
democratico de derecho. La objecion de conciencia hace parte de la esfera privada de las
personas que buscan proteger y seguir sus convicciones mas profundas a partir del
rechazo a un mandato o un deber juridico, lo cual ostenta la categoria de derecho
fundamental??; sin embargo, para la Corte es claro que éste se encuentra limitado cuando

se conecta con derechos fundamentales de terceras personas.

En dicho escenario, para la Corte las autoridades publicas no pueden alegar conciencia
en atencién a que de su funcion se predica la proteccién de los derechos fundamentales
de todos los ciudadanos, asi como a que la actividad judicial se debe integralmente al
imperio de la Constitucion y la Ley (Articulos 2°, 6° y 230 de la Carta Palitica), por lo que
la imposicion de limites en su ejercicio previene la institucionalizacion de un Estado
cerrado-totalitario que con la toma de decisiones de caracter institucional -incurriendo
claramente en arbitrariedad e injustica-, desconoceria la garantia de los mandatos que

estd llamado a proteger.

Adicional a lo anterior, la Corte estim6 que el juez tiene que ejercer el rol de autoridad
judicial como funcionario publico o sujeto privado que ejerce funciones de indole
jurisdiccional, lo que supone el compromiso de acatar y hacer cumplir los mandatos
normativos; en ese orden, se vislumbra que la funcién que se despliega en representacion
de un organismo jurisdiccional se hace en nombre del Estado y no bajo la titularidad del
albedrio individual. Este Ultimo caracter esta fundamentado en el articulo 230 de la

Constitucién, que preceptia:

“Los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley. (...)".

22 De acuerdo con lo preceptuado en el articulo 18 de la Constitucion Politica de 1991.
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Asi, las decisiones de los jueces deben ajustarse a derecho y no a lo que les ordene su
conciencia. Junto con este argumento, precisé la Corte que tal determinacion no restringe
el acceso de los jueces a ejercer y reclamar sus derechos fundamentales como persona.
Por el contrario, estableci6 el tribunal que el ejercicio de la administracion de justicia prima
sobre las propias y personales convicciones del juez, lo que significa que la mirada de éste
frente a los casos que se le asignan debe corresponder “con base Unica y exclusiva en el
derecho, pues es esa actitud la que hace que en un estado impere la ley y no los pareces
de las autoridades publicas, es decir, lo que define que en un Estado gobierne el derecho
y no los hombres, siendo ésta la via de construccién y consolidacion del Estado de
Derecho” (C. Const. Sent. T-388/09 pag. 57).

Interpreta la Corte que el uso de la objecion de conciencia por parte del funcionario judicial
es una razon injustificada y arbitraria para denegar u obstaculizar el acceso a la justicia de
los ciudadanos, lo que significaria que un juez, al objetar conciencia, estaria violentando

el orden normativo y poniendo en riesgo el ordenamiento juridico nacional.

Para sustentar tal situacion, sostuvo la Corte que quien se determina por el ejercicio de la
funcién judicial, esta llamado a desplazar sus convicciones de conciencia al impartir

justicia, pudiendo retomar aquellas en su esfera privada.

En suma, precis6 el Tribunal que la desatencién de las directrices legales y/o
jurisprudencias por parte de los operadores judiciales podrian ser categorizadas bajo el
delito de prevaricato por accién, no siendo posible admitir como pretexto razones de indole
moral o de conciencia para el desacato de la Constitucion y la Ley, de manera especial por
las implicaciones para las partes del litigio en estudio y la directriz que ya habia elevado la
Corte con la sentencia C-355 de 2006.

Sefial6 aqui la Corte:

(...) cébmo por mas profundas y respetables que sean las creencias religiosas
de las autoridades judiciales en su ambito personal, tales autoridades no
pueden abstenerse a tramitar y decidir un caso puesto a su consideracion

aduciendo motivos de conciencia y tampoco pueden decidir con fundamento
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en sus propias convicciones morales desconociendo la obligacion en cabeza
suya de decidir de conformidad con la normatividad vigente, la cual, como
se indicd, comprende no sélo la ley, en sentido estricto, sino también la
Constitucion, el bloque de constitucionalidad, la jurisprudencia emitida en
sentencias de control de constitucionalidad de las leyes y el desconocimiento
de la jurisprudencia constitucional cuando conlleva la infraccion directa de
preceptos constitucionales o legales o de un acto administrativo de caracter
general (C. Const. Sent. T-388/09 pag. 69).

Al mismo tiempo, recordd que las causales de impedimento de los jueces son taxativas y
de interpretacion restrictiva lo que implicaria que alegar conciencia para evadir el
incumplimiento de sus deberes como funcionario judicial seria una grave afrenta a la
Constitucién y la ley. Esta consideracion puede complementarse con la concepcion de que
los 6rganos del Estado y en especial los operadores de la justicia deben propender porque
sus actuaciones hagan realidad los principios, derechos, deberes y valores

constitucionales.

Esta sentencia es importante entonces porque la decision alli contenida ha sido entendida
a nivel nacional como la prohibicién absoluta de objetar conciencia cuando se presenta en
cabeza de quien ejerce funciones de publicas (Fernandez Parra, 2010, pag. 274). Sin
embargo, este pronunciamiento en nuestro concepto posee debilidades argumentativas
relacionadas con la limitacion de la objecion de conciencia a los funcionarios judiciales, en
razén a que no se adelantd un estudio de derecho comparado o se solicitaron las

intervenciones de estudiosos de la funcién judicial que enriqueciera el debate.

El ejemplo més reciente se encuentra en la discusién nacional originada con el salvamento
de voto (Comunicado de prensa No. 17 del 28 de abril de 2016) del magistrado ponente
de la sentencia SU 214 de 2016, que concedio la proteccion constitucional al matrimonio

civil entre personas del mismo sexo, donde se sefialdé que la Corte debid introducir en el
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fallo la viabilidad de objecién de conciencia en favor de las autoridades judiciales y notarios

llamados a solemnizar y formalizar este tipo de uniones?.

2.1.3 La objecion de conciencia como derecho en el Servicio
Militar Obligatorio. Sentencia T-728 de 2009

La Corte con esta sentencia reconocio el derecho a la objecién de conciencia frente a la

prestacion del servicio militar obligatorio como respuesta a una demanda de

inconstitucionalidad por presunta omision legislativa relativa del articulo 27 de la Ley 48 de

1993, “Por la cual se reglamenta el servicio de Reclutamiento y Movilizacion”.

Se fundamenté la demanda en que se lesionaban los derechos a la igualdad, la libertad de
conciencia y la libertad de cultos por no contemplarse en dicha normativa la objecion de
conciencia como una causal de exoneracién para la prestacion de dicho servicio estatal.
En su pronunciamiento, preciso la Corte la inexistencia de la omisién alegada toda vez que
la norma demandada hacia alusion a presupuestos de exencidn a la prestacion del servicio
militar que, por su calificacidon —en el primer caso corresponden a circunstancias objetivas
y en el segundo a situaciones subjetivas por provenir del fuero interno del objetor-, no son
predicables a los que integran la objecién de conciencia, lo que conlleva a que su
asimilacion sea inviable.

Esta diferenciacion determinaba que ambos contextos merecian estar reglamentados en
diferentes normatividades. Al tratarse de una objecion personal y no grupal, precisé la
Corte que es necesario determinar las causas que originan la objecién, asi como las
condiciones que se requeririan para tenerse como valida (C. Const. Sent. C-728/09 pag.
104).

En cuanto a la objecidon de conciencia en general, la Corte realizé una revision de la

jurisprudencia suya que abord6 el asunto en areas como la educacion, el respeto a la

23 Al respecto consultar, entre otros: El Espectador. “;Objecién de conciencia para negarse al
matrimonio igualitario?”. 11 de abril de 2016. Disponible en
https://www.elespectador.com/noticias/politica/objecion-de-conciencia-negarse-al-matrimonio-
igualitari-articulo-626424. El colombiano. “Lo que falté en el fallo del matrimonio igualitario, segun
su ponente”. 04 de mayo de 2016. Disponible en http://www.elcolombiano.com/colombia/lo-que-
falto-en-el-fallo-del-matrimonio-igualitario-segun-su-ponente-KY4089628
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obligaciéon de prestar juramento, obligaciones laborales o de salud?* y la prestacion del
servicio militar. Al analizar esta jurisprudencia con respecto a los presupuestos
demandados y al armonizarlos con los articulos 18° y 19° de la Constitucién y el bloque de
constitucionalidad, estimé que contaba con elementos suficientes para apartase de sus
propias decisiones y establecer que la objecion de conciencia si es procedente cuando se
trate del servicio militar obligatorio.

Esta decision se sustenté también en pronunciamientos de organizaciones internacionales
como la Comisibn de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, quien, en la
Observacion General No. 22 de 1993, estimé la existencia de servicios alternativos para
los objetores de conciencia al servicio militar. En ese sentido, la Corte considerd que no
era moderado exigir el cumplimiento de los deberes para con la nacién de manera
irrestricta cuando se cuenta con otros caminos que conllevan a la misma realizacion:
aportar a la nacion y a la cohesién estatal (Rosero Arteaga & Tovar Ramirez, 2014, péag.
15).

Adicional a dicha comprension, la Corte record6é que el acceso a un derecho no puede
restringirse con base en la inexistencia de desarrollo legislativo, pues en su lugar siempre
estara la Constitucion para garantizar el mismo. Ello se debe a que, fundamentalmente, la
objecion de conciencia esta estrechamente relacionada con el ejercicio de los derechos a
las libertades de conciencia, expresion y religién, derechos fundamentales que no pueden
ser restringidos en razon a que el legislador no ha determinado las condiciones para su

desarrollo.

Seguidamente, se indicé que las creencias del objetor deben ser profundas, fijas y
sinceras, de forma tal que la obligacion de prestacion del servicio militar amenazaria los

derechos de libertad de conciencia y religion.

24 Educacion: Sentencias T-5392 de 1993, T-075 de 1995, T-588 de 1998, T-877 de 1999, T-026 de
2005; Juramento: T-547 de 1993, C-616 de 1997; Derechos laborales: Sentencias T-982 de 2001,
T-332 de 2004 y, Derechos a la salud: Sentencias T-411 de 1994, T-744 de 1996, T-659 de 2002,
T-471 de 2005.
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¢ Que sean profundas implica que no son una conviccién o una creencia
personal superficial, sino que afecta de manera integral su vida y su forma
de ser, asi como la totalidad de sus decisiones y apreciaciones. Tiene que
tratarse de convicciones o creencias que formen parte de su vida y que
condicionen su actuar de manera integral.

¢ Que sean fijas, implica que no son moviles, que no se trata de convicciones
o creencias que pueden ser modificadas facil o rapidamente.

e Que sean sinceras, implica que sean honestas, que no son falsas,

acomodaticias o estratégicas (C. Const. Sent. C-728/09, pag. 112).

Aunado a las anteriores categorias, se precisé que las convicciones o creencias en las que
se sustenta la objecién pueden ser de caracter filosoéfico, religioso, ético o moral, ya que el
rechazo al servicio militar no se circunscribe a las creencias religiosas, sino que abarca
convicciones de diferente indole; ademas, se indicé que si bien no existia un
pronunciamiento legal que desarrolle la objecién de conciencia para este caso particular,
tal ausencia no es Obice para que éste se proteja con rango constitucional y aplicacion

inmediata, dado lo preceptuado en la Carta Politica.

En ese sentido, la objecibn de conciencia al servicio militar obligatorio es
constitucionalmente permitida como derecho fundamental, en consideracion a su estrecha
relacion con los derechos a la libertad de conciencia (articulo 18 de la C.P) y a la libertad
de religién y de cultos (articulo 19 de la C.P.). Por esta razon, en vista de la ausencia
normativa que desarrolle su ejercicio, esta modalidad de objeciéon de conciencia quedd
supeditada al reclamo constitucional por via de la accion de tutela, siempre y cuando el

objetor garantice que su motivacion se rige por convicciones profundas, fijas y sinceras.

2.2 La objecion de conciencia en las sentencias
mas recientes de la Corte Constitucional
(2011-2017)

Durante este periodo, la mayoria de las decisiones de la Corte han consistido en reiterar
Su propia jurisprudencia para indicar y precisar las razones por las cuales no se puede

denegar el acceso a la objecién de conciencia. Los fallos de forma recurrente hacen alusién
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a ésta cuando se trata de la prestacion del servicio militar obligatorio: T-018/12, T-357-12,
T-603/12, T-739/13, T-430/13, T-023/14, T-455/14 y T-185/15.

Por esta razon, en el presente apartado realizaremos el andlisis jurisprudencial de las
sentencias SU-108 de 2016 y C-274 de 2016, que comprenden un andlisis de fondo sobre
la objecion de conciencia para la prestacion del servicio militar obligatorio y la prestacion
de servicios de salud.

2.2.1 La objecién de conciencia a la prestacion del servicio militar
como derecho fundamental de aplicacion inmediata.
Sentencia SU-108 de 2016

Para el afio 2016, la Corte evidencié la necesidad de unificar sus pronunciamientos

relacionados con la libertad de conciencia y la objecion de conciencia a la prestacion del

servicio militar, esto en razén a que, por un lado y pese a su reconocimiento por via
jurisprudencial desde el afio 2009, se encontr6 que de manera sistematica el Ejército

Nacional continuaba desconociendo este derecho a los ciudadanos objetantes; y por el

otro, al silencio permanente del Congreso Nacional para reglamentar la materia, pese al

exhorto realizado por la Corte Constitucional.

La sentencia SU-108 integr6 dos acciones de tutela, en las que se alegaba la vulneracion
de los derechos a la libertad de conciencia, la libertad religiosa, el derecho al trabajo y la
objecion de conciencia, con ocasion del rechazo a ésta Ultima por parte del Ejército
Nacional. Las acciones constitucionales fueron denegadas, en ambos casos, en primera 'y
segunda instancia. A continuacién, expondremos algunas de las consideraciones que

motivaron las decisiones negativas.
Expediente T-2.643.585. Decision de primera instancia

e Se evidencia intencion del actor de querer ser exonerado de su obligacion,
atribuyendo las causas de su incumplimiento al Ejército Nacional.
e La prestacion del servicio militar es una obligacion de naturaleza

constitucional que corresponde a las exigencias minimas derivadas del
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deber genérico impuesto a los nacionales, que conlleva a la existencia de
obligaciones y deberes sociales en favor de la colectividad.
e Elaccionante no probé el hecho de encontrarse en alguna causal eximente

de la prestacion de este servicio (C. Const. Sent. SU-108/16).

Decisién de segunda instancia

o la libertad de conciencia reclamada por el accionante encuentra su
limitaciéon cuando se requiere proteger la seguridad, el orden, la salud y la
moral publica, asi como los derechos y libertades de los demés.

e Aspectos de interés general prevalecen sobre el particular, por lo que para
ser eximido del mismo es necesario demostrar razones serias y reales de
conciencia que impidan cumplir el deber legalmente constituido (C. Const.
Sent. SU-108/16).

Expediente T-2.652.480 Decision de Gnica instancia

e (...) debido a que las causales de exencion de la prestacion del servicio militar son
taxativas, las personas cuya situacién concreta no se encuadre en las mismas no
pueden véalidamente solicitar la exencion del servicio militar obligatorio, menos aun
alegando objecién de conciencia como lo pretende el accionante, pues respecto a
la misma, igualmente ha sido decantada su improcedencia como causal eximente,
sefialandose su inexistencia en nuestro régimen relacionado con el servicio militar
(C. Const. Sent. SU-108/16).

Dadas las siguientes argumentaciones, se plantedé en la sentencia de unificacion el

siguiente problema juridico:

¢Violan las autoridades militares los derechos a la libertad de conciencia y a la
autonomia personal cuando niegan sistematicamente la aplicacion de la objecién
de conciencia como causal constitucional eximente de la prestacion del servicio

militar obligatorio?
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Para resolver el problema planteado, la Corte consideré que era necesario abordar,
inicialmente, el alcance y la garantia del derecho a la libertad de conciencia, en especial si
de éste se desprende como derecho fundamental la objecion al cumplimiento de un deber
juridico; en segundo lugar, el alcance juridico mismo de la objecién de conciencia a nivel
tanto nacional como internacional; y, por ultimo, la viabilidad de éste cuando se trata de la

prestacion obligatoria al servicio militar.

Asi, partiendo de lo preceptuado en el articulo 18 de la Carta Politica, el primer aspecto
gue aborda la Corte es la comprension de la libertad de conciencia como derecho
fundamental que resguarda a su vez los derechos a no ser obligado a actuar en contra de
la conciencia propia, a no ser victima de acoso o persecucién por razones de creencias o

convicciones, y a no revelar las propias convicciones.

En ese sentido, la libertad de conciencia implica la facultad de las personas de emitir juicios

internos y de actuar de acuerdo con éstos.

La unificacién de la jurisprudencia de la Corte en esta sentencia, entre otros, da cuenta de
caracteristicas de la libertad de conciencia, y concluye que, dado el caracter pluralista del
Estado, ésta se manifiesta a través de las siguientes tres dimensiones: diversidad,
plasmada en el art.7 de la C.P; la valoracién positiva y especial otorgada a la libertad
religiosa, de conciencia y de pensamiento en dicha jurisprudencia; y los cauces juridicos,

politicos y sociales que serviran para dirimir posibles conflictos.

Tabla 1: Unificacion de las sentencias de la Corte Constitucional sobre la
objecién de conciencia

Aunado a las caracteristicas establecidas por la Corte y de la unificacion de sus sentencias

podemos destacar los siguientes alcances de la objecion de conciencia:
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Alcance de la objecion de conciencia como:
Sentencia Elemento Principio Facultad
T-409-92 Producto de los modelos Para toda persona
de comportamiento que la de actuar en
sociedad le impone al determinado
sujeto a través de la sentido, o para
formacion social, moral, abstenerse de
académica y religiosa que hacerlo.
recibe y que determina
sus  convicciones, su
propia ideologia y su
manera de concebir el
mundo.
T-547-93 Inmunidad de toda fuerza
externa que obligue al
sujeto a actuar en contra
de sus propias
convicciones e impida la
realizacion de aquellas
acciones que su
conciencia le ordena sin
estorbo o impedimento.
C-616-97 Discernimiento sobre o
que estaba bien o lo que
estaba mal. Es decir, se
trata de la conciencia
moral.
T-662-99 Reconoce la necesidad de | Tolerancia como garantia
autorrealizacion del | de la convivencia pacifica
individuo y la garantia de | y el respeto a los valores
la dignidad humana (Arts. | fundamentales del
1,18,18y85C.P). Estado.
Tolerancia como
facultades de pensar y
obrar segln la conciencia
individual.

T-332-04 Actuar en
consideracion a sus
propios pardmetros
de conducta, sin
que pueda
imponérsele
actuaciones que
estén en contra de
su razon.

De acuerdo con la informacion contenida en la tabla precedente, se podria reflexionar que,

frente a la objecién de conciencia al matrimonio entre parejas del mismo sexo, el objetor

estaria actuando en defensa de la facultad de conducirse conforme a lo que su conciencia



52 Objecién de conciencia al matrimonio igualitario. Una mirada desde la sociologia
juridica y el derecho internacional

le ordena, reclamando para ello ante el Estado la libre determinacién que le asiste respecto
de establecer si el acto civil a celebrar en su nombre corresponderé o no a los parametros
gue aquella le dicta. Se extrafia, sin embargo, pronunciamiento respectivo por parte de la
Corporacion frente a los casos en que esta objecidén podria constituir, mas que un medio
para proteger derechos fundamentales —amparado en ejercicio de las libertades
personales-, un camino para desatender una determinacion juridica con asidero
constitucional. De esta manera, se legitimarian acciones que a su vez lesionarian a la
sociedad (Didier, 2015, p4g. 257). En todo caso, es importante recordar que con
posterioridad a las decisiones jurisprudenciales aqui sefialadas, la Corte se pronuncié
frente a la objecion de conciencia de los funcionarios judiciales, para determinar que
aqguella es inviable dada la naturaleza de la funcién, la proteccion que dichos funcionarios
deben hacer de la Constitucién y la Ley y el deber que les asiste de frente a las personas
y las instituciones (T-388/09).

Por otro lado, sobre la libertad de conciencia, la libertad de religion y la libertad de

expresion, la Corte reiter6 los elementos que configuran la estrecha relacién existente entre

éstas.
Grafica 1: Relacién entre la libertad de concienciay las libertades de religién y
expresion
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Bajo la perspectiva de que en Colombia la objecién de conciencia es una consecuencia
del ejercicio de las libertades descritas, planteandose ahora el panorama frente a la
objecién de conciencia al matrimonio igualitario, podria considerarse que entre las
argumentaciones se presentarian algunas asociadas a la creencia religiosa del funcionario
objetor, quien, bajo la hipbtesis de concebir el matrimonio como una institucion disefiada
para celebrarse entre un hombre y mujer, alegaria que no puede oficiar —siquiera
civilmente- uniones que bajo sus preceptos religiosos son contra-natura. Sin embargo,
partiendo del punto de vista de que las creencias religiosas determinan en los creyentes
los proyectos de su vida personal, cuando se trata de una actuacion estatal ejercida por
un sujeto que actla en su representacion, no deberia exigirse al Estado armonizar su
actividad con la conciencia del funcionario que le representa, bajo el entendido de que la
funciéon estatal no interfiere su practica religiosa personal. Esto ademas si se tiene en
cuenta que dicho funcionario podria estar potencialmente involucrado en una pluralidad de
acciones de caracter civil provenientes de ciudadanos de diversas concepciones

religiosas, mismas que no necesariamente le generarian animo de rechazo.

Ahora bien, al plantear la objecién de conciencia como un derecho fundamental, se precisa
gue, su reconocimiento se debe asociar como parte del derecho a la libertad de conciencia;
de esta manera, las interpretaciones alusivas a que la objecion de conciencia es un
instrumento de evasién del ordenamiento juridico son equivocadas, en especial porque, tal
y como lo sustenta la Corte, una de las caracteristicas esenciales del Estado Social de

Derecho es el respeto por los derechos individuales de los ciudadanos.

Sin embargo, cuando se otorga alcance de rango constitucional a la objecion de conciencia
para la prestacion del servicio militar obligatorio no se esta sobreponiendo los intereses
individuales sobre los intereses de la colectividad. Por el contrario, se esta llevando a cabo
una reafirmacion de la importancia de los valores fundamentales de la sociedad, a partir

del reconocimiento de los valores y derechos individuales.

De esta manera, el rol de la Corte Constitucional en la determinaciéon de los alcances,
limites y procedimientos de la objecion de conciencia para la prestacion del servicio militar
ha tenido gran incidencia en la esfera politica y social, entre tanto a partir de su
jurisprudencia y de los giros que ha tomado en cuanto a su argumentacion, ha contribuido

no sélo a establecer la objecién de conciencia como un derecho fundamental sino a la
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determinacion de los requisitos que se han de acreditar para acceder a éste como

mecanismo para sustentar administrativamente el rechazo a un deber normativo.

Ahora bien, el recuento de las sentencias emitidas por la Corte durante los afios 2012 a
2016 ha complementado el reconocimiento de la objecion de conciencia como derecho
fundamental (Sentencia T-388 de 2009), entre tanto se continuaban presentando
situaciones que impedian u obstaculizaban el ejercicio de dicho derecho en término. Asi,
la Corte en sus distintas jurisprudencias ha sefialado y/o reiterado lo siguiente:

e La objecién de conciencia a la prestacion del servicio militar no requiere de
desarrollo legislativo para su inmediata aplicacion (Sentencia T-018 de
2012).

e Las convicciones o creencias esgrimidas para objetar conciencia, si bien
son profundas e internas, deben gozar de exposicion en el mundo exterior
(...). Esto implica que el objetor debe no sélo demostrar sus creencias y
convicciones, sino que también debe exponer como éstas han influenciado
Su actuar y su comportamiento, de manera tal que se vean seriamente
afectadas cuando se trata de la prestacion al servicio militar (Sentencia T-
357 de 2012).

o Se ha reiterado que las convicciones y creencias que fundamentan una
objeciéon de conciencia deben ser fijas, profundas y sinceras, siendo éste
un imperativo esencial para su reconocimiento (Sentencias T-357 de 2012
y T-603 de 2012).

e Primeros lineamientos para determinar el procedimiento administrativo
cuando se presente una objecion de conciencia. Entre éstos (...) el deber
de la autoridad militar de si las convicciones y creencias del objetante son
no sélo ciertas, sino profundas, fijas y sinceras; (...) realizar a través de un
ejercicio de ponderacion donde se cotejen los principios que aduce la
persona como constitutivos de la objecion -a partir de la indole y origen de
la conviccién- y compararlos con los comportamientos externos que han
involucrado aquellas (Sentencia T-603 de 2012).

e Se establece que el ejercicio de la objecion de conciencia no tiene

limitaciones temporales en su ejercicio (...) (Sentencia T-430 de 2013).
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o Es obligacién de las autoridades militares del pais reconocer y evaluar
todas las objeciones de conciencia como una causal juridicamente
vinculante para la exencién de la prestacion del servicio militar; tramitar las
peticiones de objecidon de conciencia inclusive cuando el objetante se
encuentre acuartelado, de fondo, en el término improrrogable de 15 dias;
realizar notificacion personal de la decision de acuerdo con lo preceptuado
en el art. 67 de la Ley 1437 de 2011, indicando los recursos que se pueden
interponer contra el acto administrativo que se notifica; en caso de que se
niegue la solicitud, la autoridad militar a cargo deber& exponer las razones
en las que sustenta su decisién, demostrando que las creencias y
convicciones del objetante no son profundas, fijas y sinceras, segun lo
preceptuado por la Corte, expresando también las razones sustantivas que
demuestren dicho incumplimiento; no se podra denegar la objecion de
conciencia bajo el argumento de ausencia de reglamentacion legal; de
resolverse la solicitud de objecion de conciencia de manera favorable, en
caso tal que el solicitante se encuentre acuartelado, de inmediato se
debera autorizar su desacuartelamiento; de la misma manera se debera
tramitar la expedicién de la libreta militar correspondiente (SU 108 de
2016).

Sobre los argumentos expuestos en esta sentencia, se presentaron dos salvamentos de
votos. Uno por parte del magistrado Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, quien ademas fue primer
ponente del caso, siendo rechazada por la Sala Plena su propuesta de sentencia; y otro
por parte de la magistrada Olga Stella Ortiz Delgado, quien expresé su separacion parcial
del fallo proferido por la Corte.

En primer caso, el magistrado Pretelt precisé que, desde la expedicion de la sentencia C-
355-2006, ha insistido en que la negativa a la objecion de conciencia para las personas
juridicas y para los funcionarios judiciales es una medida desproporcionada que desconoce
el proposito de la Carta Politica y de la jurisprudencia de la Corte, respecto de maximizar
la garantia de derechos para todos los ciudadanos. En ese orden de ideas, para Pretelt no
es aceptable que la sumisiéon al ordenamiento juridico por parte los funcionarios judiciales
impliquen la anulacién de sus derechos fundamentales, siendo Unicamente posible la

asuncion completa de éstos a partir del ejercicio de la objecion de conciencia.
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En cuanto al salvamento de la magistrada Ortiz Delgado, se aparta parcialmente de la
decision, especialmente del numeral 4° alusivo a las reglas que deben seguir las
autoridades militares cuando se presenten solicitudes de exoneracion de la prestacion del
servicio militar por razones de conciencia. Para la magistrada, las reglas determinadas por
la Corte estan incompletas por lo que limitan la aplicacién de la jurisprudencia vigente sobre

la materia®®.

De otro lado, el procedimiento ordenado en esta sentencia para proteger el derecho a la
objecién de conciencia dando alcance a la peticibn del objetante como derecho
fundamental de peticion, fue reiterado en la sentencia T-259/17 correspondiente a la
desatencion del Ejército Nacional frente a una solicitud de objecién de conciencia. En esta
sentencia, la Corte indicé que tramitar las peticiones de los objetantes de conciencia por
fuera del término legal del derecho de peticién, ademas de violentar éste, pondria en riesgo

a su vez el ejercicio del derecho a la objecién de conciencia.

2.2.2 La objecion de conciencia en la prestaciéon del servicio de
enfermeria. Sentencia C-274 de 2016

Como se ha podido ver en el desarrollo del andlisis jurisprudencial, la objecion de

conciencia ha tenido un fuerte impacto cuando se trata de asuntos de interés nacional como

lo son la prestaciéon y practica profesional de los servicios de salud y el servicio militar

obligatorio. En ese margen, la Corte debid pronunciarse sobre la objecién de conciencia

cuando se trata del ejercicio de la profesion de enfermeria.

25 Para ser mas exactos, la magistrada hace alusién a los requisitos establecidos en la sentencia T-
455/2004 que son: (i) que la solicitud de exencién podra presentarse antes o después del
acuartelamiento; (ii) que las autoridades deberan sefialar los recursos que tiene la decision
administrativa; (iii) que el peticionario debera ser notificado personalmente; (iv) que la decision que
resuelve la solicitud debe estar debidamente motivada y que se podréa requerir al joven interesado
para que presente informacion adicional; (v) que las autoridades no podran discriminar a los jovenes
objetores por razones de conciencia; vy, (vi) que el principio pro homine sera aplicable, entre otros
asuntos Invalid source specified..
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En este caso, la Corte se pronuncié sobre la constitucionalidad del paragrafo del articulo
9° de la Ley 911 de 20042, en atencién a que los demandantes consideran que éste
contradice los articulos 1, 11y 12 de la Constitucién Politica. La norma demandada, en su

literalidad, indica:

En los casos en que la ley o las normas de las instituciones permitan
procedimientos que vulneren el respeto a la vida, la dignidad y derechos de
los seres humanos, el profesional de enfermeria podra hacer uso de la
objecién de conciencia, sin que por eso se le pueda menoscabar sus

derechos o imponérsele sanciones.

El argumento esgrimido en la demanda y determinado por la Corte, hizo alusion a dos
aspectos: el primero, a la permision generalizada de desarrollar reglamentos y practicas
contrarios a la vida, a la dignidad y a la integridad de los seres humanos en su condicién
de pacientes; y el segundo, a la presunta omision legislativa y la consecuente negacién del
derecho de los pacientes a participar o a manifestar su consentimiento informado en los

procedimientos médicos o de enfermeria que sobre ellos recaen.

En consideracion a las manifestaciones elevadas por el Ministerio de Justicia y la
Procuraduria General de la Nacién, la Corte revisé la aptitud sustantiva de la demanda,
encontrando que la normativa demandada presenta un manto de duda frente a los
preceptos de la Carta en cuanto a la posibilidad de que se desarrollen normativas o
instructivos -para ser practicados en el ejercicio médico o de enfermeria- que contrarien el
derecho a la vida, la dignidad y la integridad de los seres humanos en su condicién como

pacientes, descartando asi la segunda acusacion elevada en el libelo de la demanda.

Con base en dicho planteamiento, se plante6 como problema juridico determinar si la
norma demandada permite a los profesionales de enfermeria objetar conciencia frente a

normas o procedimientos institucionales que admitan la vulneracion de los derechos

26 “Por la cual se dictan disposiciones en materia de responsabilidad deontolégica para el ejercicio
de la profesion de enfermeria en Colombia; se establece el régimen disciplinario correspondiente y
se dictan otras disposiciones” Ley 911 de 2004.
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fundamentales a la vida, la dignidad y los derechos humanos, y si con esto se contravienen
pilares constitucionales fundamentales como la prohibicién de tratos crueles, inhumanos o
degradantes, entre otros. Ademas, se estimé determinar los presupuestos para que la
objecion de conciencia ejercida por los profesionales de enfermeria sea compatible con los
derechos fundamentales de los pacientes.

Para solucionar dicho problema juridico, el alto Tribunal consider6 que debia abordar cuatro
escenarios: 1) la dignidad, la vida y la integridad humanas como pilares del Estado Social
de Derecho; 2) la responsabilidad deontolégica y el respeto por los derechos humanos en
el ejercicio de la profesion de enfermeria; 3) el interés por resumir las reglas sobre la
objecién de conciencia en general y de manera especifica cuando se trate de asuntos de
salud; y 4), determinar el alcance de la normativa demandada en el contexto de la ley que
la compone. En el presente escrito haremos referencia a la objecion de conciencia en la
prestacion del servicio a la salud, toda vez que las generalidades sobre ese derecho

fundamental ya se encuentran descritas en este trabajo.

En ese orden de ideas, entre lo nhormado por el Cédigo Deontoldgico Internacional de la
Enfermeria se encuentra el deber de cuidado por parte de los enfermeros sobre sus
pacientes, cuidado que debe ejercerse en armonia con los derechos humanos, la equidad,
la justicia y la solidaridad, lo que conlleva a que el profesional de enfermeria sea sensible
“a los valores, costumbres y creencias espirituales de la persona, la familia y la comunidad”
(C. Const. Sent. C-274/16, pag. 25). Es a partir de estos postulados que la objecion de

conciencia en el ejercicio de esta profesion cobra sentido.

Para la Corte, la objecion de conciencia es una legitima expresion de la libertad humana
gue se protege como derecho fundamental a raiz de lo consagrado en el articulo 18 de la
Constitucién, sin que esto implique el desconocimiento de los deberes que impone la Carta

Politica para mantener una convivencia armonica.

Como ya ha mencionado en su jurisprudencia®’, la concepcion de los derechos

fundamentales como parte de la autonomia individual de los sujetos es inmutable tanto

27 Algunas de las sentencias que han abordado el tema son: C-728 de 2009 y la T-388 de 2009.
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para el legislador como para la administracién publica cuando se estd en un Estado
democratico y pluralista, especialmente porque es alli donde se permite hacer una
ponderacién entre los derechos del objetor y el alcance de aquellas normativas que

protegen los derechos de terceros o el bienestar de la sociedad.

De la misma manera, la jurisprudencia constitucional ha sostenido y defendido el derecho
a no ser obligado a actuar en contra de la conciencia moral. Sin embargo, la Corte ha
determinado limites y criterios que permiten el ejercicio del derecho a la objecion de
conciencia de manera inmediata y que procuran mantener el equilibrio estatal que se

guebranta cuando se eleva una objecion al cumplimiento de una norma o deber juridico.

Asi, el establecimiento de deberes a cargo de los ciudadanos tiene sustento en el principio
de solidaridad que a su vez es respuesta a los presupuestos del orden y de la existencia
de la sociedad y del derecho (C. Const. Sent. C-728/09). Sin embargo, cuando se trata de
proteger el principio de que nadie puede ser obligado a actuar en contra de su propia
conciencia, se destaca que para su aplicacién no es necesaria disposicidbn normativa que
desarrolle la materia, aspecto éste determinado por la Corte en su jurisprudencia cuando
estudié no sélo demandas asociadas a la prestacion del servicio militar obligatorio, sino
también al deber de juramento o el cumplimiento de actividades u horarios de indole

académico, entre otras?®.

En lo que atafie especialmente a la prestacion de servicios de salud, la Corte ha indicado
gue la ponderacion debe comprender, de un lado, la naturaleza que motiva la objecién de
conciencia, su seriedad® y las consecuencias negativas para el individuo objetante de
desecharse su refutacion y; por el otro, si dicho rechazo entra en conflicto con el ejercicio
de derechos fundamentales de terceras personas y el grado de afectacion que se

produciria para éstas con el incumplimiento del deber juridico.

28 En este sentido, revisar las sentencias T-547 de 1993, T-588 de 1998 y T-982 de 2001, entre
otras.

29 En relacion con este aspecto, ha precisado la Corte que el derecho a la libertad religiosa se
protege cuando se respeta la objecidn de conciencia en consideracién a que aquella se desprende
del derecho a la libertad de conciencia como expresion maxima del respecto de las libertades y del
pluralismo propios de un Estado Social de Derecho.
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De la misma manera, indicé la Corte la necesidad de considerar las condiciones en que se
desarrolla la objecién, las posibilidades de suplir a los objetores en el cumplimiento del
deber rehusado, o de sustituirlo por otro de similar naturaleza que no plantee conflictos de
conciencia a dichos objetores, C-728/09 (C. Const. Sent. C-274/16, pag. 35). Del mismo
modo, la Corporacion determind pautas y requisitos para el ejercicio de este derecho para
los profesionales de la salud.

Estas pautas y requisitos se fundamentan en las siguientes consideraciones:

e El caracter racional de los derechos que implica, de un lado, ejercer con
libertad las libertades, pero sin que ese ejercicio redunde en abuso o
interfiera de manera injustificada, desproporcionada o arbitraria en el
ejercicio de las libertades de las demas personas;

e Que las personas se reconozcan como parte integrante de un
conglomerado social frente al cual surge el deber de propugnar por
actuaciones respetuosas del bienestar general, solidarias, justas y
equitativas. Actuaciones todas estas sin las cuales el desarrollo integral de
las personas y de la sociedad en su conjunto seria muy dificil y poco
probable;

o Resalta el papel especial que dentro de la sociedad cumplen los
profesionales de la salud, especialmente cuando su labor implica la
prestacion de un servicio publico, pues a la vez que se coloca en una
posicién especial respecto de los usuarios del servicio, de la misma se

derivan deberes imposibles de aplazar o eludir (C. Const. Sent. T-388/09).

Ahora bien, también ha precisado la Corte los siguientes requisitos sustanciales para que

los profesionales de la salud puedan objetar conciencia:

e Debe ser una conviccion de caréacter filosofico, moral o religioso
debidamente fundamentada. Pues de lo que se trata es de no poner en
juego su opinioén en torno a si esta o no de acuerdo con el procedimiento o

tratamiento.
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o Deben garantizar “la prestacion del servicio o acto rehusado en
condiciones de calidad y de seguridad para la salud y la vida del paciente,
sin imponerle cargas adicionales o exigirle actuaciones que obstaculicen
su acceso a los servicios de salud requeridos, y con ello, desconocerle sus
derechos constitucionales fundamentales a la vida, la salud, a la integridad
personal, a la dignidad humana (C. Const. Sent. C-274/16, pag. 37).

Desde punto de vista formal, la Corte ha determinado que el objetor de conciencia debe
presentar su objecion por escrito, texto en el cual debera indicar las razones que le impiden
cumplir con el deber ordenado; ademas, deberd precisar el profesional que le suplira en el
deber omitido, para lo cual habrd de tener certeza de su pericia y disponibilidad para

garantizar la realizacion oportuna de procedimiento requerido.

Ahora bien, en el analisis de constitucionalidad, indicé la Corte que el segmento de la
norma demandada (en los casos en que la ley o las normas de las instituciones permitan
procedimientos que vulneren el respeto a la vida, la dignidad y los derechos de los seres
humanos) -tal y como lo indicaron los accionantes-, tolera o admite la existencia de normas,
procedimientos o practicas (pag. 41) que vayan en contravia de los mandatos contenidos
en los articulos 11, 1 y 12 de la Constitucion, sustrayéndose también el legislador de su
deber de legitimar su [propia] actividad en el marco del respeto, la promocién y la defensa
de los derechos fundamentales (pag. 41). Bajo estas consideraciones, la Corte estimé la

inconstitucionalidad del apartado sefalado.

Declarada la inconstitucionalidad, procedié entonces el Tribunal a referirse a la objecion
de conciencia contenida en el paragrafo demandado en los siguientes términos: el
profesional de enfermeria podra hacer uso de la objecién de conciencia, sin que por esto

se le pueda menoscabar sus derechos e imponérseles sanciones (pag. 41).

Teniendo en cuenta las particularidades de la objecion de conciencia, indico la Corte que
para los profesionales de la enfermeria la objecién de conciencia es procedente siempre y
cuando se cumplan los presupuestos establecidos en su jurisprudencia, es decir, aquellos
estimados en las sentencias C-355/06 y T-388/09, reiterando asi sus pronunciamientos,
mandatos, pautas y requisitos establecidos sobre la materia y en cabeza de los

profesionales de la salud.
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En el mismo sentido, la Corte establecié que el ejercicio de la objecién de conciencia bajo
los pardmetros y pautas definidas en su jurisprudencia tiene como objetivo armonizar éste
con los derechos fundamentales de los pacientes a la vida, la salud, la dignidad, la
integridad personal y el acceso a los servicios de salud. Bajo dichos presupuestos,
determiné entonces declarar exequible el segmento del pardgrafo demandado, con lo que
el apartado, objeto del litigio, de la Ley 911 de 2014 quedara compuesto tan sélo con el
fragmento declarado constitucional. Sobre los argumentos de la sentencia, se presentd
aclaracién de voto por parte de los Magistrados Eduardo Mendoza Martelo, Gloria Stella
Ortiz Delgado, Jorge Ivan Palacio y Maria Victoria Calle Correa, quienes, si bien comparten
la parte resolutiva de la sentencia, consideran que aquella presenta vacios que deben ser

seflalados en sus aclaraciones.

De un lado, el Magistrado Mendoza precisé que el Ministerio Publico tiene razén cuando
sugiere que el ordenamiento juridico nacional no deberia aceptar disposiciones juridicas
gue atenten contra el derecho a la vida y la dignidad de las personas; de otro lado, la ratio
decidendi integré en opinion de este magistrado aspectos que podrian limitar el acceso a
la objecion de conciencia, siendo éste un derecho de amplia aplicacion bajo lo preceptuado
en el articulo 18 de la Carta Politica.

Por su parte, la Magistrada Ortiz considerd que la sentencia debi6 incluir la postura de la
Corte en cuanto a la objecion de conciencia individual frente a la grupal o colectiva,
reiterando asi que las personas juridicas, instituciones o colectivos no pueden alegar
objecion de conciencia por ser ésta exclusivamente de naturaleza individual, tal y como lo
ha sostenido la Corte en sentencias C-355 de 2006, T-988 de 2007 y T-209 de 2008, entre

otras.

El Magistrado Palacio considerd que el texto de la sentencia pudo ahondar con mayor
detalle en las sub-reglas jurisprudenciales sobre los limites a la objecion de conciencia en
materia de salud, requerimientos éstos que cuentan con soporte jurisprudencial de la
misma Corporacion y que comprenden, de un lado, la existencia de criterios de
ponderacion al derecho a la objecion de conciencia, y del otro, la presencia de limites
constitucionales a las prerrogativas derivadas de esta garantia constitucional (2016, péag.
55).
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La Magistrada Calle Correa estimé conveniente aclarar el problema de técnica legislativa
gue sustenta el litigio objeto de la sentencia, en el sentido de precisar las razones por las

cuales se encuentra de acuerdo con la decision adoptada por la Corte.

En suma, en esta sentencia la Corte estimé que la objecion de conciencia para los
profesionales de la enfermeria ostenta alcance constitucional, siempre y cuando esté
acorde con los pardmetros, limites y requisitos preestablecidos en la jurisprudencia
precedente de la misma Corporacién que hace alusion a la prestacion de los servicios de
salud.

2.2.3 La objecion de conciencia a la celebracion del matrimonio
civil entre personas del mismo sexo. Sentencia SU-214 de
2016

A través de esta sentencia, la Corte Constitucional estableci6 la proteccion juridica al

contrato civil de matrimonio para las parejas del mismo sexo, con los mismos alcances

legales y condiciones de procedimientos que recaen sobre las parejas heterosexuales.

Con ello se super6 entonces el margen de desproteccion que se identificé con ocasién de

la pluralidad de interpretaciones sobre la sentencia No. C-577 de 2011 de la misma

Corporacion, en la que se tuvo el mismo propdsito por medio del instrumento juridico

llamado en su momento contrato solemne.

Una vez reconocido este derecho, en los salvamentos y las aclaraciones de voto el ponente
expuso su preocupacion por el silencio de la Corte frente a la objecién de conciencia a la
gue podrian acceder las autoridades judiciales y los notarios del pais, en razén de su
competencia para celebrar matrimonios civiles. La puesta en evidencia de esta debilidad
se hizo manifiesta en especial por las practicas internacionales que han develado que
algunos Estados permiten la objeciébn de conciencia cuando se trata de matrimonio
igualitario (C. Const. Sent. SU-214/16).

La propuesta del Magistrado ponente estaba direccionada a que la Corte se pronunciara
sobre la necesidad de una legislacion, de una politica o la implementacién de préacticas

apropiadas para eliminar todas las formas de discriminacion que fomentaran el
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guebrantamiento de los derechos de la poblacion LGBTI y de los operadores judiciales o
particulares que tienen por ley la obligacién de celebrar contratos civiles de matrimonio.

Asi, el devenir de esta iniciativa también encuentra su sustento en la resistencia de
autoridades politicas, religiosas, educativas y de grupo religiosos fundamentalistas que se
oponen a la concesion de derechos fundamentales a esta comunidad. Esta oposicion halla
su fundamento en la concepcién de que el ejercicio de las libertades reconocidas en
instrumentos nacionales e internacionales no tiene alcance suficiente para modificar el

concepto de familia tradicional del pais.

Si bien es cierto que en Colombia por via jurisprudencial y legal (sobre el servicio militar y
la practica de los servicios de salud) se ha realizado alguna reglamentacién sobre la
objecién de conciencia, nada se ha dicho sobre esta en lo que respecta a la celebracion

de matrimonios entre personas del mismo sexo.

De otro lado, las manifestaciones de la Corte sobre la objecién de conciencia ponen de
presente dos aspectos que son atenientes a aquella: 1. Que hace alusién a un derecho
individual que se predica del objetor; 2. Que construye un fendmeno juridico en razon de

los efectos que recaen sobre los derechos de terceros con su ejercicio.

En ese orden de ideas, importantes consecuencias juridicas -generadas por un posible
objetor de conciencia a la aplicabilidad de la ley que le ordena celebrar matrimonios entre
personas del mismo sexo- recaen sobre los derechos de la pareja que desea contraer
matrimonio. Sobre esta problematica, la Superintendencia de Notaria y Registro (04 de
agosto de 2016) expresé en un concepto que este impase habia sido resuelto por la Corte
al establecer que el limite del ejercicio de un derecho fundamental es la afectacion que

éste pueda generar en los derechos de un tercero:

“La objecion de conciencia es un derecho constitucional fundamental que,
como todo derecho dentro de un marco normativo que se abre a la garantia
de proteccion y estimulo de la diversidad cultural (articulos 7 y 17 de la
Constitucion Politica), no puede ejercerse de manera absoluta” (C. Const.
Sent. T-388/09).
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Adicionalmente, la objecion por parte de notarios u operadores judiciales traeria consigo
el incumplimiento de un deber juridico ordenado por la autoridad constitucional mas
importante del pais, decisiones que ostentan el caracter de vinculantes para todos los
ciudadanos que de manera alguna se relacionen con la misma. Dicho aspecto, por lo tanto,

restringiria para este grupo de funcionarios el uso de la objecion de conciencia.

Sin embargo, podria considerarse que, si en otros paises se ha avalado la objecién de
conciencia en esta area para los funcionarios judiciales, es dable considerar que Colombia
podria adicionar la misma dentro de su normativa. Ello se deberia en especifico a que,
pese a la consideracion especialisima de la funcién judicial, es importante analizar como
se implement6 dicho derecho de forma tal que no se quebrantara el espiritu de la funcion
jurisdiccional ni se pusiera en riesgo el Estado Social de Derecho.

2.2.4 El deber de notificacion a los objetores de conciencia al
Servicio Militar Obligatorio. Sentencia SU-259 de 2017

Esta sentencia se origina con ocasion de la accién de tutela promovida por un objetor de

conciencia al Servicio Militar Obligatorio, quien encontré lesionados sus derechos

fundamentales de peticidn, debido proceso y objecién de conciencia por parte del Ejército

Nacional.

En este caso, la Corte reiter6 el deber del Ejército Nacional y de las autoridades que tienen
a cargo resolver las solicitudes de objecién de conciencia al Servicio Militar Obligatorio, de
gue en todos los casos se debe resolver la peticibn de fondo, definiendo ademas la

situacion militar del objetante.

Ademas, precisé que la exigencia de documentos innecesarios para probar la objecion de
conciencia se convierte en un obstaculo innecesario que limita el derecho de los
ciudadanos, en razén a que no todas las personas tienen acceso a internet, ni todas
cuentas con el conocimiento informatico que les permita adelantar el procedimiento. Por
esta razon, advirtié que todos los procedimientos y actuaciones administrativas deben ser
sencillas, de forma tal que se garantice su acceso a todos los ciudadanos (C. Const. Sent
T-259/17).



66 Objecidn de conciencia al matrimonio igualitario. Una mirada desde la sociologia
juridica y el derecho internacional

2.3 Conclusiones

A partir del andlisis jurisprudencia realizado, este capitulo nos permite extraer algunas
conclusiones relevantes en cuanto al alcance de la objecion de conciencia como derecho

fundamental.

La primera de ellas corresponde a la diferenciacion entre los derechos a la libertad de
conciencia, libertad religiosa o de cultos, y libertad de pensamiento y de expresién, entre
tanto no es necesario que el sujeto éste inscrito en determinada religion o filosofia para

manifestar los juicios de su conciencia, respecto de lo que es 0 no es bueno.

De esta concepcidn surgen los primeros pasos para el reconocimiento de la objecién de
conciencia como derecho fundamental. Si bien es cierto que ésta fue negada de manera
tajante en la jurisprudencia de la Corte durante los afios 90 - reconociéndose en su lugar
los derechos a las libertades de conciencia, religiosa, de cultos o de pensamiento y
expresion (C-075/95, T-539A/98, T-877/99) -, también es verdad que paulatinamente se
fue integrando una definicién de aquella en las sentencias proferidas entre los afios 2001
y 2017.

En materia educativa se encuentra que la objecion de conciencia se concibi6 como un
medio para hacer efectivas las libertades mencionadas, sin peligro de sancion juridica para
el estudiante objetor (T-982-01, T-026-05, T-044-08), siempre y cuando éste acreditara

gue sus convicciones eran serias, genuinas y sinceras.

Empero, cuando se trata de la prestacién al servicio militar obligatorio, la Corte decidi6 en
la sentencia T-728/09 modificar su argumentacién -de mas de 12 afios- donde la objecién
de conciencia no era procedente por inexistencia normativa®® que permitiera la exoneracion

a la prestacién de este servicio. A este respecto, la Corte pasd a establecer que esta

30 Y es asi que lo que configura el silencio legislativo es un obstaculo institucionalizado para el
acceso pleno de los derechos fundamentales preceptuados en la Constitucién Politica, barrera que
ha tenido que ser superada por la Corte Constitucional para dar cumplimiento a lo dispuesto en la
Constitucién. Este aspecto es un asunto de alto impacto nacional, puesto que el silencio del
legislativo sobre esta y otras materias que abordan derechos fundamentales ha sofocado a los
ciudadanos con decisiones administrativas burocréticas, carentes en algunos casos de sustento
normativo, o revestidas de interpretaciones que podrian desbordar los limites constitucionales.
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modalidad de objecién deberia ser reconocida como un derecho fundamental, sujeto al

cumplimiento de los requisitos establecidos por el Tribunal Constitucional.

Los requerimientos principales hacen alusién a que el objetor debe acreditar ante las
autoridades militares —por medio de manifestaciones externas- que las razones que
fundamentan su rechazo son sinceras, fijas y profundas, de manera tal que el uso de este
mecanismo no constituya una evasiva infundada al cumplimiento de los deberes legales y
constitucionales de los ciudadanos. En esta instancia, la Corte ademas proveyé al
organismo estatal de lineamientos administrativos para efectivizar el goce del derecho
fundamental (SU 108/16) y cesar asi la vulneracién de este derecho, recurrentemente

efectuada.

En materia de salud, la objecibn de conciencia no requiri6 de reconocimiento
jurisprudencial en razén a que ésta se encontraba previamente establecida en el articulo
6° de la Ley 23 de 1981 y en el paragrafo del articulo 9° de la Ley 911 de 2004, normas
relativas a la prestacion del servicio de salud por parte de los médicos y de los enfermeros.
De esta manera, lo establecido por la Corte ha correspondido a los limites a la libertad
religiosa de los profesionales de la salud, en el sentido de establecer que éste no es un
derecho absoluto, puesto que cuando colisiona con los derechos de terceros, su ejercicio
gueda restringido al punto que debe ser armonizado con éstos, ya que podrian verse

afectados con la objeciéon (C 355/06).

En el mismo contexto, el ejercicio de la objecibn de conciencia ha sido
reglamentado de manera especial cuando se trata de la prestacion del servicio de
interrupcion voluntaria del embarazo. Los pronunciamientos de la Corte han sido
determinantes para salvaguardar los derechos a la vida, al libre desarrollo de la
personalidad y a la integridad sexual de las mujeres colombianas, en especial
cuando a través de la objecion de conciencia se pretende bloquear el procedimiento
meédico reclamado. A este respecto, el Tribunal Constitucional ha sido enfatico en
determinar que los profesionales que objeten conciencia deberan garantizar la
prestacion del servicio de salud a través de otro profesional calificado y dispuesto
a cumplir con el deber legal rechazado, asi como la imposibilidad de que los
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profesionales de la salud en bloque, través de formatos generales y personas
juridicas, objeten conciencia (C 355/06).

De otro lado, puede apreciarse en el marco argumentativo de las sentencias
estudiadas que la determinacién negativa de la Corte frente a la objecion de
conciencia de los funcionarios judiciales se ampara en el objeto de la funcion
publica desde la perspectiva del juez como creador de derecho o determinador de
un litigio juridico. Dicha concepcion parte de la labor judicial que le exigiria al juez
su intervencion como dirimente de conflictos donde colisionan derechos
fundamentales (T-388/09).

A este respecto, vale la pena indicar que lamentablemente el procedimiento
adelantado por la Corte no contemplé la posibilidad de integrar las consideraciones
de posibles intervinientes como el Ministerio del Interior, el Consejo Superior de la
Judicatura, la Corporacion de Jueces y Magistrado de Colombia, Universidades u
organizaciones reconocidas como Dejusticia, organismos que hubieran contribuido
en la discusion de si es 0 no conveniente para el Estado colombiano y para los
sujetos que le componen, que los jueces de la republica carezcan del derecho a la
objecién de conciencia cuando se trate de asuntos relacionados con el ejercicio de
sus funciones.

No obstante, la perspectiva de que la funcién judicial toca dos vertientes de la ley
(su aplicacion de caracter sustantivo y su objetivo) nos llamaria a analizar si en
todos los casos en que el juez es llamado a intervenir es necesaria la prohibicion
de la objecién de conciencia para garantizar la existencia del Estado social de
derecho, mismo que se sostiene en la imparcialidad judicial.

En este orden de ideas, puede considerarse entonces que el desarrollo de la
objecién de conciencia como derecho fundamental encontré su soporte en el
precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional; es decir, a partir de la
integracion y del analisis del asunto por parte de la Corte, se logré la construccion
de un marco constitucional que propendiese por la proteccion de los derechos de
los individuos objetores de conciencia, especialmente en los escenarios educativo,
de la prestacion al servicio militar obligatorio y la prestacion de los servicios de

salud.
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En el camino seguido por la Corte para alcanzar este reconocimiento, se resalto la
importancia de extender la comprension del derecho a la libertad de conciencia
para estimar que la objecion de conciencia hace parte integral de ésta, como
caracteristica esencial de un Estado Social y Pluralista de Derecho como lo es el
colombiano. Sin embargo, la consideraciéon de la funcién judicial como representante
directo del ordenamiento juridico - misma que hace presencia en la jurisprudencia de la
Corporacion (T-388/09)- claramente surge aqui como referente fundamental para limitar la
objecion de conciencia con respecto a este grupo profesional. Al respecto, la prohibicién
para los jueces de emitir sus decisiones —o de abstenerse de hacerlo- con base en sus
concepciones personales claramente podria fundamentar una provision en la misma
direccién con respecto a la celebracion de actos juridicos como el matrimonio civil. Bajo
esta luz, la objecion de conciencia por parte de estos funcionarios no seria viable en tanto
representaria una intervencion injustificable de moralidad personal en el ambito del
ordenamiento juridico que le inviste de tal autoridad. Ello justificaria entonces la limitacion
al derecho fundamental a la libertad de conciencia para funcionarios judiciales y para
particulares que ejercen funciones judiciales como los notarios, tal y como este se
consagra con respecto a su conexion con la objecion de conciencia en la jurisprudencia de

la Corte.

De esta manera, podria alegarse que la limitaciéon a un derecho fundamental conexo para
funcionarios judiciales hallaria fundamento en el hecho de que la celebracion del contrato
civil de matrimonio entre parejas homosexuales no implicaria una intervencién en el ambito
de las creencias fundamentales del oficiante frente a la sacralidad del matrimonio, como
se menciond anteriormente. A diferencia de la interrupcion voluntaria del embarazo o el
uso legitimo de la violencia en la prestacion del servicio militar — que constituyen actos
caracterizados por una materialidad que les es inherente-, el caracter exclusivamente
simbdlico de la celebracién matrimonial civil —que se distingue de la materialidad de sus
consecuencias contractuales- descansa completa y exclusivamente en el orden juridico
que fundamenta dicho acto. Asi, dicha celebracién no comportaria apelacion alguna a la
moralidad personal del funcionario judicial con respecto a la sacralidad religiosa del
matrimonio. De este modo, la Corte podria blindar en lo sucesivo el matrimonio igualitario
frente a posibles utilizaciones de la figura de la objecién de conciencia como mecanismo

de oposicién a dicha celebracion, oposicion basada en concepciones religiosas que son
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ajenas al ordenamiento juridico. Una argumentacion en este sentido, por lo tanto
salvaguardaria la funcién de proteccion constitucional y juridica que les es debida a los
funcionarios judiciales, tratdndose ya de su desempefio sustancial, como desarrolladores

de este orden juridico, o simbdlico, como sus representantes autorizados.

A nuestra percepcion, una posicion en este sentido protegera el acceso indiscriminado de
las parejas del mismo sexo a la figura matrimonial, con todo el margen de reconocimiento
juridico, social y prestacional que la constituye. Este propdsito, que se encuentra en la
base de la busqueda del matrimonio igualitario, contrarrestaria el peso de la discriminacion
legal y social a la que esta poblacion ha sido sometida. Ello se haria posible entonces a
través de una disposicion normativa que limitase justificadamente la libertad de conciencia
para el caso de una modalidad de objecion de conciencia por parte de oficiantes
matrimoniales civiles. Dicha disposicion -que preservaria la figura de la objecién de
conciencia para los otros casos contemplados por el ordenamiento juridico- custodiaria
también la preminencia de los principios fundamentales de igualdad ante la ley y de laicidad
del estado, conservando la autonomia valorativa y normativa de este frente a pretensiones
de intervencionismo religioso y moral que en la actualidad colombiana no carecen de

vehemencia.

Examinado el escenario de la jurisprudencia constitucional nacional sobre la objecion de
conciencia, pasaremos a reconstruir los pronunciamientos que sobre el mismo han elevado
los Sistemas Interamericano, Europeo e Internacional de Derechos Humanos, asi como a

realizar un acercamiento sobre la situacion del asunto en Sudafrica y Canada
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3.Capitulo 3 La objecion de
conciencia en el marco
internacional

En armonia con lo expuesto en capitulos anteriores, la objecién de conciencia puede
concebirse entonces como una garantia para la realizaciéon de las libertades de conciencia,
religibn y pensamiento en escenarios caracterizados por una convergencia
ideol6gicamente pluralista. Ademas, podria ella ser vista como un medio para lograr la
convivencia pacifica, en procura de la promocion del didlogo y la tolerancia, especialmente
cuando se presentan colisiones entre un deber juridico, un deber de conciencia y derechos

fundamentales de terceros.

La idea de establecer la objecion de conciencia como un derecho independiente de las
libertades en mencion tiene ademas como propdsito satisfacer el deber juridico sobre el
gue ésta recae, y proteger los derechos del objetor y de los terceros que pudieran verse

afectados con dicha objecion.

Sin embargo, la inexistencia de normativa internacional en Occidente que reconozca la
objecién de conciencia como un derecho auténomo, ha resultado, de un lado, en el
desconocimiento de los objetores de conciencia en ciertos escenarios, de otro lado, en el
uso abusivo de esta figura para obstaculizar el ejercicio de derechos fundamentales de
terceros que, pese a contar con reconocimiento legal, continlian siendo sujeto de discusion
politica y social, en razon de la resistencia que se mantiene frente a ellos y finalmente, en

el permanente debate de si éste debiera reconocerse o no*.

31 El caso Argentino, ilustra sobre la ausencia de criterios explicitos en la legislacion y la
jurisprudencia para la consideracién de la objecién de conciencia para quienes tiene el deber legal
de oficiar matrimonios entre parejas del mismo sexo. A pesar del reconocimiento legal de estos
matrimonios y de a aprobacion por via jurisprudencial de la objecion de conciencia -inicialmente
para el servicio militar obligatorio y posteriormente para la interrupcion voluntaria del embarazo-en
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Ejemplo de esta afirmacion es el uso desproporcionado de la objecion de conciencia en la
prestacion del servicio médico a la interrupcién voluntaria del embarazo, la practica de la
eutanasia o la protocolizacién y/o celebracién de matrimonios civiles entre personas del

mismo sexo32.

Pero la concepcion de la objecion de conciencia como derecho fundamental ha atravesado
un largo recorrido en el que también han estado presentes los sistemas Interamericano y
Europeo de Derechos Humanos, asi como el Alto Comisionado para los Derechos

Humanos de las Naciones Unidas®:. Dichas autoridades internacionales han contribuido,

términos analogos a los existentes en Colombia, el reconocimiento legal de la objecion de
conciencia para el matrimonio entre personas del mismo sexo, no se ha presentado de forma
explicita en Argentina. Esto se debe en particular a la existencia de la ley federal que reconocio el
matrimonio entre estas parejas para el momento en que ante la Corte Suprema se presento el litigio
(Sejean y Villacampa) sobre la materia. Esta situacion conllevd a que la Corte estimara no
pronunciarse sobre las objeciones de conciencia. Este vacio, ha traido como consecuencia que sélo
en la Provincia de San Luis se haya expedido una ley relativa al funcionamiento de registros civiles
gue contempla la existencia de la objecion de conciencia para los funcionarios de estas instancias.
De manera semejante, esta situacion ha conducido a que los pocos casos de objecion de conciencia
en la participacion de matrimonios entre personas del mismo sexo se hayan resuelto de manera
pragmatica a través de la reparticion del caso a un funcionario no objetor, de forma tal que esta
asignacion garantiza la prestacion continua del servicio. En opinion de Arletazz (2015), esta solucién
que permite evitar el forzamiento al acatamiento legal para oficiantes y el recurso consecuente de
funcionarios publicos desmotivados en la celebracion de estos matrimonios, no puede ser
generalizable en tanto existen provincias en Argentina donde la provision de personal en las oficinas
de registro son insuficientes. En opinion de este autor, es claramente el derecho de los cényuges el
gue debe prevalecer en Ultima instancia.

32 Para mayor ilustracion se recomienda consultar: Sentencia T-388 de 2009 de la Corte
Constitucional de Colombia y Eweida vs Reino Unido, aplicaciones No. 48420/10, 59842/10,
514671/10, 36516/10.

33 El caso espafiol refiere que el matrimonio entre personas del mismo sexo fue aprobado en el afio
2015 (Ley 15/15). En dicha disposicién normativa se contemplaron dos aspectos novedosos en la
legislacion espafiola. El primero de ellos hace alusion a la competencia para que los notarios
celebren matrimonios civiles. El segundo se refiere a la libre determinacion de los cényuges para
escoger la autoridad estatal que oficiaria su unién matrimonial, aspecto éste que deben respetar en
todo momento los notarios (Palomino, 2016, Pag. 75-76). En cuanto al matrimonio se refiere, el
papel del notario se basa en celebrar las uniones, pero también en protocolizar las mismas en el
estado civil de los contrayentes. De la misma manera, los notarios estan revestidos de las
obligaciones legales que protegen a la ciudadania de todas las formas de discriminacién, ya sea
por motivos de raza, religion, sexo, lengua, opinién o lugar de nacimiento. En ese orden de ideas,
el notario no cuenta con el derecho de objetar conciencia sobre las funciones a su cargo.

Al respecto, Palomino argumenta sobre la objecion de conciencia a la celebracién de matrimonios
homosexuales que si bien las solicitudes en Espafia han sido relativamente bajas en comparacién
con las peticiones de matrimonio heterosexual, de presentarse sobre los primeros una objecion de
conciencia por parte del notario, el objetante estaria sujeto a la presion juridica, social y mediatica
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através de su doctrina, con recomendaciones y jurisprudencia para que la figura del objetor
de conciencia sea afiadida en las normativas internas de los Estados que hacen parte de

las mismas.

En esta materia, la objecién de conciencia ha sido estudiada y reconocida histéricamente
de forma preponderante cuando se trata del servicio militar obligatorio. En casos como la
fecundacion in vitro, la interrupcién voluntaria del embarazo u otros aspectos relevantes,
su desarrollo se ha ido incrementando con el paso del tiempo. Esto ha llevado
recientemente a que las autoridades internacionales estén apoyando las determinaciones
de los Estados al respecto, o incluso a que se les haya instado a éstos a que reglamenten
el acceso, requisitos y materializacion con la debida proteccién de los pacientes que
podrian verse afectados. A esto podrian sumarsele las debilidades que aun persisten en
relacion con los limites y los procedimientos a seguir cuando la declaracién legal de la
objecion de conciencia ya se ha materializado.

Por otra parte, una interpretacion extensiva de los documentos internacionales permitira
colegir que la objecién de conciencia ha sido comprendida como una variante de los

derechos de pensamiento, conciencia y religion®*. Esto puede encontrarse por ejemplo en

gue terminaria por vencer los reparos de su conciencia (68). En esta medida, la negativa precitada
a su objecion facilitaria la cooperacién al mal entendida como la accién con la que se facilita la
accion inmoral de otra persona, sin influir directamente en su voluntad de efectuarla (79). Como
puede apreciarse, esta apreciacion ilustra una perspectiva evidentemente religiosa en la evaluaciéon
moral del acto objetado, misma que no se corresponde con la legislacién estatal que lo avala.

Bajo esta argumentacion, el autor considera que la imposibilidad del notario objetor de materializar
las 6rdenes de su conciencia constituye para éste una contribucion activa en la configuracion de un
acto que a su criterio es moralmente equivocado, con lo que se entenderia que la ley que le ordena
celebrar el matrimonio entre parejas del mismo sexo es una ley injusta que desconoce sus derechos
a la libertad de conciencia y que redundaria de manera negativa en su entorno profesional y familiar.
Ello se debe a que, de insistir éste en la desatencién de la norma que le obliga a la celebracién de
estos matrimonios, podria verse abocado a renunciar o podria ser retirado del ejercicio de la funcion
publica. Asi las cosas, se plantea el paradigma de que si bien es cierto que en la contemporaneidad
se estan generando nuevas leyes en favor de proteger los derechos de grupos minoritarios, éstas
no deberian estar incursas en la desproteccion de los derechos de otros.

34 Este aspecto se encuentra también en el andlisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional
de Colombia expuesto en el capitulo Il de este trabajo.
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los pronunciamientos de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas sobre
la objecién de conciencia a la prestacion del servicio militar obligatorio®.

De esta manera, la defensa internacional de los derechos de los objetores de conciencia
ha dependido mayoritariamente de su asociacion con las libertades que sostienen el
sistema democratico. Asi, el no concebir aquella como un derecho independiente en los
documentos internacionales ha dificultado su integracion en los ordenamientos juridicos
nacionales. Esto ha acentuado la problemética que trae consigo la ausencia de
reconocimiento cuando se materializa la colision de un deber juridico, los llamados de
conciencia del posible objetor y los derechos del tercero sobre el que recae la
consecuencia de la obligacién legal objetada por conciencia (Londofio Lazaro & Acosta
Lépez, 2016, pag. 235).

Con la reglamentacion internacional se busca que la manifestacion de las libertades
religiosas y de conciencia estén plenamente probadas para prevenir que la figura de la
objecién de conciencia sea usada de manera abusiva para legitimar la discriminaciéon a
grupos vulnerables, como las mujeres o nifias que acuden a la interrupcion voluntaria del
embarazo, o la poblacién LGBTI que manifiesta su voluntad de contraer matrimonio civil
igualitario. Por ello, el ejercicio de la objecién de conciencia ha sido formulado en dicha

reglamentacion como necesariamente claro y transparente®.

Frente a esta problematica, el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos ha sido
vanguardista al sostener que el “conflicto grave e insuperable” entre los deberes de
conciencia de los sujetos y el deber juridico de prestar servicio militar puede quebrantar el

principio de libertad de conciencia del articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos

35 La Comision declard en varios de sus pronunciamientos y recomendaciones la necesidad de
reconocimiento por parte de los Estados a la objecién de conciencia a la prestacion del servicio
militar obligatorio, en consideracion a una interpretacién extendida de lo expuesto en los articulos
18 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y del Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politico. También consideré la Comision que, a través de este derecho, se fortaleceria el
reconocimiento de las libertades personales y la proteccion de los derechos esenciales del hombre.
36 Un caso de abuso en el uso de la objecién de conciencia se encuentra en los hechos que dieron
originen a la sentencia de la Corte Constitucional de Colombia T-388 de 2009, en la cual una juez
de la Republica desestimd una accién de tutela que tenia como objeto alcanzar la interrupcion
voluntaria del embarazo, con fundamento a sus creencias religiosas y mandatos de conciencia.
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Humanos (Londofio Lazaro & Acosta Lépez, 2016, pag. 246)%’. Este tipo de decisiones,
ausentes en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, podrian ser vistas como
importantes para prevenir el desequilibrio que podria generarse con la participacion de

grupos religiosos extremistas en los tres poderes del Estado®.

Es en razon de esta problematica, en particular el uso arbitrario de la objecion de
conciencia y de los avances desproporcionados de grupos fundamentalistas que trabajan
en contra de las libertades que sustentan los derechos humanos, que las manifestaciones
de organismos internacionales de Derechos Humanos cobran relevancia. Ello se explica
porque al exhibir tales llamamientos un caracter internacional, su incorporacién efectiva
llevaria a que los Estados contasen con mayores argumentos para introducir dentro de su
agenda legislativa y en el ordenamiento juridico la reglamentacion de la objecion de
conciencia.

En ese orden de ideas, se describiran las normativas internacionales alusivas a las
libertades de conciencia, religion y pensamiento, mismas que han servido de sustento para
el desarrollo de la objecién de conciencia como derecho fundamental.

*%%

En principio, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos por la Asamblea General
de la Organizacion de las Naciones Unidas hace alusion a la libertad de conciencia, de

pensamiento y religion de la siguiente manera:

“Articulo 18. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de
religion o de creencia, asi la libertad de manifestar su religion o su creencia,
individual o colectivamente, tanto en publico como en privado, por la
ensefanza, la practica, el culto y la observancia”. (Asamblea General de las
Naciones Unidas, 1948)

37 En armonia con lo sefalado por Londofio y Acosta, (2016), esta decision se encuentra en el caso
Baytyan vs Armenia, aplicacion No. 23459/03, decision del 247 de octubre de 2009.

38 Sobre este aspecto se recomienda ver la audiencia publica especial de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, periodo de sesiones 168, sobre la Liberta religiosa y el
Estado laico en Latinoamérica, en
https://www.youtube.com/watch?v=iXwmXalzvaw&t=0s&index=67&list=PL5QlapyOGhXtsMXZJuf
0B90eUbP6 I5Gk . vista el 7 de agosto de 2018.
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Como se puede deducir del texto articulado, la objecion de conciencia no fue

explicitamente incluida en esta definicion.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas
ha hecho referencia a la objecion de conciencia para establecer que la actividad sustitutiva
a la prestacion del servicio militar obligatorio no sera considerada como un trabajo forzoso,

tal y como se describe en el literal II-C del numeral 3° del articulo 8°:

“1. Nadie estara sometido a esclavitud

3. (...) ¢) No se consideraran como "trabajo forzoso u obligatorio” (...)

i) El servicio de caracter militar y, en los paises donde se admite la exencion
por razones de conciencia, el servicio nacional que deben prestar conforme

a la ley quienes se opongan al servicio militar por razones de conciencia”.

En lo que atafie a la libertad de conciencia, religion y opinion, el Pacto fue mas alla para
sefalar que las personas pueden cambiar de creencia religiosa u optar por no seguir
ninguna (Salvioli, 2013, pag. 112):

“Articulo 18. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento,
de conciencia y de religion; este derecho incluye la libertad de tener o de
adoptar la religiéon o las creencias a su eleccion, asi como la libertad de
manifestar su religion o sus creencias, individual o colectivamente, tanto en
publico como en privado, mediante el culto, la celebracién de los ritos, las
practicas y la ensefianza; 2. Nadie sera objeto de medidas coercitivas que
puedan menoscabar su libertad de tener o de adoptar la religion o las
creencias de su eleccidn; 3. La libertad de manifestar la propia religién o las
propias creencias estara sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por
la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la

moral publicos, o los derechos y libertades fundamentales de los demas”.

Aunado a los anteriores documentos, determinaciones analogas han sido plasmadas en la

Convencion Americana de Derechos Humanos (Articulo 12), el Convenio Europeo para la
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Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades (Articulo 9) y la Carta Africana de

Derechos Humanos y de los Pueblos (Articulo 8), entre otros.

Se expondran a continuacion las manifestaciones realizadas sobre la objecion de

conciencia con base en estos documentos.

3.1 La objecion de conciencia en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos se caracteriza por dividirse entre la
Convencion, la Comision y la Corte Americana de Derechos Humanos.

Es asi que la Comision y la Corte han realizado una interpretacion del texto de la
Convencion, dandole a aquél el caracter de “instrumento vivo”. Por esta razon, a través del
tiempo y de las disquisiciones y determinaciones descritas en las sentencias y/o
recomendaciones a los Estados partes se puede observar algunos cambios

trascendentales en su jurisprudencia y recomendaciones.

3.1.1 La Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la
Objecion de Conciencia

La postura de la Convencion Americana de Derechos Humanos sobre la objecion de

conciencia, aunque no ha sido demasiado extensa, ha reiterado que aquella es

consecuencia de los derechos a la libertad de conciencia y religién, asi como de

pensamiento y expresion.

La Convencion Americana de Derechos Humanos, en su articulado, hace alusiéon expresa
a la objecion de conciencia en el literal b del numeral 3° del articulo 6°, alusivo a la

Prohibicion de la Esclavitud y la Servidumbre, de la siguiente manera:

“3. No constituye trabajo forzoso ni obligatorio:
(...)
b. el servicio militar y, en los paises donde se admite exencion por razones

de conciencia, el servicio nacional que la ley establezca en lugar de aquél;

..y
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Posteriormente, en los articulos 12 y 13, se refiere a las libertades de conciencia, religion,

pensamiento y expresion, asi:

“Articulo 12. Libertad de Conciencia y de Religion: 1. Toda persona tiene
derecho a la libertad de conciencia y de religion. Este derecho implica la
libertad de conservar su 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; 2.
Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan menoscabar la
libertad de conservar su religion o sus creencias o de cambiar de religién o
de creencias; 3. La libertad de manifestar la propia religion y las propias

creencias esta sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley (...).

Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion: 1. Toda persona tiene
derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o
en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su

eleccion; 2. (...)".

El articulado precedente da cuenta de que la Convencion no incluy6 la objecion de
conciencia como un derecho auténomo ni describié sus alcances o limitaciones de manera
similar a como lo hizo frente a las libertades de conciencia, religion y opinion. En razén a
esta situacion, la integracién paulatina de la objecibn de conciencia como derecho
fundamental se ha desencadenado con base en los litigios resueltos por la Comisién o la

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

3.1.2La Comisién y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

La Comision Interamericana de Derechos Humanos no ha sido ajena a la progresiva

aceptacion de la objecion de conciencia como un derecho fundamental. Sin embargo, sus

pronunciamientos en la materia contintan siendo insuficientes para lograr que todos los
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Estados miembros reconozcan e implementen este mecanismo dentro de su normatividad

interna.

Y es que al igual que la Convencién, la Comisién no ha declarado de manera expresa que
la objecibn de conciencia debe ser considerada como un derecho auténomo,

manteniéndola asi enlazada con las libertades de conciencia, religion y opinion.

Debido al impacto social e institucional de la objecion de conciencia a la prestacion del
servicio militar obligatorio, los asuntos conocidos por la Comision mayoritariamente han
versado sobre este aspecto, ademas de por la presunta violacion por parte de los Estados
sobre las libertades y derechos que cobijarian a los objetores de conciencia y que se

encontrarian establecidos en la Convencion®.

De acuerdo con Londofio y Acosta (2016, pags. 237-245), las decisiones de la Comision

sobre la materia han comprendido las siguientes interpretaciones:

- De la lectura integral de los articulos 6° y 12° de la Convencion, el
reconocimiento del objetor de conciencia al servicio militar se da siempre y
cuando esté contemplada en la legislacion de los Estados parte. Ademas,
es enfética en sefalar que lo preceptuado en el articulo 6.3.b hace alusion
a los paises que han reconocido a los objetores de conciencia frente al
servicio militar, quienes a su vez se hacen acreedores a la prestacion de

un servicio civil sustitutivo que no interfiera con la conciencia del objetor*°.

39 Sobre este respecto, vale la pena sefialar que los casos conocidos por la Comision y por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos han estado relacionados con el encarcelamiento o la pena
de muerte impuesta a los objetores de conciencia al servicio militar obligatorio. Estos castigos, como
lo han expuesto diversas autoridades de derechos humanos a nivel internacional, son
desproporcionados frente al incumplimiento del deber normativo rechazado por razones de
conciencia (Naciones Unidas Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, 2012,
pags. 39-37).

40 El caso que integra esa decision es el Shali Vera vs Chile, No. 12.219, Informe No. 43/05,10 de
marzo de 2005. En este litigio la Comision estudié la situacién de tres jévenes objetores de
conciencia en Chile, quienes de manera individual presentaron objecion de conciencia para el
servicio militar obligatorio, y sin recibir respuesta alguna por parte de la Direccion General de
Movilizacion del Estado de Chile, fueron incluidos en los listados de llamamiento obligatorio para el
servicio militar. Los demandantes argumentaron la violacion de los derechos consagrados en los
articulos 6, 11y 12 de la Convencion. La decision de la Comision se orientd en establecer que Chile
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- Es clara en esta ocasion la Comisién en sefalar que el articulado se
problematiza en los Estados que no contemplan la figura de la objecién de
conciencia, puesto que es en esos casos donde el objetor se encuentra en
un limbo entre el reconocimiento y la negacion legal de su condicion.

- Se reitera que la objecion de conciencia esta intimamente relacionada con
los articulos 11° (derecho a la honra y la dignidad), 12° (derecho a la
libertad de conciencia, religion y opinion) y 6.3.b (derecho a la no
realizacion de trabajos forzosos). Estos derechos se vulneran cuando un
Estado ha integrado en su legislacion la objecion de conciencia al servicio
militar obligatorio, pero invisibiliza o deniega su ejercicio al no resolver las
objeciones o no entregar la documentacion que acredite al ciudadano como

objetor de conciencia®*.

Sobre la prestacion de servicios de salud y - de acuerdo con Londofio y Acosta (2016, pags.
241-244)- sobre la objecion de conciencia cuando se trata de servicios de reproduccion

asistida, manifiestan las autoras que:

- En las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se
encuentra una ambivalencia en cuanto al reconocimiento de derechos
fundamentales derivados del articulado de la Convencion. El caso
expuesto*? corresponde a la prestacion de servicios de salud donde la
Corte se ha pronunciado inclusive por fuera de lo pedido por los

demandantes, de manera tal que su decision ha abordado integralmente el

no habia vulnerado derecho alguno a los demandantes, en razén a que el hecho de no contemplar
en su legislacion la objecién de conciencia no implicaba intromisién a los derechos de los
demandantes (Londofio Lazaro & Acosta Lopez, 2016, pag. 237).

41 El litigio sobre el cual se tomé dicha decisién corresponde a la demanda de Xavier Alejandro Leén
Vega vs Ecuador, Informe No, 22/06 Peticién 278-02, 2 de marzo de 2006. “El demandante miembro
activo del movimiento de objetores de conciencia del Ecuador alegd que no se le hizo entrega de la
cédula de objetor de conciencia o equivalente que tuviera los mismos efectos que la cédula militar,
pese a ser un derecho ya reconocido por la legislacion ecuatoriana” (Londofio Lazaro & Acosta
Lépez, 2016, pags. 239-240).

42 El caso es Artavia Murillo y otros vs Costa Rica. Sentencia del 28 de noviembre de 2012, serie
No. 257, péarr. 185. Este proceso hace alusion al comienzo de la vida humana y se relaciona con la
fecundacion in vitro. Se analiz6 si el 6vulo fecundado por medio de reproduccién asistida es una
vida humana plena (Londofio Lazaro & Acosta Lépez, 2016, pag. 242).
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asunto bajo estudio, metodologia que no ha sido considerada cuando se
trata de la objecion de conciencia (Londofio Lazaro & Acosta Lopez, 2016,
pag. 243).

Sobre la objecidn de conciencia, en el informe de la Comision se dijo lo siguiente:

“95. La objecion de conciencia es un tema muy relevante cuando se aborda
el acceso a informacion en materia reproductiva. Muchos profesionales de
la salud tienen sus propias convicciones respecto de la utilizacion de
métodos de planificacién familiar, de la anticoncepcion oral de emergencia,
de la esterilizacion y de la interrupcion voluntaria del embarazo legal, y
prefieren no proveer los servicios. (...) el derecho a la objecion de
conciencia del profesional de la salud es una libertad. Sin embargo, dicha
libertad podria colisionar con la libertad de los pacientes. En consecuencia,
el equilibrio entre los derechos de los profesionales de la salud y los
derechos de los pacientes se mantiene a través de la referencia. Es decir,
un profesional de la salud puede negarse a atender un paciente, pero lo
debe transferir sin objecion a otro profesional de la salud que puede
proveer lo solicitado por aquel (...). 99. En este sentido, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos considera que los Estados deben
garantizar que las mujeres no se vean impedidas de acceder a informacién
y a servicios de salud reproductiva, y que, frente a situaciones de objetores
de conciencia en el ambito de la salud, deben establecerse procedimientos
de referencia, asi como de las sanciones respectivas frente al
incumplimiento de su obligacion (Londofio Lazaro & Acosta Lopez, 2016,
pag. 243).

La manifestacion que, a nivel de los sistemas interamericanos, se adolezca de la
profundizacion sobre la objecién de conciencia en escenarios distintos a la prestacion del

servicio militar®®, permite develar que algunos Estados en sus legislaciones han sido mas

43 La objecion de conciencia al servicio militar ha sido de gran importancia para el desarrollo de la
libertad de conciencia, religion, opinion y pensamiento. Esto por cuanto, el rechazo a servir de
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explicitos para aceptar las objeciones de conciencia en asuntos de amplia complejidad
estatal como lo son la interrupcién voluntaria del embarazo o la eutanasia. Esta situacion
deberia influir en las autoridades del sistema interamericano para abordar el tema de las
objeciones de conciencia (Martinez Torron & Navarro-Vals , 2012, pag. 119), entre tanto
el reconocimiento de aquellas en algunos Estados podria dar cuenta de la necesidad del
pronunciamiento de dichas jurisdicciones para normalizar el uso de la objecién de

conciencia en las referidas naciones.

3.2 La objecion de conciencia en el Sistema
Europeo de Derechos Humanos

De manera avanzada a los pronunciamientos en el Sistema Interamericano, en el Sistema
Europeo la objecion de conciencia ha alcanzado el estatus de derecho fundamental,
impactando pluralidad de areas donde no sélo colisiona el deber normativo con la objecién,

sino donde se comprometen los derechos de terceros.

La Convencion Europea de Derechos Humanos, 1950, ha sefialado sobre la libertad de

pensamiento, conciencia y religion lo siguiente:
“Articulo 9. Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y
de religién; este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de
convicciones, asi como la libertad de manifestar su religion o sus
convicciones individual o colectivamente, en publico o en privado, por

medio del culto, la ensefianza, las practicas y la observancia de los ritos.

manera obligatoria en las fuerzas armadas por razones de conciencia, ha permitido que los
tribunales internaciones y nacionales analicen el alcance de dichas libertades, fortaleciendo con ello
el acceso, la practica y el reconocimiento de una de las bases fundantes de los derechos humanos
universales.
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2. Lalibertad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto
de mas restricciones que las que, previstas por la ley, constituyan medidas
necesarias, en una sociedad demaocratica, para la seguridad publica, la
proteccion del orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccién de

los derechos y las libertades de los demas”.

Por su parte, la Carta de Derechos Humanos de la Union Europea del afio 2000, admitio
el derecho a la objecion de conciencia de la siguiente manera:

“Articulo 10. Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion. Este derecho implica la libertad de cambiar de
religibn o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su religion o
sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en privado, a

través del culto, la ensefianza, las practicas y la observancia de los ritos.

2. Sereconoce el derecho ala objecién de conciencia de acuerdo
con las leyes nacionales que regulen su ejercicio”. (Negrillas y cursivas

propias)

Aunado a lo anterior, de manera recurrente se encuentra en las decisiones de la Corte una
estrecha relacion entre el articulo 9° y el articulo 14° de la Convencién, pues los litigios
asociados a aquel usualmente refuerzan su argumentacién con lo expuesto en éste, que

indica:

“Articulo 14. Prohibicién de Discriminacion

El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio,
han de ser asegurados sin distincién alguna, especialmente por razones de
sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen nacional
0 social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier

otra situacion”.
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Sumado a los documentos sefialados, el derecho a la libertad de pensamiento, conciencia
y religiéon se ha incluido en numerosos documentos legales en razon de su importancia
como principio fundamente de la sociedad democratica (Guide on Article 9 of the European
Convention on Human Rights, 2018), y de los elementos que sostienen el Estado Social
de Derecho. A este respecto, la Corte Europea de Derechos Humanos ha sostenido en
varias de sus decisiones que “el derecho a la libertad de religion** es fundamental en la

construccion de identidad de los creyentes y en su concepcion de vida” (pag. 7. Traduccion

propia).

Sobre tal pronunciamiento, se podria considerar que una de las razones para establecer
la objecién de conciencia como derecho fundamental consiste en proteger el derecho a
creer 0 no creer, y a actuar en armonia con las convicciones mas profundas. Sin embargo,
a excepcion del articulo 10 la Carta Europea de Derechos Humanos del afio 2000, las

normativas mencionadas no hacen referencia explicita a la objecién de conciencia.

En estas circunstancias, ha sido la Corte Europea quien ha salvaguardado el derecho a la
objecién de conciencia. Dicha consagracién ha iniciado con la negativa a la prestacion del
servicio militar obligatorio por razones de conciencia, siempre y cuando las convicciones y
razones de conciencia sean tan serias que entren en fuerte conflicto con la obligacion

militar (Guide on Atrticle 9 of the European Convention on Human Rights, 2018, pag. 23).

No obstante, y en atencion a la importancia de la estabilidad del establecimiento estatal,
las autoridades nacionales estan legitimadas para implementar un procedimiento con
respecto al reconocimiento de un objetor de conciencia. Dicho procedimiento permitiria
gue, previo a la peticion de reconocimiento de dicho objetor, la institucionalidad gozase de

un margen de apreciacion para definir si las circunstancias expuestas por el sujeto objetor

44 En este escenario, las objeciones de conciencia en su gran mayoria han estado asociadas a las
creencias religiosas de los objetores. En casos aislados, se han conocido objeciones que se
sustentan en corrientes filoséficas o morales distantes de la religion. Aunado a lo anterior, ha
encontrado la Corte que durante los ultimos 15 afios se han incrementado las demandas por
violacion al articulo 9 de la Convencion. La explicacion de este fendmeno, para la Corte, es la
importancia de la creciente importancia de los asuntos religiosos y su progresiva participacion en
las discusiones sobre politica social (Guide on Article 9 of the European Convention on Human
Rights, 2018, pag. 7).
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satisfacen a la autoridad y se dé la aceptaciéon de la peticion. Sumando a esto, ello
proveeria un margen para la posibilidad de que el Estado estableciera mecanismos que

permitirian al objetor sanear su situacion en el escenario militar (pag. 23).

De acuerdo con el Informe de la Corte Europea de Derechos Humanos (Guide on Article 9
of the European Convention on Human Rights, 2018, pp. 23-27) y sobre el desarrollo del
articulo 9 de la Convencion, se expondran a continuacion algunas de las consideraciones
expuestas en las sentencias de la Corte y algunas de sus decisiones que han contribuido

en la construccion de la objecion de conciencia como un derecho fundamental en Europa:

Caso Enver Auydermir vs Turquia, 2016. “Aunque no existe una definicién precisa
sobre la objecién de conciencia, el Tribunal consider6 apropiado seguir la opinion del
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en el sentido de establecer
gue la objecion de conciencia se basa en el derecho a la libertad de pensamiento,
conciencia y religidn, donde se choca con el uso obligatorio de la fuerza a costa de
vidas humanas. Al aplicar el articulo 9° de la Convencién, la Corte comprendi6 la
objecién de conciencia de manera limitada a las convicciones religiosas o de otro
tipo, en particular al hacer alusién a una objecién firme, permanente y sincera a
cualquier participacién en la guerra o al porte de armas (Guide on Article 9 of the

European Convention on Human Rights, 2018, pag. 23. Traduccién propia)”.

Caso Bayatyan vs Armenia, 2011. A partir de este caso, la Corte estableci6é una linea
jurisprudencial*® en la que se determind que el objetor no necesariamente debia
profesar alguna religion o pertenecer a una organizacion pacifica. Indicé ademas “Un
Estado que aun no ha establecido modos alternativos de servicio civil para conciliar
el posible conflicto entre la conciencia individual y las obligaciones militares, goza de
un margen limitado de apreciacion y debe presentar razones convincentes y

persuasivas para justificar cualquier interferencia. En particular, debe demostrar que

45 La linea jurisprudencial que elabor6 la Corte se encuentra en las decisiones: Bukharatyan vs
Armenia, 2012; Tsaturyan vs Armenia, 2012; Ercep vs Turquia, 2011; Feti Demirtas vs Turquia,
2012; Buldu y otros vs Turquia, 2014 (pag. 23).
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la interferencia corresponde a una “necesidad social acuciante (pag. 23. Traduccién

propia)”

Caso Papavasilakis vs Grecia, 2016. La Corte insisti6 en que “la persona no
necesariamente tiene que adherirse a una religiobn o pertenecer a una organizacion
pacifista para ser reconocido como objetor de conciencia” (pag. 24. Traduccion
propia). Por si solo, no es suficiente que la autoridad respectiva establezca servicios
civicos alternativos al servicio militar. En primer lugar, el Tribunal consider6 como
obligacion positiva de los Estados adoptar e implementar un sistema eficaz y
accesible para que los ciudadanos accedan al derecho a la objecién de conciencia.
Esto es concebido a su turno como desplegado a través de la implementacién de
normas legales que determinen el mecanismo judicial al que, por un lado, podran
acceder los objetores en busca de la proteccion de su derecho y, por el otro, permitira
a las autoridades estatales establecer si las creencias del sujeto dan lugar a la

declaratoria de objetor de conciencia.

En segundo lugar, considerd el Tribunal que es legitimo que la autoridad nacional
establezca dentro del procedimiento el entrevistar al ciudadano objetor, esto en aras
de evaluar sus creencias y de frustrar cualquier intension de usar la objecion de
conciencia como un medio para evadir el cumplimiento de un deber legal que podria
llevar a cabo sin afectacion alguna a su conciencia. En todo caso, la investigacion de
la autoridad estatal debe garantizar la existencia de condiciones de acceso y

efectividad que, a su vez, garanticen la independencia del funcionario investigador4®
(pag. 24).

46 El asunto analizado por la Corte en este caso correspondid a la imparcialidad de las autoridades
nacionales llamadas a decidir sobre la objecion de conciencia. La junta correspondiente, a cargo
del andlisis de las objeciones de conciencia originalmente estaba compuesta por “cinco miembros,
dos militares y tres civiles, pero en el dia en cuestion dos de sus miembros civiles (profesores
universitarios) se ausentaron sin haber sido reemplazados. No obstante, bajo la existencia de
quérum, el Consejo, sentado con una mayoria de militares, desestima la solicitud del solicitante. Su
apelacion también fue desestimada por el Tribunal Administrativo Supremo, y fue duramente
multado por insubordinacién. El Tribunal dictamin6 que las autoridades griegas habian fallado en
su obligacién de garantizar que las entrevistas con los objetores ante la Junta Especial se llevaran
a cabo en condiciones garantizadas de eficiencia y representacion equitativa requerida por la
legislacion nacional” (Guide on Article 9 of the European Convention on Human Rights, 2018, pag.
25. Traduccion propia).
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Caso Adyan y Otros vs Armenia, 2017. Indicé la Corte que el servicio civil alternativo
debe contar con ciertas condiciones que deben asegurar el respeto por las creencias
y sentimientos de conciencia del objetante. Si bien el Estado goza de discrecionalidad
para la determinacion de los servicios alternativos, éste debe garantizar, por medio
de laley o de la practica, que la prestacion sustitutiva no sea disuasiva ni de caracter
punitivo. Para el efecto, debe considerarse la naturaleza del trabajo realizado, la
autoridad, las reglas de control, el tiempo de servicio y la calidad de éste —que sea
civil y no militar- (pag. 25).

Caso Baciu vs Rumania, 2013. En este caso, la Corte se pronuncia respecto de la
indemnizacién a la que tendrian derecho los objetores de conciencia por la
vulneracion de su derecho. Aunque se declarara infundada la peticion del reclamante,
el Tribunal estim6 que “si bien las obligaciones positivas del Articulo 14 podrian
obligar al Estado a eliminar las consecuencias negativas para los objetores de
conciencia que han sido condenados por insubordinacion militar, de ninguna manera
las condenas podran tener una valoracion econdmica que favorezca a personas en
otras categorias. En este caso, la jurisprudencia impugnada tenia una justificacion
objetiva y razonable en consonancia con el margen normal de apreciacion del

Estado” (pags. 25-26. Traduccion propia).

Caso Eweida and Others vs the United Kingdom, 2013 y Mignot vs France, 1997. En
este litigio, la Corte analiz6 el alcance del derecho a la objecién de conciencia en
materia civil. Se planteé el escenario de que el derecho a objetar conciencia puede
ser gravemente restringido en razon del interés general, con el cual se garantizaria
la igualdad de trato de los usuarios. El caso se desarrolla en consideracion de la
proteccion de los derechos de las parejas del mismo sexo. Bajo este contexto, la
Corte acepté que “la objecién de conciencia puede ser expresada en el ambito laboral
— clausula de conciencia por parte de un abogado. Esta en principio puede
configurarse en proteccion del articulo 9°. Por lo tanto, dada su especificidad y
caracter profesional, tal clausula puede confundirse con las convicciones personales
del abogado en su capacidad, no como un funcionario del Tribunal, pero si como un
particular” (pag. 26 traduccion propia). Otro caso asociado con el ejercicio de una

profesion y la objecion de conciencia se encuentra en Eweida vs Reino Unido, 2013.
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En este proceso, el Tribunal analizé cuatro casos en los que se debati6 lo consagrado
en el articulo 9°, de manera especifica el uso de simbolos religiosos y la objecion de
conciencia. El caso se presentdé con motivo de la decision por parte de una
funcionaria de una notaria -con funciones de registro de actos que afectan el estado
civil de las personas- de rehusarse a registrar matrimonios entre parejas del mismo
sexo en razén a sus creencias religiosas. En respuesta a su negativa, la trabajadora
fue objeto de proceso disciplinario y fue conminada con despido. Sobre el asunto, la
Corte consideré que no se presentd violacion alguna, indicando que “la libertad
religiosa abarca la libertad de manifestar las creencias de manera privada, pero
también engloba su practica en comunidad con otros y en publico [...] La
manifestaciéon de las creencias religiosas puede tener impacto en otros, sus
restricciones deben estas prescritas en la ley, deben ser necesarias en una sociedad

democratica y deben perseguir un interés legitimo”.

Dado que en la decisién solo se reconocio la violacién de derechos en solo uno de los
casos, los jueces Vucini¢ y De Gaetano se opusieron a la decision mayoritaria. Sobre tal
decision, los jueces argumentaron su oposicion de la siguiente manera: “Nadie debe ser
obligado a actuar contra su propia conciencia o ser penalizado por negarse a actuar contra
su conciencia” (...). “Para los jueces, las acciones de la notaria no lograron generar un

impacto en el contenido de su trabajo sino en el alcance de éste” (pags. 254-256).

Aunado a los casos mencionados, las autoridades del Sistema Europeo de Derechos
Humanos se han pronunciado en relacion con la objecién de conciencia en asuntos
asociados a productos farmacéuticos, derecho de propiedad, uso de simbolos religiosos y
practicas de salud. Siguiendo a Londofio y Acosta (2016), podemos relacionar los

siguientes pronunciamientos:

Caso Pichon y Sajous vs Francia, 2001. El Tribunal establecio un limite al alcance de
los derechos a las libertades expuestos en el articulo 9°, para sefialar que éste “no
siempre garantiza el derecho a comportarse en publico de una manera gobernada
por esa creencia” (pag. 252). En ese sentido, cuando se trata del ejercicio profesional
(como la venta de farmacéuticos y anticonceptivos bajo prescripcion meédica), las
creencias individuales no pueden ser impuestas a los demas, ni pueden ser objeto

de justificacion para negar el acceso a un medicamento (pag. 252).
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Caso Herrmann vs Alemania, 2012. En este proceso, la Corte expresé que las
actividades ejercidas por el Estado constituyeron una intromision en la propiedad
privada. Ademas, reiter6 sus determinaciones en el litigio Chassagnou vs Schneider,
a saber: “imponer la caceria a los terratenientes que se oponen a ésta sobre la base
de sus creencias éticas, implica una carga desproporcionada, incompatible con el
articulo 1° del Protocolo 1” (pag. 253).

En lo que atafie al uso de simbolos religiosos, pueden revisarse los casos Dahlab vs
Suiza (2001), Leyla Sahin vs Turquia (2004), Dogru vs Francia (2008), entre otros.
En estos casos, el Tribunal ha sido cauteloso en respetar la postura de cada Estado.
De esta manera, “cuando se trata del uso de simbolos propios —como los de la religion
islamica-, la discusion se ha se centrado mas en la presencia de la religion en el
ambito publico y el laicismo ideoldgico, que, en busca de una especie de Estado
"neutral”, pretende reducir las manifestaciones religiosas al dmbito meramente
privado, en algunas ocasiones bajo el argumento de preservar la democracia y evitar
un presunto avance de posiciones religiosas radicales que generen inestabilidad en
los Estados” (pag. 253).

En materia de servicios de salud, el Tribunal ha sefialado tres aspectos importantes:
1) El Estado debe cumplir con su propia legislacién si ésta permite la interrupcién del
embarazo en casos determinados; 2) debe garantizar que dicha practica se realice
en instituciones de salud; y 3), se debe reconocer la objecion de conciencia frente a
la prestacion de servicios médicos, cuando ésta ha sido establecida y reglamentada

por los Estados miembros (pag. 257).

En el mismo sentido, “en la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, Resolucion
1763 de 2013, invitd a los Estados miembros para que a través de marcos legales claros
y complejos (...) garanticen el derecho a la objecién de conciencia en relacién con la
participacién en el tratamiento en cuestion; aseguren que los pacientes son informados de
cualquier objecion, en un plazo adecuado, asi como que son derivados a otro profesional
sanitario, y aseguren que los pacientes reciben tratamiento adecuado, en patrticular en

casos de emergencia”’ (pag. 258).
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3.3 La objecion de conciencia en el Sistema
Universal de Derechos Humanos

Como en los demas Sistemas de Derechos Humanos, en el Sistema Universal la objecion
de conciencia encontré asidero legal cuando se trat6 del cumplimiento al servicio militar
obligatorio. Es asi que, sobre el asunto, la doctrina y jurisprudencia son ricas tanto en

elementos argumentativos, como en calidad y cantidad.

La Comisién de Derechos de las Naciones Unidas*’ en vista de la problematica universal
sobre los derechos humanos y en cumplimiento de su rol internacional para establecer la
estructura juridica en proteccién de los mismos, fij6 normativas en relacién con la objecién
de conciencia, con fundamento en lo establecido en los articulos 18 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos.

Entre sus recomendaciones, se destaca la sefialada en la Observaciéon General No. 22

(1993), alusiva al articulo 18 de la Convencién:

“11. Muchas personas han reivindicado el derecho a negarse a cumplir el servicio
militar (objecion de conciencia) sobre la base de que ese derecho se deriva de sus
libertades en virtud del articulo 18. En respuesta a estas reivindicaciones, un
creciente numero de Estados, en sus leyes internas, han eximido del servicio militar
obligatorio a los ciudadanos que auténticamente profesan creencias religiosas y otras
creencias que les prohiben realizar el servicio militar y lo han sustituido por un servicio
nacional alternativo. En el Pacto no se menciona explicitamente el derecho a la
objecion de conciencia, pero el Comité cree que ese derecho puede derivarse del
articulo 18, en la medida en que la obligacién de utilizar la fuerza mortifera puede
entrar en grave conflicto con la libertad de conciencia y el derecho a manifestar y
expresar creencias religiosas u otras creencias. Cuando este derecho se reconozca
en la ley o en la practica, no habra diferenciacion entre los objetores de conciencia

sobre la base del caracter de sus creencias particulares; del mismo modo, no habra

47 Vigente hasta su sustitucion por el Consejo de Derechos Humanos de 2006.
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discriminacién contra los objetores de conciencia porque no hayan realizado el
servicio militar. EI Comité invita a los Estados Partes a que informen sobre las
condiciones en que se puede eximir a las personas de la realizacion del servicio
militar sobre la base de sus derechos en virtud del articulo 18 y sobre la naturaleza y
la duracion del servicio nacional sustitutorio”.
De esta observacién se puede concluir que la Comision hizo un llamado a los Estados para
gue legislen y adopten las medidas necesarias para dispensar a los objetores de conciencia
de la prestacion del servicio militar obligatorio, a quienes se les debe establecer una
actividad supletoria que, sin ningun vicio que promueva la discriminacion sustentada en las
creencias del objetor, les ponga en situacion de igualdad con los sujetos que accedieron a

la prestacion del servicio militar.

Aunado a este pronunciamiento, la Comisién - sustituida por el Consejo de Derechos
Humanos-, en las resoluciones 1989/59, 1995/83, 1993/84, 1998/77, 2000/34, 2002/45 y
2004/35, se pronunciaron en favor de la objecion de conciencia al servicio militar (Londofio
Lazaro & Acosta Lopez, 2016, pag. 259). Si bien es cierto que las resoluciones al ser
aprobadas en consenso adquieren fuerza indiscutible frente a los Estados, en seguimiento

a lo reglado por el derecho internacional, éstas no son juridicamente vinculantes.

En ese orden de ideas, varios de los Estados miembros, en los informes oficiales a la
Comision, elevaron sus inconformidades frente a lo prescrito en las resoluciones. A manera
de ejemplo, se tiene la comunicacién E/CN.4/2002/188, presentada por el Representante
Permanente de Singapur y firmada por Bangladesh, Botsuana, China, Egipto, Eritrea, Iran,
Irag, Libano, Myanmar, Siria, Tanzania, Ruanda, Singapur, Sudan, Tailandia y Vietnam.
En tal escrito, los mencionados Estados expresaron su ho reconocimiento a la aplicabilidad
universal de la objecion de conciencia al servicio militar (Naciones Unidas Oficina del Alto

Comisionado para los Derechos Humanos, 2012).

De otro lado, el Comité de Derechos Humanos ha elevado recomendaciones y
manifestaciones sobre discriminaciones conexas a la objecion de conciencia al servicio

militar.

En el examen de los informes presentados por los Estados partes en respuesta a la

Observacion General No. 22, el Comité identifico las siguientes debilidades:



92 Objecién de conciencia al matrimonio igualitario. Una mirada desde la sociologia
juridica y el derecho internacional

Informe sobre la situacion en Ucrania, CCPR/CO/73/UKR: “El Comité toma nota con
preocupacion de la informacion proporcionada por el Estado Parte de que la objecion
de conciencia para el servicio militar sélo se acepta por razones religiosas, y
Unicamente con respecto a ciertas denominaciones religiosas que figuran en una lista
oficial. Al Comité le preocupa el hecho de que esa limitacion sea incompatible con los
articulos 18 y 26 del Pacto. El Estado parte debe ampliar las razones de la objecion
de conciencia establecida en la ley, de forma que se aplique sin discriminacion a
todas las creencias religiosas y otras convicciones, y debe velar por que el servicio
alternativo de los objetores de conciencia se realice de manera no discriminatoria”
(Comité de Derechos Humanos - Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
2001, pag. 5).

En los términos descritos, el Comité estableci6 que la objecién de conciencia es un derecho
individual, de manera tal que no puede ejercerse con la limitacién de pertenecer a un grupo
religioso. De otro lado, tal y como lo exponen Londofio y Acosta (pag. 60), “el Relator
Especial sobre la libertad religiosa indicé que la objecién de conciencia es un derecho

intimamente asociado a la libertad religiosa”.

En el caso Brinkhof vs los Paises Bajos, la Comision de Derechos Humanos encontr6 que
el Estado parte estaba fomentando actuaciones discriminatorias al eximir Unicamente de
la obligacion de prestar servicio militar a los miembros de la comunidad religiosa testigos

de Jehova, siendo las demas religiones excluidas de tal privilegio.

Ahora bien, en casos en los que el objetor de conciencia se vea obligado a abandonar su
pais con ocasion de su negativa a la prestacion al servicio militar, el informe provisional de
la Relatoria Especial inst6 y record6 a los Estados para que en los casos en que se dé
cumplimiento a la categoria de “refugiado”, concedan el asilo correspondiente a los

objetores de conciencia (Londofio L4zaro & Acosta Lopez, 2016, pag. 61).

Por otro lado, en el caso de que los objetores de conciencia pertenezcan a las fuerzas
armadas, el Comité de Derechos Humanos dejo6 de presente que, tal y como lo expuso en
la Observacion General No. 22, y en ejercicio de lo establecido en el articulo 18 de la

Convencion, una persona puede cambiar de creencias o de religién, lo que podria
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reflejarse en el acceso al derecho a la objecién de conciencia en el medio de la prestacion

de servicios en las fuerzas militares.

Bajo dichas circunstancias, afirmé lo siguiente en el examen del informe presentado por
Espaia:
“(...) el Comité siente gran preocupacion al oir que las personas no pueden invocar
la condicién de objetar conciencia después de ingresar en las fuerzas armadas, pues
ello parece ser incompatible con las exigencias el articulo 18 del Pacto, como se
sefiala en el comentario general No. 22 (...).
(...)
El Comité exhorta al Estado parte a modificar su legislacién sobre la objecién de
conciencia para que toda persona que desee invocar la condicion de objetor de
conciencia pueda hacerlo en cualquier momento, antes o después de su ingreso a
las fuerzas armadas.” (Comité de Derechos Humanos, 56 periodo de sesiones, 1996,

pags. 2-3)

En el mismo sentido, en la resolucién 1993/84, la Comisién precis6 que en efecto las
personas que se encuentran adscritas a las fuerzas armadas pueden convertirse en
objetores de conciencia, con lo que podrian ser declarados como tal y prestar el servicio
civil sustitutivo respectivo. Aunado a este pronunciamiento, se encuentra el caso de Joshua
Casteel, quien luego de ser voluntario a la armada de Estados Unidos, como traductor
arabe e interrogador de la prision de Abu Ghraib, en medio del conflicto presenté su
declaraciéon como objetor de conciencia (http://www.warriorwriters.org/artists/josh.html,
2015).

En relacion con la prohibicion de castigos reiterados, en el caso Foin vs Francia de 1999,
el Comité record6 que los tratos diferenciados deben obedecer a criterios razonables y
objetivos. De esta manera, en litigios como el estudiado, determind declarar que el Estado
parte violento lo establecido en el articulo 26 de la Convencidn al determinar que el servicio
civil supletorio al servicio militar duraria el doble del tiempo bajo el argumento de que asi
se probaria que las objeciones del objetor eran profundas. Esta razén, en la perspectiva

del Comité, no se encuentra dentro de las establecidas para dar un trato diferenciado.
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Cuando se trata de otros motivos distintos a la prestacion del servicio militar, como la
interrupcion voluntaria del embazo o la eutanasia, de manera especial el Comité de
Derechos Humanos se ha inclinado por la proteccion de los derechos afectados con la

objecion de conciencia.

Por otro lado, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la mujer ha llamado
la atencién sobre la creciente manifestacion de objeciones de conciencia elevadas a raiz
de solicitudes de practica de la interrupcion voluntaria del embarazo legal, y sobre la
ausencia de regulacién sobre la materia en varios de los Estados miembros. En aras de
suplir dichas deficiencias, dicho Comité ha instado a los Estados parte para que se legisle
la materia y establezcan el procedimiento que permita a las mujeres acceder al servicio

por ellas requerido a la mayor brevedad posible.

Para tal efecto, esta institucién también ha solicitado que, ademas del marco regulatorio,
se establezca un mecanismo de seguimiento a dichas objeciones, en aras de prevenir que
ellas se conviertan en una practica institucionalizada. En todo caso, los Estados deben
garantizar que las mujeres tengan conocimiento de la objecion y que aquellas sean

remitidas a otra entidad que preste el servicio médico requerido

3.4 Estudio de casos: Sudafricay Canaday la
objecidon de conciencia al matrimonio
igualitario

3.4.1 El caso de Sudafrica

La histérica violencia que generd la segregacion racial conocida como apartheid en
Sudafrica marcé el destino de esta nacién para resurgir como uno de los paises mas
garantistas de los derechos humanos en el mundo. Esto se hizo posible con la abolicion
de la soberania que ostentaba el Parlamento Sudafricano y con la consagracion de la
Constitucién de 1996 que establecio a Sudafrica como un Estado democrético (Robinson,
2008, péag. 419).

Aunado a lo anterior, y considerando que es un pais que se caracteriza por su diversidad

-pues cuenta con humerosos origenes culturales, sociales, religiosos y linguisticos (Prince
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vs President of the law Society of the Cape of Good Hope , 2002, pag. 30), puede afirmarse
gue la base del Estado Sudafricano comprende tambien la proteccion de dicha diversidad

y del principio de equidad de todos los ciudadanos.

Lo descrito se encuentra expuesto en el preambulo de la Constitucion y en los articulos 9°

y 15°, que respectivamente citan:

“‘Predmbulo

Nosotros, la gente de Sudéfrica,

(...)

Creemos que Sudafrica pertenece a todos los que viven en ella, unidos en
nuestra diversidad.

Por lo tanto, a través de nuestros representantes elegidos libremente,
adoptamos esta Constitucion como la ley suprema de la Republica con el fin
de:

Sanar las divisiones del pasado y establecer una sociedad basada en
valores demaocraticos, justicia social y derechos humanos fundamentales;
Sentar las bases para una sociedad democratica y abierta en la que el
gobierno se base en la voluntad de las personas y todos los ciudadanos
estén igualmente protegidos por la ley;

Mejorar la calidad de vida de todos los ciudadanos y liberar el potencial de
cada persona; y

Construir una Sudafrica unida y democrética capaz de tomar el lugar que le
corresponde como un estado soberano en la familia de naciones. (La

Constitucién de la Republica de Sudafrica, 1996 Traduccion propia)”.

El articulo 9°, sobre el derecho a la igualdad:

“(1) Todos son iguales ante la ley y tienen el derecho a igual proteccion y
beneficios de la Ley.

(2) La igualdad incluye el disfrute pleno e igual de todos los derechos y
libertades. Promover el logro de medidas de igualdad, legislativas y de otra

indole destinadas a proteger o avanzar a las personas, o categorias de
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personas, desfavorecidas por practicas desleales que pueden ser tomadas
como discriminacion.

(3) El estado no puede discriminar injusta o indirectamente a nadie por uno
0 mas motivos, incluyendo raza, sexo, embarazo, estado civil, origen étnico
o social, color, orientacion sexual, edad, discapacidad, religién, conciencia,
creencia, cultura, lenguaje y nacimiento.

(4) Ninguna persona puede discriminar de forma injusta directa o
indirectamente a otra, en una o mas de las formas expuestas en la
subseccion (3). La legislacién nacional debe ser promulgada para prevenir o
prohibir la discriminacién injusta.

(5) La discriminacion por medio de uno o mas de los motivos enumerados
en la subseccion (3) es injusta a menos que se establezca que la

discriminacion es justa” (Traduccion propia).

Articulo 15°, sobre la libertad de conciencia, religiébn y pensamiento:

“(1) Todos tienen el derecho a la libertad de conciencia, religion,
pensamiento, creencia y religion.

(2) Las observancias religiosas pueden realizarse en instituciones estatales,
siempre que: (a) esas observancias sigan las reglas establecidas por las
autoridades publicas apropiadas; (b) se lleven a cabo sobre una base
equitativa; y (c) la asistencia sea gratuita y voluntaria.

(3) (a) Esta seccion no impide que la legislacién reconozca:

(i) Matrimonios concluidos bajo cualquier tradicion, o sistema de derecho
religioso, personal o familiar; o (ii) sistemas de derecho personal y familiar
bajo cualquier tradicion, o respetados por personas que profesan una

religion en particular (...)” (Traduccién propia).

Como resultado de las anteriores disposiciones, la Constitucion de Sudafrica contiene
expresa prohibicién de discriminacion por condiciones de orientacion sexual. Esto se
acompafa a su vez con la proteccion al derecho a la libertad de conciencia, religion,

pensamiento, creencia y opinion.
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Al estar estos dos derechos protegidos por el Estado, pueden entrar en conflicto en caso
de presentarse una objecion de conciencia en contra de un deber legal que proteja los
derechos de las personas con identidad sexual diversa. Ello se debe a que estas objeciones
podrian hallar fundamento en las libertades protegidas con el articulo 15 de la Constitucion.
En contexto, Bilchitz (2011) sostuvo la preponderancia del derecho a la equidad y a la no
discriminacion en Sudafrica, en razon a las lamentables situaciones en las que se vio
envuelto el Estado luego de 40 afios de legitimar la discriminacion a través del apartheid.
Para ello, sustentd que el espiritu del articulo 9° de la Constitucion precisamente esta
disefiado para purgar la discriminacion por razones de raza, siendo necesario extender la
proteccion por razones de edad u orientacion sexual, entre otras, con el objetivo de prevenir

cualquier forma de discriminacion posible (pags. 219-220).

En el mismo sentido de la normatividad constitucional, en Sudéfrica el Parlamento
establecid que las personas con orientacion sexual diversa gozarian de los mismos
derechos que las personas heterosexuales (Employment Equity Act No. 55, 1998). Sin
embargo, no fue sino hasta el afio 2005 que, con la decisidon adoptada dentro del caso
Minister of Home Affairs and Another vs Fourie and Others; lesbian and Gay Equality
Project and Others v Minister of Home Affairs and Others (2006), la Corte declaré invalida
la definicién sobre el matrimonio en las leyes del Common Law y el Acto de matrimonio No.
25 de 1961. La declaracion se realizé considerando que las normativas impedian a las
parejas del mismo sexo contraer matrimonio y acceder al mismo estatus, beneficios y

responsabilidades que las parejas heterosexuales adquieren con éste.

En los siguientes términos se pronuncio6 la Corte:
“SE ORDENA
1. Enla cuestion entre el Ministro del Interior y el Director General de Asuntos
de Interior y Marié Adriaana Fourie y Cecelia Johanna Bonthuys, CCT 60/04,
se emite la siguiente orden:
(...)
c. La disposicién del Tribunal Supremo de Apelacion se anulay se reemplaza
por la siguiente orden:
(i) La definicion de matrimonio comun es declarada inconsistente con la

Constituciéon y no es valida en la medida en que no permite que las parejas
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del mismo sexo disfruten el estado y los beneficios, junto con las
responsabilidades que otorga a las parejas heterosexuales.

(i) La declaracion de nulidad se suspende durante doce meses a partir de la
fecha de esta sentencia para permitir que el Parlamento corrija el defecto
sefialado.

(...)

2. En el asunto entre el Proyecto de Igualdad de Homosexuales y Lesbianas
y Otros Dieciocho, y el Ministro del Interior, el Director General del Ministerio
del Interior y el Ministro de Justicia y Desarrollo Constitucional, (Lesbian and
Gay Equality Project and Eighteen Others, and the Minister of Home Affairs,
the Director General of Home Affairs and the Minister of Justice and
Constitutional Development), CCT 10/05, se hace la siguiente orden:

b) Se declara que la definicion de matrimonio de la ley comun es
incompatible con la Constitucién e invalida en la medida en que no permite
gue las parejas del mismo sexo disfruten de la condicién y los beneficios,
junto con las responsabilidades que concede a las parejas heterosexuales.
c) La omision de la seccion 30 (1) de la Ley de Matrimonio 25 de 1961
después de las palabras "o esposo" de las palabras "o esposa” se declaran
inconsistentes con la Constitucién, y la Ley de Matrimonio se declara invalida
para el alcance de esta inconsistencia®.

d) Las declaraciones de nulidad en los parrafos (b) y (c) se suspenden
durante 12 meses a partir de la fecha de esta sentencia para permitir que el
Parlamento corrija los defectos.

e) Si el Parlamento no corrige los defectos dentro de este periodo, se leera
inmediatamente que la Seccion 30 (1) de la Ley de Matrimonio 25 de 1961
incluye las palabras "o esposo" después de las palabras "o esposa" tal como

aparecen en la formula matrimonial (...)" (2006, pags. 101-103).

48 “The omission from section 30(1) of the Marriage Act 25 of 1961 after the words “or husband” of
the words “or spouse” is declared to be inconsistent with the Constitution, and the Marriage Act is
declared to be invalid to the extent of this inconsistency” (Prince vs President of the law Society of
the Cape of Good Hope , 2002).
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Sin ser la excepcién, en Sudafrica persisti6 una linea conservadora que consideraba el
matrimonio como una figura restringida para un hombre y una mujer, a lo que se le sumaron
argumentos de caracter religioso y practicas culturales sudafricanas (Kruuse, 2014, pags.
154, 161). Estos argumentos fueron vencidos con la ponencia del juez Sachs J, quien
expuso que “la definicion de matrimonio que las excluye —a las demandantes- sugiere no
s6lo que su compromiso, relacion y amor es inferior, sino que estas personas nunca podran
ser parte de la comunidad que la Constitucion promete crear con igualdad para todos”
(Fernandez Valle, 2017, pag. 95).

En respuesta al llamado de la Corte, el Parlamento emitié el Acto No. 17 (2006), donde
indico que las parejas del mismo sexo tienen el derecho a conformar uniones civiles, las

cuales pueden llamar matrimonio si es esa su voluntad:

“8. Requerimientos para la solemnizacion y registro de la union civil.

Una union civil solo puede ser registrada por futuros socios de uniones civiles
gue, aparte del hecho de que son del mismo sexo, la ley no les prohibe
celebrar un matrimonio en virtud de la Ley de Matrimonio o la Ley de

Matrimonio Consuetudinario”.

“11 (1) A. el oficial de matrimonio debe preguntar a las partes si su union civil
debe ser conocida como matrimonio o como sociedad civil (...)” (Civil Unions
Act 17, 2006. Traduccién propia).

De acuerdo con el mismo instrumento juridico, las uniones civiles pueden ser solemnizadas
por autoridades religiosas o autoridades estatales, quienes tienen la obligacion de celebrar
la union bajo las mismas reglas que rigen al matrimonio. Al respecto, se dispuso ademas
interrogar a las partes sobre como desean denominar su unién, estableciendo que “el
certificado de registro indicara que las partes han celebrado un matrimonio o una unién
civil. Las consecuencias de una unién civil son exactamente iguales a las del matrimonio.
Por lo tanto, las uniones civiles son instituciones que comparten todas las caracteristicas y
consecuencias del matrimonio; incluso pueden registrarse como matrimonio, aunque el

régimen de matrimonio existente, que se limita a las parejas de sexo opuesto, es
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preservado, aunque de forma bastante torpe [albeit rather clumsily]” (MacDougall,
Bonthuys, McK. Norrie, & Brink, 2012, pag. 135. Traduccion propia).

De otro lado, el Acto de Matrimonio (Marriage Act 25, 1961) establecié las autoridades que
pueden solemnizar matrimonios. A este respecto, esta ley dispuso que aquellas pueden
ser religiosas o estatales, quienes automaticamente seran considerados oficiales de
matrimonio en virtud de su ocupacién (numerales 2 y 3 del Acto); ademas, en materia
religiosa, esta normativa precis6 que algunos matrimonios podran ser celebrados por
autoridades religiosas que se acrediten como oficiales estatales de matrimonio (numeral 3
(1) del Acto).

En este caso, las autoridades religiosas pueden objetar la celebracion de algunos
matrimonios en consideracion a sus principios, doctrina o disciplinas de su religion (humeral
31 del Acto). A manera de ejemplo, los sacerdotes catélicos se pueden rehusar a celebrar
matrimonios cuando uno de los contrayentes es divorciado. Sin embargo, esta misma
disposicibn no aplica para los servidores publicos con autoridad para solemnizar
matrimonios. Aquellos estan en la obligacién de realizar todos los matrimonios por encima

de sus propias creencias (MacDougall, Bonthuys, McK.Norrie, & Brink, 2012, pag. 141).

La razén por la que las autoridades estatales no pueden objetar conciencia contra el
matrimonio igualitario obedece a que el Estado Sudafricano se sustenta en el derecho a la
equidad. En ese sentido, se ha argumentado que de concederse irrestrictamente la
objecion de conciencia a los oficiales de matrimonio, se estaria lesionando, de un lado, el
principio de equidad —rector del Estado-, y del otro, la obligacion de no discriminacion que,
en virtud del articulo 9 de la Constitucion, recae sobre el Estado y sus funcionarios (Kruuse,
2014, pags. 154-155).

No obstante, cuando se trata de las figuras de Uniones Civiles (2006), la situacion es

diferente en consideracion a lo siguiente:

- La organizacién o autoridad religiosa debe aplicar por una autorizacion

estatal si desea celebrar uniones civiles;
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- Una vez la organizacion cuenta con autorizacién para celebrar uniones
civiles, uno de sus oficiales debe aplicar para acreditarse como oficial

de matrimonio.

De otro lado, se argumenta que una de las razones para que la objecion de conciencia no
esté concebida con respecto a la solemnizacion de uniones civiles, puede descansar sobre
el hecho de que quienes son investidos con autoridad para estos actos deben postularse a
ellos de manera voluntaria, con lo que se estarian deliberadamente suscribiendo asi
mismos para la celebracion de dichos actos (MacDougall, Bonthuys, McK.Norrie, & Brink,
2012, pag. 141). Sin embargo, la situacion en cuanto a las autoridades religiosas da cuenta
de que aquellas no han manifestado su deseo de oficiar uniones civiles. Con esto, estas
evitarian ser obligadas a celebrar uniones entre parejas del mismo sexo y conservarian el
derecho a objetar conciencia —cuando de matrimonio se trata-, en caso de que la union les

genere un conflicto con sus creencias religiosas (Kruuse, 2014, pags. 162-163).

Sin embargo, la situacién de la objecién de conciencia tiene otras posibles implicaciones.
Segun Collins (2010, pag. 864), “al permitir que los jueces de paz discriminen en funcion
de la orientacion sexual de una pareja, expresandolo en términos de conviccion religiosa,
el gobierno envia un mensaje de que las preferencias religiosas de esos jueces de paz son
mas importantes que el mismo derecho de las parejas del mismo sexo a casarse. Esto es
equivalente a que el gobierno apoye la religion sobre la aquellos que no profesan ninguna
religion, y mas especificamente, aprueba los puntos de vista religiosos que condenan la

homosexualidad y el matrimonio entre personas del mismo sexo” (Traduccion propia).

Estas preocupaciones denotan claramente la importancia de esta problematica. Si bien en
Sudafrica se cuenta con una normativa pionera sobre la objecién de conciencia a los
matrimonios y uniones civiles de las personas del mismo sexo, las discusiones que se han
generado sobre aquella ponen de presente la complejidad de la situacion. A este respecto,
escenarios semejantes probablemente deberan afrontar aquellos paises que, como
Colombia, no tienen establecida esta modalidad de objecion de conciencia como derecho,

pero donde se propone, especialmente por el sector mas conservador del pais, su
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establecimiento para los funcionarios publicos*®. El impacto que este tipo de decisiones
podria generar sobre la comunidad LGBTIQ, en caso tal que un nimero importante de
funcionarios publicos se rehusara a celebrar sus matrimonios, seria considerablemente
negativo. Ello sin duda se agravaria, al contemplar la situacién de esta comunidad en las
zonas rurales del pais, donde el acceso a los servicios estatales es remoto dado su dificil

acceso o lejania con respecto a los epicentros administrativos.

3.4.2 El caso de Canada

Canada resalta cuando se trata de la proteccion de los derechos de la comunidad LGBTIQ,
en razén a que es promotor en la implementacion de normatividades y estrategias en
defensa de los derechos de dicho grupo social. Adicionalmente, se trata del primer Estado
en el continente americano en aprobar el matrimonio entre parejas del mismo sexo. Bajo
esta luz, podria considerarse entonces a Canadad como un Estado progresista que

conserva a este respecto sus raices europeas5°.

La Constitution Act de 1982, contiene la Carta Canadiense de los Derechos y las

Libertades®. Este es un documento consolidado que garantiza el ejercicio de los derechos

49 Al respecto, ver la nota de prensa en la pagina oficina del Partido Centro Democratico
https://www.centrodemocratico.com/?p=3624, que refiere las siguientes palabras de la senadora
Maria del Rosario Guerra, ponente del proyecto de ley en construccion sobre la objecién de
conciencia en el area de la salud y en relacion con los estados civiles de las personas: “La objecion
de conciencia es un derecho que tiene todo ciudadano de oponerse a cualquier deber juridico
cuando su cumplimiento entra en conflicto con sus convicciones o creencias de caracter religioso,
filoséfico, ético o moral. Pese a estar consagrado en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y en nuestra Constitucién, no existe una ley que lo reglamentey, por ello, hay colombianos
que ven violentado ese derecho” (...) “Notarios, jueces y profesionales de la salud hoy no pueden
legalmente negarse a casar parejas del mismo sexo o negarse a practicar abortos o a realizar
eutanasia pese a que su conciencia asi lo dicte. Para ellos hoy ese derecho no existe” (...) “La
objecion de conciencia no debe vulnerar derechos de terceros. El proyecto de ley busca que cuando
un profesional objete en conciencia, el Estado garantice que otro pueda suplirlo en sus funciones.
No se vulneran derechos, al contrario, se garantizan los derechos de todos” (Centro Democrético,
2018)https://www.centrodemocratico.com/?p=3624 (2018).

50Canada es un Estado monarquico federal con democracia parlamentaria. En ese sentido,
pertenece a la Mancomunidad de Naciones (Commonwealth of Nations), ejerciendo la Reina de
Inglaterra el rol de Jefe de Estado canadiense (Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
2018). No obstante, a partir de la enmienda constitucional de 1982, Canada se independiz6
politicamente de Inglaterra, conservando Unicamente la participacion de la monarquia como jefe de
Estado.

51 Es la parte | de la Ley de la Constitucion de 1982, que es el Anexo B de la Ley de Canada de
1982.
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y libertades de los ciudadanos a través de la imposibilidad que tendrian las autoridades
publicas, tanto centrales como privadas, de emitir leyes y/o directrices que violenten o
restrinjan de manera injustificada los principios y/o derechos consagrados en la Carta. Esto
contrariaria, ademas, los principios de una sociedad libre y democrética, mismos que

inspiran fundacionalmente la organizacion politica canadiense.

De modo similar a la actividad que realizan los jueces constitucionales en Colombia, al
presentarse en Canadé una normatividad o actuacion de las autoridades publicas que de
forma manifiesta se encuentre en contravia de los derechos fundamentales y principios
gue consagra la Constitucién Politica, el Tribunal Constitucional de cada provincia
canadiense tiene la autoridad y la responsabilidad de revocar tal determinacion e
implementar las decisiones correspondientes, en procura de frenar las mentadas

actuaciones.

En el contexto de los derechos y libertades garantizados por el estado canadiense, la Carta
de 1982 preceptla -ademas de los derechos y libertades que ostentaran los ciudadanos-
gue lo alli reglamentado es vinculante Unicamente en las decisiones adoptadas por las

autoridades del gobierno y de las provincias:

“Aplicacion de la Carta

Seccién 32. (1) Se aplica esta Carta

(a) al Parlamento y al gobierno de Canada con respecto a todos los asuntos
dentro de la autoridad del Parlamento (...)

(b) a la legislatura y al gobierno de cada provincia con respecto a todos los
asuntos dentro de la autoridad de la legislatura de cada provincia.

(...)" (Traduccién propia).

De esta manera, los mandatos aqui sefialados aplican Unicamente para las actuaciones
gubernamentales y no involucran de forma alguna las operaciones desplegadas entre

personas individuales o entidades privadas.
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Ahora bien, en materia de derechos a la igualdad y del principio a la no discriminacién, a
diferencia de Sudéfrica, en Canadé no se establecié de manera expresa la obligacion de

no discriminacion por razones de orientacion sexual:

“Derechos a la Igualdad.

Igualdad ante y bajo la ley e igual proteccién y beneficio de la ley:

Seccion 15. (1) Toda persona es igual ante la ley y tiene derecho a igual
proteccion e igual beneficio de la ley sin discriminacion y, en particular, sin
discriminacién por motivos de raza, origen nacional o étnico, color, religion,
sexo, edad o discapacidad mental o fisica. Nota marginal: programas de
accion afirmativa (2): La subseccion (1) no excluye ninguna ley, programa o
actividad que tenga por objeto mejorar las condiciones de personas o grupos
desfavorecidos, incluidos los que estan en desventaja debido a su raza,
origen nacional o étnico, color, religién, sexo, edad o discapacidad mental o

fisica®®” (Constitucional Act, 1982.Traduccién propia).

De otro lado, en lo que atafie a las libertades, la Carta integré las siguientes disposiciones:

“Seccion 2.
Libertades fundamentales. Todos tienen derecho a las siguientes libertades
fundamentales.
a. Libertad de concienciay religion.
b. Libertad de pensamiento, creencia, opinion y expresion, incluyendo la
libertad de prensa o de medios de comunicacion.
Libertad de reunion pacifica.

Libertad de asociacion” (Traduccién propia).

52 De acuerdo con la nota al pie nimero 84 de la Carta de Derechos y Libertades (1982), “la
subseccién 32 (2) establece que la seccién 15 no tendré vigencia hasta tres afios después de la
entrada en vigor de la seccién 32. La Seccién 32 entr6 en vigor el 17 de abril de 1982; por lo tanto,
la seccion 15 tuvo efectos el 17 de abril de 1985”.
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En el contexto legal, las disposiciones de no discriminacion por razones de orientacion
sexual se han introducido en el marco juridico canadiense por via de jurisprudencia,

pronunciandose la Corte Suprema Canadiense en los siguientes litigios:

- En la solucion del caso Egan vs Canada (1995), la Corte Suprema
indicé que era inconstitucional discriminar a las parejas homosexuales
en razon de su orientacion sexual, por lo que era menester determinar
gue ese tipo de discriminacion era analoga a las demas formas descritas
en la seccion 15 de la Carta.

- Enelcaso MvH (M. v. H., 2S.C.R. 3, 1999)**, la Corte estableci6 que
la exclusion de las parejas del mismo sexo de la concepcién de
“conyuge” en la Ley de Familia de Ontario (Ontario’s Family Law Act),
infringia la igualdad de derechos establecida en la seccion 15 de la Carta.
Sobre esta diferenciacioén, la Corte no encontro justificacion alguna que
estuviera acorde con lo establecido en la seccién 12 de la Carta. Por tal

razon dispuso:

69 En este caso, existe una importante desventaja y vulnerabilidad
preexistentes, y estas circunstancias se ven exacerbadas por la
legislacion impugnada. La disposicion legislativa en cuestiéon
establece una distincion que impide que las personas en una

relacion entre personas del mismo sexo tengan acceso al sistema

53 El caso se origina por la demanda presentada por James Egan y John Norris Nesbit, pareja
homosexual por mas de 48 afios. Egan, cumplida la edad de jubilacion, present6 su solicitud de
pension de vejez. Esta le fue aprobada. Por su parte, Norris aplicé a la prestacion conyugal por
encontrarse entre los 60 y los 65 afios, y porque los ingresos conjuntos eran inferiores al nivel
basico. A éste ultimo le fue denegada la peticion en razén a que no era “esposo” del primer
beneficiario. Todo lo anterior hall6 fundamento en lo establecido en la seccion 2da de la Ley de
seguridad para la vejez (Old Age Security Act).

54 El caso surge con ocasion de la disputa econdmica entre H v M luego de la ruptura de su relacion
homosexual. Ambas personas eran financieramente interdependientes; sin embargo, después de
la terminacién de su relacién, M buscé alivio financiero, incluido el apoyo legal que proveia Ley de
Derecho de Familia. Sin embargo, la definicion de "cényuge" en la seccién 29 de la Ley de Derecho
de Familia incluia a las personas casadas o parejas que cohabitaban del sexo opuesto. La Seccién
1 (1) de la Ley define "cohabitacién" como "vivir juntos en una relaciéon conyugal, ya sea dentro o
fuera del matrimonio”. Esta determinacién legal, en concepto del Tribunal, viola los derechos a la
igualdad expuestos en la seccion 15 de la Carta de Derecho y Libertades fundamentales” (M. v. H.,
2 S.C.R. 3, 1999).
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de apoyo forzado y protegido por los tribunales. Este sistema
claramente proporciona un beneficio a las personas
heterosexuales no casadas que entran dentro de la definicién
establecida en s. 29, y por lo tanto proporciona una medida de
proteccion para sus intereses econdmicos. Esta proteccion se
niega a las personas en una relacién del mismo sexo que de otra
manera cumplirian con los requisitos del estatuto, y como
resultado, a una persona en el puesto del demandante se le niega
un beneficio con respecto a un aspecto importante de la vida en la
sociedad actual. Ni la ley comun ni la equidad brindan el remedio
(...). La negacion de ese beneficio potencial (...) contribuye a la
vulnerabilidad general experimentada por las personas en las

relaciones del mismo sexo.

70 Un segundo factor contextual que se discutio en la Ley como
potencialmente relevante para el s. 15 (1) es la indagacion, o la
falta de ella, entre el motivo en que se basa un reclamo y la
necesidad, capacidad o circunstancias reales del reclamante u
otros: parr. 70. lacobucci J. (Juez) advirtid, no obstante, que el
mero hecho de que la legislacién impugnada tenga en cuenta la
situacion real del demandante no necesariamente supondra una
derrota para una s. 15 (1), ya que el foco de la investigacion debe
permanecer siempre sobre la cuestion central de si, visto desde la
perspectiva del demandante, el trato diferencial impuesto por la
legislacion tiene el efecto de violar la dignidad humana (...). Estar
en una relacion del mismo sexo no significa que sea una relacion
no permanente o no conyugal. (M. v. H.,, 2 S.C.R. 3, 1999.

Traduccion propia).
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Aunado a estas consideraciones, y en razén de las decisiones preliminares de otras
provincias canadienses® sobre la posibilidad de que las parejas del mismo sexo
contrajeran matrimonio, a través de la Ley sobre el Matrimonio Civil del 20 de julio de 2015,
en Canada se aprob6 el matrimonio entre personas del mismo sexo como un medio que

garantizara el derecho a la igualdad a estas parejas.

La definicion del matrimonio qued6 entonces de la siguiente manera:

“El matrimonio, para fines civiles, es la union legal de dos personas con

exclusion de las demas” (Civil Marriage Act, 2015).

En cuanto a la objecion de conciencia, en la Ley se determino:

“Funcionarios religiosos:

3. Se reconoce que los funcionarios de grupos religiosos son libres de
negarse a realizar matrimonios que no estén de acuerdo con sus creencias

religiosas.

Libertad de conciencia y religion y expresion de creencias:

3.1. Para mayor certeza, ninguna persona u organizacion se vera privada de
ningun beneficio, ni estara sujeta a ninguna obligacién o sancién, en virtud
de ninguna ley del Parlamento de Canada, Unicamente por razén de su
ejercicio, con respecto al matrimonio entre personas del mismo sexo, la
libertad de conciencia y de religién garantizada por la Carta de Derechos y

Libertades de Canada o la expresion de sus creencias con respecto al

55 Las siguientes provincias aprobaron con antelacién a la Ley de Matrimonio Civil las uniones entre
parejas del mismo sexo: Quebec en 2002, Ontario y Columbia Britanica en 2003, Yukon, Manitoba,
Nueva Escocia, Saskatchewan y Terranova y Labrador en 2004, y Nuevo Brunswick en 2005 Invalid
source specified..
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matrimonio como la union de un hombre y una mujer, con exclusién de todos

los demas basados en esa garantizada libertad”®(Traduccién propia).

Cuando la decision de conceder matrimonio a las parejas del mismo sexo fue adoptada en
Canada, algunos comisionados para celebrar matrimonio objetaron conciencia con
sustento en sus creencias religiosas. En respuesta, algunas de las provincias canadienses
aceptaron la objecién, mientras que otras determinaron desestimarla advirtiendo a los
funcionarios que el no celebrar el matrimonio requerido seria causal de despido (Moon,
2018, pag. 16).

La Comisién de Derechos Humanos Saskatchewan en Canadd, respecto a una objecién
de conciencia de un funcionario publico que se negd a celebrar un matrimonio de una pareja
del mismo sexo, se pronuncid en defensa de los derechos de la comunidad homosexual.
Al respecto, la Comision sostuvo que la negativa a la celebracion de estos matrimonios por
parte de las autoridades estatales configuraria un acto de discriminacion en contra de la
pareja, esclareciendo que la posibilidad de objetar conciencia, sefialada en la Carta de

Derechos y Libertades de 1982, sélo tiene alcance para las autoridades religiosas:

Independientemente de la base religiosa de los puntos de vista del Sr.
Nichols, su actuacién sobre ellos —la pareja- constituye una discriminacion
en la prestacion de un servicio publico sobre la base de la orientacion sexual.
Cualquier adaptacién de las opiniones religiosas del Sr. Nichols, si existe la
obligacion de acomodarse, no es responsabilidad de quienes buscan los
servicios que esta legalmente facultado para proporcionar. Si el Sr. Nichols
debe realizar algun arreglo por sus opiniones religiosas, debe cumplirse sin
exponer lo que ocurrio aqui, cuando el demandante solicitdé un servicio y se
le neg6 expresamente sobre la base de su orientacién sexual (Nichols v

Saskatchewan, 2009. Traduccidn propia).

56 “For greater certainty, no person or organization shall be deprived of any benefit, or be subject to
any obligation or sanction, under any law of the Parliament of Canada solely by reason of their
exercise, in respect of marriage between persons of the same sex, of the freedom of conscience
and religion guaranteed under the Canadian Charter of Rights and Freedoms or the expression of
their beliefs in respect of marriage as the union of a man and woman to the exclusion of all others
based on that guaranteed freedom”.
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En este contexto, la problemética que han afrontado los Tribunales canadienses
corresponde a determinar, en caso de colision entre el derecho a la libertad religiosa o el
derecho a la igualdad por razones de orientacién sexual, cual de los dos derechos debe
ser garantizado primordialmente. Para resolver este litigio, las autoridades han adoptado
por hacer un ejercicio de ponderacion, del cual se ha concluido que el derecho a la igualdad
de las parejas del mismo sexo ostenta mayor peso constitucional que el derecho a la
libertad religiosa de los oficiales de matrimonio (Moon, 2018, pag. 16).

De acuerdo con lo expuesto por Moon, los oficiales de matrimonio han sostenido que sus
convicciones religiosas pueden ser aceptadas sin que ello signifique la vulneracion de los
derechos de las parejas del mismo sexo que quieren acudir a la figura del matrimonio. Esto
se da particularmente en razon a la existencia de otros funcionarios que si estarian

dispuestos a solemnizar civilmente la unién.

Frente a estas posturas, el pronunciamiento de las autoridades ha sido el siguiente:

- Cuando un oficial de matrimonio celebra el acto, lo realiza en calidad de
funcionario publico y no como un ciudadano particular o como una
autoridad religiosa;

- El comisionado no estd siendo obligado por el Estado a participar
directamente en una practica que considera pecaminosa (Moon, pag.
16). Su actividad se limita a oficiar la unidon con caracter civil de

matrimonio.

Ahora bien, contemplado el escenario de que la pareja del mismo sexo ha encontrado otro
funcionario dispuesto a celebrar su matrimonio, esto no supera el hecho de que la negativa
a solemnizar el matrimonio continla lesionando el derecho a la igualdad de los
compafieros del mismo sexo. La razén fundamental parte de que la negativa a la prestacion
de un servicio publico se origina con fundamento en la orientacién sexual de futuros

contrayentes.

En el caso Nichols v Saskatchewan (2009) se recordd que la Carta de Derechos y

Libertades no tiene solo el objeto de asegurar que los grupos minoritarios tengan acceso
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a los servicios estatales de manera igualitaria a los demas, sino que también se destaco
gue con ésta se estaria protegiendo el derecho a la dignidad humana, misma que, en el
caso del matrimonio entre personas del mismo sexo, se materializa con su acceso al

servicio estatal sin ningun tipo de discriminacion (seccion 27).

Bajo ese criterio de interpretacion, la lesion de los derechos de las parejas del mismo sexo
no se configura con el hecho de que deba acudir a otro funcionario que esté dispuesto a
celebrar el acto matrimonio. Por el contrario, la discriminacién se generaria con la
manifestacion del rechazo del funcionario que celebraria el matrimonio con fundamento en

la orientacion sexual de los ciudadanos.

La provincia de Saskatchewan, por ejemplo, a través de la Comisién de Derechos
Humanos, ha promovido los derechos a la dignidad, la igualdad y las libertades
fundamentales de los habitantes de la region. En materia de los derechos de las parejas
del mismo sexo y frente a las objeciones de conciencia por parte de los comisionados de
matrimonio, ha sido enfatica en determinar que no es aceptable el rechazo de un deber
legal que se establecié como un medio para la proteccion de los derechos a la igualdad de

una poblacion histéricamente discriminada.

Ademas del caso Nichols, se encuentra registro del caso Reference re Saskatchewan
Marriage Commissioners. Al respecto, es preciso sefialar que en esta provincia la
normatividad sobre matrimonio establece que la pareja que desee contraer matrimonio civil

debe acercarse a la autoridad de su regién para requerir el servicio de matrimonio.

El litigio mencionado obedecid a la consulta elevada por un Gobernador a la Corte de
Apelaciones sobre la constitucionalidad de un proyecto de ley que permitiria que
temporalmente se concediera la objecion de conciencia por creencias religiosas a los
funcionarios comisionados que recibieran solicitudes de matrimonio entre personas del

mMismo Sexo.

Enrespuesta a ello, la Corte considerd que el proyecto de ley quebrantaria, sin justificacion
razonable, la Seccion 15 de la Carta de Derechos y Libertades de Canada de 1982, en
cuanto a los derechos a la igualdad de las personas gays y lesbianas. Estimo el Tribunal

ademds que para una pareja el recibir una respuesta negativa al requerir el servicio civil
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de matrimonio, por razén de su orientacidon sexual, le generaria una lesién bastante

significativa.

En primer lugar, indicé la mencionada Corte que no es dificil para la mayoria de las
personas imaginar el dafio personal generado en la situacién en que una oficina oficial le
dice a un individuo “no te ayudaré porque eres negro (asiatico o de las primeras naciones

293,

[First Nations]) pero alguien mas lo hara”; o “no te ayudaré porque eres judio (0 musulman
o budista), pero alguien mas lo hara”. Decir “no te ayudaré porque eres gay/lesbiana, pero
alguien mas lo hara” no es diferente; en segundo lugar, considerd que, al ser aprobada la
enmienda a la ley de matrimonio, seguramente varios de los oficiales de matrimonio
objetarian conciencia al matrimonio entre personas del mismo sexo. Aseverd también que
en el proyecto de ley nada se dice en cuanto al nimero minimo de servidores que deberian
existir para garantizar la celebracion de estos matrimonios, lo cual desvirtGa la aseveracion
de que los derechos de las parejas homosexuales se garantizan con una simple llamada,
porque con ello se avocaria a la pareja del mismo sexo a realizar numerosas llamadas,
donde podrian recibir numerosos rechazos hasta encontrar el comisionado que esté
dispuesto a realizar el acto civil; y, en tercer lugar, hace alusion el Tribunal a que la
designacion de comisionados de matrimonio se ha previsto para que los ciudadanos de
todas las areas de la Provincia tengan facil y cercano acceso a un funcionario de
matrimonio; en caso tal de que en un lugar determinado el funcionario disponible sea
objetor de conciencia y éste sea el mas cercano para la pareja, ello implicaria que aquella
debera viajar a hasta encontrar un funcionario disponible a celebrar su matrimonio (Re

Marriage Commissioner, 2011, pags. 17-19).

3.5 Conclusiones

En consecuencia, la experiencia internacional muestra que la defensa de las libertades
individuales y de los derechos fundamentales sigue siendo un tema algido en el mundo.
En este capitulo tercero, se expone que en el escenario contemporaneo, la fuerte y
creciente presencia de grupos fundamentalistas en las ramas del poder publico esta
poniendo en riesgo la sostenibilidad de los Estados que sustentan sus bases en la garantia

de las libertades y derechos individuales. Ello se debe a que las garantias a las libertades,
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se estan usando como medio para justificar nuevas lesiones a las libertades de los grupos
historicamente discriminados (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2018).

De otro lado, las manifestaciones de los Sistemas Internacionales redundan especialmente
en torno a la prestacion del servicio militar obligatorio. Los estudios y las recomendaciones
sobre esta materia han sido concienzudos, asi que, al surgimiento de la objecion de

conciencia en otras areas, estos han servido de referente para su reconocimiento.

No obstante, la informacién compilada sobre los pronunciamientos de estas autoridades
muestra un progreso lento y espinoso cuando se trata de la objecién de conciencia en
escenarios socialmente controvertidos. Pese a esta situacion, las decisiones de los
Sistemas Internacionales estan generando un impacto positivo en la sociedad civil, cada

dia mas involucrada en la defensa de sus derechos y libertades fundamentales.

Al respecto, los ataques que viene recibiendo el sistema de libertades y derechos
individuales estd4 siendo contrarrestado a través de decisiones de las Altas Cortes
internacionales que propugnan por la proteccién de los derechos de las minorias o de los
grupos victimas de discriminaciones injustificadas. Un buen ejemplo se encuentra en el
resultado del estudio de las decisiones tomadas en Sudafrica y Canada sobre los limites a

la objecion de conciencia cuando se trata del matrimonio entre personas del mismo sexo.

Ademds, como se puede observar en el desarrollo de dicho capitulo, los Sistemas
Internacionales han elevado argumentaciones y decisiones similares sobre la objecion de
conciencia. Sin embargo, se mantienen diferenciaciones que pueden obedecer a los
esquemas politicos de cada uno de esos sistemas y a la diversidad cultural que les integra.
Particularmente, la determinacion del Sistema Europeo de establecer en la Carta de
Derechos Humanos de la Unién Europea (2000) la objecién de conciencia como un
derecho fundamental independiente, marca un avance determinante en la proteccion de

los derechos y libertades de los ciudadanos.

Esta decision podria impulsar al Sistema Interamericano de Derechos Humanos a
promover en los Estados miembros la introduccién del derecho a la objecion de conciencia
en el cuerpo normativo de sus constituciones. Dicho pronunciamiento contribuiria para que,

en el estudio y resoluciéon de las objeciones, se asegure que las convicciones del sujeto
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son genuinas y suficientes para acceder a la calidad de objetor, de forma tal que se

prevenga un uso indebido de la objecién de conciencia.

En el caso sudafricano, luego de superar el conflicto racial por el que paso este pais por
mas de cuarenta afios, esta nacion optd por convertirse en uno de los paises mas
garantistas de los derechos humanos, de la equidad y del respeto de las libertades de sus
ciudadanos. Para esta investigacion se destaca el hecho de que en la Constitucion
Sudafricana se contemplara de manera expresa la prohibiciéon de discriminacion por razén
de la orientacion sexual. Esta disposicion ha sido un factor determinante cuando se trata

de la objecién de conciencia al matrimonio igualitario.

En lo que respecta al matrimonio entre personas del mismo sexo, de manera similar a lo
acontecido en otros paises, esta se aprob6é en Sudafrica con ocasiéon del exhorto que
realizo la Corte Constitucional al Parlamento para que reglamentara la materia. El sustento
de la Corte verso sobre la invalidez de la definicién de matrimonio en las leyes del Common
Law y en la Ley de Matrimonio No. 25 de 1961. Lo dispuesto en esa normativa impedia a
las parejas del mismo sexo acceder a los mismos derechos que adquieren las parejas
heterosexuales con el matrimonio civil. En la misma determinacion se indicé que tan sélo
las autoridades religiosas podrian objetar conciencia, mas no quienes ofician matrimonios
en nombre del Estado. Esta decision se basé en la consideracion de que la Constituciéon
preceptia el trato igualitario a todos los ciudadanos, aspecto que se abandonaria de
reconocerse a un funcionario estatal como objetor de conciencia sobre el ejercicio de sus

funciones.

Con soporte en lo anterior, las discusiones legales y judiciales que se han generado en
Sudafrica muestran la ponderacién entre los derechos del objetor de conciencia y los
derechos de la pareja del mismo sexo. De alli se concluye entonces que, de aprobarse la
objecion para los oficiales matrimoniales, se generaria, ademas de una violacion a los
postulados de la Constitucién, un dafio injustificado en la proteccion de los derechos de las

parejas homosexuales.

Desde la perspectiva canadiense, se ha subrayado que las objeciones de conciencia al
matrimonio entre personas del mismo sexo se han respaldado especialmente en el hecho

de que las creencias religiosas de los comisionados de matrimonio consideran que las
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relaciones homosexuales son actos inmorales que no deben ser reconocidos por el Estado
(Moon, 2018, pag. 20). Esta posicion de rechazo podria entenderse como un acto politico
mAas que como un acto personal (pag. 22). Es politico porque el funcionario, cuando ha
aceptado el rol de comisionado de matrimonio, se ha comprometido a dar cumplimiento a
las leyes de matrimonio; ademas, las razones en las que justifica su rechazo pueden ser
interpretadas como un medio para repudiar una politica social del Estado, misma que tiene

el fin de disminuir escenarios de discriminacion.

Al respecto, la jurisprudencia de este pais norteamericano ha resaltado el hecho de que si
el Estado acepta la objecion de conciencia por razones de indole religioso, el mensaje que
se enviaria a la comunidad homosexual es que las convicciones religiosas de sus oficiales
priman sobre su derecho a contraer matrimonio, de manera tal que se estarian avalando
las calificaciones que sobre la homosexualidad tienen los actores religiosos y la concepcién
del matrimonio como una instituciéon disefiada para celebrarse entre un hombre y una

mujer.

Las decisiones de los Tribunales de derechos humanos en Canada sobre la objecién de
conciencia a los matrimonios igualitarios develan entonces el compromiso de las
instituciones gubernamentales de este pais con la proteccién y la garantia de sus principios

rectores del Estado: consolidar una sociedad libre y democratica.

Si bien es cierto que una de las columnas vertebrales de este sistema es el reconocimiento
y ejercicio de las libertades de conciencia, religion, opinién, es importante comprender que
éstas no pueden convertirse en el camino para retroceder en los derechos de grupos
minoritarios. Es precisamente esta perspectiva la que informa la decision por parte de las
autoridades de Sudéafrica y Canada de negar la objecion de conciencia a las autoridades

gue deben celebrar matrimonios civiles.



4.Conclusiones y
recomendaciones

4.1 Conclusiones

Como ha podido apreciarse en el desarrollo de este trabajo, la objecién de conciencia
plantea problemas fundamentales para los ordenamientos juridicos con respecto a
principios generales de equidad y eficacia normativa. Surgida como una excepcién al
cumplimiento de un deber consagrado por ley, su existencia misma denota la voluntad de
considerar prerrogativas individuales frente a la generalidad del cuerpo social. Al respecto,
la figura de la objecion de conciencia como particularidad de sistemas juridicos liberales
resalta la necesidad de evaluar desarrollos normativos particulares a la luz de los principios
fundamentales que inspiran esos sistemas, para el caso la salvaguardia de la libertad y
autonomia constitutivas de la conciencia individual. Asi, la manifestacion de incoherencia
entre la realidad juridica y las convicciones morales individuales del objetor, plantea al
orden juridico la necesidad de sopesar las afectaciones surgidas por la omision del deber
juridico con respecto al peso que el principio de libertad de conciencia ostenta en dicho
sistema. Es asi comprensible que nuevas manifestaciones juridicas alrededor de la
objecion de conciencia ocupen un lugar importante en el devenir historico de los derechos
fundamentales y de los distintos sistemas juridicos que ellos inspiran y fundamentan. Esto
se debe especialmente a que esta figura materializa uno de los principios fundamentales

gue histéricamente anteceden a la concepcién misma de esos derechos.

En este sentido, este trabajo final de maestria se orient6 inicialmente a subrayar las
comprensiones que sobre la objecion de conciencia pueden hallarse en tres perspectivas
fundantes del paradigma ius-filoséfico, a saber, aquellas presentes en el pensamiento de

John Locke, Ronald Dworkin y John Rawls, respectivamente.

En el primer caso, el principio de autonomia de la conciencia con respecto a cualquier
forma de coaccién moral o religiosa cobra especial fuerza en relacion con los valores

predominantes de una sociedad. Para Locke, la critica a la intolerancia religiosa conduce
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a considerar la importancia de la moral subjetiva como fuente normativa del Estado. Por lo
tanto, la lucha contra la tirania requerira la consagracion del principio de la libertad
individual como fundamento supremo del Estado. Similarmente, la mirada de Dworkin
subrayara la importancia de consagrar derechos individuales incluso sobre los generales
(como lo constituiria la proteccion a la soberania para el caso del servicio militar
obligatorio). De este modo, un énfasis sobre la validez irrestricta de la norma (conectada
usualmente con su interpretacion literal) resultaria en este caso en discriminaciones
injustificadas sobre libertades individuales que deben estar en el centro del orden juridico.
Es por ello que Dworkin subrayara la importancia del raciocinio judicial por parte de la
autoridad en relacién con los principios que inspiran el sistema juridico, lo que
salvaguardara esos principios como fuente de la norma en cuestion.

Finalmente, para Rawils, la objecion de conciencia ilustrara importantes diferencias entre
la obligacién juridica y el deber moral, lo que introduce una fuente de tensiones para un
orden social basado en la justicia. De este modo, esta figura apuntara directamente a los
principios de justicia que informan la posicion original y los acuerdos sociales
fundamentales. Asi, las fracturas del orden juridico como consecuencia de la objecién
conciencia, deberan ser entendidas como propias de la norma positiva por razén de la

precedencia del derecho fundamental al trato igualitario.

En este mismo sentido, la principal linea jurisprudencial de la Corte Constitucional al
respecto de la objecién de conciencia ofrece un planteamiento que resaltara la importancia
de las garantias individuales en el caso bajo estudio. Tras una tendencia inicial sostenida
hacia su negacién en materia de prestacion del servicio militar obligatorio (C-075/95, T-
539A/98, T-877/99), la Corporacién modifica su pensamiento hacia la concesion de la
objecion de conciencia con base en el reconocimiento de la dimension moral individual y
de sus consecuencias normativas para un Estado Pluralista de Derecho (T-728/09, SU
108/16). Dicha determinacién implico en la perspectiva de la Corte una evaluacion del
deber de contribuir a la proteccion de la soberania con respecto a derechos fundamentales
de libertad de conciencia, de religion y de expresion. En este razonamiento, la proteccion
de estos derechos conllevé al Tribunal a conceder la excepcibn con base en la
corroboracion de la seriedad, genuinidad y sinceridad de las creencias por parte del
objetor. De forma similar, este reconocimiento fue extendido por via jurisprudencial a casos
relacionados con el servicio educativo (T-982-01, T-026-05, T-044-08).
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En materia médica y de prestacion de servicios de salud, por el contrario, el proceder de
la Corte se orientd hacia la limitacién del derecho de libertad religiosa para este personal,
en virtud de las consecuencias directas que ellos pueden tener sobre derechos
fundamentales de terceros (C-355-06). Dicha necesidad de armonizacion entre diversos
derechos fundamentales conllevé a la Corporacion a limitar la provision sobre objecion de
conciencia contenida en documentos legales alrededor de cédigos deontoldgicos de la
profesién médica y de enfermeria (articulo 6° de la Ley 23 de 1981 y en el paragrafo del
articulo 9° de la Ley 911 de 2004). Esta provision implicé que aquellos profesionales que
objetaran conciencia frente a solicitudes de practica de la interrupcion del embarazo
incluidas dentro de los tres casos contemplados en lo sucesivo como legales (violacion o
incesto, riesgo para la vida de madre y malformaciones graves) deberian referir la solicitud
a otro profesional con disposicion conocida y probada a realizar tales procedimientos. De
este modo, la Corte sopeso la confrontacion entre derechos fundamentales a la objecion
de conciencia y a la vida digna en pro de su posible armonizaciéon y en especial la
proteccion de la mujer en Colombia.

Otra limitacibn semejante de la objecion de conciencia se presentd por parte de la
Corporacion con respecto a funcionarios judiciales. Ante casos de omision del ejercicio de
sus funciones como juzgador y garante de la Constitucién y la Ley, en conexién con
solicitudes legales para practica de la interrupcion del embarazo en un caso enmarcado en
la causal tercera —malformaciones graves- (C-355/06 y T-388 de 2009), la Corte excluy6
a estos funcionarios en cuanto del ejercicio de objecién de conciencia bajo el argumento
de que el fundamento de su rol como funcionario judicial encuentra asidero en garantizar
el imperio de la Constitucion y de la ley y, de manera especial de la proteccion de los
derechos fundamentales de los ciudadanos. En ese sentido, la Corte considerd que es el
caracter exclusivamente juridico de las decisiones judiciales lo que constituye una garantia
fundamental de la imparcialidad en el ejercicio de la autoridad jurisdiccional en un Estado
de Derecho como lo es Colombia. De esta manera, la pretension de objetar conciencia en
el ejercicio de sus funciones por parte de un juez de la Republica fue denegada por la Corte
con fundamento en una consideracion de la funcion judicial como especialisima con

respecto al orden juridico que le fundamenta.

De este modo, el alegato de convicciones religiosas y/o morales de caracter privado como

justificacion de la evasion o del ejercicio de la capacidad resolutiva por parte de una
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autoridad judicial fue considerado por la Corporacién como una afrenta directa a la
Constitucién y la Ley que podria ser incluso clasificada como prevaricato por accién en

tanto se desatienden directrices legales y jurisprudenciales (T-388/09).

Ahora bien, a partir de pronunciamientos oficiales posteriores a las decisiones sefialadas
y ala luz de la aprobacién del contrato civil de matrimonio entre personas del mismo sexo
(SU 214/16) surgio la relevancia del problema sobre el reconocimiento de la objecién de
conciencia por parte de funcionarios encargados de celebrar matrimonios entre parejas del
mismo sexo, es decir, para jueces y notarios. Dados los pronunciamientos que sobre el
particular se han hecho a través de los salvamentos de voto y aclaraciones de voto de
Magistrados de la Corte que participaron en la decision sobre el matrimonio igualitario, el
debate mediatico de la época y las manifestaciones que se han elevado por parte de los
grupos mas conservadores del pais, sirvieron de base para fundamentar y plantear la

problematica abordada por este trabajo.

Ademas, partiendo de las consideraciones de la Corte respecto a la imposibilidad de los
jueces y notarios para abstenerse de ejercer sus actuaciones u orientar las mismas bajo
la influencia de sus consideraciones morales, los jueces y notarios con facultades para la
celebracion contratos civiles de matrimonio, quedarian impedidos para objetar cuando se

trata de solicitudes matrimoniales de parejas del mismo sexo.

Esta determinacion estaria también sustentada en el caracter simbdlico de la celebracion
matrimonial civil, lo cual excluiria cualquier apelaciéon al paradigma moral privado —
especialmente aquel de caracter religioso- del funcionario. Asi, podria pensarse en una
prohibicion anéloga para funcionarios publicos que debieran desempefiarse como
oficiantes matrimoniales civiles para objetar conciencia frente a la demanda de este
ejercicio por parte de parejas homosexuales. Ello, a su turno, contribuiria a contrarrestar
la discriminacion institucional y social de la que histéricamente esta poblacién en particular

ha sido objeto.

Sobre este aspecto, hemos afirmado que dicha polémica puede explicarse en parte por
carencias en materia juridica internacional que pudieran contribuir a que el Estado

Colombiano se pronunciara de fondo sobre la objecién de conciencia en general, y en
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particular sobre aquella que se presenta por parte de los funcionarios publicos que deben

solemnizar los matrimonios de personas del mismo sexo.

En materia internacional es importante considerar las posiciones al respecto por parte de
Sistemas Internacionales de Derechos Humanos. Sobresale el énfasis que tanto el
Sistema Universal como el Interamericano y el Europeo han puesto sobre la objecion de
conciencia a la prestacion del servicio militar obligatorio, al establecerlo como una garantia
fundamental de los ciudadanos. Esta probleméatica, que puede verse como la primera
consideracion juridica de la objecién de conciencia, conllevé por ejemplo a que el Sistema
Europeo de Derechos Humanos estableciera la objecion de conciencia en su Carta de
Derechos Humanos (2000) como un derecho fundamental. Esta disposicién, aunque no ha
sido adoptada aun por los sistemas Universal e Interamericano, claramente marca una
tendencia definida por parte de los sistemas internacionales a considerar la objecion de
conciencia como un componente fundamental de los derechos a la libertad de conciencia,
religion, opinidn y expresion. Esto contribuye en exhortar a los Estados parte a integrarla
como tal en sus respectivas legislaciones. Como comun denominador en la materia, estos
sistemas han insistido en la importancia de garantizar, en la resolucion efectiva de las
solicitudes respectivas, que las convicciones personales que motivan la objecion de
conciencia sean suficientemente sinceras, serias y profundas como para prevenir un uso

indebido y desproporcionado de este recurso.

Para el caso Sudafricano, es importante destacar la inclusién expresa en la Constitucion
de la prohibicion de discriminacién por razén de la orientaciéon sexual. Esta disposicion,
ademas del principio de equidad que caracteriza al Estado sudafricano, es el pilar de la
solucion a la problematica aqui abordada. En este sentido, el matrimonio entre personas
del mismo sexo fue aprobado en el Parlamento Sudafricano tras el llamado por parte de la
Corte Constitucional para que reglamentara la materia. Tras revisar la vigencia de la
normativa matrimonial al respecto, en este llamado este Tribunal estipul6 la prohibicion
para funcionarios civiles de objetar conciencia a la celebracibn de matrimonios entre
parejas del mismo sexo. Esta determinacion, que excluy6 por definicion a autoridades
religiosas, encontré fundamento en las directrices constitucionales de prohibir toda forma
de discriminacion institucional con motivo de la orientacion sexual y en el propésito

consecuente de proteger los derechos de esta poblacion.
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Si bien en el caso canadiense una provisibn constitucional semejante esta ausente,
provisiones de la Corte Suprema de este pais denegaron el recurso a la objeciéon de
conciencia para comisionados de matrimonio frente a parejas homosexuales. Como se
ilustr6 anteriormente, dicho concepto se fundamenté en la comprension moral de que la
objecion de conciencia se sustenta en aspectos de cardcter religioso. Asi, en opinién de
esta Corporacion, el reconocimiento de dicha objecion implicaria una validacién de la
concepciodn religiosa del matrimonio homosexual como inherentemente “pecaminoso” por
encima de los derechos de la poblacién homosexual a acceder igualitariamente a la figura
matrimonial que tienen las parejas heterosexuales. Esto se bas6 también en la
interpretacion por parte de la Corte de que esta modalidad de objecion de conciencia
podria ser un acto politico de oposicion a una politica social del Estado Canadiense como
lo es el matrimonio igualitario y su intencién de contrarrestar instancias de discriminacién
a este grupo de la poblacién. Estas consideraciones condujeron a la Corte Suprema

Canadiense a denegar esta pretension.

Como puede verse, esta revision al contexto juridico internacional en materia de objecién
de conciencia ilustra alrededor de su importancia los derechos a la libertad de conciencia,
religién, opinién y expresion como base de aquella. Es precisamente a esta consideracion
a la que la objecién de conciencia al servicio militar debe su importancia como figura
primera y central en las deliberaciones que estos sistemas y sus instancias respectivas
han producido en la materia. Teniendo como base los postulados y argumentaciones en
esa area, claramente la objecién de conciencia emerge en estos sistemas como un
instrumento de evaluacion de normativas antecedentes como las respectivas al deber de
prestacion de servicio militar obligatorio. Asi, y como se mencion6 anteriormente, la
fractura introducida en el orden normativo por la legitimacién de la excepcion al
cumplimiento de un deber juridico aparece aqui como una instancia potencial de re-
evaluacion de la norma que estipula ese deber, de modo que se examine su coherencia
con respecto a los valores fundamentales del Estado de Derecho. Por lo tanto, la excepcion
a la prestacién del servicio militar obligatorio aparece las deliberaciones internacionales

como una vertiente importante de las libertades anteriormente mencionadas.

Sin embargo, la problemética principal surge cuando el ejercicio de la objecién de

conciencia colisiona con los derechos fundamentales de terceros que se ven afectados
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directamente por este ejercicio. Como puede apreciarse en el caso del matrimonio
igualitario, esta situacion -contemplada correspondientemente sélo en las jurisdicciones
nacionales donde se presenta- ha conducido a las autoridades aqui referidas de Sudafrica
y Canada a analizar caso por caso las pretensiones de los objetores, de modo tal que la
solucién sopese los derechos asociados a ellas. En ambos casos, los alcances de los
derechos de libertad de conciencia, religién, opinién y expresién encontraron una limitacion
justificada en el ambito de la objecién de conciencia con respecto al principio de igualdad,
el acceso equitativo al derecho al matrimonio civil y el resarcimiento de una discriminacién
histérica hacia un sector poblacional. A este respecto, estos dos casos ilustran una
tendencia progresista, frente a una situacién conflictiva entre derechos individuales
fundamentales, desde érdenes constitucionales con presencia y ausencia de provisiones
constitucionales respectivas a la prohibicion de discriminacién por orientacién sexual. Asi,
puede decirse que Canada y Sudafrica arriban a determinaciones analogas desde
estructuras normativas distintas. Esto ilustraria en materia de actualizacion y reformulacion

de derechos fundamentales a la luz de circunstancias historicas contemporéaneas.

Para el caso colombiano, esta ponderacion entre el derecho a la objecion de conciencia
para oficiantes matrimoniales civiles, por un lado, y el principio de no discriminacion por
orientacion sexual frente al acceso al matrimonio, por el otro, podria tomar vias analogas
de resolucion en torno a la prioridad del segundo sobre el primero. Ello cobraria ademas
especial relevancia al considerar el peso considerable que la discriminacién de la poblacién
homosexual ha revestido en Colombia. De este modo, la materializacién efectiva del
principio de igualdad ante la ley, en consideracion también con las particularidades socio-
histéricas del pais, proveeria en este caso el sustento principal para limitar el acceso a la
objecién de conciencia para funcionarios publicos frente a la celebracion de matrimonios

entre parejas homosexuales.

4.2 Recomendaciones

Si bien los objetores de conciencia han sido conminados a tomar un largo recorrido para
gue el Estado reconozca sus derechos, este recorrido puede servir de experiencia para
resaltar la importancia de garantizar los derechos y las libertades de todos los ciudadanos.
Para que esta declaracion sea exitosa y no se convierta en otro medio que conduzca a la

discriminacion, se recomienda integrar en la discusion nacional las experiencias que sobre
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la objecién de conciencia y el matrimonio igualitario se han presentado en paises como

Sudafrica y Canada.

Pese a que culturalmente hay diferencias entre aquellos y el Estado colombiano, cuando
se trata de la busqueda de instrumentos que cimienten la igualdad para todos, el camino
exhibe amplias similitudes. Las formas de discriminacién se asemejan y la formas de
combatirlas de cierta manera también lo hacen. Si la idea orientadora de este trabajo de
investigacion era analizar el problema juridico emergente a partir del conflicto entre el
derecho al matrimonio de parejas homosexuales, por un lado, y aquel de los funcionarios
publicos facultados para ello a oponerse a celebrarlos en razén de sus creencias, por el
otro, lo hallado aqui redunda entonces en que, de aceptarse tal pedimento, se desbordaria
el limite de las libertades de conciencia, religion, opinion y pensamiento para interferir de

manera negativa en los derechos de terceros.

Por estas razones, se considera que posteriores disquisiciones en esta direccion podrian
abordar no sélo el ejercicio de estas libertades recién mencionadas con respecto a la
objecién de conciencia, sino también inclinarse en lo sucesivo a establecer cuales son sus
respectivos limites y en que campos éstas podrian estarse utilizando de forma negativa
para lesionar la estructura de los sistemas estatales democraticos. Asi, con respecto a
ulteriores investigaciones sobre el tema, podria considerarse incorporar pronunciamientos
provenientes de paises como Inglaterra, Escocia y Dinamarca, que también se han
pronunciado sobre el objeto de esta investigacion. Estos aportes, por supuesto en conjunto
con producciones provenientes del campo juridico nacional, ciertamente contribuiran de
manera positiva a ampliar la perspectiva sobre esta problematica juridica en el caso

colombiano.
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