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INTRODUCCION

Puede comprenderse mejor el lugar de las siguientes reflexiones si se entiende que
en la redaccion del texto constitucional de 1991 no se incluyd ni se contempld la
objecion de conciencia como un derecho subjetivo fundamental que debiera ser
protegido por la Constitucion y la Ley; aunque si se consagro el articulo 18, referido a la
libertad de conciencia y a la garantia de que ningun ciudadano colombiano podria ser
molestado en “razon de sus convicciones o creencias ni compelido a revelarlas ni

obligado a actuar contra su conciencia”.

Ahora bien, el punto de partida de este trabajo es la consideracion de que en el
articulo 18 ya mentado no se garantiza, necesariamente, la objecion de conciencia; su
materializacion y garantia se han logrado en nuestro pais a partir de muchas condiciones
requeridas para ese fin, como son: el cambio jurisprudencial de la Corte Constitucional,
que para ciertas situaciones ha reconocido y garantizado el derecho a objetar por
motivos de conciencia; los movimientos sociales de defensores de derechos humanos y

el compromiso de entidades que han perseguido el mismo fin, entre otras condiciones.

En el caso puntual de Colombia, no ha sido posible construir una doctrina so6lida
alrededor del derecho a la objecion de conciencia desde diversos sectores politicos y
sociales, todo ello porque un tribunal en soledad no puede asegurar tal derecho.
Allende de una decision judicial se requieren adicionalmente movimientos sociales vy,
de manera muy relevante, el actuar de la labor legislativa. Y hasta ahora no existe una
legitimidad suficiente y pacifica para el derecho a la desobediencia en ciertos actos del

sistema juridico respaldados por la objecion de la conciencia.

El presente trabajo se inscribe en dos ambitos. El de la filosofia politica, que se
ocupa de la fundamentacion de los derechos individuales, y el de la argumentacion a
través de la jurisprudencia, que se ocupa de reconstruir las razones de la Corte
Constitucional sobre el estatus de la objecioén de conciencia como derecho fundamental.
La filosofia politica liberal suministra los referentes analiticos indispensables para
abordar las nociones de objecion de conciencia, desobediencia civil y su relacion con la

libertad. Para el uso de las dos primeras nociones (objecion de conciencia y
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desobediencia civil) se acude a las tesis de John Rawls y al analisis que de ellas ofrece
el profesor Oscar Mejia Quintana. Para el concepto de Libertad de conciencia se apela a
las tesis de Benjamin Constant, Isaiah Berlin y Norberto Bobbio sobre las nociones
contrapuestas de libertad negativa y libertad positiva y a su posible aplicacion a las

nociones de objecion de conciencia y desobediencia civil, respectivamente.

El referente tedrico del trabajo se fundamenta en los conceptos de Estado de
derecho, Constitucion y Democracia, derechos fundamentales, Tribunal Constitucional
en ejercicio de la funcion legislativa, en sentido negativo y positivo, desobediencia civil
y todas sus manifestaciones, entre ellas la objecion de conciencia como derecho
fundamental y la evolucion que ha tenido en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. Este texto presenta una aproximacién preliminar, y por lo tanto no

exhaustiva, de algunas de esas categorias.

La categoria Estado de Derecho es importante dentro de esta propuesta, ya que se
erige como el marco sobre el cual habrd de desarrollarse la misma, ya que para hablar
del ejercicio de un derecho como es la objecion de conciencia, hay una remision
obligada a un contexto que viabilice y reivindique el disfrute de los derechos civiles y
politicos que tienen como sustrato el valor de la libertad. La objecion de conciencia
como el ejercicio de la libertad individual en sentido negativo o la posibilidad de “no
hacer” o incumplir un mandato legal solo es factible en términos de este modelo de
Estado que persigue la preservacion de los derechos inalienables del individuo, que a su

vez se tornan como limite al accionar del Estado.

Buena parte del presente trabajo estd dedicado a ahondar en el desarrollo teodrico
de los derechos fundamentales de acuerdo a la doctrina de la Corte Constitucional
colombiana, habida cuenta de que la Constitucion de 1991 no se obligd con ninguna
definicion al respecto y ha sido por la via del desarrollo jurisprudencial que dicho
concepto se ha ido decantando. Sin embargo, a pesar de no haberse ocupado de la
definicion, si cred6 un amparo especial para proteger esas garantias constitucionales,
denominado Accion de Tutela, y con ello hizo marginal la intervencion del legislador en
el caso de los derechos constitucionales, pues no se requiere que pasen antes por esta

instancia, como tampoco que hagan parte del derecho positivo; en palabras de la misma
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Corporacion, que hagan simplemente referencia: “al nucleo juridico, politico, social,

econémico y cultural del hombre”."

Para ser considerados como tales esos derechos, solo se les exige que sean
inherentes al individuo racional y, por tanto, atravesados por el concepto de dignidad

humana entendiéndola en términos de autonomia y libertad.

El capitulo tercero se dedicard a precisar la funcion que cumple el Tribunal
Constitucional colombiano cuando funge como legislador, bien en sentido positivo o
negativo, y a evidenciar como en el proceso de esa funcion “irregular” de creacion del
derecho ha gestado ciertas garantias no contempladas en la Carta Fundamental, como lo
es € derecho a objetar por motivos de conciencia, el mas importante para la presente

reflexion.

En este apartado se da cuenta de los principales argumentos esgrimidos por
autores como Hans Kelsen, quien en su teoria plantea que la jurisdiccion constitucional
opera a modo de legislador negativo cuando se ocupa de retirar una ley del ambito
normativo, habida cuenta de que esta no resiste un analisis de constitucionalidad. Lo
anterior se traduce en la creacion de una norma general y, en ese sentido, en cuanto el
acto de creacion del derecho es la labor primigenia del poder legislativo y no de esta

jurisdiccion, ella se convierte, entonces, en un legislador pero en sentido diferente.

En lo concerniente al Tribunal Constitucional como legislador positivo, puede
decirse que esta jurisdiccion no opera en el sentido propuesto por Kelsen, sino que
trasciende mas alld, cuando se trata de definir si una norma es ajustada o no a la Carta
Fundamental con la que debe cotejarla. Es en la medida en que se abroga la posibilidad
de emitir diversos tipos de sentencias (interpretativas, aditivas, integradoras, entre otras)
o cuando modula sus efectos, que estd desarrollando una labor eminentemente

legislativa o de creacion del derecho.

De la desobediencia civil y sus formas es de lo que se ocupara el siguiente

apartado en el presente trabajo, donde se ha intentado defender la idea de que existe un

! Corte Constitucional de Colombia (19 de junio de 1992). Sentencia T-418/92, Magistrado Ponente
Simén Rodriguez Rodriguez, apartado sobre determinacion de los derechos fundamentales.

)
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vacio normativo en la legislacion colombiana respecto a la posibilidad que concurre de
apartarse del cumplimiento de un mandato legal, cuando esta obligacion rifie con la
conviccion y el fuero interno del individuo. Es asi como se presentan las distintas clases
de insumision al cumplimiento de una norma, de manera individual o colectiva, de
acuerdo con una acertada clasificacion de Passerin d’Entréves. De todas ellas hay dos
tipos de incumplimiento que son relevantes para esta disertacion: la desobediencia civil
como un concepto que se ha instaurado al interior de muchas sociedades que desde
opticas democraticas han posibilitado su disfrute, y la objecidén de conciencia como el
eje central del que se ocupa este analisis. Desde luego, la discusion que se plantea tiene
como fundamento el principio de la /ibertad, concepto insoslayable de la voluntad del

sujeto, y que le demanda conciencia para proceder de conformidad.

A manera de acotacion se hace referencia a la objecion de conciencia respecto al
servicio militar, para posteriormente mostrar como pese a las conquistas que frente al
derecho a objetar se han logrado, este derecho goza de mayor reconocimiento y
proteccion en unos ambitos mientras sufre cierta discriminacion cuando de practicas

como la del enlistamiento militar obligatorio se trata.

El punto de partida del ultimo capitulo es el de mostrar la forma como se ha ido
confeccionando por parte de la Corte Constitucional de Colombia toda una doctrina
para rodear de garantias el derecho a objetar por motivos de conciencia. Parece claro
que el texto de la Constitucion de 1991 no incorpord dentro de su articulado el derecho
a objetar por motivos de conciencia, como se afirmo6 desde el principio, a pesar del
contenido del articulo 18, que consagra la libertad de conciencia y que pareciera que

debia comprenderlo.

Durante los primeros lustros de la Constitucion de 1991, la Corte Constitucional
reconocié muy timidamente y en pocas oportunidades la posibilidad de sobreponer las
convicciones de la conciencia al cumplimiento de la ley, sobre todo a través de los
salvamentos de voto. Recientemente, esto es, a partir del afio 2009, se hizo un
reconocimiento mas amplio, y el Alto Tribunal se comprometié a través de las
sentencias emitidas desde ese afio a reforzar las garantias para la practica de este
derecho, aunque con diferencias sustanciales dependiendo de la materia frente a la cual

se objeta.
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El nacleo central de la argumentacion que se va a defender en estas paginas
apunta a comparar las distintas clases de objecion y el tratamiento que se da a cada una
de ellas en nuestro entorno. Haciendo énfasis en que la objecion frente a la prestacion
del servicio militar obligatorio tiene cargas excesivas que anulan el derecho a
reclamarla si se compara con las demas, en las que el Tribunal Constitucional es mas

laxo.

Por ultimo, conviene advertir de la mano del teérico Charles Epp —y su texto La
Revolucion de los Derechos— que el surgimiento y posterior garantia de derechos como
el de la objecion de conciencia, que no se encuentran positivizados en una Carta
Fundamental, es posible no solo por el decisionismo de la justicia constitucional, sino
también por la participacion activa de grupos de trabajo de profesionales que se
empenan en el reconocimiento de los mismos y por la presion de los ciudadanos que
propugnan por esta clase de reconocimiento o salvaguarda, para garantias que

originalmente no resultan plasmadas en las Constituciones.

En sintesis, este trabajo trata del derecho a la conciencia, su ejercicio,
exigibilidad, proteccion y, principalmente, de los ambitos especiales de proteccion en
Colombia, los distingos que se hacen en cada caso y como ello puede significar una

desproteccion o limitacion al derecho mismo de la conciencia libre.
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CAPITULOI. EL ESTADO DE DERECHO

1.1 El concepto de Estado de Derecho

El concepto de Estado de Derecho se torna relevante para el presente trabajo en la
medida en que fue el escenario propicio para el desarrollo ulterior del contenido de la
teoria de los derechos fundamentales. Es por ello que se tendran como punto de
referencia algunas de las propuestas que al respecto ha desarrollado el tedrico del
derecho Antonio Enrique Pérez Lufio (1991) quien a su vez tiene en cuenta las premisas
de pensadores como Immanuel Kant, John Locke y Hans Kelsen. El autor en mencion
ha hecho importantes aportes a la filosofia politica y juridica, con la teoria que sobre
derechos fundamentales ha decantado, haciendo especial énfasis en la necesidad de que
esos derechos fundamentales se conviertan en normas juridicas de especial proteccion

por parte del Estado y para los ciudadanos.

Asi, se abordaran conceptos como los de libertad, derechos humanos, derechos
fundamentales y Estado Social de Derecho, entre otros, considerados pilares
primordiales en la construccion de su teoria, con la promesa de desarrollar desde y con

ellos la concepcion de Estado de Derecho, como punto de partida en el presente trabajo.

La nocion de Estado de Derecho que se construy6 a mediados del siglo XIX hoy
tiene un inmenso desarrollo en el Estado constitucional. Precisamente, de la mano del
autor mencionado, el Estado de Derecho indica la existencia de una relacion indisoluble
entre este y los derechos fundamentales, lo cual obliga a articular dos asuntos bastante
relevantes: por un lado, los derechos de los ciudadanos y, por el otro, la soberania del

Estado.

La fundamentacion tedrica de lo que hoy se denomina derechos fundamentales es
anterior a la construccion de la nocidon de Estado de Derecho, la cual suprime la
arbitrariedad, el totalitarismo y el abuso y acoge los valores de libertad y democracia.
En otros términos puede afirmarse que hay una “dependencia historica del Estado de

Derecho de las declaraciones de derechos humanos” (Pérez Lufio, 1991, p. 213).

.
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La consolidaciéon del Estado de Derecho significo un limite al poder del Estado
desde el derecho y desde los derechos, de un lado, y la inclusion de mecanismos de
participacion y representacion con el objetivo de preservar los derechos de los
ciudadanos, del otro. Por tanto, la categoria Estado de Derecho es correlativa a las
declaraciones de Derechos Humanos pero, a su vez, los derechos contenidos en estas
declaraciones solo pueden ser positivizados dentro del marco juridico que ofrece o
permite el Estado. Es asi como los derechos fundamentales se erigen en el punto sobre
el cual se construyen y el lugar hasta el cual pueden y deben llegar los mandatos que

ponen en funcionamiento las ramas del poder publico del Estado.

El concepto de Estado de Derecho representaba en el imaginario la busqueda de
“un ideal institucional” que pretendia la preservacion del individuo en cuanto a sus
derechos inalienables y como poseedor de valores tales como la libertad, la igualdad, la
dignidad, que se constituian como barrera frente a los atropellos de que pudiera ser

objeto por parte del Estado mismo a través de sus representantes.

Es asi como Pérez Lufio define el origen del Estado de Derecho en los siguientes

términos:

El Estado de Derecho nacid, por tanto, como una féormula de compromiso que
implicaba aunar diversas garantias formales, proclamadas por una Constitucion
que consagrara la division de poderes y el principio de legalidad, con una serie de
garantias materiales, ya que el primado de la ley reposaba en su caracter de
expresion de la voluntad general y en su inmediata orientacion a la defensa de los

derechos y libertades de los ciudadanos. (Pérez Lufio, 1991, p. 220)

Historicamente multiples autores coinciden en aseverar que el origen moderno
del concepto de Estado de Derecho puede y debe ubicarse en la filosofia politica de
Immanuel Kant, quien afirma que: “El Estado es un medio y una condicién para
asegurar las respectivas esferas de libertad de los ciudadanos, por medio del derecho”
(citado en Pérez Lufio, 1991, p. 215), sefialando que debe abolirse cualquier postura
paternalista por parte del Estado. Kant propone que la libertad politica ha de ser
entendida como la busqueda personal de la libertad a través de los propios medios y a

partir de las valoraciones particulares de cada individuo; esa buisqueda tendrd como
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unico limite la libertad de los demas, para lograr de ese modo una concomitancia con el

concepto y la busqueda de la libertad de nuestros pares.

Esta postura robustece el planteamiento del derecho al servicio del ciudadano,
quien habra de entenderse como un valor en si mismo y, a su vez, el Estado como
instrumento garante de libertades particulares. Kant entiende y defiende el Estado de
Derecho como un Estado de razén que es lo que viabiliza la convivencia libre mediante
el derecho. Esta linea de argumentacion podria complementarse con el planteamiento

que frente a la libertad ha referido Locke, al proponer que:

La libertad de los hombres consiste en tener una norma firme seglin la que vivir,
comun a todos los miembros de la sociedad y emanada del poder legislativo en
ella constituido; una libertad de seguir mi libertad en todos los casos en que la ley
no lo prohiba, y de no hallarme sometido a la eventual, incierta, ignorada y

arbitraria voluntad de otra persona. (Locke, citado en Pérez Luio, 1991, p. 215)

La concretizacion de la idea del Estado de Derecho se debe al aporte del
“positivismo juridico formalista en la teoria germana del derecho publico” (Pérez Lufio,
1991, p. 221), que surgidé como categoria conceptual a principios del siglo XIX en
Alemania, ya que este concepto se aparta un poco de la vision kantiana, que lo
considera como un Estado cuyo limite es el racionalismo, dandole paso a un Estado

cuyo limite es la norma o, también, a un Estado que se auto limita en el derecho.

La tesis de Kelsen, referida al Estado de Derecho, se hace relevante ya que
promueve una filiacion entre dicha forma de Estado y el principio de legalidad, que
significa que el gobierno de un Estado estara subordinado al imperio de la ley y sera
responsable por sus acciones ante un aparato de control, la justicia. Sin lugar a dudas, la
construccion de un modelo de Estado en el que este se sujeta al derecho es un progreso
significativo de la cultura politica. Sin embargo, los postulados propios de la ideologia
liberal, caracterizados por la neutralidad y el exacerbado individualismo, se tornaron
insuficientes frente a las demandas de satisfaccion de las necesidades basicas de los
ciudadanos. La libertad tuvo un significativo desarrollo en el Estado liberal de Derecho,
pero ello no marché aparejado con la satisfaccion de necesidades basicas concretas que

pretenden la materializacion del valor de la igualdad a través del acceso a los medios
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requeridos para la subsistencia de los estratos social y econdmicamente mas
desprotegidos, que procuran un mayor ambito de justicia social. Para ejemplificar, no
basta la libertad de educacion, es necesario un minimo de condiciones para el acceso a
la educacion, tanto en procura de una libertad efectiva como del acceso a ella por parte
de quienes no tienen los medios necesarios para educarse. De esta forma se abrid paso
una foérmula mejorada de Estado, esto es, el Estado Social de Derecho, que
“[r]epresent6 una conquista politica del socialismo democratico [...] fruto también del
pensamiento liberal mas progresista que lo concibe como un instrumento de adaptacion
del aparato politico a las nuevas exigencias del capitalismo maduro” (Pérez Luiio, 1991,

p. 221).

El paso del Estado de Derecho al Estado Social de Derecho, relevante en un
contexto de derechos y garantias, se caracteriza, entre otras cosas, por la exigencia que
plantea a los poderes publicos de otorgar al conglomerado social el ejercicio de una
ciudadania plena, eficaz y efectiva, que dé paso, que viabilice las condiciones
materiales para el acceso a los derechos econdmicos, sociales y culturales. Se trata de
una nueva modalidad de Estado, el que se obliga. En este contexto es que recobran

mucha importancia los conceptos de Constitucion, supremacia y garantias.

A modo de colofon, puede plantearse que para hablar de Estado de Derecho
tendrd que existir y mantenerse una relacion dialéctica entre este y los Derechos
Humanos, pues el primero se erige como el fundamento minimo en el cual tienen cabida
las garantias para los individuos de una sociedad determinada, que a su vez se
convierten en limites al poder abultado que tiene per se el Estado. Esta nocion de
Estado de Derecho, que comporta soberania del Estado, libertades, limites en el derecho
al accionar estatal, también comporta conceptos como el de democracia, en la medida
en que es posible afirmar que es solo desde alli que pueden tener un desarrollo

coherente y edificante los derechos inalienables.

1.2 Constitucion y democracia

Modernamente se presentan tres modelos de democracia: la representativa, la
participativa y la deliberativa. La primera alude a la forma en que elegimos nuestros
representantes, esto es, el modelo politico se legitima en cuanto las decisiones

fundamentales estatales las toman los directamente elegidos por el pueblo. La




El Estado Constitucional y la (Oﬂb>j]xewcihéun1 de Conciencia

participativa significa el compromiso de los ciudadanos en la toma de decisiones
politicas fundamentales y, por ello, puede decirse que los ciudadanos asumen
directamente la toma de decisiones fundamentales. Finalmente, un modelo casi
inexistente, celebrado por la doctrina de la democracia deliberativa, indica que se
construyen razones publicas pertenecientes a la vida politica a través de las

adjudicaciones judiciales, en especial las de los Tribunales Constitucionales.

Es pertinente para este ejercicio académico establecer una relacion entre los
conceptos de Constitucion y Democracia en el marco de un Estado de Derecho, como
ha sido definido el Estado colombiano, e interrogarse sobre a quién o a qué 6érganos se
adjudica la obligacion de proteccion de los derechos: jes en el ambito de las mayorias
politicas o en el de un Tribunal Constitucional, a través de sus sentencias, donde se

realizan los derechos?

Por lo anterior es pertinente plantear la tesis que sobre la relacion entre
Constitucion y Democracia sugiere Stephen Holmes, quien cuestiona el principio
democratico que establece que los ciudadanos en una sociedad democratica estan
legitimados para deliberar frente a todo, incluso frente a derechos de rango

fundamental.

Enfrentado al postulado que defiende ese principio democratico, se ubica la teoria
constitucional cldsica que proclama que el hecho de haber declarado y consagrado
ciertos derechos con especial y reforzada proteccion en un texto constitucional obedece
a la necesidad de blindarlos de posturas politicas y gubernamentales adversas a los
mismos, ademds de evitar que sobre estas garantias pueda decidirse en las urnas, en
donde las mayorias terminen resolviendo sobre los derechos de las minorias. Por
consiguiente, afirma Holmes: “[e]l constitucionalismo es esencialmente
antidemocratico. La funcién bésica de una Constitucion es separar ciertas decisiones del
proceso democratico, es decir, atar las manos de la comunidad” (Elster & Slagstad,

2001, p. 218)

Podria intentar resumirse esta pugna entre demdcratas y constitucionalistas en el
sentido de que para los primeros la Constitucion es un obstaculo o freno frente a

decisiones y posturas politicas, mientras que para los segundos la democracia plena es
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un peligro frente a principios y derechos previamente conquistados y que, por tanto, se
salen de la esfera de discusion; en este caso, se trata de unos presupuestos que no
pueden ser redefinidos por los 6rganos politicos o deliberantes ni por los gobiernos de
turno y entienden el texto constitucional como el punto de partida y su existencia es
indiscutible. Por ende, y en palabras de los autores, los conceptos de Democracia y
Constitucion se tornan como “un matrimonio de opuestos” (Elster & Slagstad, 2001, p.

219).

La contradiccion entre ambos conceptos ocupa un lugar relevante en el
pensamiento politico contempordneo y es objeto de una importante polarizacién de
parte de seguidores y detractores de una y otra postura. John Hart Ely, importante
constitucionalista norteamericano, sugiere un entendimiento intermedio entre esas
figuras que se vislumbran como irreconciliables. Entiende que las limitaciones
impuestas por las Constituciones, en lugar de restringir la actitud democratica, la
robustecen, en la medida en que, simplemente, ceden al Tribunal Constitucional
facultades para salvaguardar la democracia misma, a través de razones publicas que se
erigen en demarcaciones en pos de la estabilidad del mismo sistema. Su propuesta
legitima la revision judicial cuando esta lo que pretenda sea “desbloquear las
construcciones del proceso democratico” (Elster & Slagstad, 2001, p. 219), puesto que
reivindica que el constituyente primario aumente su poder cuando restrinja las

atribuciones de sus representantes.

La tesis de Hart Ely en medio del debate planteado entre constitucionalistas y
democratas parece no satisfacer a muchos y mantiene intacta la contradiccion; no
obstante, en la practica puede corroborarse que las democracias mas prosperas poseen
limites que les reportan cierta estabilidad (propuesta de Hart Ely), y en ese sentido
también se ratifica la funcion reforzadora de la Carta Constitucional sobre una
democracia. De lo anterior puede desprenderse cierta preponderancia de esta propuesta
sobre la tesis que ubica ambos conceptos como incompatibles. De suerte que parece de
muy buen recibo la doctrina de los limites al debate democratico desde los derechos

regulados y protegidos en las constituciones.
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1.3 Supremacia constitucional y democracia

A partir de la propuesta teorica de Luis Prieto Sanchis (2013) abordaremos los
conceptos de supremacia constitucional, rigidez y garantia de la Constitucion, los cuales
estan estrechamente vinculados con la discusion expresada en el anterior apartado sobre
Constitucion y Democracia y la manera de entenderlos en el sentido de si son asuntos
que pueden coexistir o definitivamente son contrapuestos. De igual forma se abordara el
concepto de objecion contramayoritaria, que evidencia la anulacion del poder absoluto

que deberia detentar el constituyente primario.

Algunos de los fundamentos tedricos sobre los cuales cimienta su discurso este
autor son la fuerza normativa del texto constitucional, la teoria de los derechos
fundamentales y la garantia judicial de la Constitucion. Prieto Sanchis plantea una serie
de reflexiones pertinentes cuando de establecer relaciones entre la operancia de
derechos de grupos minoritarios en regimenes democraticos se trata; y desde ese punto
llama la atencion sobre “la dificultad contramayoritaria u objecion democrética frente

al modelo constitucional” (Prieto Sanchis, 2013, p. 138).?

La propuesta de Prieto Sanchis parte del reclamo acerca de la legitimidad que
tienen determinadas generaciones para establecer patrones de conducta a través de
normas constitucionales y de paso coartar a las presentes y futuras descendencias,
anuldndoles la libertad de construir nuevos acuerdos, afines a la realidad del presente.
La objecion contramayoritaria se erige a partir de la ausencia de justificacion del poder
absoluto del que gozan unas generaciones respecto de otras. Como es sabido, al surtirse
el traslado de la soberania absoluta que detentaba el monarca a la soberania popular que
ahora ostenta el poder constituyente representado por el pueblo, este puede nombrarse
como “un poder absoluto, perpetuo y de ejercicio permanente que, por definicién no

puede imponerse limites a si mismo” (Prieto Sanchis, 2013, p. 143).

Es asi como debe reconocerse que considerar una Constitucion como “la

expresion del pueblo soberano” es una quimera que obedece a la necesidad de otorgarle

? Habra de entenderse por dificultad contramayoritaria las decisiones —antidemocraticas— que se
imponen a una sociedad y que actiian como limite al poder constituyente en la medida que no pueden ser
objeto de consulta, revision o pronunciamiento. Se trataria de una vulneracion al principio democratico
que sugiere que en una sociedad todo es susceptible de ser deliberado.

)
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mayor exigibilidad a los postulados en ella contemplados, pues una Constituciéon no es
mas que una construccion hecha por el Estado mismo, a través de algunos de sus
miembros; hecho que ratifica y convalida /a objecion democratica o contramayoritaria.
De este modo, al generarse dudas acerca de si las sociedades anteriores crearon su
propia Constitucion, se torna contradictorio obligar a las sociedades actuales y futuras a

que se sometan a dicha Carta.

Habria que decir también que, a su vez, la objecion contramayoritaria tampoco
se escapa a su condicion de falacia, puesto que entender la Constituciéon como la
expresion sentida y mayoritaria de un pueblo no es mas que una situacion ideal que
solapa la realidad evidenciada en una democracia representativa, distante generalmente
de las expectativas de la sociedad. De tal modo que los miembros de un conglomerado
social han de acatar las normas que evidencian la voluntad del legislador, no la del

pueblo que lo eligio.

En contraste con lo anterior, sugiere Sanchis la posibilidad de apartarse de las dos
“ficciones”, esto es, considerar que la Carta Constitucional de una sociedad evidencia
realmente “el poder constituyente del pueblo [y ademas que la rama legislativa sea
semejante] a la soberania de ese pueblo a quien se quiere reconocer como inagotable
fuente del derecho” (Prieto Sanchis, 2013, p. 146), aceptando de paso que no
necesariamente la ley evidencia la voluntad de toda una sociedad, ni le es inherente, por

tanto, una legitimidad irrestricta.

La idea es, entonces, entender que existe una correspondencia entre la Carta
Constitucional de una sociedad especifica, asumida como una norma superior, y un
sistema democratico operante, cuyo comun denominador puede nombrarse como ‘“una

regla de las mayorias”, que en uno y otro escenario se vinculan y se requieren.

La supremacia de la Constitucion da cuenta de la inmunidad de la cual goza esta
frente a los poderes publicos; no hace referencia al mayor o menor grado de rigidez o
flexibilidad que pueda predicarse de la misma. Es precisamente frente al criterio de
inflexibilidad respecto al cual se genera la impugnacion u objecidon, mas no respecto a la
condicion de superioridad que detenta. Es prudente advertir, entonces, que la rigidez y

la supremacia de una Constitucion son caracteristicas distintas de la misma, entre otras

E
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cosas porque la supremacia tiene un vinculo estrecho con el modelo de Estado de
Derecho, que significa la observancia de parte de los 6rganos del Estado de las leyes
operantes, normas que se mantendrdn o cambiaran de acuerdo con la decision del
parlamento; o, en otras palabras, aunque la Constitucion de un Estado debe obedecerse,
no obstante podra ser reformada a partir del mandato que emana del poder constituyente
(o la soberania popular), que traslada dicha competencia al 6rgano legislador para que la

materialice.
1.4 Supremacia, rigidez y garantia de la Constitucion

La discusion acerca de la ubicacion jerarquica de los conceptos de ley y
Constitucion ha estado histéricamente en permanente tension. La tradicion francesa ha
dado relevancia especial a las leyes por su legitimidad; la postura norteamericana
favorece el texto constitucional en la medida en que este es el que contiene los derechos
y las garantias, los cuales protege judicialmente incluso del 6rgano legislativo, que goza
del mandato otorgado por el pueblo, como ya se ha mencionado. Esta vision se enfrenta,
pues, con la tradicién europea que otorga a la ley la mision de la disposicion de los
derechos y adicionalmente la blinda de la interferencia de los jueces, que por via de sus

sentencias discrecionalmente llenan de contenido los derechos.

Es asi como la discusion de esta compleja relacion entre Constitucion y
Democracia va a articularse alrededor de tres nociones: Supremacia, Reforma y
Garantia; conceptos que a pesar de ser autonomos, en ocasiones su significado se torna
poroso, y por tanto tienden a confundirse no solo en el contexto politico sino también en

el juridico.

Gracias a la Supremacia, concepto que se consolida a principios del siglo XX con
la fundacion del Estado Social de Derecho y a partir del cual se genera un cambio en la
postura del Estado respecto al ciudadano, el andamiaje estatal va a dispensar derechos a
los gobernados. Por consiguiente, la supremacia puede entenderse como la condicion
que tiene la Constitucidon para ubicarse por encima de las demds normas y demandar de
estas su sometimiento u observancia; ademas de superponerse en caso de colision, no
necesariamente por criterios cronologicos o que respondan a la especialidad, sino

precisamente por su posicion de superioridad.
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Después de revisar varias posturas que definen la jerarquia o supremacia de la
Constitucion, el criterio que emplea el jurista espafiol que venimos mencionando,
respecto a dicha condicidn, es que se trata de un asunto relacional, en el sentido de
proponer que una norma solo podra ostentar la calidad de inferior o superior, siempre y
cuando se mire en correspondencia o relacion con otra norma. Ademas predica que la
supremacia no solo se decreta o impone por una disposicion que asi lo estatuya, sino
que demanda el reconocimiento de instituciones e individuos que sean consecuentes con
ese postulado desde las practicas sociales; es asi como las normas que contradigan los

postulados constitucionales se tornan invalidas.

Por Reforma habra de entenderse el conjunto de requisitos para alterar o suprimir
normas constitucionales o, como lo plantea el autor: “la institucion de la reforma estaria
compuesta por las normas sobre la produccion juridica que regulan la emision de otras
normas aptas para alterar una constitucion ya vigente” (Prieto Sanchis, 2013, p. 157).
De tal forma que es comun relacionar el texto constitucional con la rigidez como uno de
sus fundamentos, como lo afirma Ferrajoli (citado en Prieto Sanchis, 2013); en caso de
que una Constitucion pudiese ser modificada o alterada por leyes ordinarias, dejaria
entonces de ser la ley suprema y pasaria a convertirse en una norma con las

caracteristicas de las que la reforman, esto es, ordinaria.

En sentido contrario, argumenta Prieto que la flexibilidad de una Constitucion no
le resta categoria y de igual forma debe ser acatada puesto que existe una marcada
diferencia entre desobedecer el texto constitucional y reformar el mismo. De modo que
el problema no es el mayor o menor grado de flexibilidad de la Carta Constitucional,
pues mientras quede estipulada en esta de forma expresa la manera como habrd de
reformarse, no hay lugar a que se altere la condicion de supremacia por la posibilidad de
la enmienda. Es asi como de paso queda también desarticulada la relacion de

interdependencia entre la supremacia y la rigidez.

Hay que advertir que deben entenderse tanto la rigidez como la flexibilidad no
como conceptos totalitarios sino graduales. Ha sido aceptado mayoritariamente dicho
escalonamiento en lo que respecta a la rigidez, pero frente a la flexibilidad no ha

ocurrido lo mismo. En concreto, una Constitucion rigida puede definirse como “toda
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Constitucion que establece al menos una condicion para su reforma distinta de las
condiciones ordinarias previstas para la produccion de las leyes” (Prieto Sanchis, 2013,
p. 163). Una Constitucion flexible podra, entonces, reputarse como aquella que ostenta
la liberalidad de ser cambiada de la misma forma que se reforma una ley. Pero esta
descripcion sera incompleta si no se aclara cual es el criterio diferenciador para
establecer el limite entre una condicidén y otra; esto es, hasta donde puede apreciarse
rigida y a partir de qué consideracion, flexible; por tanto, podra predicarse severidad o
rigidez cuando pueda reformarse por una mayoria cualificada o mediante una instancia
distinta al legislador ordinario; y maleable o flexible cuando se requiere para su cambio
idénticas mayorias a las exigidas para la aprobacion de las leyes comunes, sin importar
que lo que varie sea el procedimiento. Sin embargo, es oportuno anotar que otro de los
objetivos que persigue la condicion de rigidez de un texto constitucional es impedir que
las mayorias decidan sobre los derechos de las minorias protegidos en las

constituciones.

Respecto a la Garantia, puede reputarse que consiste en la ejecucion de mandatos
regulados previamente en el mismo texto constitucional, que persiguen la preservacion
por la via judicial de sus disposiciones, bien porque estén siendo vulneradas por otras
normas o bien por comportamientos que las afecten. A juicio del profesor Prieto
Sanchis (2013), la garantia judicial hace parte de la supremacia de la Carta, contrario a
lo propuesto por Ferrajoli (citado en Prieto Sanchis, 2013), que separa tajantemente esta
ya que la considera una consecuencia de la puesta en funcionamiento de los mandatos
constitucionales y no un postulado de la norma superior. Hay que advertir que sin
importar la lectura que se haga del vinculo entre garantia y supremacia constitucional,
mayoritariamente se considera legitimo el control ejercido por el poder judicial frente a
la puesta en marcha de los designios constitucionales o, como lo propone el texto: “el
criterio de la fiscalizacion judicial es el unico que parece que funciona como indicio
seguro de la existencia de una relacion de superioridad jerarquica” (Ruiz, citando en

Prieto Sanchis, 2013, p. 169)

Llegados a este punto y con referencia a la justicia constitucional, se evidencian
basicamente dos vertientes frente a cudl es el modelo mas recomendable y consecuente
con la independencia del legislador, como aquel que encarna la voluntad soberana. De

un lado, el modelo de jurisdiccion constitucional difusa, que consiste en la aplicacion

&
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directa de las normas constitucionales por parte de los jueces, con miras a resolver los
litigios de los que conozcan y donde se les posibilita desaplicar la ley en el caso puntual
objeto de la controversia, en el entendido de que esta haya entrado en conflicto con el
mandato superior; esto es, se hace uso tanto de la Constitucion como de las demas
normas cuando se requiere para resolver un asunto puntual. De otro lado, el modelo
llamado de jurisdiccion constitucional concentrada, dispone de un 6rgano —Tribunal
Constitucional— encargado de revisar y emitir conceptos acerca de la
constitucionalidad de las leyes de manera indefinida o abstracta, no como en el modelo
anterior, en el que los jueces se pronuncian especificamente frente a un caso concreto,
sino emitiendo fallos de obligatorio acatamiento y convirtiéndose de paso en
“legisladores negativos”, puesto que sus sentencias gozan del caracter de generalidad y

obligatoriedad similar al de las leyes.

Los distintos sistemas juridicos dificilmente adoptan alguno de estos dos modelos
en el sentido puro; sobre todo porque dicha adopcion responde a realidades politicas e
ideologicas puntuales de cada sociedad, por lo que se opta por condensar e incorporar
elementos de uno y otro modelo, ademas de que la institucionalidad juridica es una
construccion historica, y no se dan modelos puros en la realidad, los modelos son

realmente referentes tedricos o conceptuales.

La jurisdiccidon concentrada, bastante comln en los paises de Europa, es
considerada altamente eficaz por destacados académicos y tedricos del derecho; sin
embargo, sus detractores le recriminan a dicho modelo, entre otros asuntos, su alto
contenido politico, como se argumentard en otros apartados de este texto. La
coexistencia de ambas jurisdicciones —ordinaria y constitucional— generan en
ocasiones dificultades por asuntos como la competencia, y es asi como se termina
erigiendo al 6rgano constitucional como un super tribunal que se ubica por encima de
la justicia ordinaria. Situacion contraria a la del modelo difuso, por el cual cuando un
juez considera que una ley es inconstitucional frente al caso que juzga, la inaplica solo
para ese asunto especifico, dejandola vigente para posteriores casos en que sea
pertinente; sin embargo, en este modelo es comin también un tribunal de cierre que fija

la doctrina obligatoria o Stare decisis como se le reconoce en los Estados Unidos.
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En fin, y asi las cosas, hemos presentado el marco general que da fundamento a
un Estado constitucional de Derecho en el que tiene asiento el derecho a la objecion de
conciencia, el cual, a pesar de no estar expresamente positivizado en el texto
constitucional colombiano, ha ido ganando reconocimiento entre otros asuntos por via
del decisionismo del Tribunal Constitucional, tal como se expondra adelante. Quiere
esto decir que era esencial dar cuenta de los conceptos de Estado de Derecho, Estado
Social de Derecho, Constitucion, rigidez constitucional, supremacia y los limites al

principio democratico.
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CAPITULO II. LOSDERECHOS FUNDAMENTALES SEGUN LA CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

En este apartado se desarrollard la teoria de los derechos fundamentales y su
caracterizacion, de tal modo que conceptos como la eficacia, lo esencial de su contenido
y el vinculo estrecho con los principios constitucionales soporten lo que de los mismos
se ha predicado en la jurisprudencia, la doctrina y también por parte de la academia.
Entender una doctrina sobre los derechos fundamentales es clave y decisivo para el
estudio y definiciéon de los contenidos y alcances de la libertad de conciencia y las

posibilidades de la objecion.

Para comprender la manera como la Corte Constitucional colombiana ha
entendido los derechos fundamentales, en este capitulo abordaremos criterios de
distincion tales como eficacia directa, contenido esencial y conexion directa con los
principios constitucionales, con la finalidad de mostrar la teoria confeccionada por este
Tribunal para cimentar el derecho a la objecion de conciencia como una especie del
género de los derechos fundamentales, que es como puede reputarse esta forma de

insumision al derecho positivo.

Habra de iniciarse diciendo que se hizo imperativo construir un concepto de
“derechos fundamentales”, ya que la Constituciéon de 1991 no se comprometié con
ninguna definicion; ella elaboré un listado de derechos fundamentales, no de modo
taxativo y, por ello no es posible saber, desde el texto constitucional, cuales y qué son
estos derechos. Por tanto, ha sido la Corte Constitucional a través de la doctrina quien

ha edificado el concepto.

Los derechos fundamentales son la institucion esencial del Estado contemporaneo,
tienen proteccion de caracter constitucional mediante una accion de naturaleza
constitucional que los pone en accion: la accidon de tutela en el caso colombiano. La
Corte Constitucional colombiana desde el inicio de sus actividades como juez garante
de la Constitucion ha ido construyendo el concepto de derecho fundamental en varios de
sus fallos, todo ello por las razones ya dichas, esto es, no se sabe cudles son ni qué son y
qué contienen. De manera puntual, en la sentencia T-406/92, la Corte plantea dicho

concepto a partir de dos dimensiones:
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En primer lugar su dimension objetiva, esto es, su trascendencia del &mbito
propio de los derechos individuales hacia todo el aparato organizativo del
Estado. Mas aun, el aparato no tiene sentido si no se entiende como
mecanismo encaminado a la realizacion de los derechos. En segundo lugar,
y en correspondencia con lo primero, la existencia de la accion de tutela, la
cual fue establecida como mecanismo de protecciéon inmediata de los
derechos frente a todas las autoridades publicas y con posibilidad de
intervencion de la Corte Constitucional para una eventual revision de las

.. . .. . . . . . ., 3
decisiones judiciales, que sirva para unificar criterios de interpretacion.

Hay que insistir en que nuestra Constitucion no precisa el significado de aquello
que debe entenderse por “derecho fundamental”. Sin embargo, le confiere esta
denominacion a ciertos derechos que pueden no hacer parte del derecho positivo, pues
solo basta con que sean inherentes a la persona humana para que sean reconocidos
como tales. De la misma manera, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
construido este concepto teniendo como eje fundamental la nocién de dignidad humana,

por considerarla un “valor central del sistema y principio de principios”.

Es asi como desde el inicio de su vigencia esta Corporacion ha producido fallos
conducentes a llenar de contenido este concepto y ha manifestado que un derecho
fundamental no es tal por estar inserto en la Carta Constitucional con esta
categorizacion, sino por hacer referencia “al nacleo juridico, politico, social, econdémico

y cultural del hombre”.”

De la misma manera, en sus fallos la Corte reivindica la condicién humana, su
unicidad y racionalidad por excelencia, que lo distinguen frente a la toma de decisiones.
Plantea ademas el concepto de dignidad humana como elemento determinante que ubica

al individuo en una esfera privilegiada y trae aparejado un conjunto de derechos y

* Corte Constitucional de Colombia (5 de junio de 1992). Sentencia T-406/92, Magistrado Ponente Ciro
Angarita Bardn, apartado II. Los derechos fundamentales, num. 13.

* Corte Constitucional de Colombia (17 de marzo de 2003). Sentencia T-227/03, Magistrado Ponente
Eduardo Montealegre Lynett, apartado sobre derechos fundamentales — Concepto y posturas tedricas de la
Corte.

> Corte Constitucional de Colombia (19 de junio de 1992). Sentencia T-418/92, Magistrado Ponente
Simén Rodriguez Rodriguez, apartado sobre determinacion de los derechos fundamentales.
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garantias con la posibilidad de ejercerlos. Bajo el rotulo de “derechos fundamentales”
salvaguarda la vida, la honra, la intimidad, la igualdad, las libertades en todas sus
manifestaciones y todas aquellas expresiones que reivindican la condicion de ser

racional.

Habria que decir también que la Corte reconfirma que no ha definido de manera
irrefutable el concepto de derechos fundamentales; mas bien ha ido construyendo una
teoria sobre los mismos a lo largo de sus pronunciamientos, en varios de los cuales ha
planteado categorias puntuales, como aquellas que los definen como derechos
subjetivos de aplicacion inmediata que son esenciales e inalienables a la condicién

humana.®

2.1 Requisitos de los derechos fundamentales

El concepto de derecho fundamental habra de estar acompafiado, en criterio del

Alto Tribunal, de los siguientes requisitos:

1. Conexion directa con los principios constitucionales. Ya que estos operan
como fundamento del universo normativo y por tanto ha de existir absoluta
coherencia, para que los derechos fundamentales sean una emanacion de los
principios en mencion. Si bien cualquier norma debe obedecer los postulados de
los principios constitucionales, cuando se trata de derechos fundamentales se
predica una relacion vertical y sin sombra de duda respecto a un principio. En
sintesis, un derecho fundamental siempre emana de los principios fundamentales

que constituyen la razon de ser del Estado.

2. Eficacia directa. El caracter fundamental de un derecho se lo otorga la
“aplicacion directa” de la Constitucion, sin que medie una norma que lo
reglamente o sin que el legislador deba intervenir para llenar de contenido el
derecho en cuestion. Por tanto, no puede predicarse del requisito de eficacia
directa que se circunscriban exclusivamente aquellos derechos de aplicacion

inmediata o los llamados “de primera generaciéon”,” ya que a través del mecanismo

® Corte Constitucional de Colombia (17 de marzo de 2003). Sentencia T-227/03, Magistrado Ponente
Eduardo Montealegre Lynett.

7 Sobre la definicién de los derechos “de primera generacion” ver: Corte Constitucional de Colombia (10
de marzo de 2011). Sentencia T-160/11, Magistrado Ponente Humberto Antonio Sierra Porto. “En el
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de la accion de tutela también pueden reclamarse derechos econdmicos, sociales y
culturales. La eficacia de los mandatos constitucionales debe contextualizarse
frente al presupuesto factico que se pretende resolver y no simplemente precisarse
en abstracto, de tal manera que el operador juridico, a partir del binomio situacion-
norma, encuentre la solucién. Asi pues, la eficacia directa significa que los
derechos fundamentales son de aplicacion inmediata desde la Constitucion y, por

ende, no requieren intermediacion normativa del legislador.

3. Contenido esencial. Hace referencia a los derechos que anteceden el derecho
positivo y frente a los cuales ya se agotaron las discusiones en cuanto a su
definicion, destinatarios y las obligaciones y prebendas que comportan. Es asi
como quedan por fuera del ambito de los derechos fundamentales todos aquellos
que se llenan de contenido a través de las posturas que asume el legislador en
ejercicio de su funcién politica; por lo anterior, los derechos econémicos, sociales
y culturales escapan de este dmbito, excepto aquellos que a través del criterio de

conexidad con un principio rector puedan predicarse como fundamentales.

Con posterioridad a 1992, la Corte Constitucional afiadid a estos requisitos dos

mas que entendi6 decisivos a la hora de evaluar qué es un derecho fundamental:®

4. Ser un derecho subjetivo. La justiciabilidad de los derechos fundamentales
como eje central en el ejercicio eficaz del derecho. No bastan meras declaratorias
sobre los derechos, estos pueden ser reclamables ante un juez que actie de manera

expedita y oportuna en procura de su proteccion.

ordenamiento juridico colombiano y, durante un amplio lapso, la doctrina constitucional —incluida la
jurisprudencia de esta Corte—, acogi6 la distincion tedrica entre derechos civiles y politicos, de una parte,
y derechos sociales, econémicos y culturales, de otra. Los primeros reconocidos en su calidad de derechos
fundamentales susceptibles de proteccion directa por via de tutela. Los segundos, vistos como derechos
de orden prestacional requeridos, por tanto, de una accioén legislativa o administrativa para lograr su
efectivo cumplimiento. Desde muy temprano, el Tribunal Constitucional colombiano admitio, sin
embargo, que los derechos sociales, econdmicos y culturales, llamados también de segunda generacion,
podian ser amparados por via de tutela cuando se lograba demostrar un nexo inescindible entre estos
derechos de orden prestacional y el derecho fundamental a la vida u otro derecho fundamental, postura
que se denomind "la tesis de la conexidad".” Apartado sobre diferenciacion entre derechos de primera y
de segunda generacion.

® Corte Constitucional de Colombia (17 de marzo de 2003). Sentencia T-227/03, Magistrado Ponente
Eduardo Montealegre Lynett.
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5. Desarrollo de la dignidad humana. La Corte habia entendido que la dignidad
humana es un derecho constitucional fundamental autdonomo. Posteriormente,
evoluciond el concepto y se indico que la dignidad es la fuente de la que beben

necesariamente todos los derechos constitucionales fundamentales.

2.2 Parametros de distincion de los derechos fundamentales

Fuera de la definicién de los requisitos para diferenciar los derechos que son
fundamentales de los que no lo son, el Tribunal Constitucional colombiano, en la
sentencia T-406/92, plante6 unos parametros para diferenciar y distinguir los derechos

fundamentales. Estos criterios son de tipo analitico y factico:

2.2.1 Analiticos

a. Consagracion expresa: respecto a algunos derechos quedo estipulado en
forma puntual por parte de los constituyentes su caracter fundamental, razén por la
cual los ubicaron en la primera parte del texto. Es importante resaltar que nada
tiene que ver la condicion de fundamental con el criterio de aplicacion inmediata,
ya que existen derechos fundamentales que no gozan de dicha inmediatez al
momento de su aplicacion. Es asi como ha dicho la Corte Constitucional que
tendra que encargarse ella misma de “la definicion de la naturaleza y el alcance de
los derechos fundamentales que no son de aplicaciéon inmediata”.’ Sin duda, hay

que reconocer que este criterio es ampliamente insuficiente.

b. Remision expresa: los convenios y tratados internacionales contentivos de los
derechos humanos son un punto de referencia obligado para el constituyente en el
sentido de incorporar en la legislacion interna los mismos y utilizarlos como
criterio interpretativo frente a los derechos y a las obligaciones que consagro la
Carta de 1991. Esta remision establece ademads la prevalencia de la normatividad
internacional referida a la proteccion de los derechos humanos cuando aquella se

torne mas garantista que el derecho doméstico.

® Corte Constitucional de Colombia (5 de junio de 1992). Sentencia T-406/92, Magistrado Ponente Ciro
Angarita Bardn., apartado sobre interpretacion de los derechos fundamentales y sobre derechos de
aplicacion inmediata.
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c. Conexion directa con los derechos expresamente consagrados: algunos
derechos no aparecen expresamente codificados como derechos fundamentales
pero poseen un especial vinculo con derechos de primera generacion; en este caso
podra utilizarse el criterio de conexidad para, de esta forma, lograr la proteccion
demandada. Esta tarea podra adelantarse a través del compendio de principios,
normas y valores que llenan de contenido una decision, cuando de lo que se trata

es de resolver un presupuesto factico concreto y plenamente determinado.

d. El caracter de derecho inherente a la persona: determinar el caracter
fundamental de un derecho excede su codificacion puntual en el texto; obedece de
manera mas acertada a la labor interpretativa, bien sea de toda la Carta
Constitucional o de algunas de sus normas. Aunque un derecho no aparezca
explicitamente enunciado, puede perfectamente tener el caracter de fundamental,
criterio que se compadece con una lectura amplia de este razonamiento en un

Estado Social de Derecho.

2.2.2 Facticos

a. La interpretacion de las normas que haga el operador juridico no podra
apartarse del acontecer social; es por esto que los derechos habran de contribuir
con la puesta en marcha de una sociedad mas incluyente, ecuanime y pacifica
como uno de los propositos del texto constitucional. De esta manera, el juez
establece una relacion dindmica entre el mandato legal y la demanda del individuo

frente a un asunto puntual.

b. Por tltimo, la condicion de “derecho fundamental” va también acompaifiada de
un criterio de corte histdrico, lo que quiere decir que dicha condicion puede mutar
o bien ser adquirida de forma temporal o irse incorporando a unos derechos que
anteriormente no la tenian. Esta dindmica dependera de cada una de las sociedades

en las cuales se plantee la discusion en clave de derechos.

En sintesis, un derecho fundamental emerge de la dignidad humana; emana de los
principios fundamentales; es eficaz de manera directa, esto es, sus deberes positivos y
negativos derivan de la Constitucion misma sin tener que acudir a los referentes

normativos del legislador; tiene contenido esencial, esto es, un contenido minimo

*
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irreductible y protegible aun contra las mayorias politicas; finalmente, es de caracter
subjetivo, esto es, reclamable ante un juez especial con eficacia de decision y

proteccion.

Ahora bien, para darle contenido a un derecho se requiere la lectura integral y
armonica de la Constitucion respecto al caso planteado y, por ello, no es posible definir
a priori qué contiene un derecho fundamental. Se ha dicho y aceptado, pacificamente,
que los derechos fundamentales tienen formulacion de normas de principios, lo que
permite al operador del derecho darle significado y contenido a partir del caso que se

plantea.

En consecuencia de todo ello, ha sido la Corte Constitucional quien ha definido el
contenido de los derechos fundamentales, caso a caso, derecho a derecho, labor que no
termina y siempre estd en total construccion. Es por esto que resulta relevante entender
qué ha definido este Tribunal sobre lo que son los derechos fundamentales, asunto
relevante a la hora de entender los contenidos del derecho a la conciencia y su
posibilidad féctica y juridica de hacer objecidon cuando se presenten las circunstancias

concretas definidas precisamente por dicho Tribunal.

Puede afirmarse que el poder configurador de los Tribunales Constitucionales en
esta materia —como en el caso de Colombia— ha permitido sentar doctrina obligatoria
para los demas jueces e instituciones juridicas. Por esta via hay quienes afirman la
condicion de legislador que asume esta corporacion dadas las consecuencias de sus
sentencias. A continuacion se hara referencia a la Corte Constitucional cuando asume el
rol de legislador, tanto en sentido positivo como negativo, y a las consecuencias que de

alli se derivan.
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CAPITULOI11. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL COMO LEGISLADOR

3.1 Concepto de Constitucion

Es preciso advertir que al sefialar la jurisdiccion constitucional desde su rol de
“legislador” se abordaran en el presente capitulo conceptos como Constitucion, Justicia
constitucional y Tribunal Constitucional como legislador, tanto positivo como
negativo, con el objetivo de despejar el camino para mostrar como en desarrollo de esa
funcion atipica de creacion del derecho por parte del Tribunal, puede avizorarse la
génesis de algunos derechos no contemplados en la ley fundamental, pero creados por
aquél. Es el caso del derecho a objetar por motivos de conciencia, cuya reflexion es la
que nos convoca. En consecuencia, se considerard la tesis de Hans Kelsen y postulados
de otros autores sobre el tema, como Garcia de Enterria (1994), Zagrebelsky y

Habermas.

Se ha manifestado al inicio de este texto que la actividad del Tribunal
Constitucional en los Estados donde opera depende de ciertas variables; una de ellas es

el tipo de control que ejerce, que puede ser un control concentrado o un control difuso.

La Constitucion es considerada como la norma suprema de una sociedad; surge
finalizando el siglo XVIII en Occidente con esa caracterizacion, pero le preceden o
sirven de telon de fondo declaraciones, instrumentos o verdaderas Cartas de Derechos,
como son la Bill of Rights, de 1688, proclamada en Inglaterra, y la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 1789, redactada en Francia. Adicionalmente
se pueden nombrar otros referentes en donde se ubican los albores de las Cartas
Constitucionales, como son la Constitucion norteamericana de 1787 y aquellas
Constituciones que se gestaron posteriormente a la Revolucion Francesa, que

constituyen paradigmas del constitucionalismo.

El ntcleo esencial de cualquier texto constitucional debe responder al querer de la
comunidad o el pueblo al cual sirve dicha Constitucion, para que por esta via se legitime
el poder que comportan los mandatos alli plasmados. Como bien lo define Eduardo
Garcia de Enterria, en general los constitucionalistas de muchos y diversos sistemas,

han aceptado conceptualmente la Constitucion como una via en la que
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El pueblo decide por si mismo [para que de ese modo pueda] Establecer un orden
politico determinado, definido en su estructura bésica y en su funcién, pero a la
vez, en esa estructura ha de participar de manera predominante, si no exclusiva,
el propio pueblo, de modo que los ejercientes del poder seran agentes y
servidores del pueblo y no sus propietarios, y, por su parte, esas funciones han de
definirse como limitadas, especialmente por la concrecion de zonas exentas al
poder, reservadas a la autonomia privada (libertades y derechos fundamentales).

(Garcia de Enterria, 1994, pp. 44-45)

Entendiendo el poder como una creacion voluntaria de la misma comunidad que
sera su destinataria, pero puntualizando en el hecho de que dicho poder habra de
coexistir con mecanismos de participacion y de vigilancia, y ante todo con espacios de
libertad, para que no vaya a instrumentalizar a la sociedad a la cual sirve, sino que

cumpla la funcién de una mera herramienta.

De otro lado, Ferdinand Lassalle (1994), en ;Qué es una Constitucion?, cuyo
texto proviene de dos conferencias que pronuncié en 1862, propone un significado para
la Constitucion de un Estado y hace énfasis en el hecho de que es un error entender las
Constituciones como normas, pues defiende la idea de que una Constitucion “es la suma
de los factores reales de poder que rigen en [un] pais”(Lassalle, 1862/1994, p. 14), con
prescindencia de que estén contenidos en textos constitucionales, por ser indiferente

para su existencia si una Constitucion se expresa en una hoja de papel o no.

La referencia a “factores reales de poder” que nombra Lassalle alude a “aquella
fuerza activa y eficaz que informa la totalidad de las leyes e instituciones juridicas de
[una] sociedad, causando el que no puedan ser, en esencia sino tal y como son”
(Lassalle, 1862/1994, p. 7), esto para nombrar todas aquellas instancias que conforman
una sociedad como son el gobierno, el sector productivo, la clase dirigente, la clase
trabajadora, los medios de comunicacidn, entre otros. Y por tanto de alli se desprende
ese concepto de “Constitucion real y efectiva” que es distinto al concepto de
constitucion escrita y dedntica. La tendencia, segun el autor, a plasmar en textos escritos
la Ley Fundamental o Carta Constitucional obedece a los cambios suscitados en los
“factores reales de poder” por las dindmicas que adquieren las distintas fuerzas que

convergen en una sociedad y las transformaciones que histéricamente se promueven en

s
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estas. Por consiguiente, en cualquier Estado debe existir una estrecha comunion entre el
texto constitucional escrito y los factores reales de poder que operan en el mismo, para
de este modo evidenciar una emanacion eficaz de los postulados en ella plasmados y

que reflejan la realidad social del Estado al cual sirven (Lassalle, 1862/1994).

Hay que advertir, sin embargo, que frente al texto constitucional, autores como
Luis Prieto Sanchis (2013) cuestionan la atemporalidad que caracteriza ciertas normas
alli plasmadas, al considerar que una ley sancionada en tiempo pasado —en una
sociedad determinada— tiene una marcada incidencia en las decisiones futuras de esa
sociedad, cuestionando de paso las facultades que se han endilgado a la soberania como
“poder absoluto, ilimitado e inagotable” (Prieto Sanchis, 2013, p. 138). Este autor no
pone en duda la relevancia del concepto de supremacia constitucional ya que el mismo
garantiza los derechos fundamentales, pero es un detractor de la rigidez de las Cartas
Constitucionales, que adolecen de una reforma perentoria tendiente a lograr mayor

elasticidad.

Respecto al cuestionamiento sobre quién, cudles y a través de qué mecanismos se
determina la competencia de los individuos idoneos para asegurar la preservacion de la
Constitucion, se encuentra con que en ultima instancia son los jueces a través de sus
sentencias quienes pueden viabilizar los derechos mediante el ejercicio del control
difuso que despliegan sobre la ley; por lo tanto, es sobre estos sobre quienes debe versar
el examen de capacidad que se traduzca posteriormente en la materializacion de los

postulados constitucionales.

3.2 Origenesde la justicia constitucional

Para hablar acerca del origen y legitimacion de los Tribunales Constitucionales en
el mundo, habremos de referirnos a dos tipos o modelos: el norteamericano y el
europeo. La justicia constitucional persigue principalmente ejercer control judicial sobre
la ley, aunque en Europa surgié para solventar conflictos de competencias. El jurista
austriaco Hans Kelsen (1928/2011) construyéo la teoria sobre este Tribunal,

nombrandolo como “legislador negativo™.

Con varias décadas de diferencia y bajo distintas condiciones empezd a aplicarse

este tipo de control, primero en los EE.UU. y posteriormente se fue abriendo paso en
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Europa; resaltando que existe respecto a esta institucion una trascendental diferencia, en
el sentido de que en los EE.UU. ese control de las leyes es disperso o difuso, lo que
significa que es tarea de todos los jueces a través de las sentencias ordinarias inaplicar el
mandato legal que est¢ en contravia de la Constitucion, mientras que los Estados
europeos gozan de un control concentrado, lo que significa que solo el Tribunal creado
para tal fin puede darse a la tarea de anular una disposicion legal, mediante un

procedimiento especial y con efectos generales.

Hay que advertir que puede hablarse de justicia constitucional a partir de 1803 en
EE.UU., cuando se permiti6 a los jueces la posibilidad de inaplicar una ley creada por el
Congreso siempre que dicha ley contraviniese el texto constitucional. A pesar de que
toda ley puede considerarse como la emanacion de la soberania popular, la posibilidad
de rechazarla por parte del juez reivindica la supremacia de la Constitucion, pues de lo

contrario sus contenidos quedarian sujetos a la legislacion ordinaria.

Uno de los motivos generadores de la creacion de la justicia constitucional en
Europa fue la organizacion federal de muchos de sus paises, donde se admiti6 la
posibilidad de que una ley de los estados autondémicos que contradijese una federal, por
asuntos de competencia, deberia ser anulada; conjuntamente la lucha por el poder de
varios sectores, una vez en vigencia el sistema democratico, generd la necesidad de
crear Constituciones rigidas que impidieran que el partido politico que ostentara las
mayorias y llegara al poder modificase a través de leyes ordinarias la Constitucion, ya
que la vocacién de esta es que opere como un acuerdo politico que posibilite la

convivencia pacifica y la preservacion de derechos y garantias en una sociedad.

Con el incremento de los gobiernos democraticos en Europa en la segunda
posguerra, se incluyo dentro de las Cartas Constitucionales, bien por creacion o bien por
reforma, unos mandatos més generosos en derechos y garantias; se sentaron las bases
del Estado social de derecho, se evidencid la division de poderes y se incluyo la
creacion de Tribunales Constitucionales como un medio para controlar la legislacion
adversa a los postulados de la Carta, teniendo en cuenta como punto de referencia las
experiencias del pasado reciente de la Alemania nazi y la Italia fascista, que
evidenciaron que a partir de la ley también se hace posible suplantar las condiciones

garantistas y de respeto a los derechos de los ciudadanos.
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3.3 El Tribunal Constitucional como legislador negativo

La tesis propuesta por Hans Kelsen, que plantea la teoria del /egislador negativo
respecto del Tribunal Constitucional, es decisiva en el constitucionalismo moderno. En
su texto “La Garantia jurisdiccional de la Constitucion”, publicado por primera vez en
1928, sugiere esta tesis que puede resumirse como la potestad que avoca la jurisdiccion
constitucional cuando de anular una ley se trata, y considera que el acto de anulacion
tiene una doble vocacion: retirar una norma del ordenamiento y crear otra norma, con lo
cual el Tribunal Constitucional se hace participe de la labor legislativa pero en sentido
negativo, toda vez que el 6rgano natural, facultado para tal efecto, es el Parlamento. En

palabras del autor:

(...) anular una ley es dictar una norma general, la anulacion de una ley tiene el
mismo caracter de generalidad que su produccién y no es, por asi decirlo, sino
produccion con un signo negativo y, por tanto una funcién legislativa. La
anulacion de las leyes por un tribunal puede, pues, interpretarse con igual razon

mas como un reparto de poder legislativo. (Kelsen, citado en Aja, 1998, p. xxi)

Ahora bien, cuando en el ordenamiento de un Estado se considera que una ley
debe ser anulada por las irregularidades que comporta, debe ser un drgano distinto,
marginado del poder legislativo y del ejecutivo, o en palabras del profesor austriaco, de
“cualquier otra autoridad estatal” (Kelsen, 1928/2011, p. 52), quien lo haga,
principalmente por la caracteristica de la independencia; he aqui entonces la génesis de

la creacion del Tribunal Constitucional.

La existencia de la jurisdiccion constitucional tiene opositores que para
desestimarla esgrimen varios argumentos, como son: primero, la afectacion a la
soberania del organo legislativo, argumento que queda impugnado en la medida en que
el proceso de confeccion de las leyes estd subordinado a la Constitucion, asi como la
labor administrativa y la ejercida por los tribunales est4 supeditada en su procedimiento
a los mandatos legales. Lo anterior permite inferir una similitud desde el punto de vista
técnico y tedrico entre la constitucionalidad de las leyes y la legalidad de los
pronunciamientos de los jueces y de las actuaciones de la administracion. La resistencia

a aceptar este argumento, referido a la afectacion de la soberania del Parlamento, se
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interpreta, segun Kelsen (1928/2011) como la negacion del poder legislativo de ser

condicionado por la Carta Constitucional a través del Tribunal.

Otra objecion esta relacionada con el principio de la separacion de poderes, que se
afectaria con la puesta en marcha del Tribunal Constitucional; una de las quejas
relacionadas con esta objecion es considerar que la invalidacion, por parte de un 6rgano,
de una norma que previamente fue creada por otro —el Parlamento— es una clara
injerencia en la labor legislativa o de creacion de la norma; no obstante, esta
interpretacion se genera al entender que el Tribunal Constitucional cumple una funcion
estrictamente jurisdiccional. El retiro de una ley del sistema de normas que conforman
el ordenamiento se traduce en la creacion de una nueva ley con la caracteristica de
generalidad que a esta se le atribuye, solo que por llevarse a cabo por parte de un 6rgano
distinto al legislativo, se habla de una elaboracidon en sentido negativo. Lo anterior
permite concluir que el acto de anulacion de una ley por la jurisdiccion constitucional es
simultaneamente la creacion de otra ley, y en ese sentido la funcidon que ejerce dicho
tribunal es legislativa, hecho que puede leerse como la distribucion de la facultad de
legislar entre los dos 6rganos —legislativo y constitucional— o como la usurpacion de

dicha funcidn por parte de este ultimo.

Volviendo al asunto inicial, habra de retomarse la critica que se hace respecto a la
afectacion del principio de separacion de poderes; la tesis kelseniana propone que se
entienda mas adecuadamente como division de poderes en varios drganos, para que se

controlen entre ellos y de paso se evite la concentracion en uno solo.

Con todo y lo anterior, hay que establecer la diferencia que subyace entre la
creacion de una ley como emanacion de la labor del Parlamento y la anulacion de la
norma como expresion de la funcion del érgano constitucional: aunque, como bien lo
sostiene el autor, ambas funciones obedecen a la funcion legislativa, se establece una

profunda diferencia que se define asi:

La anulacion de una ley se produce esencialmente en aplicacion de las normas de
la Constitucion. La libre creacion que caracteriza a la legislacion, practicamente
no se presenta en la anulacion. En tanto que el legislador no est4 vinculado a la

Constitucién sino en relacion con el procedimiento y solamente de manera
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excepcional en cuanto al contenido de las leyes que debe dictar y ello, inicamente
por principios o direcciones generales la actividad del legislador negativo, esto es,
la actividad de la jurisdiccion constitucional, por el contrario, esta absolutamente
determinada por la Constitucién. Es precisamente por ello que su funcion se
asemeja a la de cualquier otro tribunal en general, constituye principalmente
aplicacion del derecho y solamente en una débil medida, creacion del derecho; su
funcién es, por tanto, verdaderamente jurisdiccional. Son los mismos principios
esenciales los que se toman en consideracion tanto para su constitucion como para
su organizacion de los tribunales o los 6rganos ejecutivos. (Kelsen, 1928/2011, p.

50)

Habria que decir también, en la reflexion frente a la actuacion de “legislador
negativo” que llevan a cabo los Tribunales Constitucionales, que existen discusiones
planteadas hace bastante tiempo, sustentadas en dos hipotesis: una, el alto contenido
politico que subyace en los pronunciamientos de este 6rgano, a través de sus sentencias,
y la otra es la que se interroga por la génesis de los argumentos con los cuales
fundamenta sus decisiones este tribunal, ante el vacio o la imprecision de la ley suprema
que demandan su actuacion. Es por esto que se sostiene que la correccion o
rectificacion del texto que hacen los Tribunales Constitucionales corresponde a un
poder adicional que se abrogan ellos mismos, al margen del constituyente primario,
frente a asuntos que dejo sin precisar; poder que se impone en ocasiones aun por encima
de la decision del organo parlamentario, que es quien tiene la vocacidon primigenia de

plasmar la voluntad popular, como ya se anot6 en parrafos anteriores.

Tanto posturas conservadoras como tendencias de izquierda han coincidido en
sefialar que existe una usurpacion de poderes de parte de este oOrgano, pues
paradojicamente un grupo reducidisimo —quienes lo conforman— no legitima su
actuar desde la eleccion democratica, como ocurre con el Parlamento, sino a través de
una postulaciéon y eleccidon politica, y hace preponderar sus criterios en muchas
ocasiones al margen o en contravia de la voluntad mayoritaria o del consenso del
pueblo, en la medida en que este grupo se nombra a si mismo como intérprete de la

Constitucion.
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El considerar la Constituciéon como una norma de altisima jerarquia exige un
sistema de prebendas y garantias que puedan blindarla, puesto que es un texto
contentivo de derechos y de deberes y, por tanto, habrd de estar ligado a
procedimientos eficaces para preservarla, pues de lo contrario se veria abocada a perder
su “fuerza normativa” y se convertiria en un documento de contenido netamente
politico, segun la postura de Prieto Sanchis (2013); por tanto, el texto constitucional

habra de trascender la esfera politica.

Hay quienes plantean que puede una Constitucion operar al margen de la “justicia
constitucional”, y una de las tesis que llena de contenido una aseveracién como esta es
que facilmente el poder judicial —que no es ni mucho menos dependiente del poder
legislativo— puede facultativamente imponer su propia interpretacion de una norma,
incluso al margen o en contra de la postura del legislador, quien es el creador de la
misma y estd legitimado por mandato del constituyente o, lo que es lo mismo, quien

ejerce la funcion que democraticamente le delegé el ciudadano.

Todo esto parece confirmar que planteamientos respecto a que “la restriccion al
legislador no viene dada por la Constitucion, sino por el Tribunal Constitucional”
(Prieto Sanchis, 2013, p. 157) no generan mayores discusiones, ya que este ultimo es
quien le imprime un alto grado de discrecionalidad cuando se ocupa del ejercicio
interpretativo de los mandatos de la Carta o, como lo ha mencionado Gargarella, cuando
se refiere a la “brecha interpretativa” para denotar que “los jueces usurpan la posicion

que deberia corresponder a la voluntad popular” (Prieto Sanchis, 2013, p. 157).

Es de advertir que no son pocas las objeciones sugeridas a la justicia
constitucional, como se ha venido mostrando; una de ellas plantea que la existencia de
un mandato constitucional restringe el actuar democratico que equivale a la decision de
las mayorias, asi sea en el ambito de los derechos de rango fundamental, pues en ultima
instancia son los jueces constitucionales quienes determinan el contenido que han de
tener estos derechos superiores. Suele asi afirmarse que el Tribunal es el “6rgano” que
traduce el texto de la Carta Constitucional; erigiéndose dicho Tribunal para sus
detractores en una amenaza, por la relacién enfrentada que se plantea entre los derechos

y la democracia, debido a la discrecionalidad con la que los jueces ejercen el control.

=



El Estado Constitucional y la (Oﬂb>j]xewcihéun1 de Conciencia

Teoricos como Jiirgen Habermas también se oponen a la existencia de un Tribunal
Constitucional debido al control judicial que este ejerce, pero su postura es menos
extrema frente a los términos en los que podria viabilizarse dicho Tribunal. Partiendo de
la friccion que se presenta entre “derechos y democracia”, la postura habermasiana
favorece la democracia respecto a los derechos, y por tanto asevera que “[1]os derechos
del hombre no compiten con la soberania popular; son idénticos a las condiciones
constitutivas de una practica de formacidon discursivo-publica de la opinion y la
voluntad que se restringe a si misma” (Habermas, citado en Prieto Sanchis, 2013, p.

158).

Habria que decir también que frente a las acciones de inconstitucionalidad y
decision de recursos de amparo, segun Prieto Sanchis (2013), el Tribunal tiene mayores
posibilidades de desempefiarse y ejercer sus funciones; pero no considera lo mismo en
lo que respecta al “Control abstracto” de las normas, porque lo califica como una
inadmisible injerencia de un 6rgano no elegido por la voluntad democratica en el actuar
del legislador, que por naturaleza es democratico y se conforma como o6rgano por
mandato popular, como la emanacion de la voluntad libre de los ciudadanos que lo

eligen.

De la misma manera, existen muchas voces que favorecen y aprueban la
existencia de la justicia constitucional. Una de mayuscula importancia es la que
defiende el académico Eduardo Garcia de Enterria cuando respalda las virtudes de dicha

justicia a partir de un principio que consiste

(...) en reconocer a la Constitucion el caracter de norma juridica [para que de este
modo opere como el] estatuto basico de la vida comun, lo cual implica, por fuerza
como hemos notado en otro lugar, una necesidad nueva, no presente en las
Constituciones puramente mecanicistas, la necesidad de definir limites al poder
por relacion a los ciudadanos, o, en otros términos, derechos de éstos, tanto a una
vida privada exenta del poder como a la dominacion e instrumentacion de éste,
como, en fin, a las actuaciones positivas del Estado para promover la realidad

efectiva y la igualdad (Garcia de Enterria, 1994, pp. 175-176)
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El juez constitucional esta obligado a perseguir el Derecho justo, asi las
implicaciones de sus pronunciamientos tengan en ocasiones efectos politicos adversos;
no obstante, el limite de su decision siempre sera el derecho alcanzado a través del
método juridico inflexible, aunque depende en gran medida de la actividad del

legislador la tarea que tenga que emprender ese juez constitucional.

No esta por demaés aseverar, tal y como lo propone Garcia de Enterria (1994), que
el argumento de la politizacion de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional
queda superado en la medida en que una sociedad, cualquiera que fuese, no toleraria ni
legitimaria la vigencia de un oOrgano colegiado de tales caracteristicas, cuyos
pronunciamientos estuviesen atravesados por posturas netamente personales, sin asidero
juridico y al margen de la vocacioén propia y los lineamientos contenidos en su ley
fundamental. No se trata entonces de pretender defender la tesis segun la cual hay una
total ausencia de una postura politica en los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional; evidentemente en las decisiones de un cuerpo colegiado de esta
categoria se permea la posicion politica de quienes lo conforman, pero ¢l debe
responder a una interpretacion amplia, armoénica e incluyente para garantizar la
legitimacion tanto de las demés ramas del poder publico como de la sociedad civil a la
cual sirve. No es imponiendo sus posiciones como logra su aprobacion, sino mas bien
desempefiando su funcién a través de la armonizacion de los escenarios politicos y
juridicos que le permitan erigirse como maximo veedor, intérprete y guardian de la

Constitucion.

Cabe senalar que frente a los efectos politicos de las decisiones del juez

constitucional, segiin Garcia de Enterria:

Se observa que ciertas sentencias del juez constitucional tienen efectos vinculantes
generales o fuerza de ley. Estas sentencias pueden ocasionar catdstrofes no solo
para el caso concreto, sino para un invisible nimero de casos; cuando esas
sentencias son politicamente inexactas o falsas (en el sentido que desbaratan las
tareas politicas legitimas de la direccion del Estado) la lesion puede alcanzar a la
comunidad politica entera. Asi, mas que el juez de otros ambitos de la justicia,
puede y debe el juez constitucional, no perder de vista las consecuencias —y las

frecuentes consecuencias politicas— de sus sentencias. (Morelli, 1997, p. 50)
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La ampliacion del concepto de democracia ha hecho més generosa la Carta de
derechos y, por ende, la demanda de actuacion de los Tribunales Constitucionales. La
puesta en practica del concepto de Estado social de derecho también genera y hace
permeable la justicia constitucional en todas las esferas de la sociedad, en busqueda de
una mayor proteccion y garantia de los derechos. De ahi se desprende la tipologia de las
sentencias de los Tribunales, que van surgiendo en la medida en que el control de las
leyes realizado por ellos incorpora novedosos elementos. Asi lo sefiala Eliseo Aja en el
prologo del texto Las tensiones entre @ Tribunal constitucional y €l legislador en la

Europa actual, cuando manifiesta que:

La proteccion de los derechos y libertades de los ciudadanos como principal tarea
de los Tribunales Constitucionales supera los procedimientos previstos para ellos,
impregna todas las funciones de los Tribunales y lleva al control de las leyes
criterios nuevos. Esta es la principal causa de la aparicion de nuevas categorias
juridicas y del surgimiento de nuevos tipos de sentencias. Categorias de origen y
naturaleza tan distintas entre si como el contenido esencial de los derechos, los
intereses difusos y el efecto expansivo de los derechos se estan generalizando en
todos los paises por la tendencia comun en los Tribunales de superar la legislacion

para garantizar los derechos reconocidos en la Constitucion. (Aja, 1998, p. xxviii)

Es asi como la tarea de proteccion de derechos y garantias por parte de la justicia
constitucional se fue haciendo cada vez mas requerida, lo que generd que estos
Tribunales se vieran abocados a dictar diversas clases de fallos para garantizar la

eficacia de los mismos.

En relacion con la variedad o tipologia de los fallos que emiten los Tribunales
Constitucionales, hay quienes sostienen que en las sentencias interpretativas, la justicia

constitucional opera a manera de legislador positivo; es decir que:

Las sentencias aditivas han permitido la extension de los derechos sociales, porque
mediante la interpretacion constitucional afiaden (aditivas) nuevos sectores, o
nuevos derechos, al contenido de las leyes. Este nuevo tipo de sentencias

reinterpretan las leyes, anulan parcialmente una norma para dar sentido a otra ley,
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limitan algunos efectos de las propias sentencias, incluyen nuevos sectores
sociales en leyes que no les afectaban, dirigen mandatos al legislador... A
menudo, los Tribunales dejan de ser legisladores negativos para convertirse en

legisladores positivos, en auténticos legisladores. (Morelli, 1997, p. 50)

3.4 El Tribunal Constitucional como legisador positivo

A pesar del nombre “legislador negativo” acunado por Kelsen (1928/2011)
respecto al Tribunal Constitucional, cuyo fundamento obedece a un 6rgano concentrado
y abstracto que se ocupa de la constante ponderacion del postulado que subyace en una
ley respecto a los planteamientos de la Constitucion, el autor no contemplo jamas que el
mismo se convirtiera en “legislador positivo” o en una especie de “tribunal supremo”.
Kelsen (1928/2011) defiende en su teoria con absoluta claridad que la elaboracion de las
mismas las leyes corresponde al Parlamento u 6rgano legislativo, quien goza de la
innegable libertad de configuracion politica; pero que su anulacidon corresponde al
Tribunal Constitucional, cuando el contenido de las mismas rifie con lo preceptuado por

el Texto Superior.

En contraste con la teoria kelseniana —la cual ha perdido cierta vigencia—,
podria aseverarse que las Cortes o Tribunales Constitucionales contemporaneos no se
circunscriben a emitir un concepto acerca de si un precepto legal es ajustado o no a la
Constitucion con la cual lo confrontan, también definen en qué términos se ajusta a la
Constitucion. Otros teodricos aseguran que la labor que el Tribunal Constitucional
desempeiia es una funcion cuas legislativa por las diversas técnicas de interpretacion
utilizadas, que se evidencian cuando este Organo emite sentencias interpretativas o
condicionales, aditivas o integradoras y manipulativas, entre otras, o también cuando

modula los efectos de las mismas.

En ese sentido, habria que decir, entonces, que la labor que emana del Tribunal
Constitucional no es otra que seleccionar una de las posibles interpretaciones que se
erigen frente a un mismo presupuesto legal, ya que es precisamente en la opacidad del
precepto donde se hace imperativo el actuar del Tribunal en mencién; es alli donde
obligatoriamente debe ejercer su funcion. Sin embargo, para autores como Gustavo
Zagrebelsky, esta labor interpretativa del juez se origina en lo que ¢l ha dado en llamar

“defectos de la legislacion”™, y es asi como plantea que
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(...) la imperfeccion de la ley alimenta en ellos el resentimiento contra el
legislador que ejerce mal su tarea, y favorece que se pidan leyes claras de las que
el intérprete, sea Unicamente un fiel reflejo. De este modo, a partir de la
degeneracion de la ley confirmada en la practica, se llega a reforzar, aunque no sea
mas que a contrarioy en el plano de los deseos, la idea de la interpretacion como
simple conocimiento. Seria pues el “mal legislador” quien impediria al intérprete
(el juez, por ejemplo) ser un “buen intérprete”, un fiel conocedor y aplicador de la
ley. Para serlo, deberia manejar “buenas leyes”, en cambio, a falta de ellas, se ve
obligado por la necesidad de hacer algo que no deberia ser tarea suya, buscando
criterios de interpretacion de la ley integradores, correctores e incluso
sustitutivos. (Zagrebelsky, 2008, p. 142 [Las cursivas son mias])

En todo caso, Zagrebelsky considera que cuando de interpretar la Constitucion se
trata, se cuenta con una mayor plasticidad, o con un abanico més amplio de
posibilidades, lo que sustenta el argumento seglin el cual los textos constitucionales
generan cambios “transformando sin reformas explicitas nuevas condiciones historicas”

(Zagrebelsky, 2008, p. 227).

De igual modo, los Tribunales estan condicionados por diferentes limites, como
ya se ha mencionado, de tipo politico, juridico y también lingiiistico. Frente a estos
ultimos podria decirse que al momento de interpretar, lo que hace el 6rgano
constitucional es reasignar el sentido en el cual habra de entenderse un enunciado legal
o constitucional; pero no le es dado “crear” dicho precepto, esto no corresponde a su
naturaleza. Por tanto, una alternativa para evitar que se despliegue una amplia actividad
interpretativa es la creacion de disposiciones y normas sin ningun tipo de ambigiiedades
y, por ende, blindadas desde su redaccion a interpretaciones adversas respecto a la

vocacion mediante la cual fueron creadas.

En desarrollo de la funcion principal que tiene la jurisdiccién constitucional de
proteger la supremacia constitucional por encima de los poderes previamente
constituidos se evidencia una especie de contrasentido respecto a la teoria del jurista
vienés Kelsen, puesto que el 6rgano constitucional se desenvuelve en la practica como

legislador positivo. En consonancia con la dogmatica constitucional puede afirmarse
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que a través de las sentencias interpretativas es posible advertir el ejercicio de la funcion
legislativa, condicion que alcanza el Tribunal Constitucional mediante este tipo de
fallos y demas pronunciamientos derivados de dichas sentencias; porque con o sin
intencion, la jurisdiccion constitucional usurpa el quehacer legislativo al decidir como

debe ser entendida y aplicada una disposicion legislativa.

Al mismo tiempo, puede sostenerse que las sentencias interpretativas emanadas
del Tribunal Constitucional menguan la capacidad interpretativa de los oOrganos
legislativo y judicial, ya que estos deberan atender y acatar la interpretacion sefialada
por el Tribunal. Asi lo propone Francisco Rubio Llorente, como es citado en Morelli,
cuando plantea que: “[1]a fuerza vinculante de las sentencias interpretativas del Tribunal
Constitucional no tiene otra razon de ser que la fuerza vinculante de la ley, porque solo

es ley la norma conforme a la Constitucion” (1997, p. 38).

Adviértase, sin embargo, que a pesar de la “liberalidad interpretativa” de la que
goza la jurisdiccion constitucional, Javier Pérez Royo propone una tesis respecto a los
limites de la misma, tanto en el 6rgano constitucional como en el o6rgano legislativo, y

sefala que:

La interpretacion constitucional es, por tanto, una interpretacion de limites. En
primer lugar por parte del legislador, que, al dictar la norma, determina cudles son
los limites que le marca la Constitucion. En segundo lugar, por el Tribunal
Constitucional, que tendrd eventualmente que revisar si los limites
constitucionales del legislador son los que ¢l considera como tales o no. Para los
dos intérpretes “auténticos” de la Constitucion, ésta es simplemente un limite.
Ahora bien, es un limite que opera de manera distinta para uno y para otro. La
Constitucion es un limite para el legislador, pero el legislador no tiene por qué
quedarse en el limite o llegar hasta el limite al dictar la ley. Y es que el legislador
interpreta la Constitucion para dictar una norma, para dar solucion a un problema
creando derecho. Para el Tribunal Constitucional, por el contrario, la Constitucion
es exclusivamente limite, ya que su funcidén no es la de crear derecho, sino la de
impedir que se cree derecho anticonstitucional. (Pérez Royo, citado en Morelli,

1997, p. 34).
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Sin embargo, con su postura, Pérez Royo ubica nuevamente a la justicia
constitucional como un legislador negativo en el sentido kelseniano, porque niega la
creacion del derecho que arroja su labor interpretativa y la ubica en un rol netamente

juridico, marginandola de una postura politica, que indiscutiblemente posee.

Habria que decir también que el Tribunal Constitucional como 6rgano de cierre
del sistema carece de un mecanismo de control respecto a su actuacion, pero su labor
esta circunscrita al texto constitucional mismo; situacioén distinta a la que se presenta
con el Parlamento, que ve condicionado su actuar politico. No obstante, en palabras de
Sandra Morelli Rico “las alternativas politicas y juridicas de la Corte Constitucional son
finitas; por el contrario, las que tiene el legislador son todas, salvo aquellas que excluye

el texto constitucional” (Morelli, 1997, p. 49).

También es cierto que el ejercicio del control constitucional que detentan en la
actualidad los Tribunales Constitucionales ha trascendido la mera declaratoria de
constitucionalidad o inconstitucionalidad de una norma, es decir, si esta se ajusta o no a
la normativa superior. En consonancia con el principio de conservacion de la norma,
que simultdneamente se torna en una garantia para el Parlamento, la formula mas
adecuada que hallaron para mantener vigente una disposicion y evitar al maximo su
retiro del ambito legal fue definir como ha de ser entendida la misma para que
permanezca en la esfera normativa, pero a tono con los lineamientos constitucionales.
La via mas acertada y aceptada mayoritariamente por la cual optaron los Tribunales
Constitucionales del mundo fue la emision de sentencias interpretativas, que desarrollan

la tesis de como habra de entenderse y aplicarse la norma en cuestion.

Pero hay mas aun acerca de las sentencias interpretativas. Las omisiones
legislativas en las que en ocasiones incurre el Parlamento, y que se advierten una vez
iniciado un juicio de constitucionalidad sobre determinada norma, pueden llevar a
concluir que la misma estd ajustada a la Constitucion pero en un radio de accion
restringido, por lo cual el Tribunal Constitucional subsana dicha limitacion ajustando o
adicionando a la norma lo que considera pertinente, y configura unos destinatarios

adicionales de la norma, distintos a los comprendidos inicialmente.
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De la misma manera existen ocasiones en que el Tribunal Constitucional a través
de sus sentencias afecta el significado de una ley por medio de la manipulacién del texto
o, mejor dicho, del significado de su texto, lo que sin lugar a dudas origina una nueva
norma; esta situacion afecta al organo competente —el Congreso— porque sin lugar a

dudas se lo esta despojando de su labor primigenia: la creacion de la ley.

Las anteriores situaciones llevan a confirmar la funcion co-legislativa ejercida por
los Tribunales Constitucionales, soportada en la funcion del control de
constitucionalidad que les es inherente, la cual puede ser entendida sin mucho esfuerzo
ni argumentos adicionales muy elaborados como una interferencia de la jurisdiccion

constitucional en la funcion parlamentaria.

Muchos estudios se han ocupado de clasificar los tipos de sentencias emanadas de
los diferentes Tribunales Constitucionales en distintas partes del mundo; el trabajo de
Hernan Alejandro Olano Garcia propone una tipologia de fallos que de manera genérica
introduce las principales caracteristicas de cada uno de estos. El advierte en su trabajo
titulado Tipologias de nuestras sentencias constitucionales que las sentencias
manipulativas son un género que a su vez contiene varias especies o clases de
sentencias (interpretativas, integradoras y sustitutivas), todas ellas tendientes a reforzar
el argumento doctrinario de la seguridad juridica, desde el cual se justifica la liberalidad
que se abrogan los Tribunales Constitucionales de modular sus fallos para no generar

mayores traumatismos con sus pronunciamientos.

La justificacién cimentada sobre el principio de la seguridad juridica es la que
abre la puerta al rol de legislador positivo de los Tribunales Constitucionales del
mundo, maxime en aquellos sistemas en donde opera una justicia constitucional
concentrada y a través de las sentencias se toman decisiones y se dan ordenes a los
diferentes poderes, eventos que se traducen en el ejercicio de la tarea legislativa que por

naturaleza corresponde al Parlamento.

Por lo expuesto en el presente capitulo podria afirmarse que el Tribunal
Constitucional tanto en aquellos sistemas en los cuales funciona de manera concentrada
como en los que actua de modo difuso ejerce una labor “legislativa”, en la medida en

que en ocasiones crea derecho a través de sus sentencias o también cuando en algunos

g
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de sus fallos define como habran de interpretarse las normas creadas por el Parlamento.
Dicha tarea, asumida por el 6érgano constitucional, tiene seguidores y fuertes criticas de
sus detractores, siendo la mas recurrente aquella que sefiala que la conformacion de
dicho Tribunal no se desprende de la voluntad del constituyente primario y, por tanto,
no es la representacion del mismo. Entender este rol de un Tribunal Constitucional es
definitivo en el trabajo que aqui se propone porque es dentro de tal rol que se va a

desarrollar la doctrina sobre la proteccion juridica a los objetores.
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CAPITULO IV. MODOS DE INSUMISION. LA DESOBEDIENCIA, LA
RESISTENCIA CIUDADANA Y SUSFORMAS

Una minoria es impotente solo cuando se aviene a los
dictados de la mayoria.

Henry David Thoreau

Hasta ahora construimos los conceptos basicos y necesarios para entender el rol
de un Tribunal Constitucional en un Estado constitucional de Derecho, todo ello porque
ha sido en el escenario del juez de la constitucionalidad donde se ha definido el
contenido y alcance de la objecion de conciencia, tal como se expondrd mas adelante.
Este apartado desarrollara las diversas tipologias que las distintas sociedades han usado
para resistirse al cumplimiento de un mandato legal por refiir con postulados intimos de
cada individuo, bien sea de manera individual o colectiva; es asi como, sin importar
cudl sea el escenario, se superpone el mandato de la conciencia a la orden legal. De este
modo, se abordaran los conceptos de objecion de conciencia y sus modalidades, la
desobediencia civil y la resistencia, entre otros, como también la nocion de libertad, que

es el principio a partir del cual se otorga proteccion al objetor por parte del Estado.

Se trata de describir el desarrollo que ha tenido el derecho a desobedecer por
motivos de conciencia en la sociedad colombiana, que como se ha expresado en otros
apartes lo ha delimitado, visibilizado y garantizado en algunos casos, gracias a la
postura de la Corte Constitucional, todo ello por la presion de los colectivos defensores
de derechos y de la conciencia, de algunos sectores sociales que han exigido y logrado

ciertas garantias.

Asi, se examinaran brevemente las posturas de Henry David Thoreau, John
Rawls, Ronald Dworkin, Jiirgen Habermas, Benjamin Constant, Isaiah Berlin, Norberto
Bobbio y otros filosofos que se han ocupado del significado de la libertad y de los
conceptos que en esta subyacen. Con ello se intentard encontrar un punto en comun
sobre el cual edificar el derecho a objetar por motivos de conciencia, porque
adicionalmente han sido las tesis de algunos de estos pensadores las que han

fundamentado la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre ese tema.

e
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4.1 Concepto de libertad para desobedecer en la filosofia politica

Como punto de partida y referencia obligada debera senalarse la postura del
filosofo estadounidense Henry David Thoreau, como uno de los primeros escritores que
cuestionaron la ley cuando encubre la injusticia. En una de sus obras mas destacadas,
Del deber de la Desobediencia Civil (Thoreau, 1848/2008), no se ocupd de la relacion
moral del individuo y la ley sino que se preocupd por la conciencia individual y la

obligacion moral que de esta se desprende, para proponer que:

El hombre no estd necesariamente obligado a dedicarse a la erradicacion de la
injusticia por monstruosa que sea. Puede dedicarse con decencia a otros asuntos,
pero como minimo es su deber, no comprometerse con la injusticia y si eso no le
preocupa, al menos no apoyarla en la practica. (Thoureu, citado en Arendt, 2002,

p. 119)

La obligatoriedad del cumplimiento de los mandatos legales y constitucionales al
interior de una sociedad plantea de manera simultdnea en ciertos conglomerados
sociales la voluntariedad de hacer uso de manera excepcional de ciertas “formas de
resistencia” que se han ido construyendo y ejerciendo de manera individual y/o
colectiva por parte de quienes se oponen —con fundamento en posturas politicas,

religiosas, éticas, filosoficas u otras— a dicha exigencia.

Marina Gascon Abellan, en su texto Obediencia al Derecho y Objecion de
Conciencia (1990), retoma la propuesta de Alessandro Passerin d’Entréves, quien
considerd que en las sociedades occidentales existen una serie de posibilidades de
responder o comportarse frente a la imposicion del cumplimiento de un precepto

constitucional, y por tanto clasificé las mismas y propuso las siguientes categorias:

a) Obediencia Consciente. hay una sumision irrestricta al derecho a partir de la
conviccion moral de que existe una correspondencia entre la norma y el compromiso
ciudadano de acatarla. b) Obediencia Formal: se genera el cumplimiento de la ley
siguiendo una tradicion de obedecerla. ¢) Evasion Oculta: el mandamiento del precepto
se da exclusivamente frente a la inminencia de la sancion; se desdibuja la relacion entre

la postura politica y la moral en el individuo. d) Obediencia Pasiva: consiste en




El Estado Constitucional y la (Oﬂb>j]xewcihéun1 de Conciencia

desobedecer la norma con base en el convencimiento moral de por qué se hace. No
obstante se acepta la sancién. Aunque se rechaza la obligatoriedad del mandato, se acata
el castigo derivado de su inobservancia. e) Objecion de Conciencia: de acuerdo con
d’Entréves no establece diferencias significativas con la obediencia pasiva, ya que la
divergencia radica en la forma como se manifiesta. De igual forma se rechaza la norma,
se asume la consecuencia del incumplimiento, para no solo actuar acorde con los
principios sino también para evidenciar esa conviccion. f) Desobediencia Civil: se
propone como una especie de objecion mas idonea, en la medida en que se ejerce
colectivamente y es el producto de un proceso de elaboracion. g) Resistencia Pasiva:
persigue la transformacion del orden establecido y se caracteriza —como otras
formas— por el actuar no-violento, pero pretende transformaciones sustanciales al
interior de la sociedad en que se desarrolla, y h) Resistencia Activa: la violencia es el
medio a través del cual se persigue la consecucion de los objetivos. Puede asimilarse o

nombrarse como “desobediencia revolucionaria”.

De las distintas categorias o tipos de insumision propuestos por Passerin
d’Entréves hay dos relevantes para este trabajo: la objecion de conciencia, como eje
substancial alrededor del cual se construye esta disertacion; y, adicionalmente, como
marco de referencia, el concepto de desobediencia civil en cuanto figura relevante que
desde su fundamentacion aporta a la discusion y legitimacion de la renuencia frente al
cumplimiento de una orden legal, en la que los grupos minoritarios han encontrado una
alternativa para enfrentar la ambigiiedad de tener que obedecer un mandato que se

aparta de sus posturas mas intimas y las contradice.

Segutn el filésofo John Rawls, la desobediencia civil puede definirse

(...) como un acto razonado, publico y no violento, por medio del cual una parte
de los integrantes de la sociedad presentan una serie de razones y argumentos para
desobedecer una ley que perjudica sus intereses grupales y que tiene como
objetivo ultimo generar unas dindmicas de cambio en el interior del orden
institucional para que se corrijan una serie de fallas presentes en el mismo.

(Rawls, 1971/1997)
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Rawls llena de contenido el concepto de desobediencia civil, aparejado a otro que
denomina equilibrio reflexivo, y desde esa Optica construye su teoria, entendiéndola
como un mecanismo excepcional que persigue el restablecimiento de los pardmetros de
justicia y equidad de los grupos minoritarios que se enfrentan a las mayorias, en la
medida en que se resisten a cumplir las leyes dictadas por aquéllas al considerarlas

lesivas y adversas a sus intereses.

Dworkin (1994) asume la desobediencia civil desde la objecion de conciencia y
plantea que es generalizado el sentir de muchos al considerar la objecién como el
desacato a la ley, lo que consecuentemente acarrea el castigo. Dworkin (1994) afirma en
su teoria que, en ciertas ocasiones, se acepta la justificacion moral a la objecion pero no
la justificacion juridica; por tanto, se pone en juego el asunto de la validez de la ley,

entre objetores y opositores a la objecion.

Entiéndase bien que este autor es partidario del incumplimiento de una norma
siempre y cuando la validez de la misma genere dudas en el destinatario, motivado por
la conviccion absoluta de que, de acatarla, de actuar conforme al precepto legal estaria
contrariando su mas intimo convencimiento. De lo anterior se desprende una gran
responsabilidad para los operadores juridicos™ frente a quienes se resisten y
desobedecen las leyes por motivos de conciencia; de aquéllos habria de esperarse que se
inhiban de castigar o enjuiciar y, contrariamente, posibiliten o coadyuven un cambio
legislativo o un proceso de adaptacion de los procedimientos judiciales para incluir a los

desobedientes dentro del sistema social.

Por su parte, para Habermas (1997) la desobediencia civil es una infraccion
figurada a la ley, publica, no violenta, que se justifica en la medida en que esas normas
“incumplidas” se consideran adversas a los mandatos constitucionales. Los
desobedientes persiguen fines utdpicos con base en los derechos fundamentales, bajo el
entendido de estar regidos, mas que por una Carta Constitucional, por un proyecto
constitucional inacabado que tiende a completarse con las demandas ciudadanas frente a

derechos que pueden y deben ser satisfechos en el marco de un Estado de Derecho y

' Los operadores juridicos son aquellos de los que depende el derecho aplicable, por ejemplo, los jueces
y los legisladores.

-
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que, de paso, certifican el grado de madurez de un sistema de organizacion como es la

democracia.

De acuerdo con Habermas (1997), esa decision de los ciudadanos de materializar
sus derechos pone en evidencia la tension entre facticidad y validez: lo que busca el
desobediente es la participacion en el juego politico, pero accede a este por otra via. En
concreto, Habermas propone interpretar la disidencia como un buen sintoma de una
democracia soélida, que no solo debe tolerarse sino animarse a partir de situaciones
puntuales sensatas. De una interpretacion de la desobediencia en este sentido podria
deducirse que es una figura que aporta a procesos democraticos serios en pro de la
creacion y el mantenimiento de procesos participativos cada vez mas robustos e

incluyentes.

Reiteradamente los argumentos que favorecen la desobediencia civil dejan
entrever un vacio en relacion con la existencia de una justificacion legal de esta figura.
Respecto a los argumentos de Rawls, Dworkin y Habermas, el profesor Oscar Mejia
Quintana, en su articulo “La justificaciéon constitucional de la desobediencia civil”
(2003), considera que los planteamientos de todos ellos apuntan a justificar la figura,
pero subyace el interrogante de si esas tesis tienen el caracter de juridicas o pueden
mutar hasta alcanzar esa consideracion legal. Mejia Quintana reconoce que la
desobediencia civil se encuentra o bien en el limite de la legalidad o al margen de la
misma, en donde opera como un mecanismo de excepcion que puede simultaneamente

funcionar con justificaciones de orden legal.

En todo caso hay quienes plantean que la inexistencia de la justificacion juridica
de este tipo de resistencia denominado desobediencia civil se debe a que es el Estado, a
través de sus instituciones, quien mantiene el monopolio de la interpretacion de las

Cartas Constitucionales.
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4.2 La Libertad como fundamento del derecho a la objecién de conciencia

La libertad como valor ha de ser entendida en consonancia con la voluntad del
sujeto, como derecho individual, y por tanto se requiere que este disponga de la

suficiente conciencia para actuar en consecuencia.

También es cierto que dicho concepto ha variado con los tiempos, y el concepto
moderno de libertad dista considerablemente del que tenian los antiguos; es asi como a
principios del XIX, Benjamin Constant, abierto contradictor de las tesis roussonianas,
en su Discurso sobre la libertad de los antiguos, comparada con la de los modernos,
originalmente aparecido en 1819, establece unas claras y marcadas diferencias sobre ese
concepto de libertad, que ha ido mutando a través de los siglos, de tal forma que la
voluntad individual para los antiguos se desvanecia frente a la potestad ejercida por el
colectivo o cuerpo social, ya que la participacion era la condicion que llenaba de
contenido la misma; por tanto, Constant asegura en su texto: “Asi, entre los antiguos, el
individuo habitualmente casi soberano en los asuntos publicos, era esclavo en todas sus

relaciones privadas” (Constant, 1819/1995, p. 4).

Dentro de este marco ha de considerarse la manera como se entendia y ademas se
defendia ese concepto de libertad, referido a la influencia que se lograba en el contexto
de la soberania de toda la nacion, lo cual se traducia en la exacerbacion y disfrute pleno
y absoluto de los derechos politicos, hecho que se compensaba con las restricciones que
en la esfera privada soportaba el individuo. Para los modernos, la felicidad que otrora
reportaba a los ciudadanos la incidencia en la vida plblica y politica ha sido sustituida
por otros medios, otras formas mucho mas cercanas al goce individual y privado,
marginado de la vida social y del destino de la sociedad como conjunto y mucho mas
proximo a la no intervencion del Estado en la esfera intima. El concepto moderno de
libertad se ha transformado, ya no es posible aniquilar la independencia frente a los
derechos politicos, pues el resultado de dicha operacion no ofrece las garantias que
consideraban superiores los antiguos. “La finalidad de los antiguos era compartir el
poder social entre todos los ciudadanos de una misma patria. Estaba ahi lo que ellos
llamaban libertad. La finalidad de los modernos es la seguridad de los goces privados”
(Constant, 1819/1995, p. 9). Podria aseverarse, sin lugar a dudas, que para esa época la

libertad estaba connotada en las instituciones.
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En suma, propone Constant que tanto la libertad politica de los antiguos como la
libertad individual de los modernos estan llamadas a vivir en comunién, pues si, a
manera de ejemplo, en la actualidad se pretendiera subyugar la libertad individual
respecto a la libertad politica como en la antigiiedad, rapidamente el ciudadano quedaria
sin ninguna de las dos libertades. Considera este autor que no se trata entonces de
desaparecer las garantias inherentes al concepto de libertad actual, sino més bien de
incorporar al concepto contemporaneo de libertad el goce generado por la participacion

en la vida politica.

Quiza se deba senalar que la libertad como derecho individual, con las
particularidades inherentes a cada época, ha estado presente desde hace varios siglos,
sin embargo existe en la actualidad una mayor obligatoriedad por parte de los gobiernos
de salvaguardar sus fundamentos, puesto que tienen sobre si un mayor compromiso y
mas elevadas demandas. La diferencia entre ambos tipos de libertades habrd de ser
aprovechada en favor del ciudadano; es asi como los antiguos eran destinatarios de
gobiernos despdticos, que por fortuna han perdido cierta vigencia en la actualidad, y
contaban con menos recursos para defenderse de ese proceder arbitrario; en la
modernidad, si bien el ciudadano es mas apatico a las prebendas que la libertad politica
ofrece, se cuenta con mas y mejores medios de los que disponian los antiguos para

preservar y proteger esa libertad individual que enarbolamos.

Hay que advertir que ambas libertades, la de los antiguos y la de los modernos,
implican cierto grado de exclusion; la de los primeros porque al enfocarse en la
participacion y el disfrute social, marginaba a los individuos de sus propios derechos y
garantias personales; mientras que los segundos, en su postura mas egoista y hedonica,
dispuestos solo a reivindicar su propia independencia, se marginan de la participacion

politica en la sociedad.

Habria que decir también que autores como Isaiah Berlin proponen entender el
concepto de libertad en dos sentidos, esto es, como libertad positiva concebida como la
emanacion de la autonomia del ser, y como libertad negativa, asumiéndola como la
independencia del mismo, para de este modo establecer un balance entre las dos, ya que

ambos conceptos estdn plenamente autorizados. En este sentido, Berlin retoma la tesis

=]
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de Constant a ese respecto, quien sugiere que “[e]l mérito de una sociedad libre es que
acepta gran variedad de opiniones en pugna sin necesidad de suprimirlas” (Berlin, 1993,

p. 66).

Existe una fuerte confrontacion entre dos sistemas de ideas que ofrecen respuestas
antagonicas al asunto de la “obediencia y la coaccion”, considerado por este autor desde
hace mucho tiempo como “el problema central de la politica”. Las diversas corrientes
han de ser comprendidos desde las ideas que sobre la vida les subyacen y que, por tanto,
aportan a la construccion de la historia humana y no se quedan en acontecimientos

propios del medio.

Alrededor de este asunto permanecen los interrogantes del porqué ha de
obedecerse a otro, renunciando a vivir como se quiera; cuales son las consecuencias de

la negativa a obedecer y el limite de esa obligatoriedad, entre muchas otras preguntas.

Del término /ibertad se han ocupado innumerables historiadores proponiendo de
paso multiples acepciones. No obstante, en el texto “Dos conceptos sobre la libertad”
(1996), Isaiah Berlin propone el examen de dos sentidos de los muchos que tiene esta
palabra, por considerarlos substanciales ya que sobre ellos se construye una parte

importante de la historia de la humanidad.

En sentido negativo, la palabra libertad responde a la pregunta sobre: “cual es el
ambito en que al sujeto —una persona o un grupo de personas— se le deja o se le debe
dejar hacer o ser lo que es capaz de hacer o ser sin que en ello interfieran otras
personas” (Berlin, 1996, p. 191). En sentido positivo, la libertad se entiende como
aquello que responde a “qué o quién es la causa de control o interferencia que puede

determinar que alguien haga o sea una cosa u otra” (Berlin, 1996, p. 191).

La 1idea de libertad, y més precisamente de libertad politica es para este autor la
posibilidad que tiene un individuo de actuar sin ser limitado por otro u otros. Es asi
como no puede hablarse de un dmbito de libertad cuando media la exigencia de otros
que refrenan las acciones que el individuo llevaria a cabo si no mediase dicha coercion.
La esfera de la libertad serd méas o menos extensa cuanto mayor o menor sea el grado de

intervencion en la accion que el individuo pretende llevar a cabo.
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No obstante lo anterior, existia un consenso entre los filésofos politicos ingleses
en cuanto a que la libertad no podia ser ilimitada, puesto que se llegaria a una especie de
“libertad natural” que concluiria en hacer primar la ley del mas fuerte; por tanto, al lado
del valor /ibertad emergian otros como los de la igualdad, la cultura, la seguridad, que a
su vez propendian por generar una dinamica de convivencia social y que
indefectiblemente coartaban esa libertad desmedida. De este modo, pensadores de corte
liberal como Stuart Mill y Benjamin Constant consideraban, sin embargo, adecuado que
el accionar libre de los individuos tuviese como limite la ley, siempre y cuando se
reservara “cierto ambito minimo de libertad personal que no podia ser violado bajo
ningun concepto, pues si tal &mbito se traspasaba, el individuo mismo se encontraria en

una situacion demasiado restringida” (Berlin, 1996, p. 193).

Es asi como Berlin sugiere, entonces, delinear una frontera entre la esfera intima o
privada y el mundo de la autoridad publica, aunque de paso considera una falacia el
otorgar derechos politicos y limitar la injerencia del Estado respecto a individuos que
tienen sus necesidades basicas insatisfechas; esto es, se cuestiona el hecho de que los
ciudadanos tengan derechos, pero no siempre la posibilidad de viabilizarlos. En este
sentido la libertad individual no se erige como una necesidad primigenia para todos los
hombres, lo que conllevaria resignificarla para aquellos ciudadanos que no detentan

garantias minimas (Berlin, 1996).

Filésofos como Stuart Mill, Locke o Smith sefalaron que un mayor ambito de
privacidad del individuo era compatible con una sociedad mucho més armoénica y
avanzada y que, por tanto, debia proscribirse ampliamente la intrusion de cualquier tipo
de autoridad publica. En tanto que la tesis hobbesiana y de otros pensadores de corte
conservador recomendaba una mayor intervencion del poder central, en desmedro del
ejercicio del poder individual, para evitar la destruccion de la especie y poder ejercer
control de manera mas eficaz. Aunque al mismo tiempo, ambas corrientes coincidan en
que un segmento de la vida humana deberia quedar al margen del control social para

evitar de esta forma el despotismo (Berlin, 1996).

g
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Como es sabido, defensores de las libertades individuales entre los que se cuentan
Burke, Pain, Jefferson y otros, propusieron, para marginar la autoridad de la esfera

privada del individuo, planteamientos que sugieren propuestas tales como las siguientes:

Tenemos que preservar un ambito minimo de libertad personal, si no hemos de
degradar o negar nuestra naturaleza. No podemos ser absolutamente libres y
debemos ceder algo de nuestra libertad para preservar el resto de ella. Pero cederla

toda es destruirnos a nosotros mismos. (Berlin, 1996, p. 196)

Dentro de este marco ha de considerarse el interrogante acerca de cual debe ser
ese minimo de libertad personal. Y puede responderse con multiples teorias y
postulados, pero en palabras de Isaiah Berlin es la imposibilidad de que otros interfieran
en mi actuar por fuera del limite que se impone, un limite que puede variar pero que

siempre se hace evidente.

El sentido positivo de libertad da cuenta del deseo del hombre de pertenecerse a
si mismo, de no ser instrumentalizado ni por otros hombres ni por fuerzas externas; de
ser el protagonista de su destino y arquitecto de los medios a través de los cuales va a

alcanzarlo.

Cuando se nombra la libertad como la posibilidad de erigirse como sujeto (no
objeto) y a la vez duefo de si mismo y también como aquella que permite que los demas
no coarten las decisiones propias, se evidencian dos posturas (positiva y negativa) que
no demuestran grandes diferencias acerca de un mismo asunto. Sin embargo, el sentido
negativo y positivo del concepto de libertad surgieron histéricamente desde distintas

orientaciones y finalmente se instituyeron como antagonicos.

Para los fines de nuestro argumento, es oportuno ahora presentar la idea que sobre
el concepto de libertad propone el tedrico italiano Norberto Bobbio (1993), quien llevo
la discusion sobre la libertad al plano de la democracia, aunque estableciendo una clara
diferencia entre ambas nociones. Bobbio sugiere un significado trascendente
inicialmente en el ambito politico, y que define también a partir de los ya nombrados

tipos de libertad, que han dado en llamarse: /ibertad positiva (a partir de la definicion
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clasica propuesta por Rousseau) y libertad negativa (desde la expresion tradicional

sugerida por Montesquieu en El Espiritu de las Leyes, de 1748).

La libertad negativa “se entiende en el lenguaje politico, [como] la situacién en la
cual un sujeto, tiene la posibilidad de obrar o de no obrar, sin ser obligado a ello o sin
que se lo impidan otros sujetos” (Bobbio, 1993, p. 97); esta clase de libertad también se
ha denominado “libertad como ausencia de impedimento”. Es asi como disfruta de la
condicion de libertad tanto quien piensa y actua sin ser reprochado como aquel que se
exime de cumplir un mandato legal, lo cual es el caso de la objecion de conciencia. En
el primer escenario no existe una prohibicion que impida que se despliegue tal o cual
accion, y en el otro supuesto no concurre una regla que coaccione a realizar la accion
que no se considera pertinente; esto en la medida en que en sociedad la frontera de las

acciones del individuo estd demarcada por las leyes.

Tradicionalmente se ha definido la /ibertad negativa como “hacer (o no hacer)
todo lo que las leyes, entendidas en sentido lato, y no solo en sentido técnico-juridico,

permiten, o bien no prohiben (y que en cuanto tales, permiten no hacer)” (Bobbio, 1993,

p. 99).

Por su parte la libertad positiva, también en el contexto politico, se reconoce como
“la situacion en la que un sujeto tiene la posibilidad de orientar su voluntad hacia un
objetivo, de tomar decisiones, sin verse determinado por la voluntad de otros. Esta
forma de libertad se llama también autodeterminacion o, de manera mas apropiada,
autonomia’ (Bobbio, 1993, p. 100). Este significado de libertad apunta a evidenciar la
posibilidad del individuo de perseguir un proposito sin ser disuadido o apartado del
mismo. Se entiende que el hombre se otorga a si mismo las leyes que habra de cumplir
y en esa medida solo acata aquellas normas que €l cred; por tanto, la libertad se traduce

en la observancia de la ley que a si mismo se decret6 el hombre.

Segun Bobbio, ambos tipos de libertades hacen referencia a campos distintos; la
libertad en sentido negativo plantea una relacion con la accidn, esto es, la posibilidad de
realizar aquellos actos que a bien se tengan, sin ningun tipo de interferencia; mientras
que la libertad en sentido positivo establece dicha alianza con la voluntad de

autodeterminacion y el propio querer, sin que medie el querer de los demds. En
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conclusién, Bobbio propone hablar de “libertad de obrar y libertad de querer,
entendiendo por la primera accion no impedida [...] y por la segunda voluntad no

heterodeterminada” (Bobbio, 1993, p. 103).

Esta descripcion serd incompleta si no se nombran otras categorias que subyacen
en los dos tipos de libertades inicialmente planteadas, y de esta forma relacionan la
libertad negativa con las llamadas libertades civiles, de las cuales sugiere Bobbio (1993)
que operan como fundamento de la libertad positiva, entendida esta en términos de

libertad politica.
4.3 La objecion de conciencia

Si bien ya se ha planteado coémo debe ser entendida la objecion de conciencia,
que, en palabras de Manuel Atienza, se propone como “una contradiccion entre las
obligaciones establecidas por el Derecho y por la moral” (Atienza, 1997, p. 151) o como
la insumision frente al cumplimiento de un mandato legal por asuntos de conciencia, en
principio se presenta como una figura similar a la desobediencia civil, pero se distancia
de esta en asuntos como que no persigue la desaparicion de la norma que se rehusa a
cumplir; en la individualidad que se desprende al ser un acto personal que atafie solo al
fuero interno y, adicionalmente, en que tiene reconocimiento juridico en algunas
sociedades donde se erige como derecho fundamental y, por tanto, goza de proteccion

legal y constitucional.

La objecion de conciencia justifica la desobediencia al derecho, que se legitima
cuando la prescripcion del mandato legal contraria la conciencia individual del
destinatario, y aunque, como se anotd, no persigue consecuencias politicas, publicas y
colectivas, puede alcanzarlas en la medida en que frente a esa norma rehusada a cumplir

existan otros individuos dispuestos a demandar, también, la inaplicacion de la misma.

Puede afirmarse que no es posible desvincular el concepto de la objecion de
conciencia del concepto de libertad de conciencia, ya que podrian entenderse en una
relacion de género a especie. Esto es, asumiendo la libertad de conciencia como el
ambito en el cual el individuo establece una serie de valoraciones que operan a modo de
rasero frente a lo que considera éticamente correcto y, como consecuencia, determina su

forma de actuar.

=



El Estado Constitucional y la (Oﬂb>j]xewcihéun1 de Conciencia

El derecho, como sistema que regula la conducta externa de los individuos, se
relaciona con la libertad de conciencia cuando esta se exterioriza a través de actos que
en ocasiones pertenecen a la conducta juridicamente esperada y en otras se oponen a lo
prescrito por la norma, y por tanto deriva en la objecion de conciencia que tiene como
fundamento la libertad negativa en términos de autonomia, ya que el derecho opera

como limite a ciertas libertades.

El derecho legitimo a la objecion de conciencia en cuanto derecho subjetivo tiene
como fundamento la decision del individuo de optar por incumplir un mandato legal al
cual estd obligado como miembro de una sociedad determinada. Sin embargo, segin

Gascon Abellan,

(...) solo procede hablar de un hipotético derecho a la objecion de conciencia
cuando estamos en presencia de una concreta y estricta obligacion juridica y no
cuando se trata de una libertad, de una obligaciéon que admite modalidades
alternativas de cumplimiento o de dos obligaciones alternativas entre si; aun
cuando estas ultimas puedan ser las mejores soluciones juridicas al problema
moral y politico que supone el conflicto entre el Derecho y la conciencia

individual. (Gascon Abellan, 1990, p. 245)

Puede sugerirse, entonces, que la teoria general de los derechos fundamentales es
la que soporta el derecho a la objecion de conciencia y lo ubica como un derecho de
rango superior, el cual tiene como fundamento tedrico y punto de partida para su
elaboracion la libertad de conciencia; aunque en efecto solo puede operar en aquellos
sistemas donde ostentan un lugar protagénico este tipo de garantias y libertades

publicas.

La teoria de los derechos fundamentales, como ya se esbozd, llena de contenido
algunas garantias que pueden no estar reconocidas como tales en el listado de derechos
positivizados en la Constitucion; pero en la medida en que se evidencian como
emanacion del concepto de dignidad humana, piedra angular del resto del contenido

normativo, gozan de amplisima proteccion.
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4.4 L a objecion de conciencia y su proteccion judicial

Aqui vale la pena hacer una pequefia digresion sobre el concepto vigente al dia de
hoy del derecho a la objecion de conciencia; concepto que ha ido construyendo el
Tribunal Constitucional colombiano a partir de su jurisprudencia y contextualizdndolo
de acuerdo con la realidad de una sociedad como la nuestra. Los criterios que han
fundamentado el sentido actual de ese derecho se han ido depurando y, por tanto,
resignificando hasta el punto de llegar a reconocerse (por via de sus sentencias) e

integrarse en los postulados constitucionales.

Con el objetivo de reconfigurar las libertades clésicas de la filosofia y conciliarlas
con la vivencia efectiva de las garantias, los Tribunales Constitucionales en el mundo
contemporaneo, entre los cuales por fortuna no es la excepcion la Corte Constitucional
colombiana, han venido otorgando sentido y construyendo un discurso respecto a
aquellos derechos que a pesar de no estar explicitamente plasmados en las
Constituciones detentan una jerarquia superior. Como se ve, segin la teoria de los
derechos fundamentales, esas valoraciones no inmersas estrictamente en el lenguaje
juridico que comporta un ordenamiento, por otra via, por la de la teoria de los derechos,
han emergido como conquistas politicamente exigibles que trascienden un ejercicio de

mera retérica y evidencian en la préctica su efectividad.

Puede decirse que a pesar de corresponderse con una postura menos rigurosa, no
por ello carece de argumentos serios, que a través de las sentencias en distintas
instancias han consolidado lineas jurisprudenciales robustas que soportan el contenido

de esas garantias.

Es vélido entonces insistir en afirmar que la Carta de 1991 no contemplé el
derecho a la objecion de conciencia dentro de su articulado, sino que se refirié a la
libertad de conciencia y de cultos (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 18),
pretendiendo quizas que el derecho a la objecion fuese subsumido en esta norma como
una accion positiva de proteccion a la libertad de conciencia. Sin embargo, el resultado
ha sido la ausencia de proteccion del mismo por diversas motivaciones, como se vera

después.
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Como se desprende del analisis de las sentencias, ha sido la jurisprudencia de la
Corte Constitucional colombiana la que ha llenado de contenido el derecho a la objecion
de conciencia a través de sus fallos, que si bien durante los primeros afios ratificaron la
vocacion inicial de no reconocimiento de este derecho, durante los Gltimos tiempos ha
ido variando de posicion, protegiendo ciertas garantias hasta llegar a declarar que
efectivamente puede desprenderse de una lectura holista de la Constituciéon que en
Colombia es posible entender y salvaguardar el derecho a la objecion de conciencia por

variadas motivaciones, entre ellas las de indole religiosa, ética, politica y filoséfica.

A modo de coloféon es entonces oportuno plantear uno de los conceptos mas
aceptados en el medio académico sobre el derecho a la objecion de conciencia, que es el

propuesto por Marina Gascon Abellan, quien la define como

(...) el 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
adhesiones [...] una exteriorizacion individual y sin publicidad o que la

obligacion objetada sea de naturaleza personal. (1990, p. 85)

Dicha definicion debera ser complementada con el significado que ha otorgado el

Tribunal Constitucional colombiano a esta garantia, la cual ha definido como:

(...) la resistencia a obedecer un imperativo juridico invocando la existencia
de un dictamen de conciencia que impide sujetarse al comportamiento
prescrito, por lo que la objecion de conciencia supone la presencia de una
discrepancia entre la norma juridica y alguna norma moral, siendo
reconocido por la Corte que es posible objetar por razones de conciencia

deberes laborales, educativos y profesionales.™

Conviene, sin embargo, reiterar que la Corte Constitucional se tardé varios lustros

en virar el rumbo de su jurisprudencia y aceptar la objecion como un derecho

! Corte Constitucional de Colombia (14 de octubre de 2009). Sentencia C-728/09, Magistrado Ponente
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, apartado sobre definicion de objecion de conciencia.

.
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fundamental y, en consecuencia, desarrollar una postura que llenara de contenido dicho
reconocimiento. Cierto es que lo hizo a partir de los derechos consagrados en los
articulos 18 (sobre libertad de conciencia) y 19 (que se refiere a la libertad de cultos) de

la Constitucion Nacional, armonizandolos ademas con el bloque de constitucionalidad.
4.5 Objecion de conciencia al servicio militar

Es necesario sefialar que los origenes de esta figura se inscriben en el pacifismo
radical de algunas comunidades religiosas del siglo XVIII, casi todas herederas de la
reforma protestante, quienes se oponian a ser reclutados para hacer parte de los ejércitos
con base en su fe y sus creencias; pero fue a partir de la Primera Guerra Mundial que

esta figura tuvo mayor difusion.

La creacion del Estado moderno en Occidente y, como consecuencia, la
consolidacion de regimientos permanentes para su mantenimiento y defensa, gestaron
un efecto contrario en esas comunidades clericales, permeadas por las posturas
luteranas, quienes rechazaron de manera enfatica y absoluta la obligatoriedad de
enlistarse, tomar las armas y estar dispuesto al ejercicio de la violencia fisica contra sus

pares.

Apelando a razones historicas, se establece una relacion entre la objecion de
conciencia y las tesis de Martin Lutero, porque la practica de rehusarse a ser
incorporado a la institucion castrense “por razones de conciencia, adquiri6 la categoria
juridica de derecho individual” (Gordillo, 1993, p. 44) en los paises que inicialmente
fueron maés influenciados por la reforma protestante, como son Estados Unidos,
Australia, Nueva Zelanda y otros paises de Europa. Ahora bien, las ideas antimilitaristas
contemporaneas tienen también su génesis en posturas €ticas y morales laicas (no

necesariamente religiosas) que desde otra cosmovision persiguen similares objetivos.

Justamente, la obra de Thoreau se inscribe en esa tradicion. En|1846] Thoreau se

negd a pagar[impuestos|debido a su oposicion a lajguerra contra Méxicoly a

lajesclavitud en Estados Unidos} por lo que fue encarcelado. De este hecho nace su

obra Del deber de la Desobediencia Civil (1848/2008), en que deja entrever sus ideas

politicas. En este texto declara uno de los conceptos principales de su ideologia: la idea

X


https://es.wikipedia.org/wiki/1846
https://es.wikipedia.org/wiki/Impuesto
https://es.wikipedia.org/wiki/Guerra_mexicano-estadounidense
https://es.wikipedia.org/wiki/Esclavitud_en_Estados_Unidos
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de que el gobierno no debe tener mas poder que el que los ciudadanos estén dispuestos a

concederle, llegando a tal punto que propone la abolicion de todo gobierno.

El desarrollo de varias de las ideas contenidas en el capitulo anterior fundamenta
la idea principal de este trabajo, en el sentido en que muestra que el derecho a objetar
por motivos de conciencia se inscribe dentro de una de las formas que existen
—aceptadas como institucion legal en algunas sociedades y en otras no— y “autorizan”
superponer la conviccion personal cuando esta rifie con una norma legalmente

establecida.

Consecuente con ello, y a partir de la premisa de que la conciencia es una libertad,
pero el derecho a desobedecer o la resistencia es un derecho, el apartado siguiente
presentara un breve resumen de la doctrina de la Corte Constitucional colombiana, para
de esa manera avizorar los cambios de postura que dicho Tribunal ha tomado respecto a
la concepcion de la defensa y garantia del derecho a la objecion de conciencia en
Colombia, a pesar de que la Carta Constitucional de 1991 no ha cambiado ni se ha

modificado respecto a esa materia.
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CAPITULO V.LA EVOLUCION DEL DERECHO EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL HACIA LA OBJECION DE
CONCIENCIA COMO DERECHO FUNDAMENTAL

Seguidamente se mostrard la manera en que la Corte Constitucional colombiana
ha entendido desde su entrada en funcionamiento la objecion de conciencia; esta
entidad, a pesar de haber reconocido per seel caracter principalisimo de la libertad de
cultos y las otras que de ella se derivan, solo desde el afio 2009 le ha otorgado el
caracter de derecho fundamental en nuestro entorno. Es valioso sefialar que este cambio
de jurisprudencia se ha dado sin que se haya reformado el contenido de la Carta de 1991
en ese sentido, sin embargo, y a pesar del cambio de postura del Tribunal, dicha

garantia no se encuentra plenamente legitimada en la sociedad actual.

La finalidad de este apartado no es otra que mostrar cémo desde los primeros afios
de entrada en vigencia de la Carta Fundamental del 91, las posturas disidentes y
minoritarias que al principio presentaron algunos magistrados a través de los
salvamentos de voto fueron ganando espacios y terminaron por imponerse. No obstante,
también existen diferencias sustanciales en cuanto a las materias que se objetan y la
proteccion que depreca el Estado y la misma Corte. Hay situaciones, como la prestacion
del servicio militar obligatorio, que tienen cargas adicionales excesivas que tornan
nugatoria dicha objecion, mientras que otros asuntos se facilitan en el sentido en el cual
estd concebido efectivamente ese derecho. Para mayor precision, ver el Anexo 1, en
donde se hace un recorrido por la jurisprudencia de la objecion de conciencia en la

Corte Constitucional de Colombia.

Es oportuno ahora, como antesala al desarrollo jurisprudencial que ha construido
el Tribunal Constitucional colombiano en torno al derecho a la objecién de conciencia,
presentar la propuesta del profesor Charles Epp (2013), quien con una teoria moderna
defiende la tesis de que la concesion de los derechos no proviene exclusivamente del
Tribunal Constitucional, sino que se requiere el acopio de varias condiciones para
generar cambios trascendentales que ofrezcan como resultado el reconocimiento de
derechos individuales fundamentales, que Epp ha preferido denominar La Revolucion

delos Derechos.
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En algunas sociedades, incluida la colombiana, el Tribunal Constitucional ha
optado por salvaguardar los “modernos derechos” de los individuos, constituyéndose en
un actor mas en la ardua tarea de convertirse en un elemento dinamizador y protector de
las garantias fundamentales. Es importante dicha claridad, puesto que mal se haria si se
le abrogara a la justicia constitucional la titularidad y el exclusivo protagonismo de los
logros alcanzados por las diferentes colectividades en cada uno de los Estados, teniendo
en cuenta que muchos paises no cuentan con una jurisdiccion constitucional separada,
como en nuestro caso. En ese mismo sentido, seria también equivocado endilgar a la
Corte Suprema de Justicia de paises como Estados Unidos de Norteamérica o Canada,
entre otros —que es quien define en ultima instancia, a través de sus sentencias, lo
atinente a la preservacion de derechos y libertades de caracter fundamental— el
privilegio exclusivo y excluyente de ser la entidad que por si sola ha legitimado los

derechos de los ciudadanos.

5.1 La Revolucion de los derechos en la obra de Epp

Consideramos que es muy razonable acoger la propuesta del teérico Charles R.
Epp, quien en su reciente texto La Revolucion de los derechos (2013) 1lama la atencion
sobre el cambio que aportd la transformacion por accion social de los derechos al
constitucionalismo, el cual en sus inicios surgié principalmente como limite a las
politicas gubernamentales para posteriormente abanderar la proteccion de garantias de

los ciudadanos.

La investigacion del profesor Epp indaga sobre la manera en que se han
impactado cuatro sociedades distintas (Estados Unidos, India, Gran Bretafia y Canada)
alrededor de la revolucion de los derechos, y utiliza ciertos parametros de comparacion
entre ellas para confirmar su moderna teoria respecto a las condiciones requeridas para

que exista en la practica una real y verdadera revolucion.

Inicialmente propone que la suma de una serie de condiciones especiales fue la
que en los Estados Unidos de Norteamérica generd un cambio importante que arrojo
como resultado, por un lado, una sociedad mas justa y equilibrada, en la cual la garantia
de los derechos fundamentales e inalienables se ubico en primer plano, y por el otro, un

aparato judicial consciente e independiente dispuesto a instrumentalizar el texto
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constitucional como la herramienta idonea para poner en funcionamiento las
instituciones estatales, de tal modo que el individuo como epicentro del actuar estatal
esté por encima de los intereses del Estado. Sumado a lo anterior, se encuentra “el
aumento de la conciencia sobre los derechos en la cultura popular”. No obstante las
condiciones anteriormente descritas, en consideraciéon del autor contindan siendo
exiguas para dar cuenta del porqué se generd “una revolucion de los derechos™ (Epp,

2013).

Apreciando la sociedad norteamericana como aquella en la cual el discurso de los
derechos civiles estd enraizado en todos sus ciudadanos y se transita del discurso al
disfrute real de los mismos, hay que advertir que dicho reconocimiento es relativamente
reciente, generado gracias a la sucesion simultanea de varios factores, como la
conformacion de una Corte Suprema con mayoria de jueces liberales, aunada a una serie
de condiciones que son las que componen la teoria de Epp, las que, por ultimo,
permitieron que se abriera paso a las discusiones que frente a las garantias y derechos
individuales debian ser asumidas y resueltas por la maxima instancia de la justicia

ordinaria norteamericana.

Es significativa la importancia que tiene para el caso colombiano la tesis
planteada por Epp en el sentido de que reconoce que son varias las fuentes
concomitantes frente al robustecimiento de los derechos individuales, sin embargo,
sostiene que el activismo judicial en procura de la defensa de las garantias de los
ciudadanos est4 apalancado en la presion ejercida desde las bases mismas de la sociedad

civil.

Esta teoria reconoce que lo que se ha dado en llamar /a revolucion de los derechos
se entiende como un proceso escalonado que arrojé novedosos “derechos y libertades
civiles” y que establece una relacion dialéctica entre la democracia y los derechos, pues
en la modernidad y a través de la interpretacion judicial se han ido creando “nuevos
derechos individuales” por parte de los juzgadores, aplaudidos por muchos pero
también desestimados por posturas bastante conservadoras que han leido la garantia
ofrecida por los jueces a través de la creacion de esos “nuevos derechos” como la
usurpacion del proceso democratico, al punto de plantear que si bien la vocacion de un

texto constitucional significa, entre otros asuntos, la posibilidad de limitar la
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arbitrariedad del accionar del gobierno de turno, dicha iniquidad ha pasado a manos del

poder judicial, al permitirsele desplegar su actividad creadora.

La Revolucion de los Derechos desde una elucidacion tradicional da cuenta de tres
asuntos puntuales en la construccion de la teoria que la respalda: el primero es el que se
soporta desde la Constitucion, el otro se sostiene desde la judicatura y el Gltimo se
sustenta desde la cultura. Sin embargo, Epp (2013) le apuesta a lo que ha denominado
“estructura de sostén” para complementar la interpretacion convencional de esa

revolucion y llenar de contenido su apuesta.

Cuando de defender el concepto de /a revolucion de los derechos se trata, desde la
optica de la Constitucion, plantea el autor que “[e]l destino de una Carta de derechos
depende de fuerzas exteriores a ella” (Epp, 2013, p. 36), pues un compendio de
derechos y garantias que conforman un texto no es por si solo suficiente para su
efectividad, ya que el articulado de una Constitucion es un compendio de ofrecimientos
que distan mucho de realizarse por si solos si no cuentan con los medios idoneos para

hacerse realidad.

La marginalidad del poder judicial con respecto a las presiones politicas derivadas
de otros organos de poder lo erige en un 6rgano verdaderamente independiente, y en el
imaginario colectivo persiste la idea de que las decisiones adoptadas por los jueces que
favorecen los intereses y derechos fundamentales derivan del hecho de encontrarse estos
plasmados en las codificaciones constitucionales, y que es de alli de donde se deriva la

legitimidad que adquiere el juzgador para protegerlos.

Por tanto, la liberalidad que se abrogan los jueces en aras de otorgar garantias se
puede fundamentar en la independencia de los juzgadores, que va de la mano con
algunos derechos plasmados en los textos constitucionales de cada sociedad. Hay
también quienes son partidarios de considerar que una Carta Constitucional abundante
en garantias coadyuva la gestacion y promocion en los ciudadanos del conocimiento
acerca de sus derechos, lo cual se convierte en una dindmica que mientras persigue la
salvaguarda de esos derechos individuales, opera a modo de control frente al actuar de

los gobiernos. De tal forma que esta presencia de las garantias inherentes a los
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ciudadanos en los textos constitucionales permite “el desarrollo de la conciencia de los

derechos” (Epp, 2013, p. 36).

De lo anterior puede colegirse que la fuerza que comporta un texto constitucional,
en términos de derechos, no depende exclusivamente de ¢l sino de factores externos,
como el activismo judicial y el control frente al poder legislativo y ejecutivo, entre

otros.

En lo que toca a esta revolucion desde los jueces, se evidencia en una actitud
protectora frente a los derechos y libertades civiles, ya que sus decisiones en ultima
instancia son las que otorgan o niegan la razon de la situacion en disputa. De esto se
desprende que es un activismo judicial fuertemente liberal y respaldado en garantias,

proteccion y defensa de derechos lo que ha gestado esa rebelion (Epp, 2013).

El liderazgo de los jueces depende también no solo de su actitud sino de la
posibilidad que tienen (al menos el Tribunal Constitucional) de controlar la agenda de
los casos sobre los cuales habrdn de pronunciarse, ya que de esa forma pueden dejar de
lado asuntos que no comprometan de manera relevante los derechos civiles y politicos
de los gobernados, para ocuparse de situaciones realmente apreciables sobre este asunto

(Epp, 2013).

Adviértase que a pesar de todo, o sea, de unos jueces abiertamente liberales y
dispuestos a salvaguardar derechos y garantias y una Constitucion generosa en el mismo
sentido, es insuficiente esa dupla, pues se requiere una legislacion favorable y acorde
con una politica orientada a la preservacion de esas libertades. En ese sentido continua

siendo exigua la decision libertaria de los juzgadores, soportada en una Carta garantista.

La otra explicacion “convencional”, por decirlo de alguna manera, sobre la fuerza
y operancia de la revolucion de los derechos se plantea desde la cultura y la conciencia
de poseer ciertos derechos y de que son los movimientos populares los que han
impulsado el quehacer de los jueces y han influenciado las decisiones que preservan los
derechos. Adicionalmente la Corte, en sus pronunciamientos, materializa “las

creencias” de los ciudadanos, pues son las condiciones particulares de los casos que

|
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debe conocer el Tribunal Constitucional las que dan cuenta de cémo la sociedad

enfrenta lo relativo a sus derechos y libertades civiles y politicas (Epp, 2013).

La importancia del individualismo tomado de las tesis de John Locke, que
caracteriza a la sociedad norteamericana, es segin algunos estudiosos la génesis de la
tendencia preservadora de los derechos, que ademds estdn plasmados en el texto
constitucional y direccionan el obrar de los jueces que en ultima medida deprecan la
proteccion. Sin embargo, fenomenos como la globalizacion han contribuido a permear
esa “cultura de los derechos” en general en casi todos los Estados, lo cual ha ido
articulando desde el discurso de los ciudadanos unas demandas en clave de derechos y
un mayor control frente a las instituciones burocraticas, para de esta manera, con un
fuerte protagonismo de los derechos y una irrestricta proteccion judicial, propiciar
posturas mas igualitarias de parte del Estado o, en palabras del autor: “la difusion de la
conciencia de los derechos civiles en casi todo el mundo sin duda ha contribuido a que
los sistemas judiciales presten cada vez mas atencion a la defensa de esos derechos”

(Epp, 2013, p. 41).

Esta linea de argumentacion, o sea la confluencia de factores como la toma de
conciencia alrededor de los derechos aunada a una Carta generosa y garantista, mas la
voluntad del poder judicial de materializar las demandas de proteccion, se convierten
en la materia prima para la revolucion de los derechos; sin embargo, en la propuesta de
Charles Epp queda faltando la puesta en practica o materializacion del proceso que
moviliza el aparato estatal y que concluye, en el mejor de los casos, con una sentencia
favorable en términos de derechos, y esto se logra, de acuerdo con su proposicion, a

través de lo que ha denominado “estructura de sostén”.

Dicha estructura es la que viabiliza la “movilizacién legal” conformada por
personas naturales y juridicas que ejercen el litigio y que adicionalmente cuentan con el
tiempo, el conocimiento y los recursos materiales y demas, para adelantar los procesos
que han dado como resultado el reconocimiento de los derechos civiles. Conviene, sin
embargo, advertir que de manera muy particular es el derecho constitucional el que por
excelencia requiere de un precedente muy fuerte, esto es, de una cantidad de casos
fallados en el mismo sentido que vayan fortaleciendo una postura en una direccion

determinada y sentando jurisprudencia para que el resultado final sea un
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pronunciamiento que refleje la posicion del Tribunal en determinado ambito (Epp,

2013).

En el ejercicio de derecho comparado que ofrece el autor en su texto, sugiere que
“la estructura de sostén se desarroll6 antes y mas sustancialmente en Estados Unidos vy,
sobre sus cimientos, la Corte Suprema edificé la Revolucion de los derechos” (Epp,
2013, p. 118). Si bien los fallos judiciales aportaron para que esa estructura se
fortaleciera, el resultado final surge por la coadyuvancia de varios factores y no por el

exclusivo activismo de la magistratura.

El caso de la India hace parte del estudio al que nos hemos referido y se torna
relevante nombrarlo por haber tenido en la década de los setenta una de las Cortes
Supremas mas libertarias, garantista, independiente y poderosa; este Tribunal emitio
sentencias que fueron verdaderos hitos del constitucionalismo indio y representaron el

inicio de una época “gloriosa” para los derechos de los ciudadanos (Epp, 2013).

Hay que reconocer el contenido de los articulos 13 y 32 de la Constitucion india,
que establecen, el primero, la anulacion de toda ley que contrarie cualquiera de los
derechos fundamentales, y el otro, que habilita a los ciudadanos para elevar ante la
Corte Suprema cualquier peticion que tenga que ver con el cumplimiento de los
derechos fundamentales o principios directivos, como son llamados en algunos casos.
En el sentir de algunos estudiosos, este ultimo articulo es el “alma misma de la

Constitucion y su verdadero corazén™ (Epp, 2013, p. 133).

No obstante, a pesar de que esa sociedad contaba con varios de los requisitos para
llevar a cabo una verdadera revolucion de los derechos, adolecia de una insuficiente
“estructura de sostén de la movilizacion legal” (Epp, 2013, p. 120) o, lo que es lo
mismo, de una impropia convergencia de recursos de diversa indole, aunado a
organizaciones sociales y demas, comprometidas con adelantar las demandas y llevarlas
hasta la tltima instancia; condiciones estas que han menguado la defensa y garantia de
los derechos individuales por parte de la Corte Suprema; de esa forma, se tornaron
insuficientes tanto el texto constitucional como las garantias alli contenidas, y el sistema

judicial y la actividad de los operadores juridicos, decididos a poner a los ciudadanos en
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condiciones de un disfrute real de derechos fundamentales, aunque esos derechos no

estuviesen explicitamente enumerados en la Carta.

Aqui ha de hacerse referencia también a Gran Bretafia, que hace parte del analisis
comparado del profesor Epp. Deben recordarse algunas caracteristicas que no
favorecerian alli la revolucidn de los derechos, como son: la ausencia de una Carta de
derechos, el conservadurismo evidente de sus jueces y la irrestricta confianza en la
preponderancia y supremacia del 6rgano parlamentario; lo que en la practica pareciera
inviabilizar una actividad mas liberal y proactiva por parte de los operadores juridicos.
Sorprende comprobar, no obstante, durante los ultimos afios, como el Comité de
Apelaciones de la Camara de los Lores —es decir, la Corte Suprema Britanica— y
jueces de otras jerarquias se han pronunciado en el sentido de desplegar proteccion
frente a garantias individuales de los ciudadanos. Aunque conviene precisar que esa
sociedad tiene como antecedente una solvente conciencia sobre sus derechos, lo cual se
conjuga, ademas, con una importante atencion ejercida sobre el gobierno sajon en lo que
respecta a derechos humanos y demads, desplegada por parte de la comunidad europea

(Epp, 2013).

Puede afirmarse que en esta region ha operado una “modesta revolucion de los
derechos”, en la medida en que la Corte desviod su atencion, que antes solo se dirigia a
controversias de tipo econdmico, hacia aquellas que demandaban la proteccion de
garantias individuales. Adicionalmente a ello, habrd de nombrarse la estructura de
sostén de la cual ha podido disponer el Reino Unido, que si bien es incomparable a
aquella con la que cuenta una sociedad como la norteamericana, ha sido el elemento
dinamizador y proactivo, dado el compromiso de abogados y colectivos ligados con la
causa de los derechos civiles, que mas ha jalonado ese cambio. Como es sabido, la
carencia de una Constitucion y el conservadurismo de sus jueces, representan para Gran
Bretafia una aguda dificultad, hechos que reiteran y permiten concluir que el cambio
que se ha gestado en cuanto a los derechos no tiene su origen en el texto constitucional
—inexistente— ni en sus operadores, sino en la decidida postura de los defensores de la

causa y en la disponibilidad de los recursos para concretarla (Epp, 2013).

Canadé es el ultimo pais que hace parte del estudio en el cual se compara el

proceso y la puesta en marcha de la revolucion de derechos, teniendo en cuenta topicos
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similares para confrontar (como se hizo) con las legislaciones de los otros paises que
hacen parte de la investigacion del profesor Charles Epp, por ejemplo: los derechos de
las mujeres, la legislacion penal para la comunidad carcelaria, el derecho probatorio,

entre otros tOpicos.

La sociedad canadiense es un claro y vivido ejemplo de convivencia de la casi
totalidad de las condiciones necesarias para que pueda operar una verdadera revolucion
de derechos esto es: conciencia popular de los derechos, libertad de la Corte Suprema
para seleccionar los casos objeto de su estudio o revision, una Constitucion garantista
con derechos individuales incorporados y una conformacion mayoritariamente liberal de
los togados que conforman la Corte Suprema de Justicia. De esta manera, confluyen
todos los componentes para la conformacion de una verdadera “estructura de sostén

para la movilizacion legal” (Epp, 2013, p. 239).

A pesar de las similitudes entre las sociedades norteamericana y canadiense en
cuanto a diversidad cultural, acceso a la educacion y alto poder adquisitivo, para el
presente analisis es mas valioso hablar de las diferencias entre ellas, que pueden
resumirse, en palabras de Charles Epp (2013), como que la primera es liberal e
individualista, mientras la segunda es comunitaria y conservadora; condiciones estas
que han influido en la forma como los ciudadanos han accedido al disfrute de sus
derechos. Asi, la sociedad canadiense se identificaba con una postura politica e
ideoldgica arraigada en programas comunitarios, con alta credibilidad en las
instituciones, lo cual generaba mucha resistencia de los jueces para otorgar garantias
individuales al margen de las ya reconocidas. Sin embargo, es de anotar que la
implementacion de la Carta de derechos de 1982 generd un notorio impacto en la Corte
Suprema, lo que se tradujo en un irrestricto compromiso a favor de los derechos
individuales y sedujo a defensores y litigantes a continuar la tarea de perseguir su
preservacion, y adicional a ellos, los jueces optaron por una labor mas creativa y garante

en beneficio de los ciudadanos (Epp, 2013).

Sin embargo, el logro de la experiencia canadiense no puede atribuirse
exclusivamente al contenido de la Constitucion de la década del ochenta, pues a ella la
antecedio “‘el desarrollo de una activa estructura de sostén para la movilizacion legal”

(Epp, 2013, p. 258), que también es responsable de esa Carta de Derechos generosa y
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libertaria, o, como dice Morton: “La Carta en si no ha sido tanto la causa de la

revolucion como el medio a través del cual se la impuls6” (citado en Epp, 2013, p. 258).

En la teoria moderna de Charles Epp se evidencia la aparicion de los Tribunales
Constitucionales y la posiciéon asumida por estos de enarbolar la incorporacion y
defensa de derechos civiles y garantias individuales, al margen de las posturas
mayoritarias e institucionales. Esta labor ha sido también asumida por las distintas
Cortes Supremas en aquellas sociedades donde no estd separada la jurisdiccion

constitucional de la jurisdiccion ordinaria, como es el caso colombiano.

No obstante, la labor de las altas Cortes no ha sido exclusiva y excluyente para el
logro de las metas alcanzadas; como bien ha demostrado el texto de referencia, ha sido
la confluencia de diversos factores la que consecuencialmente ha provocado
experiencias exitosas, como es el caso de Canadd. Como se dijo al principio, las
condiciones convencionales han de estar acompanadas por esa estructura de sostén
conformada por la posicion decidida de abogados y defensores de derechos civiles con
capacidad de llegar hasta las altas esferas del aparato judicial y hacerse escuchar,
conjuntamente con recursos econdmicos, materiales y profesionales para desempefiar la

labor y la puesta en escena de la defensa de los derechos que se pretende.

Para simplificar podria decirse que las revoluciones de derechos se gestan de
abajo hacia arriba (y no viceversa), lideradas por una sociedad civil comprometida con
la causa de los derechos y que posterior o simultdneamente logran tener eco en el
tribunal encargado de pronunciarse frente a esos asuntos. La incorporacion en las
agendas de las Altas Cortes de los asuntos atinentes a los derechos civiles —que
desplazaron las pasadas suplicas de asuntos referidos casi exclusivamente a la
economia, la industria y deméas— es producto de una doble tributacion, esto es, una
judicatura comprometida con la causa de los derechos y las libertades y una estructura

de sostén que acompana y crea la sinergia necesaria para tal fin.

El argumento que descalifica el accionar de los jueces que se han atrevido a crear
y aplicar medidas garantistas ain al margen de su positivizacion por no haber sido

funcionarios nominados en el ejercicio democratico queda descartado si se entiende
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también como una intervencion democratica la defensa a ultranza que hacen de los

derechos, en ocasiones frente a las mismas mayorias. Cabe por ultimo sefialar que

El respeto de los derechos es el resultado de esfuerzos colectivos y de una
estructura de sostén asentada en la sociedad civil. [...] Ni una Constitucion escrita
ni una cultura defensora de los derechos ni la actitud liberal de los jueces son
suficientes para lograr que el sistema judicial preste una atencion sostenida a los

derechos y los respalde. (Epp, 2013, p. 302)

5.2 La objecion de conciencia en la Corte Constitucional

La entrada en vigencia de la Corte Constitucional como 6rgano novedoso dentro
la Constitucion Politica de 1991 presentd una postura programatica de la Constitucion y
un desarrollo de los derechos fundamentales. Sin embargo, en el tema de la objecion de
conciencia hubo inicialmente una postura bastante conservadora y mayoritariamente
reacia al reconocimiento del derecho a la objecidon de conciencia como una garantia de
rango fundamental, por lo cual esa tendencia marco el primer momento de la

jurisprudencia de esta Corporacion.

Es asi como puede nombrarse una predisposicion ortodoxa al reconocimiento de
este derecho, no tanto en lo que hace referencia a su fundamentacion sino en cuanto a la
aplicacion y la forma de garantizarlo para tener un goce efectivo del mismo; todo ello
bajo el argumento de que las libertades reguladas en los articulos 18 y 19 de la
Constitucion Nacional, esto es, la libertad de conciencia y la libertad de cultos
respectivamente, no comportan el derecho a la objecion de conciencia. Se acudio al
argumento originalista de que la intencion de los constituyentes no fue la de incorporar
la objecion de conciencia al articulado de la Carta de 1991 y, por tanto, debia

continuarse con idéntica tendencia por parte del Tribunal Constitucional.

Hacer una enumeracion de los argumentos mas significativos que se encuentran
en las sentencias emitidas por la Corte en torno al derecho a la objecion de conciencia y
sugerir escuetamente el desarrollo que ha tenido el mismo es la tarea propuesta en este
apartado; labor que va a desplegarse siguiendo la recomendacién del profesor Diego
Lopez Medina quien, respecto al analisis jurisprudencial, propone que: “la

interpretacion de sentencias aisladas no da una buena idea del desarrollo sistematico de
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la jurisprudencia y esto resulta crucial para entender el aporte del derecho de origen

judicial a todas las ramas del derecho” (Lopez Medina, 2012, p. 139).

El concepto del derecho a la objecion de conciencia que actualmente asume la
Corte Constitucional ha ido mutando desde los inicios de su funcionamiento. Nuestra

Carta Constitucional habla de libertad de conciencia y la propone asi:

Se garantiza la libertad de conciencia. Nadie serd molestado por razéon de
sus convicciones o creencias ni compelido a revelarlas ni obligado a actuar

contra su conciencia. (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 18)

Esta libertad de conciencia habra de entenderse como una consecuencia de la
libertad de pensamiento y la libertad de profesar cualquier religion, y estd incluida
dentro de practicamente todos los tratados, acuerdos y pactos internacionales sobre
derechos humanos, sociales y politicos, definida de una manera muy similar,"” pero la
mayor parte del desarrollo de esos derechos, a partir de pronunciamientos de diferentes
Cortes Internacionales e informes, hace relacion principalmente al derecho al ejercicio
de la libertad religiosa y la libertad de credos. En pocos apartes se menciona la
posibilidad de la objecion de conciencia en los casos, por ejemplo, del servicio militar

obligatorio.

Ahora bien, entendiendo la objecion de conciencia como la insumision a la norma
positiva o el incumplimiento de un mandato legal porque rifie con el convencimiento
intimo del objetor, podria nombrarse dicha resistencia como una especie del género

libertad de conciencia.

2 Articulo 18 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos: “Toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion...”.

Articulo 3 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre: “Toda persona tiene el
derecho de profesor libremente una creencia religiosa y de manifestarla y practicarla en piblico y en
privado”.

Articulo 18-1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: “Toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion...”.

Articulo 12-1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos: “Toda persona tiene derecho a la
libertad de conciencia y de religion...”.
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Los primeros pronunciamientos de la Corte Constitucional, al referirse a la
libertad de conciencia, la cual se encuentra consagrada en nuestro ordenamiento,

plantearon que:

(...) la Constitucion Politica, en su articulo 18, garantiza la libertad de
conciencia, de lo cual se desprende que, a partir del inalienable fuero interno de
cada individuo, este goza de facultad para actuar o abstenerse de hacerlo en
virtud de su razon practica, de su pensamiento y de su intima conviccion, claro
esta, sobre la base, implicita en todo derecho y en toda libertad, de que sus
expresiones estan limitadas por 10s derechos de los demas y por las necesidades
propias del orden publico, la tranquilidad, la salubridad y la seguridad

colectivas®®

Sin embargo, no sucedid6 lo mismo cuando se empezd a demandar el
reconocimiento del derecho fundamental a la objecion de conciencia frente a la
prestacion del servicio militar obligatorio, soportandose en el mismo articulo, ya que

frente a este asunto, en la misma providencia, declaré la Corte:

La garantia de la libertad de conciencia no necesariamente incluye la
consagracion positiva de la objecion de conciencia para prestar e servicio
militar. Esta figura, que en otros sistemas permite al individuo negarse a cumplir
una obligacion como la mencionada cuando la actividad correspondiente
signifique la realizacion de conductas que pugnan con sus convicciones intimas,
no ha sido aceptada por la Constitucion Colombiana como recurso exonerativo

de la indicada obligacion."*

Es asi como el Tribunal Constitucional durante los primeros lustros de su
existencia no reconocié el derecho a objetar por asuntos de conciencia en lo que
respecta al deber constitucional de prestar servicio militar obligatorio, bajo diversos
argumentos: uno de ellos, de caracter originalista acudiendo a la voluntad del

constituyente, como ya se habia mencionado, consistia en que la propuesta de plasmar

B Corte Constitucional de Colombia (8 de junio de 1992). Sentencia T-409/92, Magistrado Ponente José
Gregorio Hernandez, num. III. Consideraciones de la Corte Constitucional, literal D. La Libertad de
Conciencia.

" Ibid.
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este derecho en la Carta Constitucional de los colombianos fue derrotada en el seno de
la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, encargada de la elaboracion de este
instrumento; por lo tanto, esta posicion, que debia tomarse como una simple referencia,
fue utilizada durante algin tiempo para no permitir que este derecho tuviese el rango

que finalmente ostenta.

Otra tesis mediante la cual se soportaba el no reconocimiento de este derecho
como una causal eximente de la prestacion del servicio militar era que dichas causales
contempladas en la ley son taxativas, de lo que se desprende que el legislador no las
considerd, motivo por el cual no le era dable al juez constitucional hacerlo. De otro
lado, se planteaba que de la Constitucion también emanan deberes (como la prestacion
del servicio militar) que propugnan por el bien comun, por tanto su cumplimiento se
torna obligatorio en aras del mantenimiento del orden, la convivencia pacifica y el
cumplimiento del principio de solidaridad, pues de lo contrario, si fuera al arbitrio de
los ciudadanos cumplir o no los preceptos legales soportados en los mandatos de su
conciencia, se haria inviable una sociedad organizada; sin embargo, la anterior
descripcion seria incompleta si se pasara por alto el planteamiento de la misma Corte
que propone que asi como no existen derechos absolutos, tampoco deberes absolutos,
por tanto, en determinadas circunstancias podria obviarse el cumplimiento del deber

mencionado.

Para un mejor entendimiento, veremos de forma abreviada la evolucion que ha
tenido el derecho fundamental a la objecion de conciencia, no solo frente al servicio
militar obligatorio, sino respecto a otras realidades, por parte del Tribunal
Constitucional colombiano, el cual en sus inicios evidenci6 un marcado acento
conservador y discreto cuando de garantizar el derecho a la objecion de conciencia se
trataba; pero, en efecto, a través del tiempo y de desarrollos doctrinales y
jurisprudenciales posteriores, termind por reconocer, proteger y garantizar en alguna
medida este derecho, desde la perspectiva de la supremacia constitucional, el bloque de
constitucionalidad, los tratados internacionales suscritos por el Estado colombiano,

entre otros.
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5.2.1 Primera Etapa (1992-2009). Negacion de la existencia y proteccion del

derecho fundamental a la objecion de conciencia.

Las sentencias proferidas por la Corte Constitucional durante gran parte de su
existencia fueron adversas al reconocimiento y proteccion del derecho fundamental a la
objecion de conciencia frente a la prestacion del servicio militar obligatorio, pues a
excepcion de unos cuantos salvamentos de voto, la posicidn mayoritaria apuntd siempre
a defender la imperativa obligatoriedad de cumplir con el mandato constitucional de

incorporarse a las filas. Es asi como durante ese periodo se sostenia que

(...) por fuera del ambito de las exenciones previstas en la ley, existe un deber
ineludible de prestar el servicio militar. Como se puede apreciar a partir del
recuento legislativo realizado, al regular las exenciones al servicio militar
obligatorio el legislador no se ocupd de la objecion de conciencia, razén por la

cual cabria decir que el ordenamiento juridico, ni consagra, ni excluye, la objecion

. . .. . 1 ,
de conciencia al servicio militar." (El subrayado es mio)

Es el caso, por ejemplo, de las sentencias T-409/92 y T-363/95 (M.P. José
Gregorio Hernandez), en las cuales la solicitud radicaba en proteger el derecho a la
libertad de conciencia (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 18) de tres
bachilleres menores de edad quienes alegaron la pugna que se generaba entre sus
intimas convicciones, por el credo que profesaban, y el cumplimiento del deber
constitucional de incorporarse al ejército. En estos eventos el Tribunal resolvio que la
libertad de conciencia como derecho subjetivo no se impactaba de manera negativa con
el cumplimiento de un deber, como lo es la prestacion del servicio militar. De manera
especifica, la sentencia T-409/92 reconoce la superioridad de los postulados que
reivindican la libertad de conciencia como la emanacion de las libertades de las que
disfrutan los individuos en sociedades que se desenvuelven como verdaderos Estados de

derecho, y sefiala:

En principio, la conciencia misma del individuo, dada su propia naturaleza,
no esta expuesta a violaciones por actos de la autoridad. Son las

manifestaciones exteriores, derivadas del proceso interno, las que pueden

' Corte Constitucional de Colombia (14 de octubre de 2009). Sentencia C-728/09, Magistrado Ponente
Gabriel Eduardo Mendoza, apartado V. Concepto de la Procuraduria General de la Nacion, num. 5.2.3.
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verse coartadas, impedidas, dificultadas o condicionadas mediante accion
del Estado o sus agentes, o de particulares.

(...) la doctrina juridica ha clasificado a la libertad de conciencia como
individual, por cuanto antes de ser un ciudadano libre frente a la sociedad, el
hombre tiene derecho a ser un individuo libre, esto es, exento de coacciones
y atentados arbitrarios que afecten, impidan o sancionen la exteriorizacién
de sus convicciones intimas, mientras ellas en si mismas no causen dafio a la
colectividad.

Las constituciones politicas de la mayoria de los estados democraticos
garantizan la libertad de conciencia, lo cual implica dos efectos: que cada
individuo tiene derecho a regular su vida de acuerdo con sus creencias y que
el Estado no tiene facultad para imponérselas; ¢l debe tener en cuenta tales

. . . . 16
creencias para permitirle ejercer su libertad.

Sin embargo, el Tribunal concluye en ambos casos que la incorporacion de estos
ciudadanos a las filas no debe contravenir sus convicciones intimas, ya que pueden
desempenar actividades de tipo administrativo dentro de la institucion; reiterando,
ademas, que el reconocimiento de la objecion de conciencia en esos eventos requeria la
previa incorporacion de esa figura al ordenamiento juridico, por lo que protegerla seria

actuar por fuera de las competencias de esa Corporacion.

Aqui hemos de referirnos también a otras providencias que por la misma época
dictd la Corte, con la particularidad de que en ellas se evidenciaba una colision de
derechos, esto es, la libertad de conciencia enfrentada a otro u otros derechos. Es asi
como se demandaba proteccion de ciertas garantias, con fundamento en el derecho a la
objecion de conciencia, referido a circunstancias como la que plantea la sentencia T-
539A/93, en la cual la demandante solicitaba proteccion a su derecho de guardar el
sabath, ya que su pertenencia a la iglesia adventista le impedia cursar una materia del
pensum de su pregrado, que solo era ofrecida los dias sabados por la institucién
universitaria en la cual estaba matriculada. En esta sentencia, la Corte neg6 el amparo

deprecado, confirmando los pronunciamientos de ambas instancias y enfatizando en la

'® Corte Constitucional de Colombia (8 de junio de 1992). Sentencia T-409/92, Magistrado Ponente José
Gregorio Hernandez., apartado III. Consideraciones de la Corte Constitucional, literal D. La Libertad de
Conciencia.
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flexibilidad que deberia desprenderse de las practicas religiosas, toda vez que en el caso
puntual se atentaba contra la autonomia universitaria y, de paso, se hacia inviable el
funcionamiento de cualquier institucion al tener que atender las necesidades particulares

de cada estudiante.

Aun asi, con salvamento de voto de esta sentencia, el magistrado Eduardo
Cifuentes Mufioz se apartd de la decision mayoritaria y consideré que frente a la
colision de derechos evidenciada debid protegerse la libertad de conciencia por la fuerza
normativa que este derecho comporta, toda vez que hace parte de la Declaracion de
derechos del hombre de 1789, lo que le otorga un rango superior indiscutible. Es asi

como la Corte propone, entonces, que

La objetividad del derecho hace mas seguro al sistema pero afecta la
comunicacion entre el derecho y la realidad. La justicia del caso satisface las
necesidades sociales de justicia pero hace inseguro y aleatorio el sistema. Por eso
es necesario encontrar un punto intermedio en el cual beneficios y desventajas

. . .17
encuentren su mejor combinacion.

La tesis que sustenta el salvamento de voto puede considerarse como un esbozo o
un primer ejercicio de construccion de la doctrina, que afios mas adelante se terminaria

por imponer al interior del Tribunal.

En un sentido similar se pronuncié la Corte a través de la sentencia T-877/99,
M.P. Antonio Barrera Carbonell, cuando un grupo de estudiantes de secundaria de un
plantel privado, pertenecientes a la comunidad de los Testigos de Jehov4, solicitaron se
les protegieran sus derechos conculcados, pues perdieron la posibilidad de continuar su
formacion en dicho plantel al negarse a participar en actos civicos ajenos a la religion

que profesaban.

En el andlisis asumido por la Corporacion, se determiné que la libertad religiosa
es un derecho de rango superior susceptible de ser protegido, no obstante los actos a los

que se oponian los tutelantes (izar la bandera, participar en actos civicos, etc.), y que

7 Corte Constitucional de Colombia (22 de noviembre de 1993). Sentencia T-539A/93, Magistrado
Ponente Carlos Gaviria Diaz, num. IV. 1 del Salvamento de voto.

=
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aducen como “actos de idolatria”, son desestimados por la Corte, que los califica como
un deber civico previsto en el reglamento y manual de convivencia de la institucion
educativa y que bajo ninguna circunstancia pueden entenderse como generadores de
contradiccion entre la postura subjetiva a partir de las creencias religiosas y el

cumplimiento de un deber ciudadano.

De igual modo, en esta providencia el magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz salva
nuevamente su voto por considerar que la oposicion que plantean los accionantes de
participar en actividades civicas no tiene consecuencias relevantes ni frente a sus pares
ni respecto a derechos fundamentales y que bajo ese entendido y en el marco de un
Estado Social y Democratico de derecho seria mucho mas pertinente garantizar la

proteccion demandada.

Como se afirmd anteriormente, los salvamentos de voto de algunas de las
primeras sentencias alrededor de la objecion de conciencia se convirtieron en la génesis
de la doctrina que con posterioridad se impondria al interior del Tribunal, por lo cual es
pertinente visibilizar el contraste que respecto a la postura imperante en esta época se
evidencid en algunos fallos, en lo atinente al otorgamiento de las garantias que se
desprenden del reconocimiento del derecho a la objecion de conciencia. Particularmente
la sentencia C-511/94"® propone que debe existir una correspondencia entre la demanda
que hace el Estado respecto a la obediencia de los deberes y el respeto de los derechos

humanos, cuya teoria se ha incorporado ampliamente al derecho positivo.

Por lo anterior, es oportuno reiterar que uno de los temas que mayor polémica ha
causado al interior de la Corte Constitucional cuando se trata de discutir alrededor del
derecho a la objecion de conciencia es el que hace referencia al servicio militar
obligatorio, ya que frente a esa situacion puntual han emergido varias voces disidentes
de la corriente mayoritaria (en ese periodo), por considerar que la libertad de conciencia
si debe incluir la objecion de conciencia, sobre todo cuando de cumplir ese deber

constitucional se trata, como puntualmente lo ha dicho la Corte:

En esta sentencia la Corte asume que este articulo 18 de la Carta no incluye la

' Corte Constitucional de Colombia (16 de noviembre de 1994). Sentencia C-511/94, Magistrado
Ponente Gabriel Fabio Moron Diaz. Salvamanto de voto: Magistrados Eduardo Cifuentes, Carlos Gaviria
y Alejandro Martinez Caballero.
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objecion de conciencia. Esta tesis es, por decir lo menos, discutible. En efecto, si
una persona considera que su conciencia le impide incorporarse a una
organizacion armada y actuar militarmente, es cuando menos poco ldgico
sostener que la Constitucion le protege el derecho a actuar conforme a su
conciencia, pero al mismo tiempo autoriza al Estado a sancionarlo
juridicamente si la persona, debido a sus convicciones internas, se niega a
prestar el servicio militar. Consideramos entonces que la interpretacién no podia
partir del supuesto de que la libertad de conciencia esta limitada por el deber de

prestar el servicio militar —como lo hace la sentencia.*’

Esta revision, tan somera como inevitable, conduce también a advertir que si bien
durante la primera década de entrada en vigencia de la Corte Constitucional colombiana
no se reconocid en ningin evento la existencia del derecho fundamental a la objecion de
conciencia frente a la prestacion del servicio militar obligatorio, esporadicamente si se
reconocio respecto a otras solicitudes en las cuales se demando dicho amparo, por la
pugna suscitada entre los mandatos intimos de la conciencia y la actuaciéon que se
esperaba desplegara el accionante; evidenciandose, de paso, que las exigencias y cargas
fueron menos gravosas para quien objetaba por asuntos de conciencia, siempre que su

insumision no hiciera referencia a la prestacion del servicio militar.

Comencemos por mencionar la decision adoptada por la Corte Constitucional en
la sentencia T-547/93, M.P. Alejandro Martinez Caballero, donde se salvaguardo el
derecho a la objecion de conciencia de un ciudadano que se opuso a prestar juramento
(tal como lo exige el Codigo de Procedimiento Penal) previo a la presentacion de una
denuncia penal por la desaparicion de su hija, a partir de sus creencias religiosas, que
proscriben el juramento. Sefial6 en esta oportunidad la providencia que el derecho a la
libertad de conciencia tiene un doble destinatario: de un lado la persona que pretende
actuar conforme a su fuero interno y el deber de los demas de respetarle”,”® de esta
manera, avaldé que el juramento exigido por la ley procesal perfectamente puede ser
reemplazado por el compromiso del ciudadano que entra en conflicto con su postura

religiosa de decir la verdad y asumir la responsabilidad en caso de una falsedad.

" Ibid., apartado objecion de conciencia/libertad de conciencia/servicio militar (Salvamento de voto).
%% Corte Constitucional de Colombia (26 de noviembre de 1993). Sentencia T-547/93, Magistrado
Ponente Alejandro Martinez Caballero, apartado sobre Libertad de Conciencia, Ratio luris
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De igual modo, ante la colision de dos derechos fundamentales (libertad de
catedra y libertad religiosa), la Corte resolvié a través de la sentencia T-588/98, M.P.
Eduardo Cifuentes Muifioz”*, proteger el derecho a la libertad de conciencia, en la
medida en que los estudiantes de un colegio se negaron a adelantar una actividad
académica dispuesta por el docente a partir de que dicha actividad contrariaba el fuero
interno de los educandos y convertia dicha obligacion académica en una experiencia
negativa y humillante, por ir en contra de los designios de la religion profesada. En
suma, ante la imposibilidad de armonizar los derechos en pugna, El Tribunal prefirio
garantizar el derecho a objetar, en este evento, una actividad académica obligatoria,

frente a las disposiciones curriculares que daban cuenta de la libertad de catedra.

Asi mismo, la Corte ha entendido que no pueden imponerse cargas
desproporcionadas a un ciudadano, en virtud de una norma legal que asi lo prescriba; de
este modo garantizd a una tutelante su derecho al trabajo y, conjuntamente, a la libertad
de conciencia, al revocar las dos sentencias antecedentes en las cuales se le neg6 a la
accionante su pretension, que consistia en no laborar los dias sabados, toda vez que su
postura religiosa la obligaba a guardar el sabath, y en este caso el Tribunal prescribio
que: “no es justificable constitucionalmente el imponer a la accionante una afectacion
tan grave a su derecho a la libertad religiosa, en virtud del ejercicio de una facultad

legal”.”?

Por ultimo, es preciso mencionar la sentencia T-659/02, M.P. Clara Inés Vargas,23
la cual se erige como un fallo de suma importancia en la construccion de la
jurisprudencia constitucional en lo que concierne a la preservacion y proteccion del
derecho a libertad de conciencia y de cultos, dados los presupuestos de la misma. En
este caso, una ciudadana en grave estado de salud requeria una trasfusion de sangre, la
cual se negaba a recibir por su condicion de miembro de la comunidad de los Testigos

de Jehova; su conyuge solicité al juez de tutela obligarla a someterse al procedimiento

?! Corte Constitucional de Colombia (20 de octubre de 1998). Sentencia T-588/98, Magistrado Ponente
Eduardo Cifuentes Mufoz.

22 Corte Constitucional de Colombia (13 de febrero de 2001). Sentencia T-982/2001, Magistrado Ponente
Manuel José Cepeda, num. 5.4.

% Corte Constitucional de Colombia (15 de agosto de 2002). Sentencia T-659/2002, Magistrado Ponente
Clara Inés Vargas.
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prescrito, alin en contra de sus intimas convicciones y afectando su derecho inalienable
a la libertad en sus diferentes facetas. Pero en sede de revision la Corte considerd que
por encima de la decision razonada de una ciudadana mayor de edad y en pleno uso de
sus facultades mentales no podria imponerse la orden de un juez de tutela, asi estuviera
de por medio la vida, derecho sin el cual los demés son impensables, aunque tampoco
goza de la condicion de absoluto, maxime en un Estado social y democratico de derecho
como lo es Colombia. Esto, porque su disposicion pertenece en exclusiva a su titular
como ser libre, autobnomo y razonable, en este caso la conyuge del solicitante, quien se

niega a recibir el tratamiento.

Cabe sefialar que durante este periodo, de manera timida en unos casos, y mas
abierta y decidida en otros, la Corte fue insinuando la construccion del camino hacia la
proteccion y salvaguarda del derecho fundamental a la objecion de conciencia, cuya
jurisprudencia y desarrollos doctrinales sirvieron como referente para la construccion de
la teoria acerca de la existencia en nuestra sociedad del derecho a objetar por motivos de
conciencia la obligacion constitucional y legal de prestar servicio militar obligatorio, a

partir de los postulados de nuestra Carta Superior.

Al lado de ello, algunos salvamentos y aclaraciones de voto de las sentencias
dictadas durante el periodo arriba analizado plantearon un derrotero que concluyo con la
sentencia que en sala plena aval6 y construyd una serie de garantias para convertir en

realidad una proteccion tantas veces pretendida.

5.22 Segunda Etapa (2009-2014). Reconocimiento de la existencia del
derecho a la objecion de conciencia frente al servicio militar obligatorio y
prohibicion del reclutamiento forzado.

Cabe senalar que en la actualidad la Corte Constitucional ha mostrado posiciones
mas atrevidas y arriesgadas no solo en lo que respecta a asuntos como el servicio militar
obligatorio sino también a la educacion, la obligatoriedad de prestar juramento, el
trabajo, la practica médica, entre otros. Adviértase sin embargo que, en la mayoria de
las ocasiones, ha vinculado este derecho con creencias de indole religiosa para viabilizar
que de esta forma el individuo encuentre coherencia entre sus posturas y el sistema

moral en el cual esta inserto.
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Es importante sefialar como otro de los fundamentos que reivindica la inicial linea
discrepante de la Corte Constitucional aquel que se construyd a partir de la teoria de
“los poderes negativos” inherentes a la condicién humana, que tienen asidero en los
sistemas constitucionales como el colombiano y pueden definirse como la posibilidad

de inaplicar una ley que lesione derechos de rango constitucional.

Es asi como inicialmente la Corte Constitucional se rindi6 ante la liberalidad que
tenia el legislador para reglamentar todo lo relacionado con el deber constitucional de
prestar el servicio militar y consider6 facultativo del mismo 6rgano incorporar o no el
derecho a la objecion de conciencia en cuanto a esta practica, como evidentemente no lo
hizo, hecho que se desprende del contenido de la ley 48 de 1993,** que reglamenta toda

la materia del reclutamiento en el pais.

Sobran razones para afirmar que de manera bastante pausada ha ido abriéndose un
espacio al reconocimiento a la objecion de conciencia por parte de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, que, con sano criterio, determiné en el ano 2009, a través de la
sentencia T-388/09,% que las personas juridicas no son titulares de este derecho y
seguidamente inst6 a un operador juridico a fallar en derecho, como es su obligacion, y
no en conciencia, como pretendié cuando se apartd del deber de pronunciarse sobre la
solicitud que le hiciera una mujer de amparar sus derechos y ordenar a su EPS

practicarle un aborto.

Como se indicd, y justamente en la linea de avanzada, la Corte Constitucional en
el afio 2009 hizo un cambié jurisprudencial muy importante, lo que significo6 una
redefinicion del derecho a la objecidon de conciencia como derecho fundamental, que se

evidencio cuando la misma Corporacidon expreso:

(...) la resistencia a obedecer un imperativo juridico invocando la existencia
de un dictamen de conciencia que impide sujetarse al comportamiento

prescrito, por lo que la objecion de conciencia supone la presencia de una

** Congreso de la Republica de Colombia (3 de marzo de 1993). Ley 48 de 1993. Por la cual se
reglamenta el servicio de Reclutamiento y Movilizacion. Diario oficial 40777, Bogota.

% Corte Constitucional de Colombia (28 de mayo de 2009). Sentencia T-388/09, Magistrado Ponente
Humberto Sierra Porto.
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discrepancia entre la norma juridica y alguna norma moral, siendo
reconocido por la Corte que es posible objetar por razones de conciencia
deberes laborales, educativos y profesionales, y con referentes normativos
del bloque de constitucionalidad® como el que se desprende de la
Resolucion 1989/59 adoptada por la Comisién de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, sobre objecion de conciencia al servicio militar, la cual se
da, entre otras, “reconociendo el derecho de toda persona a tener objeciones
de conciencia al servicio militar como ejercicio legitimo del derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion enunciado en el articulo
18 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en el articulo 18 del

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”.”’

De todos modos, la sentencia en mencion produce un giro en la posicion que hasta
ese momento habia sostenido la Corte en todos sus fallos respecto al derecho a la
objecion de conciencia en lo referente a la prestacion del servicio militar obligatorio en
Colombia, y fundamenta dicho cambio en los postulados de los articulos 18 y 19 de la
Constitucion Politica, que se refieren a la libertad de conciencia y a la libertad de
religion y cultos respectivamente. Con este argumento, el Tribunal acredita para que
este derecho pueda ser reclamado por via de la accion de tutela y no se argumente por
parte de los obligados a salvaguardarlo la ausencia de un desarrollo legislativo

’ . 28
especifico del mismo.

La sentencia C-728/09 surge como una respuesta de la Corte Constitucional ante
una accion de inconstitucionalidad, por la omision legislativa relativa, que los
accionantes consideraron existia respecto del articulo 27 de la ley 48 de 1993, al no

incluir dentro de las causales de exencidon para la prestacion del servicio militar la

?® La Corte Constitucional describié asi el concepto de bloque de constitucionalidad en la sentencia C-
225/95, con ponencia del Magistrado Alejandro Martinez Caballero: “El bloque de constitucionalidad
esta compuesto por aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto
han sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia
Constitucion. Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas
situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma
diversos al de las normas del articulado constitucional stricto sensu”. (Nota no incluida en la sentencia
original).

%7 Corte Constitucional de Colombia (14 de octubre de 2009). Sentencia C-728/09, Magistrado Ponente
2Cs%abriel Eduardo Mendoza Martelo, apartado sobre la definicion de la objecion de conciencia.

Ibid.
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objecion de conciencia. O, en otras palabras, por el silencio que decidido guardar el
legislador cuando reglament6 el servicio militar obligatorio (a través de la mencionada
ley) respecto de aquellos ciudadanos que no estan obligados a enlistarse, porque sus
convicciones intimas y personales les impiden cumplir con dicho deber constitucional.
Podria decirse que es este el pronunciamiento del juez constitucional colombiano que le
da via libre o hace un efectivo reconocimiento al derecho a la objecién de conciencia,

al considerar que es un derecho de rango fundamental.

Con todo lo anterior, para que puedan ser preservadas a través del amparo que
despliega la accion de tutela, las opiniones e ideologias del individuo que obedecen a
situaciones de diversa indole y consecuentemente imposibilitan la prestacion obligatoria
del servicio militar, deben, segiin el Tribunal Constitucional, cumplir con unos
requerimientos que legitiman la invocacion del derecho a la objecidon de conciencia: 1)
tienen que definir y condicionar la conducta del objetor mediante manifestaciones
externas y comprobables de su comportamiento; igualmente, deben ser ii) profundas;

.. . . . 29
iii) fijas; y 1v) sinceras.

Como breve conclusion, las anteriores son las condiciones que configuran en
Colombia a un objetor de conciencia, y consecuentemente gozan de proteccion
constitucional, y segun la providencia objeto de analisis pueden definirse asi: las
convicciones del objetor, esto es, las manifestaciones de su condicién, deben
evidenciarse en su comportamiento externo. Adicionalmente, esas manifestaciones
externas susceptibles de probarse deben ser: 1) profundas, en la medida en que
atraviesan la existencia y se tornan en parte estructural de su proyecto de vida; i1) fijas,
esto es, que tienen un fuerte arraigo dentro de su postura personal y poseen ademas
vocacion de permanencia; iii) sinceras, lo que significa que evidentemente den cuenta
de una actitud personal y no de una maniobra acomodada para exonerarse de un deber

legal.

Habria que decir, no obstante lo anterior, que sin lugar a dudas al momento de
dictarse la sentencia C-728/09, la totalidad de los magistrados de la Corte

Constitucional estuvieron de acuerdo en afirmar que

2 1bid.
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(...) toda persona bajo el orden constitucional vigente tiene derecho a objetar por
razones de conciencia o de creencia su obligacion constitucional a prestar servicio
militar obligatorio. De igual forma, si tal derecho no es reconocido por las
autoridades respectivas, puede ser reclamado mediante accion de tutela,
independientemente de si existe un procedimiento legal especifico desarrollado

para el efecto.*

Es pertinente anotar que el cambio de jurisprudencia evidencia dos situaciones:
una, el reconocimiento del derecho a la objecidon de conciencia frente a la obligatoriedad
del servicio militar, aunque dicho reconocimiento se ha enfocado claramente en
salvaguardar el derecho a la objecion de conciencia cuando tiene como sustento el
derecho a la libertad religiosa; en la practica puede evidenciarse como la proteccion
constitucional a través de la accion contemplada en el articulo 86 de la Constitucion
Politica ha sido otorgada a quienes, habiendo invocado su derecho como objetores, han
podido demostrar su relacion entre la objecidon de conciencia y su creencia y practica de

determinado culto.

La otra situacidn tiene que ver con que se amplié el espectro de los individuos
exonerados del servicio obligatorio, toda vez que el Tribunal Constitucional a través de
este fallo incluyd a los objetores cuya renuencia se desprende de la libertad de
conciencia y religion, que si bien no se encuentran de manera taxativa protegidas por la

ley, si lo estan por el mandato constitucional que, a través del fallo, reconocio la Corte.

Asi las cosas, si bien en un inicio la Corte Constitucional no entendio6 la objecion
de conciencia como derecho constitucional fundamental, lo cierto es que la evolucion
doctrinal de este Tribunal llevo a las importantes conclusiones que se han mencionado y
que protegen al objetor como titular de un derecho fundamental y, ademads, protegen su

derecho a través de la tutela.

Posterior a la sentencia de constitucionalidad C-728/09, el Tribunal se ha
pronunciado en numerosas ocasiones, debido a que la institucion castrense contintia

desconociendo en la practica los lineamientos jurisprudenciales sefialados para el

0 bid.
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reconocimiento del derecho a objetar por asuntos de conciencia la obligacion
constitucional de prestar servicio militar. Es asi como en la sentencia T-018/12,>" en la
cual el ejército nuevamente vulnerd el derecho a objetar por asuntos de conciencia a un
joven reclutado para que cumpliera con su obligacidon constitucional, pas6 por alto los
argumentos sefalados en la C-728/09, arguyendo la inexistencia de un desarrollo

legislativo puntual.

El Tribunal Constitucional ademas de reiterar en la sentencia T-018 de 2012 las
tesis esbozadas en la sentencia C-728/09, ordena al Ministerio de Defensa que inicie de
manera perentoria una campafia dirigida a los ciudadanos para dar a conocer los
alcances de esta ultima sentencia, prestando especial atencidon a informar la existencia
del derecho a la objecion de conciencia frente a la prestacion del servicio militar
obligatorio y las demas garantias que de este derecho se desprenden a partir de lo dicho

en la sentencia del 2009.

La Corte ha entendido que tanto el Ejército Nacional como los operadores
judiciales estan obligados a salvaguardar el derecho de los objetores cuando se cumplen
los lineamientos expresados por la misma Corporacion. Asi, por ejemplo, hizo un
llamado a los jueces de ambas instancias cuando negaron el amparo solicitado por un
ciudadano, quien iba a ser reclutado pese a su condicion de clérigo del rito al cual esta
adscrito, otorgandole en esta ocasion la razon a la division de reclutamiento del ejército,
por considerar la inexistencia de las pruebas que daban cuenta de su condicion y

absteniéndose de decretarlas pese a tener la posibilidad de hacerlo.

Uno de los ultimos fallos emitidos por la Corte Constitucional colombiana en
referencia al derecho a la objecion de conciencia frente a la prestacion del servicio
militar obligatorio es el que se plantea en la sentencia T-455 de 2014, que se encarga de
recoger nuevamente todos los argumentos que han dado fundamento a la
constitucionalizacion de este derecho, para evidenciar que el ejército nacional contintia
violando el precedente en esta materia, pues sigue esgrimiendo como tesis de su postura
la carencia de desarrollo legislativo del derecho en mencion. La alta Corporacion ordena

al Ministerio de defensa aceptar y asumir este derecho (objecion de conciencia) como

*! Corte Constitucional de Colombia (20 de enero de 2012). Sentencia T-018/12, Magistrado Ponente
Luis Ernesto Vargas Silva, num. 3 del Salvamento de voto.
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una nueva exencion a la obligacion constitucional de prestar el servicio militar y, en
consecuencia, establece que este derecho se caracteriza por ser subjetivo y permanente,
y en esa medida puede ser reclamado en cualquier tiempo mientras el individuo tenga

pendiente definir su situacidon militar, lo cual puede lograr por via de la accion de tutela.

Al mismo tiempo y en pos de blindar cada vez mas el derecho a la objecion y
rodearlo de una serie de garantias que lo protejan, en esta sentencia la Corte advierte al
Ejército Nacional que debe abstenerse de ejecutar redadas para identificar a aquellos
ciudadanos que no han resuelto su situacion militar, porque tal retencidon para ese fin se
torna en una vulneracioén al derecho fundamental a la libertad personal, derecho de
raigambre constitucional. Asi las cosas, sentencid la Corte que solo puede retenerse a
los ciudadanos temporalmente a fin de que realicen la inscripcion en caso de no haberlo
hecho, pero los exdmenes previos, la incorporacion y demés asuntos deben surtirse

atendiendo el derecho al debido proceso, y por tanto prescribe:

(...) ORDENAR al Jefe de Reclutamiento del Ejército Nacional que en lo
sucesivo se abstenga de adelantar, autorizar, ordenar o permitir redadas o batidas
indiscriminadas, dirigidas a identificar a los ciudadanos que no han resuelto su
situacion militar y con el objeto de conducirlos a unidad militares u otros sitios de

concentracion, a fin que sean acuartelados para la prestacion del servicio militar.*

Por otra parte, una mera lectura del texto de la sentencia permite interpretar la
intencion del juez constitucional de darle efectos erga omnes a las decisiones contra el
reclutamiento que hace el Ejército Nacional, hacer visible ante la sociedad esta garantia
y preservarla de las tradicionales y persistentes vulneraciones; es por esto que en la
parte resolutiva (que por su importancia transcribimos) de la providencia decide, entre

otros asuntos:

(...) ORDENAR al Jefe de Reclutamiento del Ejército Nacional que al momento
que cualquier ciudadano colombiano inicie el proceso de inscripcion para resolver

su situacion militar, sea notificado por escrito de las causales de exencion al

%2 Corte Constitucional de Colombia (7 de julio de 2014). Sentencia T-455/14, Magistrado Ponente Luis
Ernesto Vargas Silva, num. 6 de la decision de la Corte.
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servicio militar obligatorio que prevé la Constitucién y la Ley, entre ellas la
derivada del derecho fundamental a la objecién de conciencia. Para cumplir esta
orden, el Jefe de Reclutamiento del Ejército Nacional adelantard dentro de los tres
(3) meses siguientes a la notificacion de esta sentencia las acciones tendientes a
que sea publicada una cartilla impresa, en la que se explique, al menos (i) las
causales de exencion al servicio militar obligatorio que prevé la Constitucion y la
ley, entre ellas la objecion de conciencia; y (ii) los mecanismos legales que tienen
a sus disposicion los inscritos para solicitar la exencidon al servicio militar
obligatorio, cuando cumplan con los requisitos para ello. Esta cartilla debera
entregarse, de forma impresa, a todos y cada uno de los ciudadanos que inicien el
tramite de inscripcion para resolver su situacion militar. Asi mismo, en el portal de
internet de la Jefatura de Reclutamiento del Ejército Nacional debera incluirse un
vinculo con la version electronica y actualizada de esa cartilla. Este vinculo debe
tener caracter visible a los usuarios y se mantendrd en el portal de internet de
forma permanente. ORDENAR al Jefe y al Director de Reclutamiento del Ejército
Nacional que en el término de seis (6) meses contados a partir de la notificacion
de esta sentencia, remitan a la Corte un informe pormenorizado sobre el
cumplimiento de las 6rdenes descritas en los numerales anteriores. Al respecto, la
Corte mantendrd la competencia para determinar el cumplimiento de esta

sentencia, en los términos del articulo 27 del Decreto Ley 2591 de 1991.%

5.3 Derecho a la objecion de conciencia frente al servicio militar obligatorio vs
objecion de conciencia frente a otros derechos en la doctrina de la Corte
Constitucional

Nuevamente acudimos a la sentencia T-455 de 2014 para explicar el tema. En esta
decision la Corte estudia el servicio militar respecto a otros derechos como la salud, la
educacion, el trabajo etc. Es basicamente a partir de este pronunciamiento que se hizo
un cambio jurisprudencial con base en una “lectura armoénica de los articulos, 18
(libertad de conciencia) y 19 (libertad de religion y cultos) de la Constitucion, a la luz

del bloque de constitucionalidad”.>*

* Ibid., num. 7 de la decision de la Corte.
* Ibid., num. 6.3.
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Aqui conviene detenerse un momento a fin de observar por separado los
elementos que configuran la objecion de conciencia en el texto de la sentencia C-
728/09, anteriormente analizada, para afirmar que la misma da un trato arbitrario a

quienes se resisten a prestar el servicio militar por motivos de conciencia:

En primer lugar, cabe resaltar que las convicciones o las creencias que son
objeto de proteccion constitucional, tienen que definir y condicionar la
actuacion de las personas. Esto es, su obrar, su comportamiento externo. No
puede tratarse de convicciones o de creencias que tan solo estén en el fuero
interno y vivan alli, que no trasciendan a la accion. En tal sentido, si una
conviccion o una creencia han permanecido en el fuero interno durante
algin tiempo, al llegar el momento de prestar el servicio militar obligatorio,
tal conviccidon o creencia puede seguir limitada a ese ambito interno. No
existe en tal caso, en principio, un deber constitucional de garantizar el

derecho a no ser obligado a actuar en contra de su conciencia.

No obstante, este reconocimiento ha generado en si mismo un trato
discriminatorio, pues esta Corporacion impone unas obligaciones para los objetores de
conciencia al servicio militar obligatorio que lo hace nugatorio a quienes no sustenten
su incumplimiento en una postura religiosa determinada. Al respecto conviene decir que
deja por fuera del ambito de proteccion constitucional a aquellos ciudadanos que son
agnosticos, incrédulos, ateos o no tienen vinculo religioso alguno y pretenden ser
considerados como objetores frente al servicio militar. En este caso, se trata de una
discriminacion que hace la Corte Constitucional y que atn hoy no ha superado, a pesar
de que la Corte aclara en su providencia que el Gnico motivo a invocar en el caso de la

objecion de conciencia no es el argumento de carécter religioso y, por tanto, sefiala que:

Las convicciones o creencias susceptibles de ser alegadas pueden ser de
caracter religioso, €tico, moral o filosofico. Las normas constitucionales e

internacionales, como fue expuesto, no se circunscriben a las creencias

* Corte Constitucional de Colombia (14 de octubre de 2009). Sentencia C-728/09, Magistrado Ponente
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, numeral 5.2.6.1.
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religiosas, contemplan convicciones humanas de otro orden, que estructuran

la autonomia y la personalidad de toda persona.*®

La exigencia de la externalidad del comportamiento favorece exclusivamente el
disfrute de este derecho para quienes profesan una religion, ya que se tornan de dificil
demostracion las posturas é€ticas, morales o filosoéficas, que aparecen como otras de las
opciones excepcionantes que pueden alegar los objetores de conciencia para exonerarse

del enlistamiento.

Notese cuan dificil se hace para el ciudadano lograr el ambito de proteccion
constitucional cuando el fundamento de su objecion es de caracter ético, moral o
filoso6fico, puesto que no existen instituciones (como es el caso de las iglesias) que
coadyuven a probar la postura individual alegada ante las autoridades pertinentes,
corroborando que la prestacion del servicio militar obligatorio afectaria profundamente
el propio convencimiento. Esta situacion configura abiertamente una mengua en el
derecho a la libertad de conciencia, el cual también incluye la posibilidad de no estar

vinculado con creencia alguna.

Como se indicd, el reconocimiento de la sentencia T-455/14 es discriminatorio
porque se excede en las cargas que ha de soportar quien quiera invocarlo y termina
dando la garantia a quien la exhorte desde una justificacion religiosa; no obstante, puede
afirmarse que es a partir de esta sentencia que se acepta de manera clara e inequivoca el
derecho a la objecion de conciencia como un derecho autonomo, que se ha reclamado
desde la puesta en marcha de la Carta Constitucional de 1991. Puntualmente, este
pronunciamiento establece un cambio jurisprudencial en relacion, como ya se dijo, con
la objecion de conciencia, pero sobre todo cuando lo que se objeta es la incorporacion a

la institucidn castrense.

Como se sefiald anteriormente respecto a la obligacion de exteriorizar el
comportamiento, deberd precisarse que adicional a esta demostracion la Corte
Constitucional determind que el objetor, para ser considerado tal, debe poseer unas

creencias “profundas, fijas y sinceras”,’’ condiciones que deberan también ser

*® Ibid., numeral 5.2.6.4.
*” Ibid., numeral 5.2.6
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corroboradas por la autoridad competente. De tal modo que la sentencia objeto de
analisis por un lado reivindica las “creencias bien sea de caracter religioso, ético, moral
o filosofico” para posibilitar exonerarse del deber juridico de prestar el servicio militar,
pero por el otro impone una carga adicional y excesiva como la que significa tener que
evidenciar dichas convicciones a través de manifestaciones “externas y comprobables”

del comportamiento.

La Corte no se ocupa de determinar de qué forma podria asumirse la carga
probatoria para presentar evidencias notorias y comprobables de posturas que dan
cuenta del fuero interno del ser humano o, lo que es lo mismo, de una conviccioén intima
y personal. Los requisitos que plantea el fallo de la Corte para ostentar la calidad de
objetor de conciencia, a partir del reconocimiento de esta condicidn como un derecho
fundamental, conllevan en la practica una limitacion de las reclamaciones ciudadanas
que se oponen a la prestacion del servicio militar obligatorio. El fallo circunscribe
—como se anotd anteriormente— este reconocimiento a quienes sustenten su

oponibilidad en una postura religiosa facilmente verificable.

Paraddjicamente, esta postura de la Corte crea una especie de discriminacion
frente a los ciudadanos que a pesar de pretender ejercer su derecho fundamental a la
objecion de conciencia no pueden hacerlo por carecer de vinculos religiosos, que al
parecer son los Unicos que cumplen con los pardmetros exigidos en la sentencia. Este
argumento se torna contradictorio con el planteamiento del mismo Tribunal
Constitucional alrededor de ciertos grupos histéricamente discriminados y frente a los
cuales ha establecido unos “criterios sospechosos de discriminacion”,*® evidenciando
que hacen parte del listado de esas ponderaciones dudosas “la opinién politica o
filosofica”,*® que abarca otro de los argumentos que puede predicar un objetor cuando

sustenta su renuencia al cumplimiento de la norma que lo obliga a incorporarse a una

institucion militar y tomar las armas.

Es interesante, por decir lo menos, preguntarse por qué es tan oneroso para el

ciudadano desprenderse del deber legal de prestar el servicio militar acudiendo al

% Corte Constitucional de Colombia (4 de mayo de 2011). Sentencia T-314/11, Magistrado Ponente Jorge
Ivan Palacio Palacio, numeral 7.
* Ibid., numeral 7.
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derecho a la objecion de conciencia, cuando se compara, por ejemplo, con quien ejerce
la practica médica y por los mismos motivos (de conciencia) se niega a la interrupcion
de un embarazo (en los casos permitidos por el ordenamiento); al profesional de la salud
le basta con manifestar su negativa por su condicion de objetor, quedando eximido de
inmediato de la practica que considera adversa a su conciencia, a sus principios, a su
filosofia de vida, sin ninguna carga adicional ni la exigencia de una evidencia

verificable de tal condicion.

Es necesario recalcar que ante la conciencia de que los actos discriminatorios son
muchas veces bastante sutiles y dificiles de probar, la Corte Constitucional ha

considerado que:

8.1 Para la Sala no es ajeno que en muchas ocasiones los actos
discriminatorios son de dificil o compleja prueba. En virtud de ello la
jurisprudencia ha sefialado que en casos de discriminacion la carga de la
prueba se traslada a la persona que pretende tratar de forma diferenciada a
otra y no en quien alega la vulneracién del derecho a la igualdad. Lo
anterior encuentra sustento en la naturaleza misma del acto sospechoso y en
la necesidad de proteger a las personas o colectividades sefialadas
anteriormente.

[...] es claro que ante la complicada pero no imposible prueba de los actos
discriminatorios, es la persona de quien se alega la ejecucion del acto
discriminatorio la que debe desvirtuar la presuncion de discriminacion.
Aunque lo anterior no rifie con que la persona afectada aporte las pruebas en
el evento que pueda hacerlo. Asi, el sujeto pasivo de la discriminacion
deberd demostrar (i) que la persona se asocia o hace parte de un grupo
historicamente discriminado; (ii) que en una situacion similar, otras
personas que no son del grupo sospechoso no han recibido el mismo trato
frente a la misma situacion; y (iii) que el trato diferenciador haya
ocasionado dafio o permanezca en el tiempo.

8.2 Finalmente, es muy importante subrayar que el juez constitucional tiene
la obligacion de valorar con especial detenimiento el acervo probatorio que
obra en el expediente para establecer si la tutela de los derechos es

procedente como mecanismo para que la igualdad sea real y efectiva
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respecto de personas o grupos discriminados. En cumplimiento de tal
proposito, al operador judicial le asiste la responsabilidad de dilucidar la
existencia o no de la discriminacion desplegando las herramientas posibles
para ello, por supuesto dentro de supuestos razonablemente posibles y en
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armonia con el ordenamiento juridico.

Del anterior extracto se desprende una doble segregacion para quien pretende le
sea reconocido su derecho a objetar por motivos de conciencia: la primera es que
cuando se trata de resistirse al cumplimiento del mandato legal que obliga a la
prestacion del servicio militar existen una serie de condiciones con las cuales hay que
cumplir y que terminan privilegiando exclusivamente a quien tenga y demuestre una
tendencia religiosa arraigada. La segunda es la que se evidencia entre los objetores de
conciencia frente al servicio militar obligatorio y los objetores frente a la practica
médica, en el caso puntual de la interrupcién del embarazo, donde estos ultimos no
tienen que soportar ninguna carga adicional y mucho menos evidenciarla y probarla,
pues basta con la mera manifestacion para que el Estado les brinde toda la proteccion

constitucional demandada.

Es preciso subrayar que ni a objetores al servicio militar, ni a profesionales de la
salud, ni a ningin ciudadano se le deben imponer sobrecargas anexas a su manifestacion
de estar en desacuerdo con el cumplimiento de una norma por motivos de conciencia,
que es lo que significa esta expresion, y que en palabras de Manuel Atienza se define
como “una conducta que persigue una licencia para incumplir un mandato legal, sin
pretender la alteracion de ésta; la cual se ejerce de manera personal, bien sea que tenga

0 no, reconocimiento legal” (Atienza, 1997, p. 151).

Por otra parte, de la sentencia C-728/09 se apartaron algunos magistrados, quienes
a través del salvamento de voto precisaron unos puntos en los cuales discrepaban de la
posicion mayoritaria de la Sala Plena, y que vale la pena nombrar por el aporte que
significan para la discusion que se plantea al interior de la sociedad colombiana frente a

este tema, un tanto novedoso dada la tradicion conservadora de nuestras instituciones:

*° Ibid., numerales 8.1 y 8.2.
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Los Magistrados que salvamos el voto, concluimos la exposicion de las razones
que justifican nuestra disidencia a la posicidn mayoritaria, reiterando que
celebramos y compartimos plenamente la decision de la Corte Constitucional de
considerar que, bajo el orden constitucional vigente, (i) toda persona tiene el
derecho a objetar por razones de conciencia, o con base en sus creencias, su
obligacion a prestar servicio militar obligatorio y (ii) el goce efectivo de ese
derecho puede ser garantizado judicialmente, incluso si el legislador ha omitido
contemplarlo y desarrollarlo.

No obstante, al estar bajo debate judicial si el legislador habia incurrido o no en
una omision legislativa relativa por haber ajustado la ley de reclutamiento a la
Constitucion de 1991 y no haber incluido a los objetores de conciencia, teniendo
en cuenta el mandato constitucional expreso de regular mediante ley los casos de
exencion en todo tiempo al servicio militar obligatorio, no queda otra alternativa a
los Magistrados abajo firmantes que nos apartamos por completo de la decision
adoptada por la mayoria de la Sala Plena, pues a nuestro juicio, la respuesta a esta
cuestion es afirmativa. Los objetores de conciencia son el gran ausente que

evidencia la omision en que incurri6 la /ey de reclutamiento de 1993.*!

Cierto es que el fallo sostiene que solo podran ser objeto de proteccion
constitucional aquellas conductas que se exterioricen y puedan verificarse, de ahi la
oposicion de algunos magistrados, por considerar esta posicion abiertamente
inconstitucional e improcedente, puesto que nada obedece mas al fuero interno de un
individuo que sus creencias de tipo “religioso, ético, moral o filos6fico”, convirtiendo la
obligatoriedad de ser exteriorizadas como requisito para su proteccidon en una
imposicion anexa al individuo, que carece de todo sentido y vulnera la condicion de

fundamental del derecho en cuestion.

Como si fuera poco, quienes asumieron la posicion disidente en el fallo que se
analiza consideraron que la imposicion de la prestacion del servicio militar a quienes
son contrarios a ello por motivos de conciencia es adversa desde todo punto de vista, ya

que no son suficientes los argumentos que sustentan dicha obligatoriedad de la

1 Corte Constitucional de Colombia (14 de octubre de 2009). Sentencia C-728/09, Magistrado Ponente
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Salvamento de voto, num. 7.




El Estado Constitucional y la (Oﬂb>j]xewcihéun1 de Conciencia

prestacion en asuntos como la defensa nacional, la “cohesion social” o la compensacion
al Estado por cuanto se ha recibido en condicién de ciudadano, toda vez que existen

otros medios para alcanzar similares objetivos.

Si bien la Corte Constitucional reconoce la “sutileza” que se desprende de los
actos discriminatorios hacia determinados grupos, la misma Corporacidon ha incurrido
en tal postura cuando desarrolla una jurisprudencia encaminada al reconocimiento de un
derecho como es el de objetar por motivos de conciencia la obligatoriedad de prestar el
servicio militar con los condicionamientos que en la sentencia C-728/09 plantea;
desconociendo que ademas del cardcter fundamental del citado derecho, el Estado
colombiano ha suscrito acuerdos de caracter internacional en este sentido, de los cuales
se desprenden compromisos tendientes a preservar este derecho. De tal modo, se ha

planteado que:

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 nimero 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 obligacion 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 discriminacion contra los objetores
de conciencia porque no hayan realizado el servicio militar. El 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
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base de sus derechos en virtud del articulo 18 y sobre la naturaleza y la
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duracidn del servicio nacional sustitutorio.

Es indiscutible la afirmacion de que el derecho a la objecion de conciencia es una
consecuencia irrefutable de los derechos a la libertad de pensamiento y a la libertad
religiosa, entre otras, por lo que la intromision institucional respecto a esos derechos
requiere una vastisima defensa para que pueda legitimarse, toda vez que se encuentra en
el ambito interno del individuo, como nucleo de la sociedad y como exclusivo

determinador de su conciencia, convicciones y creencias.

Habrd de concluirse, entonces, planteando que en criterio de la Corte
Constitucional, el derecho a la objecién de conciencia respecto al servicio militar, pese a
no haber sido tramitado en las instancias legislativas pertinentes, debe gozar de
proteccion constitucional y ser amparado por los jueces de tutela siempre y cuando
cumpla con ciertas restricciones, puesto que en su opinion “las creencias que son objeto
de proteccion constitucional, tienen que definir y condicionar la actuacion de las
personas. Esto es, su obrar, su comportamiento externo’,* lo que significa que el
objetor tiene para si la carga de la prueba, en el sentido de externalizar sus ideologias,
obligacion que resulta improcedente —por decir lo menos— o, de manera mas
adecuada, contradictoria, en la medida en que la objecion de conciencia tiene una
inescindible relacion con el fuero interno del ser humano, y el hecho de tener que

demostrar una conviccion la saca de su primigenia condicion.

A modo de acotacion, puede plantearse que el cambio jurisprudencial frente al
reconocimiento del derecho a la objecidon de conciencia referente a la prestacion del
servicio militar obligatorio es un avance en términos de garantias, pero continua
soportando una imposicioén bastante onerosa para su disfrute real y efectivo; prueba de
ello es que en escenarios distintos al servicio militar se ha protegido el derecho a la

objecion sin mayores exigencias, como es el caso de la practica médica.

> ACNUR, Observacién General N° 22, hecha en el 48° periodo de sesiones (1993) por la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre el tema de la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion (art. 18).

* Ibid.
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CONSIDERACIONES FINALES

Quien deja que el mundo —o el pais donde vive—

escoja por € su plan de vida, no necesita otra facultad

que la imitacion simia. En cambio, quien elige su propio plan,
pone en juego todas sus facultades.

John Stuart Mill

1. Estado de Derecho: la apuesta inicial

Solo en el escenario de un Estado de Derecho podria tener asidero la garantia de
objetar por asuntos de conciencia, teniendo en cuenta la condicion de que este derecho
no surgié como parte del articulado del texto de 1991. Como bien se ha afirmado, no
existe una lista taxativa de derechos fundamentales constitucionales, situacion esta que
ha impulsado a la Corte Constitucional colombiana a ir construyendo algunos
conceptos, tal como se dijo en las paginas 19 y siguientes del texto, que han derivado en
la consolidacion de derechos y garantias, como parte de la jurisprudencia y la doctrina

de este Tribunal.

Consecuente con un Estado de Derecho, la Constitucion propugna porque
prioritariamente o en un primer orden se despliegue el actuar del legislador, y solo de
manera residual o excepcional lo haga el Tribunal Constitucional. Sin embargo, en el
caso colombiano, en la vigencia de la Constitucion de 1991, se evidencia la actitud de
un legislador ajeno a los intereses y necesidades de los ciudadanos, a quien ademas no
le inquietan las preocupaciones de los electores y, en esa medida, solo se ocupa de
tramitar los proyectos presentados por el Ejecutivo. En la tradicion legislativa nacional
se puede advertir, de un lado, la transferencia de potestades legislativas al Ejecutivo por
parte del mismo legislador, evitando asi la deliberacion democratica de la ley y, de otro
lado, la facilidad con que se tramitan en el Congreso los proyectos del Ejecutivo y se

abandonan los intereses legitimos de la ciudadania que eligié a sus representantes.

Es por lo anterior, y teniendo como telon de fondo los presupuestos que subyacen
en un Estado de derecho, que el poder judicial ha generado cambios a partir de la

premisa de la obligatoriedad del Estado de amoldarse a las permanentes

&
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transformaciones y circunstancias de la sociedad, se ha marginado de una postura
estatica cohonestada por el legislador democratico y ha hecho de la actividad judicial el

desarrollo del programa constitucional.

2. Los derechos fundamentales: el medio a través del cual se construye la teoria
para poder objetar

La concepcion del ser humano como duefio de unas caracteristicas propias a su
condicion de individuo emerge posteriormente a la época medieval, en la que la postura
teologica era la que marcaba el pensamiento de la época y, de paso, establecia una
relacién antagonica entre el autoritarismo propio y derivado de la concepcidn divina de
la ley y el individualismo caracteristico de la postura liberal, acorde a las palabras de
Victoria Camps cuando asegura que: “el ser humano es concebido como persona, un

microcosmos y no un elemento mas en la jerarquia del cosmos” (Camps, 2011, p. 21).

Mas tarde, en efecto, la deificacion del individuo y su pensamiento centrado en ¢l
mismo, fundamentado en la libertad, no tardd en entrar en conflicto con el absolutismo
que era el rasgo caracteristico del poder politico de la época, toda vez que la religion no
se conformaba con darle paso al poder de la razén, surgido como resultado de la

secularizacion del pensamiento.

Puede afirmarse que tanto la Gloriosa Revolucion como la Revolucion Francesa y
la Revolucion Americana gestaron y dieron a luz un abanico de derechos de los que se
han ido apropiando los ciudadanos a través de los tiempos, pero que se han desarrollado
y hecho parte de las dindmicas de las distintas sociedades en grados, formas y tiempos
distintos. Derechos que hoy se constituyen, sin lugar a dudas, en el limite connatural del

poder estatal.

Tal como se afirmé en el primer apartado de estas consideraciones, es desde el
escenario del Estado de Derecho, que incorpora derechos no disponibles en el ambito de
las mayorias, desde el cual se posibilita y viabiliza la puesta en marcha de un derecho
como lo es el de objetar por asuntos de conciencia. Ahora bien, circunscritos a este
marco, habra de tomarse como material para la construccion de la dogmatica de esta
garantia la teoria de los derechos fundamentales y, mas especificamente, lo que tiene

que ver con el derecho a la libertad y la autonomia personal.
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En este punto, siguiendo a Carlos Santiago Nino (1997), los derechos
constitucionales pueden entenderse como derechos morales, toda vez que comportan
una serie de caracteristicas que asi los significan, entre las que puede nombrarse la
generalidad, la autonomia y la universalidad; es por esto que al hablar del principio de
autonomia personal se hace referencia, por parte de ciertos tedricos, a una postura un
tanto utdpica de la excelencia humana, perseguida desde una concepcidn intimista,

marginada de las imposiciones institucionales.

Por lo anterior podemos distinguir la autonomia personal como un principio
contentivo del nucleo esencial de los derechos individuales, que se ocupa de proteger
los bienes resguardados en esos derechos. De este modo, puede disponerse de esos
bienes cuando de manera libre e independiente el individuo hace elecciones que le
permiten acercarse a la materializacion de sus proyectos de vida, en cuanto accede a la
construccion de sus aspiraciones cuando dispone de recursos materiales e inmateriales
que lo posibilitan. Entre estos ultimos recursos podemos nombrar la libertad en todas las
expresiones que de ella existen: de conciencia, de movimiento, de pensamiento, de
cultos, de expresion, de asociacion y, por supuesto, de objetar por motivos de
conciencia, aunadas a todas las demas que puedan inferirse. Y justamente la libertad de
objetar por razones de conciencia proviene de la gran libertad, reconocida en la teoria

politica y juridica como la primera, esto es, la libertad de la conciencia.

A modo de colofén, puede afirmarse que la forma como se ha incorporado el
derecho a objetar por motivos de conciencia en nuestra sociedad es instrumentalizando
para tal efecto la teoria de derechos fundamentales creada y mantenida por la Corte
Constitucional, que es quien ha tenido que definir cudles son, qué son y qué
comprenden los derechos fundamentales, supliendo, de paso, la inactividad del

legislador.

El estatus actual de los derechos fundamentales indica que ellos no estian
disponibles en el ambito de las mayorias politicas, que tienen aplicacion directa desde
su reconocimiento en el texto constitucional, que son subjetivos y que provienen todos

de la dignidad humana. Asi se encuentra un total desarrollo politico y juridico de la
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proteccion de los derechos y, en el desarrollo actual de los Estados, se ha otorgado esta

proteccion de manera especial a los tribunales constitucionales.

3. El Tribunal Constitucional: creador de derechos

Una de las implicaciones mas importantes de este texto es la de evidenciar que ha
sido el Tribunal Constitucional colombiano el que ha protegido el derecho a objetar por
motivos de conciencia, por via de sus pronunciamientos, a través de sentencias de

tutela, de unificacion y de control constitucional en algunos casos.

Tal y como se expresé en el capitulo pertinente, este 6rgano asumid una actitud
especial y, de manera concreta, en lo que respecta al derecho a objetar, cuando la
motivacion se desprende del convencimiento intimo de que el cumplimiento de la
norma rifie con el fuero interno. De esta manera puede decirse, sin lugar a dudas, que ha
sido la Corte el 6rgano abanderado de tal proteccion, dado que el sefialado por el mismo
ordenamiento para deprecar y garantizar derechos es el organo deliberante, pero su
inaccion ha degenerado en una “supra-actividad” de un érgano que primigeniamente no
tiene tal vocacidn, pero que se legitima en esa labor, en la bisqueda de la realizacion
efectiva de los principios que emanan de un Estado de Derecho; toda vez que las cartas
de derechos en sociedades como la nuestra también han contribuido a materializar

garantias que no estan taxativamente expresadas en las mismas.

No cabe duda de que la objecion de conciencia es una forma de desobediencia que
en nuestro medio emerge del desarrollo jurisprudencial y doctrinal de la Corte
Constitucional, aunque con cierto grado de discriminacion, dependiendo de los intereses
institucionales. Es asi como de manera precisa han de sefalarse las dificultades que se
derivan de la objecion de conciencia cuando de exonerarse de la prestacion del servicio
militar se trata. No es de inferior interés recordar el actual conflicto armado colombiano
y su nivel de escalamiento, que adicionalmente pueden haber obstaculizado la
posibilidad de que el Estado considere la positivizacion de la objecion de conciencia
frente al debe de tomar las armas, que tiene regulacion constitucional, ya que se
necesitan hombres disponibles para enfrentar y ganar la confrontacion bélica planteada
desde hace mas de 50 afios. La idea de que esté cerca el final del conflicto podria traer

cierto grado de esperanza en que se concrete a través de la actividad legislativa el
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derecho de objetar, y en que esta legislacion otorgue un trato igualitario en los

requerimientos de la objecion, como en el caso de los médicos en la practica del aborto.

Por ultimo, y después del rastreo jurisprudencial de las sentencias de la Corte
Constitucional colombiana referidas al derecho a objetar por motivos de conciencia, es
evidente como se da un giro importante en aras de la proteccion del mismo, aunque,
como se afirmd, no hay una proteccion integral e igualitaria frente a todas las
manifestaciones de la objecion. En este sentido se diria, pues, que de la lectura de las
sentencias de la segunda etapa (2009-2014) se desprende que la Corte no entiende la
objecion de conciencia como un derecho constitucional fundamental auténomo sino

como una accion positiva de la libertad de conciencia.

El que hoy estemos en la discusion acerca de la conciencia libre y las garantias
necesarias para su proteccion, indica que hemos dado una especie de giro copernicano
en la concepcion de Estado, al abandonar una idea paternalista y autoritaria del mismo.
Sin embargo, no resulta suficiente que dicho reconocimiento se dé en el poder judicial,
es necesario que se activen los demds poderes publicos, las organizaciones no
gubernamentales y todos los actores necesarios para que este derecho sea una realidad
en el Estado. Tal como se dijo en el texto, no es suficiente el reconocimiento de estos
derechos en el seno del Tribunal Constitucional. Este no es suficiente para la ejecucion
necesaria de los derechos, y con sus decisiones no se logra tampoco permear a toda la
sociedad. Es un trabajo necesario, y ahora en tiempos de proceso de paz, el
reconocimiento y proteccion a la libertad de conciencia resultan consustanciales a la
existencia misma del Estado de derecho y a la construccion de un proyecto pacifico en

el ambito del pluralismo.
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ANEXOS

Anexo 1. Cuadro de rastreo jurisprudencial: objecion de conciencia

No. 1

RADICADO | T 409/1992

MP José Gregorio Herndndez

TEMA Libertad y Objecion de Conciencia /Servicio militar obligatorio/
Deber Constitucional.

CASO Dos bachilleres menores de edad, pertenecientes a la iglesia menonita,
solicitan se les garantice el derecho a la libertad de conciencia, pues se
niegan a incorporarse a las filas porque su postura religiosa les
prohibe, entre otras cosas, el uso de armas. Los padres de los
peticionarios que coadyuvan la accion solicitan que se les respete su
derecho a escoger la educacioén que quieren dar a sus hijos.

TESIS Se evidencia la colision de dos situaciones, por un lado, el derecho a la

libertad individual, el cual se ve enfrentado, por otro lado, al poder
publico, representado por las fuerzas militares.

La proteccion de la libertad de conciencia, entendida como un derecho
individual, no significa que se haya institucionalizado la objecion de
conciencia, la cual requiere incorporarse de manera positiva a los
ordenamientos para que pueda oponerse en la practica como una
situacion que exonera a quien la invoca de la prestacion del servicio
militar obligatorio. Acoger lo pedido en las circunstancias actuales
significaria actuar al margen de las competencias de las autoridades,
generando de paso inseguridad juridica y vulnerando el principio de
igualdad.

Considera la Corte que la prestacion del servicio militar no afecta la
conciencia individual, en la medida en que puede cumplirse con esta
obligacion constitucional en diversas labores dentro de la institucion
castrense.

En el caso colombiano, durante el desarrollo de la Asamblea Nacional
Constituyente de 1991, se propuso esta figura, pero fue negada de
plano, de lo que se desprende que en esta discusion no se contempld ni

someramente la inclusion de esta institucidon;  adicionalmente se
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propuso también, tal como existe en otras legislaciones, que se
accediera a exonerar del uso de las armas a quienes a pesar de hacer
parte del ejército se nieguen a la manipulaciéon de las mismas por
asuntos de conciencia; propuesta que también fue derrotada al interior

de la Asamblea.

DECISION Se confirman los fallos de ambas instancias y no se accede a las
pretensiones.

No. 2

RADICADO | 539 A/1993

MP Carlos Gaviria Diaz

TEMA Libertad de cultos. Iglesia adventista/Autonomia universitaria

CASO Una estudiante universitaria solicita no tener que asistir a clases los
dias sabados y compensar la inasistencia con otra actividad o que, en
su defecto, pueda cursar la materia otro dia de la semana, ya que su
pertenencia a la iglesia adventista, que exige el cumplimiento del
sabath, le imposibilita cumplir dicha exigencia académica.

TESIS Toda libertad tiene su limite en el derecho y en la libertad del otro. En
aras de una sana convivencia, las practicas religiosas han de ser mas
flexibles, pues las instituciones no pueden acomodarse a las
particularidades de cada individuo, porque se imposibilitaria su
quehacer cotidiano, atendiendo las demandas de cada uno de los
ciudadanos.

DECISION No concede el amparo solicitado y confirma las sentencias de primera

y segunda instancia que asi lo manifiestan.

SALVAMENTO DE VOTO: M.P. Eduardo Cifuentes Muiioz.
Reivindica el derecho a la libertad de conciencia, y frente a la colision
de derechos entre este tipo de libertad y la autonomia universitaria
considera que es mas relevante la primera, por la fuerza normativa que
comporta; el ejercicio de la libertad religiosa es uno de los pilares de
la declaracion de los derechos del hombre, de 1789: “Ninguno debe
ser inquietado por su opiniones, aun religiosas, con tal que la

manifestacion de las mismas no perturbe el orden publico establecido
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por la ley (Art. 10)”, mientras que la autonomia universitaria significa
la liberalidad para que una institucion de ese nivel se dicte sus propios
reglamentos y estatutos.

Es evidente en este caso concreto que la afectacion del derecho
fundamental de la accionante es mucho mas gravosa que la situacion
excepcional que deberia asumir la institucion universitaria, a la cual no
le causaria un grave dafo en su funcionamiento y cumplimiento de sus
objetivos.

El derecho a la igualdad ha de ser esguinzado en este caso, por cuanto
la aplicacion del mismo afecta otro derecho fundamental —Ila libertad
religiosa—, lo que da como resultado un trato discriminatorio.

“La objetividad del derecho hace més seguro al sistema pero afecta la
comunicacion entre el derecho y la realidad. La justicia del caso
satisface las necesidades sociales de justicia pero hace inseguro y
aleatorio el sistema. Por eso es necesario encontrar un punto
intermedio en el cual beneficios y desventajas encuentren su mejor

combinacion”.

No. 3

RADICADO | T 547/1993

MP Alejandro Martinez Caballero

TEMA Libertad de conciencia/negacion de la autoridad a recibir denuncia
penal por oponerse a hacerla bajo la gravedad de juramento.

CASO Un ciudadano perteneciente a una iglesia cristiana pretendié presentar
una denuncia penal en una estacion de policia de la Guajira, por la
desaparicion de su hija. El policia encargado de recepcionarla se nego
a hacerlo cuando el denunciante le manifesto que la doctrina que
profesaba le impedia prestar juramento.

TESIS “El derecho a la libertad de conciencia tiene un doble destinatario: de

un lado la persona que pretende actuar conforme a su fuero interno y
el deber de los demaés de respetarle”.

En este caso se da una confrontacion entre el derecho a la libertad de
conciencia y el poder publico, entendiéndolo como el acceso a la

administracion de justicia. La Constitucion de 1991 hace prevalecer el
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derecho sustancial sobre el derecho procedimental, y en ese sentido
establece una diferencia entre el juramento como féormula sacramental
que puede reemplazarse por un compromiso y el deber de los
particulares de decir la verdad. Es por esto que el juramento no ha de
entenderse como un rito sino como la conviccion intima de decir la
verdad y por tanto opera el principio de la buena fe, pero frente al

engafio, quien falte a la verdad habra de responder penalmente.

DECISION Revoca las sentencias de primera y segunda instancia que fueron
negadas al acccionante y le protege el derecho a la libertad de
conciencia, con base en los postulados de la buena fe, que se traducen,
segun la alta corporacion, en la posibilidad de recepcionar una
denuncia sin la necesidad del juramento del declarante.

No. 4

RADICADO | T 411/1994

MP Vladimiro Naranjo Mesa

TEMA Libertad religiosa/ derecho a la salud de los nifios.

CASO Los padres de una menor de 10 meses de edad se niegan a
suministrarle el tratamiento médico hospitalario que esta requiere,
dado su mal estado de salud; dicha reticencia se fundamenta en sus
creencias religiosas.

TESIS En el caso que se examina por parte de la Corte hay una colision de

derechos: la expresion de la libertad religiosa de los padres frente a
derechos inalienables como son el derecho a la vida y a la salud de la
menor de edad, y es por eso que sentencia esta Corporacion que “[n]o
existe pues principio de razon suficiente que pueda colocar a un
determinado credo religioso en oposicion a derechos tan
fundamentales para un individuo como son la vida y la salud”. Los
derechos de los nifios son prevalentes por la condicion de indefension
de estos. La moral religiosa no es una imposicion sino una vocacion;
por tanto, debe entenderse en el 4mbito de la libertad, pues si bien los
padres respecto a los hijos menores deben velar por su cuidado y
proteccion, no detentan el dominio absoluto sobre estos. Dice por

ultimo el Tribunal que: “la fe religiosa esta protegida bajo €
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entendido de que no implica actos de extrema irracionalidad, porque
la fe esta al servicio de la vida. Juridicamente hablando no puede
legitimarse €l sacrificar a otro, pues e mal, por accion u omision,

nunca puede ser objeto juridico protegido”.

DECISION Se confirma el fallo de unica instancia del juzgado de Cauca. Se
protege la vida y la salud de la menor de edad.

No. 5

RADICADO | C-511/1994

MP Fabio Moron Diaz

TEMA Solicitud de declaratoria de inconstitucionalidad de varios articulos de
la ley 48 de 1993, que regula el servicio militar obligatorio.

CASO Los demandantes plantean que los articulos demandados violan la
Carta Politica en cuanto a la obligatoriedad del servicio militar, la
discriminacién entre hombres y mujeres para prestar dicho servicio, el
deber constitucional de la prestacion del mismo y la discriminacion
generada entre soldados bachilleres y soldados profesionales, e
igualmente entre quienes estdn ubicados en el area rural y urbana.

TESIS La Corte desestima las pretensiones de los demandantes con varios

argumentos, entre ellos la equivocada interpretacion que hace uno de
ellos acerca de que el servicio militar obligatorio opera solo en estados
de excepcidn y no es obligatorio, pues dicha interpretacion desconoce
otras normas constitucionales que lo fundamentan como obligacién, y
ademas permanente. Considera ademas el Alto Tribunal que el hecho
de que los bachilleres deban cumplir con el deber de la prestacion del
servicio, asi sean menores de edad, no va en contravia de los derechos
de los nifios y de los tratados internacionales que Colombia ha suscrito
para garantizarlos.

Considerar que la obligatoriedad del servicio militar sea para los
varones no vulnera el articulo 13 (derecho a la igualdad) respecto a las
mujeres, ya que es errada la lectura “igualitarista” que pretende el
demandante, ante la existencia de factores reales de desigualdad entre
los sexos, y es valido desde el punto de vista constitucional establecer

diferencias siempre que se justifiquen en aras de un fin legitimo.
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Ratifica también la Corte, como en varias de las sentencias hasta la
fecha proferidas, la inexistencia de la figura de objecion de Conciencia
respecto al servicio militar obligatorio cuando dice: “La garantia de la
libertad de conciencia no necesariamente incluye la consagracion
positiva de la objecion de conciencia para prestar el servicio militar”.

La ley incorpora ciertas variantes para la prestacion de la obligacion
constitucional, estableciendo diferencia entre el soldado profesional, el
bachiller y el campesino. No obstante, dicha diferenciacion no puede
entenderse como una postura que pretenda discriminar, sino que busca
armonizar las condiciones de cada cual a partir de particularidades
geograficas, sociales, econdmicas, culturales, histdricas e intelectuales,
que no pueden desconocerse dentro del universo de los ciudadanos
llamados a enlistarse. No podria dejar de reconocerse que la mayor
preparacion académica que han tenido los bachilleres amerita que su
estadia en las filas sea menor. De igual forma, el soldado campesino
debe estar en el medio en el cual ha sido criado, para evitar mayores
traumatismos y procesos de desarraigo, situacion distinta de la de los

soldados regulares que pertenecen a la ciudad.

SALVAMENTO DE VOTO: M.P. Eduardo Cifuentes Muiioz, Carlos
Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballero.

Los disidentes se apartan de la postura mayoritaria en tres aspectos:
por desconocer el derecho a la objecidon de conciencia respecto a la
prestacion del servicio militar obligatorio en la medida en que el
derecho contemplado en el articulo 16 de la C.P. si cobija el derecho a
la objecion, y por tanto lo que se plantea es una colision entre el
derecho a no incorporarse al servicio militar como emanaciéon de la
libertad de conciencia, que debe ser entendido como derecho
fundamental “sin limitaciones expresas”, y la obligatoriedad “relativa”
de cumplir con lo estipulado por el articulo 216 de la Carta; al
ponderarse este choque de derechos, debido resolverse dando
preponderancia al primero, pues de hecho la prestacion del servicio

militar tiene excepciones y puede reemplazarse a fin de cumplir con la
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exigencia de la solidaridad nacional; la vocacion de la Carta Politica es
privilegiar la libertad de conciencia, vinculada intimamente con la
dignidad humana. Los regimenes que respetan la supremacia
constitucional incorporan lo que se ha dado en llamar los “poderes
negativos de las personas”, lo cual alude a una especie de suspension
de lo prescrito por el texto constitucional, con el objetivo de
salvaguardar los derechos humanos de los ciudadanos.

Desde estos primeros pronunciamientos de la Corte, algunos
magistrados entienden la objecion de conciencia como un derecho
constitucional que hace parte del derecho a la libertad de conciencia;
ademas, consideran que no era discrecional del legislador incorporar el
derecho a la objecion de conciencia, sino que era un deber hacerlo.

El otro aspecto por el cual se apartan de la posicion mayoritaria es que
nuestra Constitucion ordena sin lugar a dudas la proteccion del menor
de edad, sin establecer diferencia alguna entre nifio o adolescente; por
tanto cabe dentro de esta consideracion toda persona que no haya
cumplido 18 afos. La vinculacion de los bachilleres a la prestacion del
servicio militar indiscriminadamente, sean mayores o menores de edad
puede ser legitima; pero cuando se lleva a cabo respecto a los menores
de edad en contra de la voluntad del adolescente o sus padres se
convierte en una carga dafiina y exagerada para los derechos
fundamentales de ese menor, que puede aligerarse tranquilamente si se
espera a que este llegue a la mayoria de edad.

Por ultimo, la postura disidente argumenta que la sentencia viola el
derecho a la igualdad en el sentido de que establece una diferencia
entre quienes se incorporan a las filas, dependiendo béasicamente de
dos variables: la formacion académica y la procedencia bien, sea
urbana o rural; segiin estas condiciones establece cuatro variables y

termina privilegiando injustificadamente el grupo de bachilleres sobre

los demas.

DECISION Declara exequibles todos los articulos y apartados de las normas
demandadas.

No. 6
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RADICADO

C-561/1995

MP

José Gregorio Hernandez

TEMA

Solicitud de declaracion de inconstitucionalidad del articulo 3 de la ley
48 de 1993, que hace referencia especifica a la obligatoriedad del

servicio militar.

CASO

El demandante alega que el articulo 3 de la ley en mencion viola
varios articulos de la Constitucion, entre ellos el 3, 4, 13, 16, 17 y 18.
Adicionalmente manifiesta que hay una diferencia entre la norma
constitucional que prescribe el servicio militar obligatorio en dos
escenarios y lo plasmado en el articulo 3 de la ley 48 de 1993, que lo
hace para tres contextos, segin €él, por la existencia de un signo de

puntuacion (,) en la redaccion de la norma acusada.

TESIS

La prestacion del servicio militar obligatorio es un deber ineludible de
los ciudadanos a partir del principio de la prevalencia del interés
general; y solo puede sustraerse de ¢l quien se encuentre dentro de las
exenciones legales estipuladas.

El Estado moderno posee una doble condicion en el sentido de ofrecer
al ciudadano una serie de garantias para desarrollar su existencia, pero
vinculado también a un conjunto de deberes, que desde el principio de
solidaridad apuntan al desarrollo de la sociedad en los distintos
ambitos; de ahi que la prestacion del servicio militar se torne
obligatoria en nuestro orden juridico.

Se desestima el argumento segun el cual un signo de puntuacion (,)
cambia el sentido de la norma constitucional, que fue la misma que se
plasmo en la ley, pues en ambos casos la pretension apunta a plantear
la obligatoriedad de la prestacion del servicio militar en dos eventos:
la defensa de la independencia nacional y la defensa de las

instituciones publicas.

DECISION

Declara exequible el articulo demandado.

No.

7

RADICADO

T -363/1995

MP

José Gregorio Hernandez

TEMA

Objecion de Conciencia frente al servicio militar obligatorio
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CASO

Un padre de familia de la comunidad religiosa de los Testigos de
Jehova interpone una accion de tutela por la incorporacion a las filas
de su hijo menor de edad, quien profesa la misma religiéon y oficia
como ministro (sacerdote) dentro de su congregacion. Alega la
objecion de conciencia y la violacion al derecho al libre desarrollo de
la personalidad. El joven enlistado se ha negado a prestar juramento a
la bandera, cantar el himno nacional, recibir adiestramiento militar,

portar armas, entre otros.

TESIS

Segun la Corte, en una sociedad todos sus integrantes deben aportar a
los intereses comunes de la colectividad, por tanto no existen
unicamente derechos politicos, sino sus correlativas obligaciones; tal
es el caso del servicio militar obligatorio.

Plantea ademas esta sentencia, que las excepciones a la prestacion del
servicio militar estan contempladas taxativamente en la ley y no
emanan directamente de la Constitucion, la cual no advierte ninguna.
Dentro de las causales de exencion del servicio militar no quedd
consagrada la objecion de conciencia; tesis que ha reiterado la
jurisprudencia de la Corte en varias ocasiones. La libertad de
conciencia no es absoluta, como no lo es ningun otro derecho, y
encuentra su limite en el interés general; por tanto, la prestacion del
servicio militar en ningin momento afecta “la conciencia individual”,
pues quien cumple dicha obligacion puede desempenarse en diferentes
actividades que contribuyan al mantenimiento de la institucion, como
por ejemplo labores administrativas. Considera la alta Corporacion
que las actividades que el joven se niega a cumplir en ningin
momento significan una carga que contrarie sus convicciones mas
intimas. Se desestiman las pretensiones solicitadas, pues de lo
contrario se aceptaria una postura individual respecto a un deber
constitucional.

Por 1ultimo, la situacién del joven incorporado al ejército no encaja
dentro de las excepciones para la incorporacion, pues a pesar de
pertenecer a la comunidad de los Testigos de Jehova, la actividad que

despliega no es comparable con la de los clérigos y sacerdotes
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pertenecientes a la iglesia catolica y sus homdlogos de otras religiones.

DECISION Se confirma el fallo de segunda instancia, que revoco el de primera (en
el cual se accedido a las pretensiones del tutelante). Se ordeno la
reincorporacion del bachiller, en caso de haber salido de la guarnicién
militar.

No. 8

RADICADO | T-075/1995

MP Carlos Gaviria Diaz

TEMA Solicitud de Proteccidn a la libertad de cultos.

CASO La accionante es una estudiante de secundaria perteneciente a la
comunidad de los Testigos de Jehova, quien fue sancionada por su
colegio al negarse a asistir a un desfile en conmemoracion del 20 de
julio. Su negativa se bas6 en motivos de tipo religioso. No fue
exonerada de ese deber. Sin embargo, otros estudiantes que no
asistieron sin excusa alguna, no fueron sancionados.

TESIS La Corte, en esta oportunidad, compard el precedente que existia a

partir de la sentencia T 539A/93; pues ambas sentencias cimentaban su
solicitud en la preservacion del derecho a la libertad de cultos. No
obstante, los supuestos de ambos casos fueron distintos, asi como las
decisiones; pues frente a la solicitud hecha por la accionante en la
sentencia T593A/93 se observo el derecho al debido proceso, se dio
respuesta a la accionante dentro del tiempo pertinente, y la disposicion
de las clases los dias sabados era previamente conocida por la
accionante. En cambio, en el caso actual, a la estudiante le fue
notificada la sancion mucho después de realizarse el desfile y, por
tanto, ella no pudo ponderar la consecuencia de su inasistencia, y la
sancion se basd en una decision no contemplada en el reglamento
estudiantil, el cual adolecia de varias situaciones anticonstitucionales,
que derivaron en la obligatoriedad de anular la sancion. De esta
manera, la Corte le protege a la tutelante el derecho al debido proceso
y a la igualdad, mas no el derecho a la libertad de cultos, pues no
comparte la Corporacién el argumento de que el cumplimiento de los

deberes civicos se traduzcan en actos de adoracion que van en
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contravia de los postulados religiosos de la demandante.

DECISION

Se protegieron los derechos a la igualdad y al debido proceso (no el
derecho a la libertad religiosa u objecion de conciencia) y, por tanto,
se revoco el fallo de primera instancia y se ordend al colegio revocar

también la sancion.

ACLARACION DE VOTO: El M.P. Carlos Gaviria Diaz aclara su
voto en el sentido de que ¢l considera que debid tutelarse ademas de
los derechos antes anotados el derecho a la libertad de conciencia y a
la libertad religiosa y de cultos, ya que considera que la actora no tiene
porqué sobreponer a su creencia religiosa el cumplimiento de un deber

patriotico.

No

9

RADICADO

C-616/1997

MP

Vladimiro Naranjo Mesa

TEMA

Libertad de conciencia/ solicitud de inexequibilidad de normas que

exigen prestar juramento.

CASO

Un ciudadano demanda la inconstitucionalidad de las siguientes
normas: articulos 166, 167 y 172 (todos parcialmente) del Decreto 100
de 1980; 27, 46, 266, 279, 282, 285, 287, 288, 292, 295, 316, 393, 432
(todos parcialmente) del Decreto 2700 de 1991; 94 (parcial) de la Ley
136 de 1994; 524, 528 y 529 (todos parcialmente) del Decreto 2550 de
1988; 71 y 129 (todos parcialmente) de la Ley 200 de 1995; 37
(parcial) del Decreto 2591 de 1991, y 47, 55, 75, 78, 80, 92, 101, 133,
161, 192, 202, 208, 211, 212 (total), 222, 223, 227, 228, 236, 243, 273,
274, 298, 299, 315, 318, 320, 338, 417, 418, 446, 476, 495, 513, 514,
570, 592, 600, 620, 659 y 681 (todos parcialmente) del Codigo de

Procedimiento Civil, por exigir estas que se preste juramento.

TESIS

La Corte Constitucional considera que todas las normas demandadas,
excepto la que hace referencia al juramento de alcaldes y del
presidente de la republica para posesionarse, imponen un juramento
desacralizado: “Ahora bien, no obstante que la Constitucion de 1991,

en la determinacidon de los principios sobre los cuales se organiza el
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Estado colombiano, opta por un modelo no confesional, por lo cual, al
tenor del articulo 19 de la Carta, “Todas las confesiones religiosas e
iglesias son igualmente libres ante la ley”, no por ello puede decirse
que el constituyente colombiano hubiera hecho profesion de ateismo.
La invocacion a la proteccion de Dios que se hace en el Preambulo de
la Carta tiene un significado pietista imposible de soslayar, que viene a
ser complementado por la obligacion de jurar por Dios, que el
constituyente impuso al presidente, como “simbolo de la unidad
nacional”, y por analogia se exige también a los alcaldes, quienes
representan a su comunidad y fueron elegidos directamente. El
constituyente de 1991 no asumid una postura marginal respecto a un
ser supremo, o sea, permeo la Constitucion con el juramento como una
institucion mas del sistema juridico; de alli se desprende la
obligatoriedad del juramento a Dios por parte de alcaldes y del
presidente de la republica.

Las demas normas acusadas se refieren a una solemnidad procesal, a
un formalismo ajeno a un contenido religioso, que en un principio si
existia pero ha ido mutando, atenuandose o elimindndose, de modo
que para el momento de la sentencia se considera que dicho juramento
tiene un caracter civil y politico. Esta sentencia plantea que las normas
que se examinan no comportan creencias o ideologias morales del
juramentado. Por tanto, concluye que introducir excepciones a la
obligacion de jurar seria darle paso al derecho a la objecion de

conciencia y adicionalmente vulneraria el articulo 13 superior.

DECISION Declara exequibles todas las normas demandadas y solo se declara
inhibida frente al literal D del articulo 570 de la Constitucion Politica
de Colombia, que fue derogado a través de la ley 222 de 1995.

No. 10

RADICADO | T-588/1998

MP Eduardo Cifuentes Mufioz

TEMA Libertad de catedra/ libertad religiosa y de conciencia. Objecion de
conciencia en el campo educativo.

CASO Un grupo de estudiantes de secundaria de una institucion no podian

121



El Estado Constitucional y la (Oﬂb>j]xewcihéun1 de Conciencia

matricularse en el siguiente grado por tener logros incumplidos del
curso de educacién fisica. Las actividades pendientes consistian en
realizar unas coreografias de unas danzas asignadas por el profesor, a
lo cual se resisten los actores por considerarlas contrarias a sus
creencias y prohibidas por la iglesia pentecostal unida a la cual

pertenecen.

TESIS

La colision de dos derechos fundamentales debe armonizarse para dar
cabida a ambos, pero en caso de imposibilidad habra de sacrificarse
uno en virtud del otro. En este caso entran en conflicto la libertad de
catedra, por un lado, y la libertad religiosa y de conciencia, por el otro.
No obstante, el derecho a la libertad de catedra encuentra como limite
otros derechos fundamentales, tanto de los estudiantes como de sus
padres, que se imponen frente a la autonomia que reclama el
accionado. Si bien el objetivo del ejercicio académico perseguido por
el docente tiene asiento en el programa curricular, este no podré
llevarse a cabo si dicha actividad se convierte en una experiencia
negativa y contraria a los convencimientos intimos de los objetores
(alumnos y padres pertenecientes a una iglesia cristiana), que rifie con

su convencimiento religioso.

DECISION

Prospera la objecion de conciencia propuesta por padres en
representacion de sus hijos (estudiantes) y prevalece el derecho a la
libertad religiosa y de conciencia por encima del derecho de la libertad
de catedra, alegado por el accionado. Se confirman los dos fallos que

anteceden el pronunciamiento de la Corte.

No.

11

RADICADO

T-877/1999

MP

Antonio Barrera Carbonell

TEMA

Libertad religiosa. Trato discriminatorio a los testigos de Jehova y

derecho a la educacion.

CASO

Un grupo de estudiantes de un colegio privado pierden su cupo en la
institucion por negarse a participar en actividades y actos civicos, con
fundamento en su condicion de pertenecer a la comunidad de Testigos

de Jehova.
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TESIS

Frente a la colision de los derechos a la libertad religiosa y la libertad
de ensefianza, prevalece el primero, sin embargo, ni este derecho ni
ningun otro es absoluto. Es por esto que la Corte considera que: “Izar
la bandera y participar en actos civicos para conmemorar fechas
patrias, no puede asumirse jamas como un acto religioso, de manera
que resulta inadmisible sostener que tales actividades puedan
constituir un acto de idolatria, contrario a las ideas y principios que
profesan los demandantes, de acuerdo a los cuales, solo es dable
adorar a la divinidad”.

Los argumentos de los accionantes, para exonerarse del deber de
cumplir con obligaciones civicas, contempladas previamente en el
reglamento de la institucion y el manual de convivencia, no tienen un
sustento veraz, puesto que rendir un homenaje a los simbolos patrios
no puede considerarse un acto de adoracion e idolatria, que segun el
rito que profesan los demandantes esta prohibido por su religion. Estos
simbolos patrios evocan los conceptos de unidad e identidad nacional,

y son marginales a posturas de tipo religioso.

DECISION

Confirma las decisiones de ambas instancias y, por tanto, se niega la

proteccion demandada.

SALVAMENTO DE VOTO: M.P. Eduardo Cifuentes Muiioz.
Plantea el magistrado que tanto el precedente (T-075/95) como la
sentencia en comento tienen problemas metodoldgicos y de fondo.
Frente a los primeros, toda vez que los demandantes no solo alegaron
vulneracion a su derecho a la libertad religiosa sino también al derecho
a la igualdad, al haber recibido un trato discriminatorio respecto a
otros pares que no asistieron a las actividades civicas y no fueron
sancionados; sin embargo, la Corte guardd silencio frente a esta
situacion. Adicionalmente, porque la Corporacion limitd su capacidad
de interpretacion a la definicion ofrecida por la Real Academia de la
Lengua, la cual en opinion del disidente es bastante restrictiva.

En el otro sentido, o sea los problemas de fondo que alega, se

sostienen en que la renuencia de los accionantes, cimentados sobre la
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consideracion de que la asistencia a las actividades civicas pone en
contradiccion su fuero interno y la externalidad de la conducta que se
espera, no genera afectacion de derechos de raigambre constitucional
para otros miembros de la sociedad y mucho menos trae consigo
problemas de salud, seguridad o moralidad publica. Por lo tanto,
considera innecesario y lejano a la vocacion constitucional no proteger
los derechos deprecados, bajo los fundamentos de la providencia

acogida por la mayoria.

No. 12

RADICADO | T-982/2001

MP Manuel José Cepeda

TEMA Libertad religiosa/ derecho al trabajo

CASO Una trabajadora perteneciente a la Iglesia Adventista del Séptimo Dia
solicita se ampare su derecho a la libertad de cultos, porque su
empleador reformo el horario de trabajo y, por tanto, debe laborar los
dias sabados en la mafana.

TESIS En relacion con la vulneracion del derecho fundamental a la libertad

religiosa de la accionante, no puede escudarse el empleador en la
indemnizacion que pagoé por despido sin justa causa, pues es evidente
que la terminacion unilateral de la relacion laboral tuvo como
fundamento la pertenencia de la empleada al culto religioso que le
impide laborar el dia sébado.
“[NJo es justificable constitucionalmente el imponer a la accionante
una afectacion tan grave a su derecho a la libertad religiosa, en virtud
del ejercicio de una facultad legal que propende por un fin, que si bien
es relevante, puede obtenerse mediante otro medio que no sea
desproporcionado”.

DECISION Revoca las dos sentencias de instancia, protege el derecho de la actora
y le ordena a la empresa reintegrarla y permitirle que disfrute del
sabado como dia de descanso.

No. 13

RADICADO | C-740/2001

TEMA Accion publica de inconstitucionalidad contra los articulos 117, 255 a
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258 y el inciso final del art. 579 del Cédigo Penal Militar.

CASO

El actor cuestiona la condicion de militares que readquieren los
reservistas que son llamados a reincorporarse nuevamente al servicio
militar en caso de necesidad, por lo que eventualmente podrian ser
investigados por la justicia penal militar.

Alega ademas que se viola el derecho a la igualdad por la distincion
que se hace entre los jueces que adelantan los procesos contra
miembros de las fuerzas armadas y quienes los adelantan en contra de
oficiales de la policia. Por ultimo, cuestiona por qué el procedimiento
castrense especial no tiene en cuenta la constitucion en parte civil y la
participacion del fiscal, ambos como sujetos procesales, dentro del

procedimiento.

TESIS

Existe la obligacion ineludible de prestar servicio militar vy,
adicionalmente, nuestro ordenamiento no ha incorporado el derecho a
la objecion de conciencia, aunque garantice la libertad de conciencia.
El servicio militar persigue el logro y el mantenimiento de la paz. Sin
embargo, los unicos reservistas llamados a reincorporarse en caso de
necesidad son aquellos de 1* clase, o sea quienes efectivamente
prestaron servicio militar y que gozan de beneficios por tal
circunstancia. No obstante, una vez reincorporados a las filas,
adquieren la misma calidad que otrora, cuando prestaron el servicio
militar por primera vez. Esta condicién legitima a la justicia penal
militar para judicializarlos en determinado momento, mientras estén
en servicio activo.

Frente al sefialamiento de violar el principio de igualdad, por
establecer una diferencia entre juzgados de los Departamentos de
Policia y Policias Metropolitanas, y los jueces de Brigadas y
Divisiones del Ejército Nacional, la Fuerza Aérea y la Armada
Nacional, manifiesta la Corporacion que si bien todas las instituciones
nombradas por el demandante conforman “la fuerza publica”, todas
estan llamadas a cumplir funciones constitucionales diferentes, por lo
cual resulta impropio compararlas. En tal sentido, considera que fue

potestativo del legislador, de acuerdo con las condiciones particulares
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de cada una, determinar cémo se conformarian los tribunales
encargados del juzgamiento.

Por tultimo, y frente al cargo de la vulneracion del derecho al debido
proceso, al excluir como sujetos procesales a la parte civil y al fiscal
penal militar, dice la Corte que si se mengua la actuacion de la parte
civil, motivo por el cual condicionara la constitucionalidad de dicho
inciso; sin embargo, frente a la intervencion del fiscal, considera que
la funcién acusatoria si existe dentro del proceso penal militar, pero el

legislador lo introdujo a partir de su potestad de configuracion.

Salvamento Especial de Voto: M.P. Manuel José Cepeda. Para
decidir la exequibilidad de las normas, debid reconocerse en la
sentencia el derecho a la objecion de conciencia. La falta de
enunciacion de algunos derechos dentro del texto constitucional no
significa que no subyacen en este todos aquellos derechos inherentes a
la condiciébn humana. Reivindica el derecho a la objecion de
conciencia, desvirtuando la tesis seglin la cual la Asamblea Nacional
Constituyente se opuso a incluir este derecho, pues segun ¢l dicha
Asamblea no lo contempld expresamente por considerar que el
articulo que protege la libertad de conciencia (art. 18) es lo
suficientemente amplio para garantizar la objecion. Por Gltimo plantea
que mientras el legislador no reconozca y reglamente esta garantia, le
tocara a los jueces hacerlo.

ACLARACION DE VOTO: M.P. Rodrigo Escobar Gil. Aclara su
voto, respecto al art. 117 del Codigo Penal Militar, pues aunque esta
de acuerdo con que se haya declarado exequible esa norma, debi6 ser,
segiin ¢l, por una motivacion diferente; esto es, distinguiendo dos
momentos frente a los reservistas: uno es el acto administrativo a
través del cual se convoca a los reservistas a reincorporarse, en el que
conservan su condicion de civiles y, por tanto, son juzgados por la
justicia ordinaria, y el otro se da cuando efectivamente se enlistan,
readquiriendo la calidad de militares y, en consecuencia, deben ser

juzgados por la justicia penal militar.
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Salvamento Parcial de Voto: M.P. Jaime Araujo Renteria. Respecto
al numeral primero de la parte resolutiva, que declara la exequibilidad
del art. 117 del Codigo Penal Militar. La generalidad es que todas las
personas tienen la condicion de civiles y excepcionalmente cambian su
estatus al de militar; por tanto, un mero acto administrativo a través
del cual se llama a los reservistas a reincorporarse a la milicia no
puede mutar el estatus juridico de algunos ciudadanos, por las
profundas consecuencias que esto acarrea. En consecuencia, la
sancion por la desatencion al cumplimiento de este deber tendra que
ser de conocimiento de la justicia ordinaria.

Adicionalmente, el art. 117 viola el derecho a la igualdad, en la
medida en que solo obliga a reincorporarse a los reservistas que otrora
prestaron el servicio militar, mas no a aquellos que no lo hicieron vy,
por tanto, no puede endilgarseles a estos ultimos el delito de
desobediencia.

Por tultimo, plantea el salvamento, la sentencia en mencién guarda
silencio frente a las causales de exoneracion que podria alegar el
reservista llamado a enlistarse, pues ademas de los motivos legales, le
asisten los constitucionales, como son los que se deducen del art. 18 de
la Carta, que contempla la libertad de conciencia y, por tanto, cobija la
objecion de conciencia. Reitera que los derechos prescritos en la

Constitucidn son enunciativos y no taxativos.

Salvamento de Voto: M.P. Eduardo Montealegre. Considera que
debid declararse inexequible el art. 117 del Codigo Penal Militar.
Fundamenta su inconformidad en el hecho de que la convocatoria
presidencial (hecha a través de un acto administrativo) a los reservistas
de primera clase, para reincorporarse a las fuerzas militares, convierte
ipso facto al convocado de ciudadano en servidor publico, y por tanto
lo hace sujeto de juzgamiento de la justicia penal militar, a sabiendas
de que lo priva de su juez natural.

Asi las cosas, una decision burocratica no puede derogar derechos de

raigambre constitucional, como sucede al cambiar el estatus del
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ciudadano de civil a militar, sin su consentimiento y alterando de paso

su autonomia personal.

DECISION

Declara exequibles todos los articulos demandados, aunque condiciona
la exequibilidad del inciso final del art. 579 de la ley 522/79 a que se
dé traslado para alegar a la parte civil, en caso de que se haya

constituido.

No.

14

RADICADO

T-659/2002

MP

Clara Inés Vargas

TEMA

Libertad de conciencia/Negacion a aceptar transfusion de sangre.

CASO

El conyuge de una Testigo de Jehova enferma que requeria una
transfusion de sangre interpuso una tutela para que esta fuese obligada
a recibir dicha transfusion (puesto que la religion que profesa lo

prohibe), ya que su vida corria peligro.

TESIS

Un Estado social de derecho entiende al individuo como un fin del
Estado, por tanto, los derechos a la libertad de conciencia y de cultos
de quien se rehusaba a recibir un tratamiento médico determinado
porque refiia con sus propias convicciones no pueden ser contrariados
por el juez, toda vez que la lucidez y la capacidad de la enferma
estaban intactos. Habran de ser suficientes las razones que esgrima el
ciudadano, en uso de todas sus facultades, para negarse a recibir el
tratamiento médico idoneo y eficaz, siempre que su decision no tenga

consecuencias adversas frente a terceros.

DECISION

La Corte ordena revocar el fallo del juzgado de primera instancia, el
cual rechazd la accién, ya que el procedimiento adecuado era
tramitarla y negarla si fuera procedente pero no rechazarla.
Adicionalmente, se dio la desaparicion del objeto de la accion (la

persona enferma habia ya fallecido).

No.

15

RADICADO

T-823/2002

MP

Rodrigo Escobar Gil

TEMA

Derecho a la libertad religiosa. Objecion de conciencia.

CASO

Una ciudadana perteneciente a la comunidad de los Testigos de Jehova
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considera que una institucion hospitalaria viola varios de sus derechos
fundamentales, ya que se niega a practicarle una intervencion
quirurgica puesto que la paciente, por sus creencias religiosas, se
resiste a aceptar la posibilidad de una transfusion de sangre. La
ciudadana solicita subsidiariamente que sin que ella deba asumir
costos econdmicos, se ordene a una de las dos instituciones que
aceptan hacer la intervencion sin necesidad de llevar a cabo la

transfusion de sangre que la realicen.

TESIS

Plantea la Corte que cuando se presenta una colision entre el derecho a
la libertad religiosa y el derecho a la vida, debe favorecerse el ultimo,
dada su condicion de inviolable, pues de este se desprenden todos los
demas.

En el caso que se revisa, existe una contradiccion entre el derecho a la
libertad de cultos y el derecho a la conciencia médica que se
materializa como la objecion de conciencia en la modalidad de
objecion médica u objecion sanitaria.

En el entendido de que no existe una situacion de urgencia que amerite
actuar por fuera del consentimiento de la paciente, no puede entonces
ni vulnerarse la decision del enfermo que se niega a recibir el
tratamiento médico sugerido, ni tampoco quebrantar la conciencia del
médico tratante que recomienda el mismo, pues no estd obligado a
desplegar su ejercicio profesional en contravia de su intimo
convencimiento cientifico. A manera de colofon, plantea este Tribunal
que es la accionante quien decide cudl derecho prevalece y, por tanto,

debera asumir las consecuencias de su decision.

Aclaracion de Voto. MP Eduardo Montealegre. Ni el derecho a la
vida, ni ningln otro derecho tienen supremacia sobre los demas. Esté
en desacuerdo en que frente a la colision entre los derechos a la
libertad de cultos y el derecho a la vida, deba prevalecer este ultimo.
El Estado a través de sus normas no puede regular la conciencia
humana ni impedir que un ciudadano ejerza sus derechos, atn en

contra de si mismo. Considera que la mayoria de la Sala estd de
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acuerdo en enfrentar lo cientifico y lo religioso, validando la ciencia y
anulando lo demds. Considera que la sentencia entiende el derecho a la

vida solo en su dimension bioldgica.

DECISION

La Corte confirma las sentencias de las dos instancias precedentes. Sin
embargo, manifiesta en la parte motiva, que la actora tiene la
posibilidad de acudir a alguna de las entidades de salud que se
ofrecieron a darle el tratamiento atendiendo a sus condiciones o
también puede solicitar una junta médica en la institucion tutelada,
para que esta evaltie la pertinencia del tratamiento sugerido por el

médico tratante.

No.

16

RADICADO

T332/2004

MP

Jaime Cordoba Trivino

TEMA

Libertad religiosa/Ministerio de defensa

CASO

El actor es un civil que pertenece al Ministerio de defensa y argumenta
que se viola su libertad de conciencia por la obligatoriedad que para
los civiles vinculados a esa institucion comporta el hacer formaciones
junto con los militares, entonar himnos castrenses y participar en

ceremonias religiosas.

TESIS

“A la luz de la actual Constitucion, la libertad religiosa es
simultaneamente una “permision y una prerrogativa. Como permision
significa que e hombre no puede ser obligado a actuar contra su
creer y su sentir. Como prerrogativa, que nadie puede impedirle obrar
de acuerdo con sus creencias y sentimientos”, siempre y cuando el
gercicio del derecho se ajuste a los limites constitucionales y legales
correspondientes. Por lo tanto, las entidades oficiales no podran
imponer a sus funcionarios la asistencia obligatoria a ceremonias
religiosas, por nobles que sean sus ideales. De hacerlo, el Estado
estara vulnerando los derechos a la libertad religiosa y de cultos que
contempla la Carta Politica”.

La formacién semanal y mensual que hacen militares y civiles para
enterarse de las novedades dentro de la entidad no vulnera ningln

derecho fundamental del actor. En el expediente no existe constancia
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alguna sobre llamados de atencion o amonestaciones que se hayan
hecho al actor por negarse a entonar himnos o a asistir a ceremonias
religiosas, y frente a la ausencia de pruebas y la negacion del
comandante de la Novena Brigada de los hechos narrados, no puede

pronunciarse la Corte.

DECISION Confirma los fallos adversos a la solicitud de primera y segunda
instancia.

No. 17

RADICADO | T-026/2005

MP Humberto Sierra Porto

TEMA Libertad de cultos y derecho a la educacion en una entidad publica:
SENA

CASO Una estudiante del SENA perteneciente a la Iglesia Adventista del
Séptimo Dia es expulsada de la institucion y es cancelada su matricula
por bajo rendimiento académico, debido a la inasistencia a las clases
programadas para los dias viernes y sabados.

TESIS La proteccion de un derecho como el de la libertad de cultos requiere

ser garantizado no solo en el fuero interno del individuo, sino también
cuando se hace publico.

A todos los miembros de la Iglesia Adventista del Séptimo Dia habra
de respetarseles el sabath, tal como consta en el decreto 354 de 1998;
emitido por el gobierno nacional. En esta oportunidad, la Corte
enumera las sentencias mas relevantes que conforman el precedente en
esta materia.

Considera asi el Tribunal Constitucional que el derecho a la libertad de
cultos fue vulnerado por dos asuntos: uno, por eludir llegar a un
acuerdo sobre la forma como la actora repondria el tiempo de clases a
las cuales no asistid6 por motivos de su culto, y el otro por haber
cancelado la matricula en dicha institucion.

Comentario:

Es evidente una incoherencia entre esta sentencia y la 5392 de 1993.
Se nota un inicio del cambio jurisprudencial, ya que en la sentencia

539°% nada se dijo del acuerdo entre las partes para reponer € tiempo
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de inasistencia, en cambio en esta sentencia se habla de dicho
acuerdo.

DECISION

Revoca las sentencias de primera y segunda instancia y concede el

amparo solicitado.

ACLARACION DE VOTO: M.P. Alvaro Tafur: El magistrado aclara
su voto manifestando que el SENA como entidad publica tiene una
obligacion mas reforzada de respetar los derechos fundamentales de

sus estudiantes.

No.

18

RADICADO

T-471/2005

MP

Clara Inés Vargas

TEMA

Objecion de conciencia frente a tratamiento médico.

CASO

Un ciudadano, en representacion de su cufiado, interpone accion de
tutela contra la EPS de este, por negarse la entidad a suministrar
medicamentos por fuera del POS en reemplazo de una transfusion de
sangre que se niega a recibir el cufiado, por su condicion de Testigo de
Jehova. La EPS se defiende diciendo que el paciente recuperaria su
salud rapidamente si permitiera que se le hiciese una transfusion de
sangre o agotara otras instancias contempladas en la norma

(Convocatoria del Comité Técnico Cientifico).

TESIS

Garantiza la Corte en esta sentencia la opcion del ciudadano a objetar
la alternativa de que se le practique una transfusion de sangre para
recuperar su salud, por motivos de conciencia. Evidencia la conexidad
entre el derecho a la salud y el derecho a la vida y luego de hacer el
analisis frente a las opciones existentes para aliviar las dolencias del
ciudadano, determina que en vista de que la transfusion es el medio
mas eficaz para atacar el mal que lo aqueja, pero sus creencias
religiosas le impiden aceptarla, son los medicamentos que le estan
siendo suministrados por cuenta de la familia (ya que no se encuentran
en el POS) la tunica posibilidad que le ofrece dicha garantia.
Adicionalmente, ordena que estos medicamentos deben ser

suministrados por la EPS, dadas las precarias condiciones economicas
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del tutelante.

Reprocha el Tribunal los argumentos del juez de segunda instancia,
quien desprecia el derecho del ciudadano a negarse a recibir la
transfusion por asuntos de conciencia, y dice que es abrogable solo al
afectado su condicién de salud, puesto que su negativa a recibir el
tratamiento mas expedito, pero contrario a sus creencias, incrementa
los costos del servicio de salud, lo cual atenta contra el sistema y
redunda en dificultades para el resto de la sociedad. Por ultimo, aclara
que segun la jurisprudencia actual no es requisito imprescindible el
concepto del comité técnico para suministrar el medicamento

requerido.

DECISION

Revoca el fallo de segunda instancia, ya que la primera habia tutelado

los derechos del solicitante, y concede la accion de tutela.

No.

19

RADICADO

C-859/2006

MP

Jaime Cordoba Trivino

TEMA

“Asuntos de conciencia” en lo que respecta al régimen de bancadas.

CASO

El acto legislativo 01 de 2003 estipuld el voto por bancadas con la
unica excepcion de la objecion de conciencia. El demandante
considera que el inciso 2 del articulo 5 de la ley 974 de 2005 o

“aquellos en los que por razones de conveniencia politica, de

tramite legislativo o controversia regional en & caso de la Camara
de Representantes los miembros de las bancadas decidan no adoptar

una decision unica” violan el régimen de bancadas porque anexan a

la excepcion de objecion de conciencia que se permite en dicho
régimen el apartado demandado, ampliando el espectro de las

excepciones y violando la ley de bancadas.

TESIS

Considera la Corte, por un lado, que cada partido debe predefinir
cuales seran “/os asuntos de conciencia’ que deben quedar al margen
de la obligatoriedad de los miembros de cada movimiento de votar
segin el criterio de la bancada a la cual pertenecen, pues avalar la
constitucionalidad del apartado demandado, el cual posibilita que los

miembros de los partidos puedan también separarse de la votacion en
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bancadas, “en virtud de razones de conveniencia politica, de tramite
legislativo o de controversia regional”, seria practicamente, seglin la
sentencia, permitir que la gran mayoria de situaciones queden dentro
del postulado excepcional y no del general, ya que las Corporaciones
publicas, al decidir sobre los temas de su competencia, se encontraran
mayoritariamente con asuntos relacionados con lo planteado en el

texto demandado.

DECISION

Declar6 inexequible el apartado demandado.

SALVAMENTO DE VOTO (Parcial): M.P. Humberto Sierra Porto.
Este magistrado se separa de la decision mayoritaria parcialmente, a
partir de la no equivalencia, segln ¢€l, entre los conceptos de “objecion
de conciencia” y “asuntos de conciencia”. La objecion la entiende
como “la resistencia a obedecer un imperativo juridico invocando la
existencia de un dictamen de conciencia que impide sujetarse al
comportamiento prescrito’, mientras que los asuntos de conciencia los
defini6 como aquellas cuestiones que de acuerdo con el movimiento
politico al que pertenece el parlamentario, y con la previa discusion
que ameritan, asi se definan.

Adicionalmente, considera que es también de competencia del
legislativo, “regular la actuacion de las bancadas”, que incluye la
definicion de los “asuntos de conciencia”, pues esta labor no es
exclusiva de los partidos politicos, como se desprende de la postura
mayoritaria en la presente sentencia.

Otro asunto frente al cual se separa el magistrado de la tesis
mayoritaria es el de la expresion “O de controversia regional”, puesto
que considera que los Representantes a la Camara si pueden apartarse
del direccionamiento de su partido en este caso especifico, en la
medida en que representan entes territoriales distintos y, por tanto,
pueden llegar a tener frente a un asunto determinado intereses politicos
diferentes a los de la bancada, atendiendo a las particularidades de su

region.

No.

20
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RADICADO

T-209/2008

MP

Clara Inés Vargas

TEMA

Aborto: prohibicion total es inconstitucional.

CASO

Profesionales de la salud se negaron a realizar interrupcion del
embarazo a una menor de 14 afios que fue violada, aduciendo frente a
su negativa, objecion de conciencia; sin embargo, no observaron los
requisitos para que la objecion fuese procedente. Adicionalmente, no
remitieron a la paciente de inmediato para que otro profesional
realizara el procedimiento de interrupcion de la gestacion, como esté

previsto.

TESIS

La objecion de conciencia no es un derecho absoluto y adicionalmente
es un derecho del que no son titulares las personas juridicas, solo
pueden demandarlo las personas naturales.

Para hacer efectivo este derecho, debera solicitarse su preservacion de
manera individual, por escrito, y argumentarse con fundamentos de
orden religioso. Esta figura si bien representa un derecho de los
profesionales de la salud, no puede vulnerar los derechos
fundamentales de las mujeres. Cuando un médico se abstenga de
practicar un aborto con base en la objecion de conciencia, debe remitir
inmediatamente la paciente a otro profesional que lo haga. Ademas,
las IPS deben tener médicos inscritos en sus instituciones habilitados
para practicar las interrupciones de los embarazos en los casos

previstos en la jurisprudencia.

DECISION

Revocar los dos fallos y condenar en abstracto a la EPS Coomeva y su
red de IPS y a los médicos objetores relacionados con el caso revisado.
Se orden6, ademds, que se gestione por parte de un juzgado
administrativo, como tramite incidental, la tasacion de los perjuicios
generados a la tutelante. Adicionalmente, se dio traslado de la decision
al Ministerio de la proteccion social, la procuraduria, la defensoria y el

comité de ética médica de Santander.

No.

21

RADICADO

T-388/2009

MP

Humberto Sierra Porto
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TEMA

Invocacion de objecion de conciencia por parte de un juez.

CASO

Un Juez en primera instancia se declara objetor de conciencia para no
pronunciarse sobre una tutela contra Saludcoop, en la cual una mujer
solicitaba la interrupcion de un embarazo por malformaciones del feto;
Consecuencialmente, en la sentencia, el operador juridico no accede a

la pretension.

TESIS

Los jueces u operadores juridicos no pueden alegar razones morales
para evitar tramitar y decidir asuntos que deban conocer al ser
asignados a sus despachos, toda vez que sus fallos deben ser en
derecho y no en conciencia. Las causales de impedimento de los
jueces son taxativas y de interpretacion restrictiva, y no hacen parte de
estas la objecion de conciencia.

En el caso sujeto a revision, llama la atencion la Corte Constitucional,
en lo concerniente a la interrupcion del embarazo, los falladores
judiciales han de tener en cuenta los lineamientos jurisprudenciales
que frente al tema ha sefialado la misma Corporacion en la sentencia
C-355/2006, por lo tanto su observancia es obligada, maxime para un
juez, so pena de incurrir en el delito de prevaricato y en una falta
disciplinaria.

El ejercicio del derecho a la objecion de conciencia puede generar en
ocasiones consecuencias frente a terceros, es por esto por lo que no
puede entenderse como un acto exclusivo del fuero interno de quien lo
ejerce; es por esto que sentencid la Corte en esta providencia:

“La objecion de conciencia es un derecho que se garantiza de modo
extenso en € campo privado — cuando no esta de por medio €l
desconocimiento de derechos de terceras personas’.

DECISION

Teniendo en cuenta que ya se habia practicado la interrupcion del
embarazo a la tutelante, la Corte ordeno al Ministerio de la proteccion
social, al Ministerio de salud, a la procuraduria y a la defensoria que
iniciaran campafias de informacion sobre los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres. Ordend, ademads, a la superintendencia
de salud, exigir a las EPS e IPS publicas y privadas contar con una

planta de médicos no objetores de conciencia para realizar las
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interrupciones de los embarazos, en los casos previstos en la ley.

No. 22

RADICADO | C-728/2009

MP Gabriel Eduardo Mendoza

TEMA EXHORTACION AL CONGRESO por omisién legislativa absoluta,
para que legisle sobre objecion de conciencia.

CASO OBJECION DE CONCIENCIA FRENTE AL SERVICIO MILITAR.
Los demandantes solicitan a la Corte Constitucional que se pronuncie
sobre la totalidad del contenido del articulo 27 de la ley 48 de 1993,
pues este no incluyd a los objetores de conciencia dentro de las
personas exentas de prestar dicho servicio.

TESIS A través de la accion publica de inconstitucionalidad, se puede ejercer
control sobre las omisiones legislativas relativas, pero no sobre las
omisiones legislativas absolutas.

DECISION Declara exequible el art. 27 de la ley 48 del 93. Considera que la

omision legislativa no es relativa sino absoluta y exhorta al Congreso a

que regule la objecion de conciencia al servicio militar obligatorio.

SALVAMENTO DE VOTO. A pesar de que para la totalidad de los
magistrados de la Corte es claro que cualquier ciudadano puede
objetar por asuntos de creencia o conciencia la obligatoriedad de
prestar el servicio militar obligatorio, asi no esté contemplado en
ninguna norma, dicha exencion puede perfectamente derivarse de los
derechos constitucionales protegidos y nombrados a lo largo de toda la
providencia y reclamarse por via de tutela. No obstante, solo quienes
se apartan de la posicion mayoritaria consideran que la exigencia de la
externalidad de la postura que los convierte en objetores es ildgica e
inconstitucional, pues cuando esta se desarrolla exclusivamente en el
fuero interno del individuo, carece de la proteccion deprecada.

Quienes salvaron su voto consideran que es excesivo el
constrefiimiento que se hace a los objetores, en el sentido de obligarlos
a enlistarse en la institucion castrense pese a su negativa por motivos

de conciencia, puesto que los fines perseguidos con la prestacion del
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servicio militar obligatorio pueden alcanzarse por medios menos
onerosos en términos personales para esos ciudadanos. Siendo asi,
reiteran estar de acuerdo con los demandantes en el sentido de que el
art. 27 de la ley 48 de 1993 debid contener a los objetores de
conciencia como sujetos exentos de la obligacién constitucional de
prestar servicio militar, y, por tanto, es evidente que el legislador
frente al articulo en mencidon incurridé en una omision legislativa
relativa, y no absoluta, como lo consider6 la postura mayoritaria.

Es relevante indicar que esta sentencia generé un notorio cambio
jurisprudencial, al avalar que no solo en la ley de reclutamiento se
encuentran claramente definidos los individuos o grupos de individuos
exentos del servicio militar. Son, ademas de los estipulados en la
normativa en mencion, aquellos que fundamentan su objecion a
enlistarse en el derecho a la libertad de conciencia, y que
consecuentemente imponen al Estado la prohibicion de obligar al
ciudadano a actuar al margen o en contra de su conciencia y se
convierten, ipso facto, en una exencién incontrovertible, no con
fundamento legal pero si a partir de los derechos sobre los cuales el

Tribunal construy6 la presente sentencia.

No. 23

RADICADO | T 018/2012

MP Luis Ernesto Vargas Silva

TEMA Objecion de Conciencia/ servicio militar obligatorio.

CASO Un joven perteneciente a la Iglesia Pentecostal de Colombia fue
reclutado por el ejército para la prestacion del servicio militar
obligatorio, y pese a sus multiples solicitudes para ser exonerado del
mismo, aduciendo su condicion de objetor de conciencia, no fueron
atendidas sus demandas, con diversos argumentos esgrimidos por las
fuerzas armadas.

TESIS La sala plena de la Corte Constitucional reconocid la existencia del

derecho a la objecion de conciencia en el ambito del servicio militar.
En este caso tuvo en cuenta el cambio jurisprudencial que se dio a

partir de la sentencia C-728/2009, la cual, con base en los articulos 18
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y 19 de la Constitucion Politica, protege el derecho a objetar por
asuntos de conciencia. Adicionalmente, asegura esta providencia que
para garantizarla, no es necesario un desarrollo legislativo
determinado, pues ante la ausencia de este, la accion de tutela es el
mecanismo idoneo para preservar ese derecho. Considera el alto
Tribunal en esta sentencia, que el ejército nacional desconocid la
sentencia en mencion, esto es, la C-728/2009.

Evidencio asi la Corte, que los argumentos esgrimidos por el
accionante cumplen con las directrices exigidas por la jurisprudencia
actual, que consisten en que la postura que sirve de soporte al objetor

sea profunda, fija, sincera y se manifieste externamente.

DECISION

Revoca el fallo del Tribunal Superior de Medellin y concede la accion
de tutela. Ademas, ordend al Ministerio de defensa que en un término
no superior a cuatro meses se realice una campana para dar a conocer
la sentencia C-728 de 2009. Ese proceso de divulgacion debera
dirigirse especialmente a las dependencias encargadas del
reclutamiento para engrosar las filas del Ejército a través del servicio
militar obligatorio, “haciendo énfasis en: i) la existencia del derecho a
la objecion de conciencia frente a la prestacion del servicio militar
obligatorio; ii) € respeto por las libertades de conciencia, cultos y
religion; iii) e reconocimiento constitucional de los derechos del
objetor de conciencia frente al servicio militar obligatorio, aunque no
exista una legislacion que reglamente la objecion de conciencia en
estos casos; y iv) € derecho que le asiste a |os objetores de conciencia
para que su peticion sea tramitada de forma imparcial y neutral, de
acuerdo con las reglas del debido proceso”.

No.

24

RADICADO

T-357/2012

MP

Luis Ernesto Vargas Silva

TEMA

Objecion de conciencia frente a la prestacion del servicio militar
obligatorio. Vulneracion de los derechos de libertad de conciencia y

libertad de religion y de cultos.

CASO

Un bachiller se presenta a una guarnicion militar para resolver su
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situacion militar alegando de antemano su condicion de objetor de
conciencia, pues es ministro de la comunidad de los Testigos de
Jehova. Pese a ello, se le practican examenes médicos y otras pruebas,
se le corta el cabello, pero por los tramites adelantados por la
comunidad a la cual pertenece, queda aplazado para ser incorporado en

un plazo de tres meses.

TESIS

A pesar de que al momento del fallo, la Corte declara la carencia de
objeto por representacion de hecho superado, el Tribunal aprovecha la
oportunidad para aclarar asuntos relativos al derecho constitucional a
objetar por asuntos de conciencia, tanto al Ejército Nacional como a
los jueces que en ambas instancias negaron el amparo deprecado.
Reitera asi la Corte que el Ejército no puede ampararse en la ausencia
de desarrollo legislativo del derecho de la objecion para negar el
mismo a quienes se postulen, ya que la sentencia C-728/09 regul6 las
condiciones para ser considerado objetor frente al servicio militar y
obliga a quienes ejercen labores de reclutamiento dentro de la
institucion a garantizar el mismo. Faculta tanto a las autoridades
castrenses como a las judiciales para que otorguen el amparo; y en este
caso especifico, sefiala que el Ejército Nacional desconocid el
precedente constitucional al no garantizar el derecho a la objecion de
conciencia del actor.

Advirti6 también la Corte que la ausencia de pruebas cuando se trata
de determinar si hay vulneracion de derechos fundamentales, faculta al
juez constitucional para actuar oficiosamente; por tanto, no es de
recibo la fundamentacion de los togados de ambas instancias respecto
a la omision del tutelante de demostrar su condicion de ministro del
rito que profesa. Basta con acreditar las creencias a través de
demostraciones externas y susceptibles de comprobarse y que cumplan

con la regla de ser “profundas, fijas y sinceras’.

DECISION

A pesar de la declaratoria de carencia de objeto, se revocan las

sentencias de primera y segunda instancia.

No.

25

RADICADO

T- 603/2012
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MP

Adriana Maria Guillén Arango

TEMA

Objecion de Conciencia al servicio militar obligatorio. Formas de
Desobediencia civil y objecion de conciencia en la doctrina y la

jurisprudencia.

CASO

Un ciudadano quien se encuentra prestando servicio militar solicita se
le proteja su derecho fundamental a la objecidon de conciencia, pues

dicho deber rifie con sus convicciones.

TESIS

Esta providencia hace un recorrido por los argumentos que ha
esgrimido la Corte, especialmente desde la sentencia C-728/2009.
Hace adicionalmente una amplia disertacion sobre algunas formas de
resistencia, entre ellas la desobediencia civil y la objecion de

conciencia.

DECISION

Confirma las decisiones de ambas instancias por considerar que no se
cumple con los presupuestos de la objecion de conciencia.

Recomienda que el actor sea valorado medicamente.

ACLARACION DE VOTO: M.P. Gabriel Eduardo Mendoza: Aclara
su voto en el sentido de que le parece innecesaria la extensa
sustentacion que se hizo en cuanto a las formas de resistencia, pues se
desvi6 la atencion del tema puntual sobre el cual debia pronunciarse la

Corporacion.

No.

26

RADICADO

T-430/2013

MP

Maria Victoria Calle Correa

TEMA

Objecion de Conciencia al servicio militar obligatorio; violacion a la
libertad de conciencia y a la libertad religiosa; principio de inmediatez;

vulneracion al minimo vital y mévil por incorporacion al Ejército.

CASO

Acumulacion de sentencias, las cuales hacen referencia a cuatro
expedientes en los que todos los accionantes solicitan se les exonere
de la prestacion del servicio militar por su condicion de objetores de
conciencia. Uno de ellos solicita dicho reconocimiento después de
haber sido incorporado. En otro caso, se suma a la solicitud de

preservacion del derecho a la objecion de conciencia, la afectacion al
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minimo vital y movil, por ser el obligado a prestar servicio militar

quien aporta el sustento econdmico para la familia.

TESIS

La Corte en esta oportunidad se pronuncia sobre los elementos
comunes y los elementos particulares de cada una de las sentencias
acumuladas.

Frente a la violacion del principio de inmediatez que es el argumento
con el cual se niega a uno de los tutelantes su derecho, considera el
Tribunal que deben analizarse las particularidades de cada caso
concreto, pues contabilizar de manera rigida la cantidad de tiempo
transcurrido entre la violacion del derecho y la interposicion de la
accion lo que hace es reivindicar las normas procedimentales en
desmedro del derecho sustancial.

El fundamento conceptual de este pronunciamiento esta basado en lo
dispuesto por la misma Corporacion en la sentencia C-728 de 2009.
Unanimemente, todos los reclamantes demandan se les reconozca
como objetores de conciencia a partir del derecho fundamental a la
libertad de conciencia, el cual en consideracion de la Corte es un
derecho inalienable de la persona humana. Razona ademdas que tal
derecho es consecuente con un Estado Social y democratico de
derecho, donde la dignidad humana llena de contenido dicho concepto.
Por tanto, ordena al Ejército, que es quien de primera mano debe
aceptar el derecho a objetar por motivos de conciencia y dar tramite en
consecuencia, definir la situacion de los objetores al margen de la
reglamentacion legislativa, bajo el entendido de que dicha garantia
deriva de la Constitucion, que es norma de normas.

De otro lado, en esta sentencia se cuestiona la decisioén de todos los
jueces de instancia que conocieron los casos que se revisan, pues
tenian la obligacion y les era exigible el haber garantizado en todos las
situaciones la proteccion deprecada, maxime cuando el Ejército en
algunos de los casos reconoci6 la condicion de objetores, pero se
excusoé en la ausencia del desarrollo legislativo.

En definitiva, el Tribunal Constitucional ampara a todos los tutelantes

su derecho a objetar la prestacion del servicio militar por asuntos de
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conciencia, protegiendo los derechos a la libertad de conciencia, la
libertad de religion y adicionalmente a uno de ellos, el derecho a la
igualdad, reiterando que “[e]l derecho a la objecidon de conciencia no

tiene limitaciones temporales para su ejercicio”.

DECISION

Revoca todas las sentencias que negaron los derechos demandados; le
dio el caracter de definitivas a las medidas cautelares tomadas
mediante el tramite; ordeno la definicion de la situacion militar de
todos los accionantes y el des- acuartelamiento de aquel que
permanecia en las filas;ordend que el pago de la compensacion se
hiciera acorde al tiempo que estaba faltando para culminar con la
obligacion y que la cancelacion de dicho pago se hiciera sin alteracion

del minimo vital y moévil.

No.

27

RADICADO

T-587/2013

MP

Maria Victoria Calle Correa

TEMA

Servicio militar obligatorio y sus exenciones; afectacion minimo vital
y movil; vulneracion al debido proceso y exigibilidad del

consentimiento informado.

CASO

Un padre de familia tutela en calidad de agente oficioso de su hijo
unico, quien fue reclutado para prestar servicio militar, pues a pesar de
estar dentro de una de las exenciones legales no habia cumplido con el
requisito de haberse inscrito dentro del afio anterior a la mayoria de
edad. El joven fue detenido en una redada del Ejército e
inmediatamente incorporado a las filas, vulnerando, entre muchos
otros, el derecho al debido proceso administrativo y afectando el
minimo vital y movil, pues la subsistencia economica de su grupo

familiar dependia de ¢él.

TESIS

La Corte considera que el incumplimiento de uno de los requisitos de
la ley de reclutamiento, como es el de surtir la inscripcion un afio antes
de alcanzar la mayoria de edad, no habilita al Ejército para que niegue
la exencion legal que prohibe incorporar a quienes son hijos Unicos.
En otras palabras, la omision de la inscripcion no invalida la exencion.

Plantea, ademas, que al joven se le retuvo en una situacion irregular,
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toda vez que fue en una redada (constitucionalmente prohibidas por
violar el derecho a la libertad personal), en la cual fue capturado e
inmediatamente incorporado, vulnerandole de paso el derecho al
debido proceso administrativo; adicionalmente, se afect6 el derecho al
minimo vital y moévil de su grupo familiar, pues de ¢l dependian todos

los ingresos para la manutencion de su hogar.

DECISION

Revocar el fallo de unica instancia, ordenar la desincorporacion del
joven y adicionalmente hacer un cobro parcial de la cuota de
compensacion equivalente al tiempo que quedd faltando por cumplir la
totalidad del servicio; aclarando que debe mediar un acuerdo de pago,
ya que las precarias condiciones econdémicas de la familia del joven
pueden verse afectadas por el desembolso del dinero que habria que

cancelar al Ejército Nacional.

No.

28

RADICADO

T-455/2014

MP

Luis Ernesto Vargas Silva

TEMA

Objecion de conciencia como exencion al servicio militar obligatorio;

prohibicion de batidas por vulnerar el derecho a la libertad personal.

CASO

(Acumulacion de dos acciones en revision)

En ambas situaciones se demanda la proteccion del derecho a la
libertad de conciencia por el constrefiimiento a la prestacion del
servicio militar obligatorio a pesar de que ambos accionantes
pertenecen a una religion que les prohibe tomar las armas. Se
consideran vulnerados, también, el derecho de peticion, el derecho al
debido proceso y el derecho a la libertad personal, ya que frente a la
solicitud de reconocimiento como objetores de conciencia, el Ejército
optd por utilizar la figura del aplazamiento o bien por no dar respuesta
a las solicitudes, y, adicionalmente, incorpord a uno de los accionantes

a través de una redada para garantizar la prestacion del servicio.

TESIS

Las autoridades militares y de reclutamiento deberan observar dos
deberes constitucionales puntuales:
1. Asumir la objecion de conciencia frente al servicio militar como un

derecho constitucional y, por tanto, aceptarlo como causal de exencion
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frente al mismo, sin importar la falta de estipulacion legal; por tanto, la
objecion puede ser alegada por quien ‘“demuestre convicciones
personales, profundas, sinceras, continlias y exteriorizadas que le
impiden ejercer la actividad militar”. Debe agregarse que este derecho
se entiende como un derecho subjetivo y permanente y puede
reclamarse en cualquier momento de todo el proceso que comporta la
prestacion del servicio militar.

2. Ofrecer una respuesta oportuna, fundamentada y a través de medios
idoéneos, como emulacion del debido proceso administrativo, pues la
institucion militar cumple labores administrativas del Estado.

Debera el Ejército informar a los obligados a la prestacion del servicio
militar, de forma clara, amplia y especifica, cuéles son las causales de
exencion, especialmente la que da cuenta de la objecion de conciencia.
Prohibe en esta sentencia la Corte, ejecutar redadas para tratar de
identificar aleatoriamente a los ciudadanos remisos, ya que es una
practica inconstitucional que afecta el derecho fundamental a la
libertad personal. La retencion solo es posible mientras se procede a la
inscripcion del ciudadano, sin que deba trasladarse a ninguna
guarnicion; por tanto, solo es posible compeler a un ciudadano remiso

plenamente identificado e individualizado.

DECISION

Revoca las decisiones tomadas en ambos expedientes y protege los
derechos a la objecion de conciencia, a la libertad de conciencia, a la
peticion, al debido proceso y a la libertad personal. Ordena que se
expidan las respectivas libretas militares.

Se emiten una serie de directrices a la institucion militar acerca del
proceso y el procedimiento que habrd de observarse en adelante con
respecto a las solicitudes de exencion de la prestacion del servicio por
objecion de conciencia; se ordena elaborar una cartilla que dé cuenta
de los contenidos esenciales del presente fallo, para ser entregada a
todos los ciudadanos, y le da un plazo de seis meses al director de
reclutamiento del Ejército para que rinda informe a la Corte sobre el

cumplimiento de las 6rdenes impartidas en el presente fallo.
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Anexo 2. “Un dilema moral”. Capitulo V del libro Trasla Justicia, de M anuel
Atienza, 1997, Barcelona: Ariel.

CAPITULO QUINTO

UN DILEMA MORAL

1. El caso del insumiso

En los dltimos tiempos es cada vez mas frecuente
que ciertas decisiones de los jueces —las que afectan a-
personas famosas o conciernen a problemas sociales
especialmente controvertidos— sean ampliamente dis-
cutidas en los medios de comunicacién. Pero quizas’
ninguna lo haya sido tanto como la sentencia n.° 75 del-
Juzgado n.® 4 de Madrid de 6 de marzo de 1992 que ab
solvié a un joven objetor del delito de «insumisién»
que —como se sabe— lo comete quien se niega a reali
zar la prestacion social sustitutoria del servicio militar. -

Yo no abrigo ninguna duda de que ésta —la discu-
sién piblica— es una practica saludable —especial
mente, cuando se debe al segundo de los motivos sefia
lados—, pero creo que lo seria atin mucho mads si cada”
cual hiciera lo posible para que la discusién al respecto
se aproximara a lo que filésofos como Habermas lla-
man «discurso racional» y que, no por nada, este
altimo considera como «una forma peculiarmente im-
probable de comunicacién». Pondré un par de ejem- -
plos de lo que me parece no es —o no contribuye a— -
una discusién de ese tipo.

En un periédico canario (de fecha 25-1I1-1992), y
bajo el titulo de «Chabacaneria judicial o judicializada
chabacaneria», su autor, refiriéndose a la actitud del
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. juez que —en la sentencia en cuestién— habria hecho
- prevalecer la conciencia individual sobre las leyes del
. Estado, escribia —entre otras cosas— lo siguiente: «Si
- por un imperativo de conciencia el juez de referencia
 cree que cualquier hijo de vecino, graciosamente,
.. puede pasarse por la entrepierna las anteriores decla-
. raciones constitucionales [se refiere a los articulos
2 30.1, 8,9.1 y 1 CE], cémo condenar a un tarado gené-
.. tico cuando declare en las paginas del diario donostia-
- rra Egin que por un imperativo de conciencia se vio
- obligado a soltar los frenos de un coche-bomba para
- que por la rampa de entrada se deslizara y fuera a re-
 ventar su carga de amonal en el patio de la casa-cuar-
- tel de Vich...» Por el otro lado, esto es, por parte de
. quienes vieron con buenos ojos la sentencia absoluto-
 ria del juez, las secciones de «Cartas al director» en los
- dias y semanas siguientes a hacerse publica la senten-
 cia suministraron también algunos ejemplos de actitu-
des no muy reflexivas. Asi, tras conocerse el fallo de la
sentencia, el ministro de Justicia habia afirmado lo si-
guiente: «Si fuera aceptado que la conciencia esta por
encima de la ley [...] la conciencia de los terroristas,
sus pretensiones o sus luchas reivindicativas podrian
quedar por encima de la ley» (EI Pafs, de 13-111-1992).
Una lectora del mismo diario (en la seccién de «Cartas
al director» de 22-111-1992) extraia de esas declaracio-
nes esta consecuencia: «[...] desde su cargo de ministro
de Justicia [...] se lanza tranquilamente a afirmar [...]
que el hecho de que un objetor de conciencia se niegue
a ocupar gratuitamente un puesto de trabajo (ademads,
en un pafs con un 16,9 % de paro) es asimilable a que
los terroristas maten nifnos.»

En el caso del periodista canario, ademaés de recor-
darle que si los terroristas fuesen —como él supone—
«tarados genéticos», entonces obviamente no cabria
condenarles ni jurfdica ni éticamente pues serfan, en
sentido estricto, inimputables;
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Inimputable es todo aquel sujeto incapaz de com
prender el significado antijurfdico (o inmoral) de su actg
o bien de actuar conforme a esa comprensioén; en el pri.
mer caso estaria, por ejemplo, un nifio de corta edad, yep,
el segundo podria estarlo un esquizofrénico. Los inimpuy:
tables no pueden cometer delitos por ausencia del reqy
sito de culpabilidad.

habria que reprocharle el no haber leido con un mi.
nimo de cuidado (seguramente no muchos de quienes
opinaron en privado y en ptblico sobre ella lo hici
ron) la sentencia en cuestién; nadie que la hubiese
leido podria pensar que el texto de la misma autori:
zaba a atribuirle al juez semejante creencia y las con-
secuencias que el comentarista hace derivar de ah
Y por lo que se refiere a la ardorosa lectora que apro
vecha la ocasién para pedir la dimisién del ministro,

En el mismo sentido se pronunciaron muchos otros
lectores, «escritores», comentaristas y hombres piiblicos:
Como ejemplo puede servir estas declaraciones del diri-
gente de IU, Julio Anguita (El Pais, 13-I1-1992) : «El mi-.
nistro de Justicia ha perdido la dimension del bien y del-
mal [...] Atila no lo hubiera hecho peor.» O el Movimiento
de Objecién de Conciencia que anuncié que interpondria:
una querella contra el ministro (es de suponer que por -
haberles lamado «terroristas»). s

se le podria sugerir, quizds, que volviera a leer de
nuevo las declaraciones del ministro y la suya propia
para estar bien segura de no haber cometido un tipo'
de falacia que propongo llamar «la falacia de la analo-
gia». 8i después de este ejercicio de reflexién porfiaran
—ella y los otros— en seguir pidiendo la dimisién del
ministro, quizas no le(s) falten razones... pero sin duda
han de tener una base distinta a esas declaraciones.
Permitaseme, en todo caso, efectuar ahora —antes de
proseguir, o de comenzar, con el analisis del caso del =
insumiso— un breve excurso para explicar en qué con- *
siste esta falacia (es decir, este mal argumento que a -
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muchos les parece bueno) en la que, por cierto, no pa-
- recen incurrir Ginicamente lectores precipitados o acti-
* yistas fogosos.
. Quizas algtn lector recuerde que meses antes, en oc-
~ tubre de 1991, se produjo un cierto conflicto entre el Mi-
" pisterio del Interior, entonces entregado en cuerpo y
- alma —si es que los ministerios pueden tener «almar— a
la defensa del proyecto de nueva ley de seguridad ciuda-
- dana, y diversas organizaciones judiciales que entendian
~ que la ley en cuestién podia atentar contra las libertades
- constitucionales. En el contexto de ese enfrentamiento,
. el ministro hizo referencia a ciertas decisiones judiciales
" que, en su opinién, traslucian una aplicacién de las leyes
" penales tan «benevolente», que venfan a constituirse en
© un obstaculo para la eficacia policial (se trataba, pues,
. de justificar la adopcién de medidas que facilitasen la la-
~ bor de la policia, garantizando as{ el orden y la seguri-
" dad ciudadanas). El conflicto dio lugar a una declara-
cion del Consejo General del Poder Judicial

El Consejo General del Poder Judicial es el érgano
de gobierno del poder judicial. Se compone de 20 vocales
elegidos por el Congreso de los Diputados y por el Senado
mas un presidente que lo es también del Tribunal Su-
premo. Tiene como funciones la inspeccién de juzgados y
tribunales, el nombramiento de jueces y magistrados, ta-
reas de formacién y perfeccionamiento, etc.

en la que, entre otras cosas, se decia: «Aducir unas pocas
decisiones judiciales como causa de una menor eficacia
en la represién de la delincuencia y como fundamento
de esa falta de respeto a los integrantes del poder judi-
cial, serfa tan erréneo e injusto como vilipendiar a los
miembros de los cuerpos y fuerzas de seguridad y cul-
parles del incremento de la delincuencia a partir de unos
cuantos casos de presuntos delitos atribuidos a policias.»
Pues bien, un par de dias después de producidas estas
declaraciones, un Editorial del diario El Pais (de 25-X-
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1991) afirmaba —tras aprobar en lineas generales la g
tuacién del Consejo a la que calificaba de «didacticas
que el Gobierno debia asimilar— lo siguiente: «[...] existe
un punto erréneo en la didactica del CGPJ que conven:
dria rectificar cuanto antes y es el que compara determl.
nadas decisiones judiciales, sefialadas desde el poder po-
litico como obstéculos a la labor policial, con casos de
presuntos delitos atribuidos a la policia. Equiparar los
dos supuestos implica que tales decisiones judiciales:
pueden ser también delictivas, en cuyo caso no bastarfa
con recriminarias. Habria que querellarse por prevanca-f'if
cidén contra sus autores.»
Si bien se mira, el tipo de argumento que utiliza el'f-?
editorialista es el mismo que llevaba a nuestra lectora
a sostener que el ministro (en este caso, el de Justicia)
habia equiparado el comportamiento de los insumisos
con el de los terroristas. Y en ambos casos se comete la
misma falacia —lo que he llamado la «falacia de la-
analogia»— consistente en no distinguir entre «una re--
lacién de semejanza» y «uha semejanza de relaciones»
Porque el Consejo no estaba identificando las decisio-
nes judiciales con los presuntos delitos policiales, sino
que lo que equiparaba era la relacién que se da entre-
decisiones judiciales y falta de eficacia en la represién
del delito, por un lado, y la relacién entre presuntos.
delitos policiales e incremento de la delincuencia, por-
el otro. Y el ministro de Justicia, obviamente, no es-
taba comparando —y, menos atin, equiparando— los -
insumisos a los terroristas, sino la relacién que se da’
entre la conciencia de un insumiso y su absolucién, -
por un lado, y la conciencia de un terrorista y su posi-
ble absclucién, por el otro. En ambos casos, lo que se
equipara no son los términos (decisiones judiciales y
delitos policiales; insumisidén y terrorismo), sino las re-
laciones entre esos términos v otros términos (falta de
eficacia en la persecucién del delito; absolucién). Para |
poner un ejemplo que quizéds permita ver las cosas to-
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* davia con mayor claridad: si alguien afirmara que «Co-
- pito de nieve es al Zoo de Barcelona lo que Chu-Lin al
“de Madrid», no por ello habria que entender que esta
- pretendiendo identificar el Zoo de Barcelona con el de
- Madrid o los gorilas con los osos panda.

. Pero basta ya de excursos y veamos de una buena
“vez qué es lo que se sostiene exactamente en la senten-
- cia de marras.

2. Una sentencia controvertida

- Como se indicé en el anterior capitulo, un caso ju-
ridico puede ser dificil de resolver por diversas razo-
" nes. Basicamente, por alguna de estas cuatro: no existe
- (o no esta claro que exista) una norma juridica vilida
 que se aplique al caso; la norma existe, pero su inter-
© pretacién, en relacién con el caso, ofrece problemas;
' no estd claro que se hayan producido los hechos que
- configurarian el supuesto previsto en la norma; los he-
- chos si que se han producido, pero su calificacién juri-
. dica resulta controvertida.

. Curiosamente, €l caso que nos ocupa no pareceria
* entrafiar en principio ninguna de estas dificultades. El
articulo 2, apartado 3 de la la Ley Organica 8/1984, de
26 de diciembre, modificada por la Ley Organica
14/1985, de 9 de diciembre, establece lo siguiente: «Al
que habiendo quedado exento del servicio militar,
como objetor de conciencia, rehiise cumplir la presta-
cién social sustitutoria, se le impondran las penas de
prisién menor en sus grados medio 0 méaximo y de in-
habilitaciéon absoluta durante el tiempo de la com-
dena.» LA.G. fue reconocido objetor de conciencia, de-
clarado exento del servicio militar vy ttil para realizar
una prestacién social sustitutoria. Sin embargo,
cuando se le insté para realizar esa prestacién (en un
hogar de la tercera edad), manifesté su objecidén a la

I



El Estado Constitucional y la (Oﬂb>j]e<cihc')\1nl de Conciencia

150 | TRAS LA JUSTICIA

prestacion social sustitutoria (su «insumisién») y omi-
ti6, en consecuencia, la prestacién. El juez no dice en
ninguna parte de su sentencia que la norma transcrita’
no sea una norma valida del ordenamiento juridico es-
pafiol y declara expresamente como hechos probados:
los que se acaba de indicar. Sin embargo, de ahi no de-
duce que deba condenar a I.A.G. a la pena prevista le-
galmente, sino que en el fallo de la sentencia le ab-
suelve del delito de incumplimiento de la prestacmnjf
social sustitutoria. ¢Cémo es esto posible?

La justificacion ofrecida por el juez, esto es, las pre-':.
misas de su razonamiento que le llevan a tomar esa de{
cisién, expuestas de manera muy sintética, parecen serf
éstas: i

A) La norma penal aplicable al caso —y antes
transcrita— configura un delito de los Hamados «deli-
tos contra un deber». Con ello el juez quiere decir que
aqui no se estd protegiendo ninglin «bien juridicos
—en ¢l fundamento primero, apartados a) y b) se des-
carta que lo sean la defensa nacional en su dimensién
civil o la prestacién social en si misma considerada—;
sino que sélo se trata de «la infraccién de un deberﬂ
que se quiere imponer “per se”» (fundamento prl—._
mero, apdo. ¢).

B) Fl objetor incumplié su deber legal por 1mpe~f
rativo «de una conciencia auténtica, adquirida no en
virtud de ciertas conveniencias, sino con base en su
formacién religiosa y en una constante educacion de
sus potencias morales» (fundamento segundo, 2 b).

C) Esta actuacién es coherente con sus plantea-
mientos éticos, pues «el acusado no objeta el cumpli-
miento del servicio militar obligatorio [...] sino la exis-
tencia misma de dicho servicio [...]J: en la medida que
el objetor acepte la prestacion social sustitutoria, es-
tard aceptando la existencia del servicio militar obhga~—
torio» (fundamento segundo, 2 ¢).
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D) La accidn que lleva a cabo el insumiso podria-
- mos denominarla «supererogatoria», puesto que él
- hace mas de lo estrictamente debido desde el punto de
" yista moral: «esta postura [...] demuestra la generosi-
: dad de su planteamiento, pues el logro que con ella
- pretende alcanzar el acusado no lo es para s (€l ya esté
- exonerado del deber de cumplir el servicio militar)
~ sino para otros». «Desde cualquier perspectiva que se
¢ ytilice se concluird que es mdas incémodo el sometj-
 miento a juicio y el ingreso en un establecimiento pé-
. nitenciario para cumplir una pena de dos afios, cuatro
" meses y un dia —condena respecto de la que el acu-
- sado manifesté su intencién de aceptarla sin interpo-
© ner recurso— que la realizacién de una concreta activi-
‘ dad social.» «No cabe atribuirle desidia a una persona
.que, como el acusado, muestra su solidaridad me-
- diante la realizacién constante, voluntaria y gratuita de
- actividades sociales destinadas a ayudar a los demaés»
* (fundamento segundo, 2 d).

_ E) La accidén del acusado se inscribe dentro de un
- movimiento de desobediencia civil

La objecion de conciencia y la desobediencia civil
son supuestos en que se plantea una contradiccién entre
las obligaciones establecidas por el Derecho y por la mo-
ral. Entre ambos fenémenos suelen establecerse estas di-
ferencias: 1) la objecién de conciencia no persigue la
modificacion de una ley o de una determinada politica
(como la desobediencia civil), sino tan sélo el no cumpli-
miento de una obligacién por el objetor (por ejemplo, el
servicio militar); 2) la objecidn es un acto individual,
mientras que la desobediencia civil sélo tiene sentido si
es practicada por un niimero mas 0 menos elevado de
personas; 3} como consecuencia de lo anterior, la obje-
cién de conciencia puede estar reconocida juridica-
mente, pero no asi la desobediencia civil: es posible re-
conocer a los individuos el derecho a no cumplir con
una determinada obligacién juridica (por ejemplo, el
servicio militar), pero lo que no podria haber es un dere-
cho de desobediencia civil de caracter general. Se dice
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tambien que la objecién de conciencia tiene caréctey
moral, mientras que la desobediencia civil es de caric.:
ter politico, pero no es muy claro que esto sea asf, pues
las razones de la desobediencia civil pueden perfecta.
mente —de hecho, suelen— ser morales. Lo que hace di- -
ficil distinguir ambos fenémenos es que suelen darse
conjuntamente, como ocurre en el caso que se analiza,
en el que un individuo, por un lado, se niega a cumplir
un deber juridico por razones de conciencia y, al mismo
tiempo, participa en un movimiento politico dirigido a-
cambiar una determinada politica del Gobierno.

que pretende sus objetivos —Ila derogacién de una:
ley— por medios no violentos: «el acusado asume, con':
ia excepcién dicha, el ordenamiento juridico, y no se”
opone al Estado, pues se somete a la autoridad que lo
juzga y a la decisién que se adopte, cualquiera que.
sea» (fundamento segundo, 2 f). Es decir, se trata de.
una desobediencia limitada tanto en cuanto a sus obje--
tivos, como en cuanto a los medios a utilizar.

F) Todo lo anterior, en opinién del juez, plantea
un conflicto entre «conciencia o ley» {«individuo o so--
ciedad», «persona o Estado») que debe resolverse en
favor de los primeros de estos términos, esto es «a fa-
vor de la conciencia, que es hacerlo a favor de la per--
sona y de su dignidad» (fundamento tercero). Esto lo.
fundamenta el juez: 1) en la propia naturaleza de la:
conciencia que impone al hombre «el compromiso de:
actuar conforme a si mismo» (fundamento tercero, a);-
2) en el cardcter de derecho fundamental que, de
acuerdo al articulo 16 CE, tiene la libertad de concien-
cia (fundamento tercero, b); 3) en que, de acuerdo con
la Constitucién, la persona no es «un resultado juri-
dico, sino presupuesto y fundamento del orden politico
y jurfdico» (fundamento tercero ¢); 4) en que, de
acuerdo con el articulo 10.1 CE, la dignidad de la per-
sona es «fundamento del orden politico y de la paz so-
cial» (fundamento tercero d; 5) en que el libre desarro-
llo de la personalidad se protege también a través de
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los derechos fundamentales de los articulos 16, 19y 20
CE (fundamento tercero e).

G) En el caso en cuestién se da la circunstancia
eximente del estado de necesidad

La realizacion de una accion tipica y antijuridica
significa la lesién o la puesta en peligro de un bien juri-
dico penalmente protegido. Sin embargo, ese atague a un
bien jurfdico puede en ocasiones estar justificado cuando
existe un conflicto con otros bienes Juridlcos a los que &l
ordenamiento juridico otorga un valor superior o, al me-
nos, equivalente. Eso es lo que ocurre en los casos de legi-
tima defensa (por ejemplo, quien mata a un agresor para
salvar su propia vida) y de estado de necesidad (por
ejemplo, quien causa dafios en la propiedad ajena para
salvar la vida de un tercero) que son, por ello, circunstan-
cias que eximen de responsabilidad criminal.

(art. 8, n.° 7 del Cédigo penal), pues: 1) al incumplir la
prestacién social sustitutoria «su propia dignidad se
encontraba en la situacién de riesgo inminente»; 2) el
incumplimiento era el dnico modo de evitar que su
dignidad quedara afectada; 3) la lesién causada —y el
juez sefiala expresamente que serfa «una desmesura
pensar que la defensa nacional hubiera quedado mini-
mamente afectada» con su accidn (fundamento cuarto,
¢)— es de entidad muy inferior a la evitada; 4) el con-
flicto de intereses analizado no es imputable al acu-
sado quien, por otra parte, no tenia, por razén de su
oficio o cargo, obligacién de sacrificarse.

3. ¢Quién se equivoca?

La polémica desatada por la sentencia es, sin duda,
facil de explicar: se trata de una decisién con una
enorme trascendencia social [en la actualidad existen,
al parecer, unos tres mil insumisos] y que, al mismo
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tiempo, parece poner en cuestion determinados valore
del Estado de Derecho

§

No todo Estado es un Estado de Derecho, sino Gnic
mente el que cumple determinados requisitos: 1) imperio.
de la ley, entendida ésta como expresion de la voluntad
popular; 2) divisién de poderes, con primacia del legis]
tivo; 3) legalidad de la Administracién; 4) garantias de log
derechos y libertades fundamentales (véase Diaz, 1981
Por otro lado, el Estado de Derecho ha evolucionado
desde su aparicién a comienzos del siglo pasado y se sue-
len distinguir dos formas del mismo: el Estado liberal de
Derecho v el Estado social de Derecho. En el primero, ¢l
Estado cumple funciones basicamente de garantia, lo que
significa que ha de intervenir lo menos posible en la mar-
cha de la sociedad. El Estado social, por el contrario,
tiene un cardcter intervencionista y benefactor: trata de
guiar la sociedad y no sélo de laisser faire.

(fundamentalmente, el de la vinculacién de los jueces
al ordenamiento juridico). Quizas esto explique tam
bién que mientras los partidarios de la decisién no pa-
recen haber encontrado mejores argumentos en su
favor que ponderar la «valentfa» del juez, su «sensibili-
dad social», etc., los comentaristas més «esclarecidos»
se situaron, en general, en contra de la decisién. Vea-
mos, sin embargo, hasta qué punto tenfan razén o no
los criticos, analizando separadamente cada uno de Jos
cuatro argumentos principales que se dirigieron contra:
la decisién y que podrian llamarse, respectivamente;
asf: argumento de la universalidad, de las conse-
cuencias, de la coherencia y de la correccién de la
decisién.

3.1. FL ARGUMENTOQ DE LA UNIVERSALIDAD

El argumento de la wuniversalidad es precisa-
mente el que esgrime el ministro de Justicia —y, con €1,
muchos otros comentaristas de la sentencia— en las ‘
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declaraciones antes recogidas. Su fuerza deriva de que
un requisito que parece ha de cumplirse en todo caso
para que una decision judicial pueda considerarse jus-
iificada es que la regla general o principio en que se
base —su ratio decidendi-— pueda universalizarse;
“esto quiere decir que no puede tratarse de un criterio
“ad hoc, vélido sélo para esa ocasion, sino de un crite-
‘rio que estemos dispuestos a aplicar también en todos
los casos idénticos o sustancialmente semejantes a ése.
En otro caso, es obvio que se atentaria contra el princi-
‘pio de igualdad de trato.

. Por eso tiene sentido —pero que «tenga sentido» no
‘quiere decir exactamente que «tenga razén»— la afir-
‘macién del ministro, quien subraya, precisamente, el
‘absurdo que en su opinién se produciria si se universa-
lizase el criterio utilizado por el juez (la conciencia
prima sobre la ley). Se explica también el malestar que
la sentencia provocd en muchas personas que, por lo
demads, consideraban injusta la ley que el juez habria
dejado de aplicar: «Lo que no me parece tan legitimo
es que el Estado, en forma de sentencia judicial, otor-
‘gue a alguien lo que en la misma forma negé a otros,
condendndoles a ser recluidos en un penal militar, y
mientras ese mismo Estado, en forma de autoridades,
tanto civiles como militares, en estos mismos momen-
tos estéd obligando a miles de jévenes a cumplir un ser-
vicio militar con el que no estin de acuerdo...» (EI
Pais, «Cartas al director», 30-HI-1992). Y se com-
prende que no pocos hayan visto en la sentencia un
ejemplo de «la degradacién de lo juridico» que caracte-
rizarfa a la realidad social espafiola de los Gltimos
afios: «No obstante —afirma Juan José Lépez Burniol
para fundamentar su discrepancia con la sentencia
(“El descrédito de la ley”, La Vanguardia, 31-III-
1992)—, lo que quisiera es destacar el efecto demole-
dor que para el ordenamiento juridico supone que un
juez exima de responsabilidad a quien se niega a cum-
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plir una ley valida. Porque, una vez que se comienza, .
¢dénde se para? ¢Cabe —por ejemplo—, siguiendo el
razonamiento, dejar de pagar aquella parte proporcio-
nal de los impuestos correspondiente al porcentaje que
del presupuesto nacional esta asignado a los gastos de
defensa? ¢O, podrfa un nacionalista distraer de st
cuota la parte de la misma que no regresara luego a su-
comunidad en forma de gasto publico? ¢Por qué hay:
que presumir mas auténtica y mejor formada la con:’
ciencia de un insumiso que la de un nacionalista?» Sin
embargo, la versién mas radical del argumento de la
universalidad es la que presenta Fernando Savater (en
«Leyes y conciencias», El Pais, 29-111-1992): «Desde el
punto de vista juridico, la sentencia de Calvo Cabello
comete el pecado antikantiano de que su universaliza-
cién es contradictoria: vamos, que si Calvo Cabello
acierta, no se convierte en un juez mas justo, sino que@'}:;
resulta innecesario como juez.»

El lector habra advertido a buen seguro el talento lzte-._};
rario de Savater —y, de nuevo, el talento literario o de’
otro tipo no es sefial inequivoca de tener razén—, quien:
«se aprovecha» de los apellidos del juez para sugerir di-
vertidamente que lo paradéjico en este juez no esta solo
en sus sentencias.

Ahora bien, el argumento de la universalidad no-
estd, en mi opinién, bien utilizado en todos los ejem-:
plos anteriores, por lo que sigue. El requisito de la uni-:
versalidad debe valorarse, como se ha dicho, a partir-
de la ratio decidendi de la sentencia. Los criticos par-
ten de que el juez basé s:1 decision en el criterio de que
«la conciencia prima sobre la ley» y de ahi deducen;
con toda razén, el absurdo a que llevarfa universalizar
ese criterio. Sin embargo —y aun aceptando que la
fundamentacién de la sentencia no es en este punto:
todo lo clara que debiera— me parece bastante mas
natural interpretar que la ratio decidendi del caso no 10_
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constituye el anterior criterio, sino este otro: «8i al-
suien infringe un deber penal que se quiere imponer
“ver se” (o sea, sin que la infraccién de un deber su-
ponga un atague a un bien juridico), lo hace por impe-
rativo de una conciencia auténtica, su conducta es éti-
camente coherente, supererogatoria, no violenta y no
cuestiona el ordenamiento juridico mas que en ese
punto concreto, y se dan las circunstancias del estado
de necesidad, entonces, en tal caso la conciencia prima
sobre la ley, en el sentido de que a esa persona no se'le
debe imponer una sancién penal.»

Y si tenemos esta pequefa gentileza con el juez, pa-
rece claro que las anteriores criticas desaparecen sin
demasiados problemas. En el caso de los terroristas, es
obvio que éstos no cumplen —cuando menos— ni con
el primer requisito, pues sus acciones suponen un ata-
que a un bien juridico bésico, ni con el requisito de la
no violencia, por lo que la critica del ministro es
——como cabia intuir— infundada. El que otros jueces
hayan enviado a prisién a insumisos que estaban en la
misma situacién que el del caso en cuestidén no es, na-
turalmente, un argumento que guepa esgrimir contra
la sentencia; por el contrario, universalizar la regla en
que el juez basé la decisién significaria, precisamente,
la absolucién de aquéllos. Y quienes cumplen con el
servicio militar —por conviccién, por comodidad o por
lo que se quiera— son, simplemente, una categoria de
personas que caen fuera del d&mbito de la regla, como
caerfan también fuera quienes pretendiesen alegar
fraudulentamente razones de conciencia para librarse
de esa obligacién: la universalizacién del criterio, en
cuanto tal, no plantea aqui ningtn problema. La obje-
cién al pago de impuestos es un supuesto algo mas di-
ficil, pero seguramente porque reconocer algin tipo de
objecion fiscal podria no estar injustificado; y, de todas
formas, el criterio que estamos examinando no parece
que ponga en cuestion la actual situacién en este
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punto, dado que el pago de impuestos no parece cons.:
tituir un ejemplo de deber que se pretenda imponer:
«per se», y que el impago sélo da lugar a una sanciéy:
penal cuando la «cuota defraudada» supere los 5 millo.
nes de pesetas. Finalmente, la objeciéon de Savater ng
resulta diffcil de salvar: la inmensa mayorfa de las con-
ductas sancionadas penalmente por nuestro ordena:
miento juridico no caen bajo el ambito de la anterior
regla, por lo que, lamentablemente, vamos a seguir ne.
cesitando al juez Calvo y a los otros jueces penales
aunque todos ellos decidieran seguir en este punto elf;f
criterio del primero.

3.2. EL ARGUMENTO DE LAS CONSECUENCIAS

El argumento de las consecuencias tiene bas.
tante que ver con el anterior, pero no coincide del toda:
con él. El argumento universalista planteaba esta pre--
gunta: ¢puede sostenerse sin contradiccién el cardcter
universal del criterio aplicado por el juez en el caso? El.
argumento de las consecuencias, sin embargo, se plan--
tea esta otra: ¢qué consecuencias ~—fActicas o normati-
vas— produce esa decision concreta vy, sobre todo, qué-
consecuencias produciria la aplicacién generalizada de:
la regla utilizada por el juez? Si se quiere, el primer ar:
gumento se centra en el resultado de la decisién: la in-
troduccién de un nuevo criterio o regla juridica, mien-:
tras que el segundo se dirige a las comnsecuencias de
ese resultado. Por ello, es posible sostener que la deci-
sién respeta el principio de universalidad, pero tiene
-0 podria tener-— tan malas consecuencias que no de-:
bié tomarse. Tales consecuencias negativas parecen}'
consistir, basicamente, en lo siguiente: '

1. Admitir que puede haber algtin supuesto en.
que una ley vélida pueda dejar de cumplirse por moti--
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vos de conciencia implica una grave amenaza para el
orden juridico y el orden social. En las declaraciones
del ministro de Justicia estaba también apuntado este
problema: «El incumplimiento de la ley —sostuvo
como justificacién de sus anteriores declaraciones—
tiene que tener algdn tipo de sancién. Las leyes hay
que cumplirlas y los jueces [deben] aplicarlas. De lo
contrario, los ciudadanos se encontrarfan en una situa-
cién de desigualdad: unos pasarian parte de sus vidas
cumpliendo sus obligaciones con la sociedad y el ejér-
cito, mientras que a otros no les pasarfa nada por ha-
cer caso omiso de esas mismas obligaciones» (La Van-
guardia, 27-111-1992). Vicente Plural («La insumision»,
en El Correo de Andalucia, 22-111-1992) se muestra de
acuerdo con el ministro en su critica de la sentencia,
precisamente porque «la doctrina de la sentencia [...]
puede llevar a justificar las mayores barbaridades»: «si
las leyes democraticas y constitucionales de un verda-
dero Estado de Derecho pueden no acatarse por moti-
vos de conciencia, también, y por los mismos motivos,
podran dejar de acatarse las sentencias de los tribuna-
les [...] ¢Se imaginan a dénde puede llevarnos una es-
piral de incumplimientos y “desacatos”?». El director
del gabinete del ministro parece haber dado respuesta
a esta Gltima pregunta. Después de considerar que «lo
verdaderamente relevante» en el caso es «la insumisién
del magistrado autor de la sentencia», no duda en afir-
mar que «admitida una inaplicacién de la ley, habra
que asumirlas todas», con lo que, al final, lo que desa-
parece es la propia idea del Derecho, al menos tal y
como ahora —en nuestra cultura— la entendemos:
«tras la sentencia del juez insumiso, cabe justificada-
mente preguntarse si en el futuro las leyes se cumpli-
ran o si, por el contrario, habrd mas jueces insumisos
que decidan no aplicarlas. En fin, porque la descon-
fianza en el fruto de su labor presidira las tareas de los.
legisladores, que no sabran ya si las normas que elabo-
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ran servirdn para algo o seran desoidas por jueces:
insumisos a ellas». «De prosperar esta conducty
——afiade— las leyes serdn innecesarias, porque seriii:
los jueces quienes decidiran lo que se debe y lo que noiﬁ_'
se debe hacer. Cierto que entonces lo decidiran ellos, y
no nosotros; pero eso es en realidad lo que ahora haf';
hecho el juez insumiso, porque de su sentencia se de-
duce que es él y s6lo él —y no el legislador que a todos:
representa— el que decide lo que es digno y lo que no
lo es» (Joaquin Garcfa Morillo, 1992). i

2. Una segunda consecuencia negativa deriva de_g:'
Ja politizacién de la funcién judicial que, segtn algu-
nos, se refleja en la sentencia. Asi, el mismo Vicente:
Plural (en el articulo que se acaba de citar), afirmaba;:
«Premeditadamente o no, se nos esti transmitiendo a:
los ciudadanos la idea de que, segin sea el color de la.
asociacién a la que pertenece un juez, asi ha de ser e}
contenido de sus resoluciones. Mal puede ir un Estado
de Derecho si el uso alternativo del mismo {esto es, dellj
Derecho]

El uso alternative del Dereche fue una corriente de:
izquierdas integrada por teéricos y practicos del Derecho
que se desarrollé en Italia en la década de los setenta y-
que tuvo alguna repercusién también en Espafia. El obje:
tivo fundamental consistia en proponer frente al uso tra-
dicional del Derecho ~—eminentemente conservador— un
uso progresista que fuera favorable a las clases trabajado-
ras. La tesis de la indeterminacién méas o menos radical.
del Derecho (las normas juridicas constituyen un material’
manipulable de acuerdo con postulados politicos; el len-
guaje normativo puede interpretarse siempre de muy
diversas maneras) constituye también el ntcleo de un:
movimiento norteamericano que ha adquirido gran predi-
camento desde finales de los setenta v que guarda estre--
chas afinidades con el anterior: los «Cr:tzcal Legal-’
Studies». '

y la ideologfa del juzgador pueden llevar a resultados
totalmente contradictorios aplicando las mismas nor-
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mas juridicas.» Y Garcia Morillo lanzaba este aviso
- para progresistas incautos que hayan saludado con al-
" borozo la sentencia: «Sélo queda, por ultimo, advertir
a quienes creen ver en este mecanismo una fuente de
aplicacién de ideas progresistas un pequefio detalle: la
insumision judicial puede serlo de un juez supuesta-
' mente progresista o de otro reaccionario, porque ad-
- mitida la una se abre la puerta a la otra, y el gobierno
judicial podra serlo en cualquier sentido [...] Estan
cambiando [quienes aplauden la sentencia] un vafor
seguro, el de la ley como expresi6én de la voluntad ma-
yoritaria, por otro que histéricamente se ha demos-
trado de lo mas inseguro: el de la sustitucién de la vo-
luntad mayoritaria por la de un solo hombre.»

__ 3. La ultima consecuencia negativa derivada de la
. sentencia es la erosion que la misma provoca en una
institucién esencial del Estado cual es el ejército. Asi,
refiriéndose a estas y otras sentencias «favorables» a
los insumisos producidas en estos tltimos meses, el se-
cretario de Estado para la administracién militar las
calificaba de «preocupantes», asegurando que «no van
a ser entendidas por los jévenes que estdn cumpliendo
la mili» (El Pais, 11-111-1992). Opinién esta tltima
compartida por el abogado defensor del insumiso,
quien, légicamente, no valoré esta consecuencia de la
decision en forma precisamente negativa: «A mi enten-
der, el revuelo que la sentencia ha causado en el Go-
bierno y en sectores conservadores de nuestra sociedad
se ha producido porque existe un temor grande a que
los sujetos que actian por responsabilidad y con con-
ciencia sean muchos mas, hasta el punto de poner en
cuestién el propio servicio militar y de obtener su de-
saparicién» (Rois Alonso, 1992).

En mi opinién, y a pesar de la contundencia con
que —como se ha visto-— se expresan quienes sostie-
nen el argumento, la sentencia puede hacer frente a to-
das las anteriores criticas sin demasiados problemas.
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La debilidad del argumento radica en que las conse.
cuencias a que se apela o bien estdn exageradas hasty:
un punto tal que resultan falsas o, cuando menos, muy
discutibles; o bien son asumibles, en el sentido de que’
no s6lo no son negativas, sino que cabe incluso atrj.
buirles un valor positivo. L

Por lo que se refiere a la primera de las consecuen:
cias, no cabe duda de que los criticos tendrian razén si:
efectivamente el criterio que se hace jugar en la senten-
cia implicara lo que ellos suponen. De hecho, en la teo-:
ria del Derecho de las ultimas décadas se ha sostenido’
con frecuencia que la existencia —y pervivencia— de
un Derecho sé6lo requiere de los destinatarios de lag
normas una actitud, en general, de obediencia pasiva,-
mientras que por parte de los jueces se exige un mayor
compromiso. Es decir, dada la especial posicién que’
los jueces ocupan en el ordenamiento juridico, deben
adoptar también una actitud especial frente a sus nor-
mas. Y, en este sentido, resulta enteramente fundads
afirmar que la «insumisién» de los jueces es muchi-’
simo mas grave para el ordenamiento juridico que la-
del resto de los ciudadanos.

Pero lo que ocurre es que, en este caso, si es que se
puede hablar de «insumisién» por parte del juez, se
trata de una actitud que no tiene un caracter general,
sino que se circunscribe a un supuesto muy concreto:
El juez —como el verdadero insumiso-— no cuestiona -
el ordenamiento juridico espafiol en su conjunto, ni’
tampoco un sector tan sensible del mismo como es el
ordenamiento penal, sino, en todo caso, una de sus
normas. Pero ademds —y esto me parece especial- -
mente relevante— no apela para ello a criterios distin-
tos a los del propio ordenamiento juridico que él debe
aplicar: las referencias a la justificacién moral y poli-
tica de la desobediencia del insumiso que se encuen-
tran en la sentencia no juegan ningtn papel central en |
la argumentacion del juez. Lo relevante de su funda--



El Estado Constitucional y la (Oﬂb>j]e<cihc')\1nl de Conciencia

UN DILEMA MORAL 163

mentacién —y que sea acertada o no es otra cuestion—
son los argumentos dirigidos a mostrar la justificacién
juridica de la desobediencia, esto es —se puede leer en
el fundamento segundo, 2 g)— «si quienes, como el
acusado, desobedecen civilmente una ley —han vio-
1ado, por tanto, una ley— pueden quedar eximidos de
responsabilidad penal». En definitiva, parece mds bien
una exageracién sostener que la actitud del juez im-
plica una seria amenaza para el ordenamiento juridico.
El argumento de «las consecuencias en cascada» ode
«la pendiente resbaladiza» utilizado por los criticos me
parece infundado. Hay bastantes ejemplos de normas
juridicas validas que son «desobedecidas» —esto es,
sistemdaticamente inaplicadas por los jueces— y nadie
parece pensar que simplemente por ello se arriesgue la
eficacia general del Derecho. Por lo demds, el propio
Gobierno impulsa en ocasiones la no aplicacién de
normas juridicas vélidas, y ello ni siquiera tiene por
qué ser siempre un motivo de critica. Recuerdo ahora
un caso reciente en que el Fiscal General —y es de su-
poner que no en contra del criterio del Gobierno— or-
dend que no prosiguieran las actuaciones de una fisca-
lia —especialmente celosa del respeto de la legalidad
pero que, en realidad, no habia hecho mas que aplicar
el Derecho vigente— dirigidas a investigar si en una
determinada clinica ginecoldgica se habfan realizado
abortos ilegales (es decir, delictivos).

Con respecto a la segunda de las consecuencias in-
dicadas, las consideraciones a hacer aqui son del todo
semejantes a las anteriores. Es decir, la «politizacién»
de la administracién de justicia pone efectivamente en
riesgo el normal y deseable funcionamiento de la reali-
zacién del Derecho, pero sélo si se sobrepasan deter-
minados niveles de tolerabilidad. Porque frente a los
casos dificiles, la actitud del juez no puede ser siempre
moral v politicamente neutral: la decision del juez en
este caso supone, en efecto, la adopcién de una actitud
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ideolégicamente comprometida, pero otro tanto cabriz
decir, en mi opinién, de los jueces que aplicando «es.
trictamente» la norma antes transcrita imponen a los.
insumisos la pena de 2 afios, 4 meses y 1 dia de prisiéy
menor, o la de los que «se las arreglan» de diversas ma:
neras para restringir drasticamente la anterior pena;
pero evitando al mismo tiempo la absolucién. Se po_,ff;_
dria decir que estos tiltimos no estarian haciendo mas
que «aplicar» la ideologia asumida por el legislador
o0, al menos, no la estarfan contradiciendo frontal:
mente-—, pero a ello cabria replicar todavia que el juez
que dicté la sentencia de absolucién lo hizo amparan:
dose en la ideologia contenida en la Constitucién. En:
definitiva, la sentencia en cuestién no es, desde luego,
un ejemplo de aplicacién pura y simple del Derecho;
pero tampoco me parece que constituya un caso radis
cal —y rechazable— de activismo judicial. Por lo me:
nos en el ambito de la jurisprudencia del Tribunal:
Constitucional, pueden encontrarse ejemplos de decis
siones que no traslucen un menor grado de libertad en
la interpretacién del Derecho. Y por mucho que la po-
sicion del Tribunal Constitucional sea, légicamente;
distinta a la del resto de los érganos jurisdiccionales;
esa diferencia no es aquf relevante: si el Tribunal Cons-
titucional falla, por ejemplo, un recurso de amparo
reconociendo a una determinada persona un cierto de-
recho y lo hace a partir de una determinada interpreta-
cién del ordenamiento juridico, estd claro que lo que
estd indicando con ello es que ésa es la interpretacién
que debieron hacer los 6rganos que, antes que él, tu-
vieron que pronunciarse sobre el caso en cuestion.

Como ejemplo de lo que quiero decir, creo que puede
servir una sentencia de la Sala segunda del Tribunal
Constitucional (204/1988) que —bien es cierto que sélo
por mayoria— reconocié el amparo a la viuda de un fun--
cionario civil a la que se habia denegado el derecho a per-
cibir la pensién extracrdinaria concedida por la ley de 11
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de julio de 1941 «a las viudas de funcionarios civiles
muertos en determinadas circunstancias como conse-
cuencia de su adhesion al Alzamiento Militar de julio de
1936». La recurrente estimaba discriminatorio «que los
mismos beneficios no se extiendan, desde la entrada en
vigor de la Constitucién, a las viudas de los funcionarios
civiles que se encontrasen en las mismas circunstancias
cuando la muerte del esposo hubiese sido provocada por
su adhesién al Gobierno republicano». Para llegar a su re-
solucién, el Tribunal Constitucional tuvo, en primer lu-
gar, que aplicar una norma (la contenida en la referida
ley de 1941) que, obviamente, no podia seguir en vigér
después de la cldusula derogatoria de la Constitucion; en
segundo lugar, tuvo que prescindir de la normativa apli-
cable al caso: la Ley 5/1979; v, finalmente, tuvo que inter-
pretar la primera norma —Ila ley de 1941 de manera tal
que dificilmente se podria seguir hablando ya de «inter-
pretacién», pues el tribunal declaré aplicable al caso une
de los apartados del articulo 3 de la ley en cuestion que se
referia a los funcionarios civiles «que combatieron y se al-
zaron por el Movimiento vy fueron detenidos y ejecuta-
dos». Un lector ingenuo podria hacerse la pregunta de por
qué hizo eso el Tribunal Constitucional. Y la respuesta
me parece que es bastante simple: porque asi evitaba un
resultade manifiestamente injusto, asumiendo por ello un
coste no demasiado alto.

Finalmente, es cierto que si el criterio utilizado en
la sentencia fuera asumido por la generalidad —o por
una parte importante— de los jueces, ello produciria
un gran impacto en el ejército. Pero la consecuencia
de ello no parece que fuera a ser la de poner en riesgo
la defensa nacional, sino la de acabar con un cierto
modelo de ejército y, en particular, con el servicio mi-
litar obligatorio, lo que no tiene por qué verse como
una mala consecuencia. Sélo lo serfa si efectiva-
mente, como piensan algunos, «un ejército total-
mente profesionalizado» es «inviable» (Albi, 1992,
p. 3). Pero esta Gltima opinién parece, cuando menos,
discutible. Personalmente, considero completamente
razonable el planteamiento que hace Vicens Fisas
(1992, p. 8), quien sostiene que «la forma de organi-
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zar una nueva politica de defensa europea coherentef
con los discursos sobre desarme [...] forzosamente
pasaria por disponer exclusivamente de tres tipos de?j;
fuerzas: pequeiios ejércitos profesionales defensivos « v
no provocativos, fuerzas de paz a disposicién de Iy
ONU vy fuerzas de solidaridad para actuar rdpida.
mente ante desastres naturales». Y si esta tltima opj.:
nién es acertada —y, desde luego, al menos muchy
gente en nuestro pais piensa asi— la sentencia cg;_f
mentada podria considerarse como una notable con..f;_f
tribucién en esta direccién. i

3.3. ELARGUMENTO DE LA COHERENCIA

El argumento de la coherencia se conecta estre~f_53f
chamente con los dos anteriores —con el argumento
de la universalidad y de las consecuencias, entendidas
estas tltimas como consecuencias normativas— pero
tiene, en cierto modo, un alcance mayor: una s,fante3[1(:13.{5E
puede ser universalizable, producir consecuencias nor-
mativas y facticas aceptables y, sin embargo, resultar
incoherente, en el sentido de que no encaja bien en el
conjunto del ordenamiento juridico: rompe la <<1og1ca».f.{
establecida en los principios del sistema.

La decisién tomada por el juez en el caso de los-{'g
insumisos —han dicho practicamente todos cuantos:
han criticado la sentencia—, al dejar de aplicar una:
norma validamente establecida, se opone a los princi-
pios quizds mds bdasicos del Estado de Derecho: el
principio de legalidad y de divisién de poderes.:
Por otro lado, en la fundamentacién de la sentencia-
—-Ccomo hemos visto anteriormente en el apartado 2
el juez sostuvo que la disyuntiva «conciencia o ley» .
debia resolverse en favor de la primera, lo que suena.
inevitablemente a paradoja: un sistema juridico g
—como ha escrito, por ejemplo Joseph Raz (1991,
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- cap. 5), se caracteriza porque es comprehensivo (pre-
tende autoridad para regular cualquier tipo de con-
- ducta), pretende ser supremo (pretende autoridad para
- prohibir, permitir o imponer condiciones sobre el es-
“tablecimiento y funcionamiento de todas las organi-
“zaciones normativas a las que pertenecen los miem-
“bros de la comunidad) y es abierto (contiene normas
“cuyo proposito es dar fuerza vinculante dentro del
sistema a normas que no pertenecen a él). Sin em-
bargo, la paradoja desaparece si se interpreta la deéi-
‘sién del juez en el sentido antes sugerido: lo que
“quiso decir el juez no fue exactamente que la concien-
“cia prevalece sobre la ley (es decir, que las razones ju-
“ridicas no son en este caso razones Gltimas y que, por
“tanto, pueden ser desplazadas por razones de otro
‘tipo), sino que, dadas las circunstancias del caso,
“existen razones juridicas de suficiente peso (razones
basicamente constitucionales) para que quien viola
‘una determinada ley por motivos de conciencia sea
eximido de responsabilidad penal. Si se acepta esta
- premisa del razonamiento del juez, entonces su deci-
- sién seria coherente, pues la misma no parece enirar
~en contradiccién con los principios de nuestro orde-
" namiento juridico ¢Pero es esto asi?
~ Para poder afrontar este problema con mds clari-
dad, creo que conviene partir de dos presupuestos. El
primero es que el juicio de coherencia tiene un carac-
ter relativo v graduable, en el siguiente sentido: una
decisién es coherente —como se ha dicho— en rela-
cién con los principios del sistema juridico de referen-
cia; pero ocurre que a veces, en los casos dificiles, los
diversos principios juridicos pugnan entre si, lo que
significa que una decisién puede ser coherente en re-
lacién con algunos principios e incoherente en rela-
cién con otros; de lo que se trata entonces es de que la
decisién sea lo mas coherente posible, esto es, que sea
compatible con el mayor nimero de principios o con
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los mas basicos de entre ellos. El segundo presupuestof
es que la critica de que una determinada decisién —g
su fundamentacién— es incoherente tiene que presu-
poner que existe una decisién --o una fundamenta.
cién— alternativa que satisfaga mejor los requisitog
de coherencia. Y parece obvio que, en opinién de los
criticos, esa decisién tendria que ser la de condenar ali‘g_
insumiso a la pena (minima) de 2 afios, 4 meses y:1
dia, sobre la base de que su conducta cae ciaramentef_
bajo el supuesto de hecho de la norma aplicable al.
caso que establece, precisamente, esa consecuencia Ju-':;
ridica. .
Ahora bien, aunque parece razonable aceptar que_";
esta tltima decisién es mas coherente que la otra en’
relacién con el principio de legalidad y, por consi-
guiente, con el de primacia del poder legislativo sobre.
el judicial, las cosas podrian verse de otra manera si se
consideraran otros valores o principios del ordena:
miento juridico. Si la decisién del juez que absuelve al’
insurniso resuita incoherente por no haber aplicado
una norma valida, la otra decisién lo serfa también en’
cuanto que se basa en una norma valida, pero incohe-
rente. Es cierto que esa norma fue declarada vélida;
esto es, conforme a los principios constitucionales, por.
el Tribunal Constitucional (sentencias 160 y 161 de
1987), pero me parece gue hay bastantes razones para.
pensar que la fundamentacién (de la mayoria, no de la.
totalidad) del tribunal no brillé entonces por su cohe-._'j
rencia.

Por un lado, en la argumentacién del Trlbunal;'
Constitucional jugé un papel importante la tesis —en
mi opinién, francamente incoherente {[Atienza,
1989]—, de que el derecho de objecién de concien-
cia es un derecho auténomo, pero no fundamental;
de esta manera, el tribunal operaba una minusvalora-
cién del derecho sumamente discutible (v discutida
por la doctrina). Por otro lado, la existencia de un de-
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lito —la negacién a cumplir con la prestacién social
sustitutoria— que sélo puede ser cometido por varo-
nes, v ademas por varones jovenes —como el de la ne-
gacién a cumplir el servicio militar—, mueve a la sos-
pecha de que probablemente se esté vulnerando aqui
‘el principio de igualdad de trato: parece por lo menos
“discutible que la exclusién de las mujeres de la obli-
gatoriedad del servicio militar —y, en consecuencia,
de la prestacién social sustitutoria— sea conforme al
articulo 14 de la Constitucién (Landrove, 1992, p. 135).
Ademas, la pena prevista de prisién menor en su
grado medio o méximo (de 2 afios, 4 mesesy 1 diaa 6
afios) atenta manifiestamente contra el principio de
proporcionalidad, tal y como lo sostuvo ya el magis-
irado De la Vega en su voto particular a la sentencia
160 del Tribunal Constitucional antes indicada. Y
ello, no sélo porque a los objetores se les impusieran
penas considerablemente mds duras que a los que
simplemente se negaban a cumplir el servicio militar
obligatorio (incoherencia que el legislador ha «re-
suelto» a su manera endureciendo las penas para es-
tos ultimos casos),

Ello, en virtud de la Ley Orgéanica 13/1991 de 20 de di-
ciembre del servicio militar, que medifica el Cddigo
penal.

sino porque esa pena es superior, por ejemplo, a la
que el Cédigo penal establece para el delito de lesio-
nes (art. 420), de estupro (art. 434) o de infanticidio
(art. 410). Y, en fin, la regulacién en su conjunto de la
objecién de conciencia constituye un lamentable
ejemplo de que, en un Estado de Derecho, las leyes no
sélo son expresién de la voluntad general, sino tam-
bién, en algunos casos, de la voluntad arbitraria de
quienes nos representan. «La Ley de Objecién de
Conciencia —ha escrito, por ejemplo, Claudio Movilla
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(“Una sentencia polémica”, en El Correo Espagiol. E{
Pueblo Vasco, 27-111-1992)— L

Esta opinién me parece especialmente relevante, por
tratarse de un juez que ocupa un lugar importante en 14
organizacion jurisdiccional espafiola —es el presiderita
del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria— y que hx
mostrado —en el articulo que se cita— su discrepanciy
con la sentencia. o

€s una norma que de ningtin modo sirve para cumplir
las finalidades a que aparentemente responde.» «La
actual configuracién de la prestacién social sustitutos
ria —opina otro autor (Cémara, 1992, p. 6)— 1o res-
ponde tanto a la obtencién de una rentabilidad social
con la cobertura de acciones de solidaridad que de
otro modo no se cumplirian, cuanto a satisfacer obje:
tivos estatales perfeccionistas, esto es, la consecucion:
gratuita de ideales de excelencia consistentes en obte-
ner a toda costa satisfaccion y obediencia (y si no es
asi, el castigo) de quienes cuestionan, aunque sea ra-
zonadamente y con atendible fundamento, las obliga-
ciones generales mal concebidas v peor articuladas e
instrumentadas.» -

En definitiva, me parece que no pocos juristas te6-
ricos y practicos (y con independencia de que estén
de acuerdo o no con la sentencia que absuelve al in-
sumiso) consideran que la norma aplicable al caso es’
profundamente incoberente con los principios de
nuestro sistema juridico. ¢Y puede ser coherente una
decisién que se basa en una norma que claramente
no lo es?

3.4. EL ARGUMENTO DE LA CORRECCION
B
Finalmente, queda por examinar el que he lla-
nado «argumento de la correccién» y que, en rela-
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cién con la sentencia, puede hacerse jugar de dos ma-
‘ peras distintas. |

. Por un lado, cabe sostener que el juez ha aplicado
© jncorrectamente el criterio por él mismo establecido.
© Asi, se ha dicho que la conducta del insumiso —al pa-
" recer, de cualquier insumiso— no sélo no es generosa,
~sino que demuestra una «profunda insolidaridad»: «ni
- quiere colaborar en la defensa comtn, ni quiere traba-
jar gratuitamente en beneficio del resto de la comumi-
dad [...] Es una postura que mal se puede amparar én
~auténticos escrupulos de conciencia, ya que para ellos
~se ha establecido y regulado la figura de la objecion.
- Parece, pues, que su base es el egoismo» (Albi, 1992,
‘ p. 3). Que la obligacién que debia cumplir el insumiso
- del caso no afectaba en absoluto ni a su dignidad ni a
- su conciencia, pues no se sabe «en qué puede dafiar
la conciencia de nadie, por muy antimilitarista que esa
conciencia sea, prestar servicios en un asilo de ancia-
nos» (Garcia Morillo, 1992, p. 5). Y que en este ¢aso no
cabia aplicar la eximente de estado de necesidad
pues, por un lado, esta figura tiene un caracter excep-
cional, de manera que no puede entenderse con la am-
plitud con que se hace en la sentencia, y, por otro lado,
el juez, al sostener que el cumplimiento del deber es un
hien de rango inferior al imperativo de conciencia,
hace una ponderacién indebida, en cuanto que con
ello se aparta del criterio establecido por la propia
constitucién (al establecer la institucién de la presta-
cién social sustitutoria), por el legislador ordinario (al
dictar la Ley de Objecién de Conciencia) y por el Tribu-
nal Constitucional (al declarar constitucional esta 6l-
tima ley) (Claudio Movilla, op. cit.). Ahora bien, las dos
primeras objeciones me parecen claramente infunda-
das, pues presuponen que nadie puede tener razones
de conciencia para objetar, no el cumplimiento del ser-
vicio militar obligatorio, sino la existencia misma de
dicha servicio. La tercera obiecién, por el contrario,
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enuncia un argumento de mucho miés peso y que
apunta a una cuestion que me parece esencial en todg
este asunto. Pero, precisamente por ello, conviene tra:
tarla dentro de la segunda versién del argumento de la
correccion. e

Quienes usan de esta segunda forma el argumento
de la correccién no entran en la cuestién de si el j juez
ha aplicado mal el criterio general formulado en Ij
sentencia. Sostienen que ese criterio es incorrecto. ¥
su incorreccién deriva de que por mucho que el mismg
sea universalizable, produzca consecuencias acepta:
bles y sea coherente (al menos en el sentido de que los
criterios alternativos no provocan un menor grado de
oposicién con principios basicos del ordenamiento), lo
que no puede ocurrir es que un juez fundamente una
decisién en un criterio que sea contrario a alguna
norma legal cuya constitucionalidad haya sido decla-
rada por el Tribunal Constitucional. Los jueces gozan
de libertad para interpretar las normas juridicas, pero
dentro de ciertos limites, que en este caso han sido
traspasados. Aunque las propias concepciones mora-
les, politicas o juridicas del juez (él puede pensar per:
fectamente que el Tribunal Constitucional se equivocé
uridicamente cuando juzgé constitucional la ley) le di-
gan otra cosa, no puede seguir aqui su propio cmteno
sino que debe aceptar el de las autoridades

La nocién de autoridad es sin duda necesaria para
poder hablar de Derecho o de sistema juridico. Cuando
un juez dice que él debe fundamentar sus resoluciones
en las leyes emanadas del parlamento o en la doctrina
del Tribunal Constitucional, lo que hace es reconocer qu:
toridad a esas instituciones. Eso quiere decir que, pard
los jueces, lo establecido por las Cortes o por las instan-
cias judiciales superiores suponen razones no sélo para
actuar en un cierto sentido (el indicado en esas disposi~
ciones), sino también para excluir como guia de su con-
ducta judicial su propia estimacién de las razones apli-
cables al caso; esto es, el juez no puede entrar en
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consideraciones acerca de lo que él estimarfa como lo co-
rrecto de acuerdo con su idea de la justicia, su interpre-
tacién del Derecho, etc., sino que debe seguir lo que le
dicta la autoridad para ese caso que funciona, pues,
como una razén excluyente, La existencia de autoridades
jurfdicas -y la especial fuerza gque en el Derecho tienen
los argumentos de autoridad— cumplen un papel de
gran importancia ligado al valor de la seguridad juri-
dica; si no fuera por la existencia de autoridades, resulta-
ria imposible —o, al menos, considerablemente mas difi-
cil prever el comportamiento de los érganos juridicos y
de los propios particulares. ¥
No obstante, la aplicacién del Derecho no se reduce
simplemente a seguir los criterios establecidos por las au-
toridades. Por un lado, porque en ocasiones puede no ser
claro qué sea lo establecido por la autoridad (puede haber
problemas de interpretacién o de relevancia). Por ofro
lado, porque no todas las normas juridicas funcionan
como razones excluyentes (Atienza/Ruiz Manero, 1991).
En concreto, funcionan como razones excluyentes las nor-
mas a las que hemos denominado reglas, pero no as{ los
principios. Las reglas se caracterizan por ordenar un
curso de accién determinado cuando se dan unas condi-
ciones de aplicacién también determinadas; por ejem-
plo, la norma que establece que, por un mismo trabajo, la
mujer debe recibir el mismo salario que el hombre. Pero
el Derecho no sélo contiene normas de este tipo, sino
tambiéh principios que, a su vez, pueden ser de dos cla-
ses. Los principios en sentido estricto que establecen
que «A es un valor», sin indicar cuiles son las condiciones
en las que el valor A prevalece frente a otros valores con-
currentes asimismo reconocidos por el Derecho; por
ejemplo, el principio de igualdad ante la ley v de no dis-
criminacién por razén de sexo. Y las directrices 0 nor-
mas programéticas que establecen que «B es un fin a al-
canzars sin indicar una jerarquia entre el fin B y otros
fines asimismo declarados por el Derecho; por ejemplo, la
deseabilidad de que todos los espafioles tengan una vi-
vienda digna. Las normas de estos Gltimos tipos no pue-
den, a diferencia de las reglas, operar como razones exclu-
yentes: suministran a los 6rganos de aplicacidén razones
para tomar una determinada decision, pero que deben
ponderarse en relacién con otras razones (provenientes
de otros principios v fuentes del ordenamiento juridico).
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a las que se encuentra sometido. O, dicho todavia dg
otra forma: el juez no puede guiarse aqui por razones
sustantivas, sino por razones formales. Lo correctg
en este caso hubiese sido aplicar el apartado 3 del ar-
ticulo 2 de la ley tantas veces citada, y condenar al in-
sumiso a una pena minima de 2 afios, 4 meses v 1 dig
de prisién menor, porque ése era, para el caso en cues:
tién, el sentido de la disposicién establecida por el po-
der legislativo y convalidada por el Tribunal Ccnstztuu
cional.
Ahora bien, llegados a este punto, lo que cabe pre-
guntarse es si las cosas tienen.que ser necesariamente
asi, esto es, si los jueces no pueden, en algin caso,
ir mas alld de lo que podria llamarse «racionalidad
formal» en la fundamentacién de sus decisiones. Este
tipo ‘de racionalidad podria definirse como sigue
(Atienza, 1989a): una decisién juridica estd racional:
mente justificada si y sélo si: 1) respeta los principios
de consistencia (en el sentido de que no comete errores
de tipo légico), de universalidad y de coherencia; 2) no
elude la utilizacién como premisa de alguna fuente del
Derecho de caricter vinculante; 3} no desconoce la
existencia de hechos probados en la forma debida, y 4)
no utiliza como elementos decisivos de la fundamenta-
cidn criterios éticos, politicos, etc., no previstos especi-
ficamente (aunque pudieran estario genencamente)?
por el ordenamiento juridico.

Mi opinion es que hay ocasiones en que los Jueces
pueden (y deben) adoptar decisiones que van maés alld
de los limites fijados en esos requisitos. O, para ser
més exactos, a diferencia de los limites establecidos en
los tres Gltimos requisitos, los del primero son infran-
queables, pero lo que ocurre es que, con frecuencia;
surgen casos para los cuales hay mas de una posible
decisién que respeta esos limites. Ahora bien, una deci-
sion que cae fuera de la racionalidad formal no es por
ello una decisién arbitraria. Entre la racionalidad for-
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"mal v la arbitrariedad -—la irracicnalidad— hay un
"terreno intermedio que a veces se llama «razomabili-
- dad» v que propongo definir como sigue: una decisién
“juridica es razonable si y sélo si: 1) se toma en situa-
‘ciones en que no se podria, o no seria aceptable, adop-
- tar una decisién que respete los criterios de la raciona-
“lidad formal; 2) logra un equilibrio 6ptimo entre las
- distintas exigencias que se plantean en la decision, y 3)
“obtiene un mdximo de consenso. Veamos si la decision
" del juez cumplié o no con estos tres Gltimos requisitos.
- El primero de ellos enuncia el caracter subsidiario
6 excepcional que ha de tener la utilizacién de crite-
“rios de razonabilidad. En el caso que nos ocupa, el
“abandono de la racionalidad formal (la vulneracién
~del requisito 2), producido por haber dejado de apli-
~car una norma valida del sisterna sélo estarfa justifi-
~cado si, en efecto, no era posible hacer justicia de
~acuerdo con el Derecho. Obviamente, no es posible en-
" trar aquf a discutir en detalle qué significa afirmar
. que una norma o una decisién juridica es injusta. Pero
~lo que si cabe es efectuar un breve repaso de lo que
~otros jueces, en casos semejantes, hicieron... para lle-
© gar a la conclusion de que el juez que absolvié al insu-
- miso no tenia ante sf ninguna otra decisién alternativa
- que le permitiera hacer justicia sin vulnerar los requi-
sitos de la racionalidad formal. Pues, en efecto, las
* otras decisiones posibles parecen ser éstas: a) aplicar
estrictamente la ley y, en consecuencia, condenar al
- insumiso a una pena minima de 2 afios, 4 meses y 1
* dia; b) aplicar la ley —por tanto, condenar en los ante-
riores términos— y elevar una peticién de indulto al
 Gobierno (cuando se ha hecho, la peticién no ha sido
- atendida); ¢) aplicar la ley, pero rebajar drasticamente
la pena —a menos de 1 afio— para que el objetor no
tenga que ingresar en prisién (pero de esta forma no
se aplica correctamente —de acuerdo con la racionali-
dad formal— la ley v es mas que dudoso que se haga
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justicia); d) absolver al insumiso utilizando una fun-

damentaci6n diferente a la de la sentencia comentads
(el tnico caso que conozco —en que se absolvia al in-
sumiso por falta de lesién del bien juridico prote.

gido— utiliza una fundamentacién que, en el fondo,
no difiere mucho de aquélla y que, desde luego, va
més alla de la racionalidad formal). .

Me estoy refiriendo a un auto de archivo (de 20-X.
1991) y a otro resolviendo el recurso de reforma inter.
puesto contra el anterior (de 8-1-1992) en los que el titue:
lar del Juzgado n.° 38 de Madrid, Ramén Saez, justifics:
la absolucién en la «ausencia de tipicidad», esto es, én
que la accién del insumiso «no lesions el bien juridico
protegido» que, en su opinién, no puede ser otro que i
defensa de Espafia en su modalidad de defensa civil». Po-.
dria decirse que la diferencia entre esta fundamentacién:
y la que exhibe la sentencia del juez José Luis Calvo: o5
que la primera establece un criterio que puede conside::
rarse mas simple y menos ideolégico que el de la se-
gunda: la accién del insumiso no es delictiva simple-
mente si con ella no se atenta contra la defensa de
Espafia en su modalidad de defensa civil. Pero este crite:
rio —en principio preferible a aquél— me parece que po::
drfa llevar a condenar a insumisos que se hubiesen ne-
gado a realizar alguna prestacién que sf tuviese que ver:
con la defensa de Espafia en su modalidad de defensa ci-:
vil (pues ésta probablemente no sea una clase vacia); en:
este aspecto, puede considerarse menos radical que aquél:
y de universalizacién problematica: la misma conducta-

—negarse a realizar la prestacion social sustitutoria— se-~.
ria en unos casos delictiva y en otros no, segtin el tipo de:
prestacién exigida por la Administracién. En todo caso;:
el aute ha sido revocado por otro de la seccién sexta de:
la Audiencia Provincial de Madrid (de 14-11-1992), basi-
camente por las siguientes razones que ya he tenido oca--
sién de criticar: 1) «colisiona con la doctrina establecida’
en este tema por el Tribunal Constitucional»; 2) «el cum-
plimiento de la Ley no puede quedar sujeto a las opinio-:
nes o creencias, por muy respetables que éstas sean, de-
los ciudadanos», y 3) «si la negativa a efectuar la presta-
¢ién social sustitutoria, por razén de objecién de con-

ciencia, no lleva aparejada su incriminacién penal, ello
afectarfa al principio de igualdad respecto a los demés
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ciudadanos que se encuentran cumpliendo su servicio
militars.

~ El segundo de los requisitos plantea, en mi opi-
nién, el auténtico nudo gordiano del caso. En la teo-
rfa del Derecho se suele distinguir —como hemos
visto repetidamente— entre casos féciles y casos di-
ficiles. Un caso es facil cuando, aplicando los crite-
rios de lo que he llamado «racionalidad formal», el
sesultado es una decisién no controvertida. Un caso,
por el contrario, es dificil cuando, al menos en princi-
pio, puede recibir mas de una respuesta correcta: el
caso plantea la necesidad de armonizar entre s{ valo-
res o principios que estan en conflicto, y se presentan
diversas soluciones capaces de lograr un equilibrio,
en cuanto que no sacrifican ninguna exigencia que
forme parte del contenido esencial de los principios o
valores tltimos del ordenamiento. Ahora bien, esa
clasificacién usual debe, en mi opinién, ser enrique-
cida afiadiéndole un nuevo miembro: el de los casos
tragicos. Un caso es tragico, precisamente, cuando
en relacion con el mismo no cabe tomar una decision
que no vulnere algin principio o valor fundamental
del sistema. Y esto es precisamente lo que ocurre en
el caso del insumiso (y por lo que no encajaba en los
supuestos de casos dificiles sefialados): que los jueces
—o, al menos, algunos jueces— no se enfrentan aqui
con un simple problema de eleccién entre diversas so-
luciones alternativas, sino con un verdadero dilema: o
sacrifican el principio de legalidad y de subordina-
cién del poder judicial al legislativo, o sacrifican el
principio de libertad de conciencia, de proporcionali-
dad de las penas, de exclusiva proteccién penal de
bienes juridicos, etc. Todavia mds simple: o hacen
justicia, o aplican la ley.
Pero esto es también justamente lo que parecen Bo |

ver muchos criticos de la sentencia que reconocen que
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la ley que debia aplicar el juez era una ley «1mpresenﬁ
table», «injusta», etc., pero no parecen querer ver cug.
les son las consecuencias de aplicar «correctamentey
una norma injusta ¢O es que estarian dispuestos a sos;
tener que los jueces —también los de un Estado de De:
recho— tienen la obligacién (¢quizds moral?) de dictay
resoluciones que consideran gravemente injustas? O
se trata de que, llegado el caso —como éste de los insu.
misos— al juez que pretende ser decente no le queda
otra alternativa que dimitir? ¢Se imaginan quiénes
acabarian siendo los jueces no dimisionarios? ;O qui-
zas se esta pretendiendo decir que el juez debe limi-
tarse a aplicar las leyes sin meterse en honduras éticas
o de otro tipo? ¢Es ése el mejor modelo de juez para
una sociedad que, después de todo, no puede arreglar-:}
selas sin jueces? .
En mi opinién —y con esto paso a referirme al ter-{{_
cerc de los requisitos de «decisién juridica razona:
ble»—, el juez no podia, en el caso en cuestién, dictar
una resolucién que satisfaciera todas las exigencias’
que el Derecho -—ampliamente entendido— le plan::
teaba, y opt6, de manera muy razonable, por el mal
menor: evité cometer una injusticia grave m—castlgar};
con una pena considerable una accién no sélo no re--
probable moralmente, sino supererogatoria— y lo
hizo afectando en la menor medida posible al ordena:
miento juridico. He dicho que el tercer requisito con-.
sistfa en que la decisién (en cierto modo para «com-
pensar» su déticit de racionalidad formal) tenfa que:
ser acreedora a un méximo de consenso. Se me dirg
que la resolucién del juez no ha suscitado precisa-.
mente un gran acuerdo, en especial dentro de la co-
munidad juridica (su revocacién por parte de la.
Audiencia provincial era del todo previsible).
]
El Ministerio Fiscal 1nterpuso recurso de apelacién
contra la sentencia. La seccién segunda de la Audlenma
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Provincial de Madrid (en sentencia n.° 491 de 6 de octu-
bre de 1992) revocod la sentencia del juzgado y condend a
I. A. G. a la pena de cuatro meses de arresto mayor al
considerar que en la comisién del delito habfa concurrido
la circunstancia atenuante analégica de estado de nece-
sidad; esto es, en opinidn del tribunal no se daban todos
los requisitos del estado de necesidad (lo que implicarfa
apreciar una circunstancia eximente de responsabilidad),
pero si los suficientes elementos (el tribunal entendié que
se habia producido un conflicto de intereses que ocasioné
una mengua en la libertad del sujeto agente) como para
considerar de aplicacién el apartado 10 del articulo 9 del
Cédigo penal que establece que atenda la responsabilidad
criminal «cualquier otra circunstancia de andloga signifi-
cacién que las anteriores» (y el estado de necesidad in-
completo es una circunstancia atenuante). Es facil ver
que esta solucién transmite la sensacién de que se ha
aplicado el Derecho y, al mismo tiempo, no tiene précti-
camente consecuencias negativas para el condenado,
pues una pena inferior a un afo (si no se da alguna cix-
cunstancia especifica como la de ser reincidente) no im-
plica el ingreso en prisién.

Unos dias antes (en sentencia n.° 485 de 1 de octubre
de 1992), la seccién 16 de la misma Audiencia Provincial
de Madrid habia revocado una sentencia de un juez de
instruccién que, en un caso semejante, habfa apreciado
también una atenuante analdgica muy cualificada (en
este caso, la de haber obrado «por causas o estimulos tan
poderosos que hayan producido arrebato, obcecacién...»)
y condenado a un insumiso a la pena de cuatro meses de
arresto mayor. La Audiencia Provincial impuso en este
caso la pena de dos afios, cuatre meses y un dia de pri-
sién menor.

Pero a ello cabe responder que a lo que aqui se
apela no es a un consense de tipo factico, sino de
tipo raciomal. Y, en mi opinidn, todo lo dicho hasta
aqui lleva a considerar que, dadas las circunstancias,
la decision adoptada por el juez seria también la que
adoptarian los participantes en un discurso que se
guiara por reglas de discusion racional y en el que no
se tratara de establecer normas juridicas, sino de apli-
carlas; si se tratara de lo primero, no cabe duda de

)
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que el acuerdo se produciria en el sentido de mochfl
car una normativa que sitia a los jueces ante un Ver-
dadero dilema moral. ok

Cuestiones

1. Vuelva a leer con cuidado el ejemplo de «falama de
la analogia» sefialado al comienzo del capitulo. Trate de
precisar lo que se entiende por falacia. ¢Es simplemente un
mal argumento? Ponga ejemplos de falacias. :

2. ¢Considera que el Derecho penal deberia prescmchr
de la prisiéon? ¢En qué casos? (Cudles cree que podrian sey
las alternativas a la prisién? ¢Qué funciones cumplen las
penas? ¢Esta justificado el castigo? Véase Roxin, 1989,

3. ¢Qué opina sobre la desobediencia civil? ;En qué
casos le parece que estd justificada? ¢Deben sancionarse
los actos de desobediencia civil? ¢Y los supuestos de obje-
cién de conciencia? Desde el punto de vista moral, ¢debe
prevalecer la conciencia sobre la ley? ¢;Debemos obedecer
siempre al Derecho? ¢Y si se trata del Derecho de un Es-
tado democratico? Consdltese Calvo, 1992: Fernandez
1987; Malem, 1988; Muguerza, 1989. :

4. ¢Qué actitud hacia las normas juridicas deben adOp-
tar los jueces en un Estado de Derecho? ;Deben limitarse a
aplicar estrictamente las leyes o pueden también ir mas alla
de la letra de la ley? ¢Hasta dénde llega la libertad del intér-
prete? ¢O no hay limites para la interpretacién? ¢Es mejor el
gobierno de los jueces o el gobierno de las leyes? ;Por qué7
¢Podriamos prescindir de los jueces? ;Y del Derecho?

5. ¢Qué decisién habria adoptado —de ser juez- en
el caso del insumiso? ¢Cémo la habria argumentado? ,;Cree
que deberia cambiarse la regulacién del delito de insumi-
sién? ¢En qué sentido? ¢Qué debe hacer un juez cuando
tiene que aplicar normas que él considera injustas? Vease
Lucas, 1992, -

6. Respecto al problema planteado por los insumisos,
las decisiones adoptadas por diversos jueces y Aud1enc1as\
provinciales difieren considerablemente entre si. ¢Le pa-
rece que eso es un serio inconveniente o, por el contrario,
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1o juzga de manera positiva, ya que eso revela el pluralismo
‘existente sobre la problemadtica en cuestién? Una de las
‘funciones del Tribunal Supremo (pero no todos los casos
{legan hasta el Supremo; por ejemplo, en el delito de insu-
misién la altima instancia son las Audiencias provinciales)
‘o5 unificar la doctrina jurisprudencial. ¢Le parece que ésa
*gs una funcién positiva? ¢Por qué?

G T ¢Con51dera que el consenso puede ser un criterio
‘para juzgar sobre la correccién de una decision? ¢El con-
senso de quién: de la gente en general o de los expertos en
‘Perecho? ¢Qué diferencia existe entre el consenso factico ¥
‘el consenso racional? ¢Qué condiciones tendrian que darse
-'para que una discusién fuera realmente racional?

i 8. 'Trate de precisar c6mo se usa en el texto la expre-
si6n coherencia. ¢Es lo mismo coherencia que consistencia
légica? ¢Por qué es importante la coherenc:ta en el Dere-
';:’cho? ¢O no lo es?
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Anexo 3. Comentario a “Un dilema moral”

La disertacion de Manuel Atienza en el capitulo quinto de su texto Tras la
Justicia, referido a la insumision, parte del analisis de una sentencia dictada en el afio
1992 por un juez espafiol quien absolvid a un objetor del delito de “insumision”,
imputado ya que este individuo se negd a realizar la actividad de tipo social que
sustituye la prestacion del servicio militar obligatorio en el pais ibérico. De manera muy
somera, podria afirmarse que el fundamento de la sentencia emitida por el juez de
referencia es sobreponer “la conciencia individual sobre las leyes Estatales”. Dicho
fundamento es el que ofrece un aporte interesante a la presente disertacion; en tal
sentido se expondran los argumentos del fallador y los contraargumentos de quienes se

opusieron a la sentencia.

Las tesis del juez respecto a su controvertida sentencia pueden enumerarse de la

siguiente manera:

A. La conducta del imputado no vulnera ningin bien juridico, pues el no
cumplimiento del servicio social sustitutivo, como objetor de conciencia, configura un

“delito contra un deber”.

B. El incumplimiento del procesado se debe a la emanacion de “una conciencia
auténtica”, producto de su formacion religiosa, y no a una postura amafiada o de

conveniencia.

C. La postura del acusado puede plantearse en el sentido de que este no se opone
“al cumplimiento del servicio militar obligatorio, sino a la existencia misma de dicho
servicio”. De tal forma que si acepta cumplir con la actividad que sustituye el servicio
militar obligatorio, correlativamente estard aceptando la obligatoriedad de incorporarse

por un tiempo a la milicia.

D. La accion desplegada por quien se resiste a cumplir la norma se nombra como
“supererogatoria”, ya que sobrepasa su deber moral en la medida en que persigue un
objetivo altruista (debido a que ¢l ya esta excluido del cumplimiento de la obligacién, o

sea del servicio militar obligatorio) que beneficie a los demés. Lo anterior se colige por
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la disposicion que mostrd el insumiso de cumplir la pena de prision que se desprende
por el incumplimiento del mandato legal que penaliza los delitos contra un deber. De lo

precedente se desprende su postura solidaria respecto a sus pares.

E. La accion desplegada por el insumiso se enmarca dentro de la dinamica de la
desobediencia civil, la cual se caracteriza por perseguir la anulacion de una norma, pero

de manera pacifica.

Como es sabido, tanto la desobediencia civil como la objecion de conciencia son
posturas que generan tension entre el Derecho y la moral, aunque cada una tiene unos
rasgos definidos que las caracterizan asi: la objecion de conciencia persigue una licencia
para incumplir un mandato legal, no la alteracion de este; se ejerce de manera personal
y puede tener reconocimiento legal; por su parte, la desobediencia civil propende por el
cambio de determinada norma; se puede considerar como tal siempre y cuando sea
practicada o demandada por un grupo de personas que poseen el mismo interés frente a
la desaparicion o cambio de la ley en mencidn, y carece de regulacion juridica en
general o, en otras palabras, no ostenta la calidad de derecho. La pretension de que la
objecion de conciencia obedece a la moral mientras que la desobediencia civil hace lo
propio respecto a la politica es un tanto imprecisa, ya que un movimiento de
desobediencia civil puede perfectamente obedecer a razones morales, y en el caso de la
sentencia que sirve de referencia a estas reflexiones, ambas figuras tienden a
confundirse o a darse de manera simultanea, en la medida en que el insumiso se niega a
cumplir el precepto legal (servicio social obligatorio que reemplaza el servicio militar),
y a su vez pretende que se cambie la postura institucional (la imposicion del servicio

militar a los jovenes).

F. Segun el juzgador, la situacion contrapuesta se plantea entre el individuo
poseedor de una conciencia y el Estado que tiene la ley como medio para el
mantenimiento del orden social. En el caso en mencion, el a quo lo resuelve
privilegiando al individuo en su conciencia, y de paso reivindica principios
fundamentales que tienen asiento en la Constitucion Espafola, como son: la dignidad, la

libertad de conciencia, el libre desarrollo de la personalidad, entre otros.
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G. En la situacion que sirve de referencia, se configuran los elementos del estado
de necesidad, ya que el incumplimiento por parte del acusado, a pesar de causar un dafio
al bien juridico protegido, se debio a su incapacidad de cumplir con lo prescrito; pues de
haberlo hecho asi, se hubiese generado un dafio mayor para ¢él, en términos de
afectacion a su dignidad, lo cual no requiere muchisimas justificaciones, puesto que la
dignidad es considerada como un bien mayor respecto a “la defensa nacional” —que no
estuvo minimamente amenazada—, que fue el bien juridico vulnerado con la insumision
frente a la norma. En otras palabras, no le es exigible, segin el ente juzgador, un

“sacrificio” de esa magnitud.

Los argumentos esbozados en la sentencia referida generaron bastante
controversia, entre otros asuntos porque obligan a replantear principios como el imperio
de la ley, coherente con un Estado de derecho, modelo en el cual estd inscrita Espaia.
Los seguidores de la decision fundamentaron su aplauso en “la sensibilidad social” del
juzgador, mientras que los detractores, en cambio, resumieron en cuatro explicaciones
las razones por las cuales consideran que el juez incurrié en un error al emitir dicha

sentencia:

1. Argumento de la universalidad: este argumento se apoya en el principio de
igualdad, pues el operador juridico esta obligado a fundamentar sus fallos en normas
que puedan aplicarse a todos (universales) o al menos a quienes coincidan en cuanto a
ciertos presupuestos facticos. Es asi como el ad quo reivindicé la conciencia por encima

de la ley.

2. Argumento de las consecuencias: establece algunas semejanzas con el
argumento anterior, pero hay que hacer la claridad respecto a que el concepto de
universalidad (como criterio de aplicacion) tiene que ver con el resultado que genera la
decision del juez, mientras que el presente argumento hace referencia a las
consecuencias de dicho resultado; esto es, qué sucederia si de forma generalizada se
aplicara a casos andlogos el criterio en que el fallador fundament6 su decision. Para
Atienza, puede no haberse vulnerado el principio de universalidad, sin embargo,

advierte las consecuencias que segun sus detractores se desprenderian de la sentencia:

186



El Estado Constitucional y la (Oﬂb>j]xewcihéun1 de Conciencia

e Las leyes se hacen con el proposito de que sean acatadas por sus destinatarios y
aplicadas por los operadores juridicos y, por tanto, deberan ser sancionados
absolutamente todos quienes se marginen del deber de cumplimiento, puesto que
es una forma de mantener el orden social. De acuerdo con algunos reclamantes
frente a la decision, “el realmente insumiso fue el Juez”, quien con su postura optod
por dejar en la penumbra el concepto de Derecho que subyace en una sociedad
determinada. Simultaneamente, se cuestiona el sentido de la labor legislativa, la
cual desaparece cuando el aplicador desatiende la norma y falla a partir de su
criterio personal, en este caso, basado en la dignidad. Es pertinente recordar que el
legislador ostenta tal calidad por la legitimidad conferida por los ciudadanos, por
tanto, marginarse de las disposiciones disefiadas por este 6rgano es a su vez
segregarse del querer de la sociedad; de tal modo que no le son dables al juez

estas licencias para que determine segun su criterio cual norma aplicar y cual no.

e Otra de las consecuencias que menciona el autor es la de “la politizacion de la
funcién judicial”, la cual pone a depender la decision de criterios no estrictamente
legales, sino ligados a la corriente de pensamiento del juzgador, lo que acarrearia
que frente a situaciones bastante similares se profirieran sentencias antagonicas.
Ademas, respecto a la cuestionada sentencia, que abri6 la puerta al concepto de
“insumision judicial”, se planted una acertada reflexion, sobre todo para quienes
estuvieron de acuerdo con la decision por considerarla como una postura liberal:
la renuencia de un juez frente a la aplicacion de la ley puede darse en ambos
sentidos, o sea, con fundamentos progresistas o presupuestos reaccionarios,
puesto que si la aplicacion de la norma no se torna obligatoria para el juzgador,
puede llevarse a cabo por doble via. De esa forma, se transita de la seguridad
juridica soportada en la ley como emanacion de la voluntad general a la fragilidad

que significa la postura de uno solo: del aplicador judicial.

e Por ultimo, se sugiere como consecuencia negativa la repercusion que al interior
de la institucidon castrense puede tener esta clase de fallos, ya que es capaz de
generar interrogantes en aquellos ciudadanos que cumplen con su obligacion de
prestar el servicio militar. No obstante, quienes apoyan la decision manifiestan
que la sentencia ha impactado fuertemente en el gobierno y en otros sectores

porque en un futuro podria ser ampliamente cuestionado el servicio como tal, al
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punto en que podria tender a desaparecer a partir de la toma de conciencia de la

innecesariedad del mismo.

El profesor Manuel Atienza considera que las consecuencias a las que se refieren
los opositores, y sobre las que alertan a partir de la sentencia en discusion, no son bien
ponderadas porque carecen de unos fundamentos solidos y en determinado momento

podrian leerse desde la otra orilla.

Respecto a la llamada “insumision del juez”, argumenta el autor que es un caso
aislado, tendiente a resolver la situacion particular del procesado en relacion con una
norma del ordenamiento, y no con toda la normatividad constitucional; ademas, justifica
el desacato a la norma con tesis o fundamentos contenidos en la misma Constitucion,
que no son otros que la “justificacion juridica de la desobediencia” (Atienza, 1997, p.
163). El juez en la defensa de su tesis plantea que quien desobedece una ley civil no

necesariamente se convierte en objeto del derecho penal.

Cuando se habla de la politizacion de los jueces como otra implicaciéon no
deseable del argumento en mencion, replica el autor que la “neutralidad” en términos
morales y politicos es deseable frente a los operadores juridicos, pero no en todos los
supuestos se puede lograr. La ideologia que profesan todos los juzgadores estd
obviamente permeada en sus decisiones, y podria leerse que la ideologia que lleno de
contenido la controvertida sentencia es la misma que inspird el Texto Constitucional.
Hay que reconocer que frente a la situaciéon compleja que tenia en frente el juzgador, no
hubo una aplicacioén exegética de la norma, pero tampoco por ello podria predicarse que
se configur6 lo que se ha dado en llamar “activismo judicial”. Un ejemplo contundente
de “cierta liberalidad” en las interpretaciones es el que ofrece el Tribunal
Constitucional, quien cuando concede cualquier tipo de amparo a un ciudadano a partir
de la interpretacion que hace de la situacion, estd a su vez enviando un mensaje a los
operadores juridicos que le antecedieron y que debieron hacer ese tipo de elucidacion en

aras de la proteccion del derecho demandado.

Por 1ltimo, en relacion con la tesis que considera que si los jueces
mayoritariamente fallaran como lo hizo quien decidid respecto al caso en mencion se

afectaria de manera gravosa la dindmica de las fuerzas militares, Atienza afirma que
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esto no tendria consecuencias que alterasen la seguridad nacional, puesto que va
dirigido a la abolicién del servicio militar obligatorio y, por ende, la conformaciéon de
las tropas tendria que obedecer a otros criterios. De esta manera, podria transitarse a
otros tipos de contingentes que, segiin Vincens Fisas, (citado en Atienza, 1997) deberian
apuntar a tres objetivos: “Ejércitos defensivos, fuerzas de paz y fuerzas de solidaridad

frente a desastres naturales” (p. 166).

3. Argumento de la coherencia: s habla de incoherencia en el sentido de que
una sentencia no se ajusta a la dindmica a partir de la cual esta construida la totalidad
del ordenamiento, esto es, siguiendo los lineamientos y principios que lo llenan de
contenido. Mayoritariamente, los opositores de la sentencia del juez frente a los
insumisos consideran que dicha decision vulnera algunos de los principios del Estado de
Derecho, como el principio de legalidad y la division de poderes. Pero conviene precisar
que cuando el juzgador se halld en la encrucijada planteada entre la conciencia y la ley,
opto por la primera bajo el argumento de que “existen razones juridicas de suficiente
peso para que quien viola una determinada ley por motivos de conciencia, sea
exonerado de responsabilidad penal” (Atienza, 1997, p. 167), atendiendo a que dichas
razones son de cardcter constitucional. De este modo se desmoronaria el sefialamiento
de la falta de coherencia en el pronunciamiento del juez, ya que no esta subestimando
las razones juridicas, sino que por el contrario les estd dando su lugar, pero a aquellas
que detentan la condicién de mayor rango o, como ya se dijo, por acreditar su caracter

de jerarquia constitucional.

Finalmente, se plantea el autor que la incoherencia endilgada a la sentencia de
parte de sus criticos tiene a su vez como antecedente una norma también incoherente,
entre muchos otros argumentos, porque hay una vulneracion a la igualdad de trato, ya
que el servicio militar obligatorio es solo para varones; porque la pena que se aplica a
quienes se niegan al servicio social sustitutorio es mucho mas gravosa que la que tienen
delitos como el infanticidio, las lesiones, entre otros. Adicionalmente, en lo respecta a la
regulacion de la objecion de conciencia, a pesar de tratarse de un Estado de Derecho, la
normatividad no obedece al sentir general sino al particular de los legisladores, ademas
dicha ley no responde a los fines que persigue, ya que se queda en la pretension de
obtener la mera obediencia por parte de sus destinatarios o, en su defecto, el castigo por

el incumplimiento. Visto de otro modo, lo que pretende es descargar la omnipotencia
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del Estado frente al ciudadano que se resiste con fundamentos solidos a acatar
“obligaciones mal concebidas y peor articuladas e instrumentadas” (Atienza, 1997, p.

170).

4. Argumento de la correccion: frente al argumento de la correccion, Atienza
establece distancia en relacion con algunas de sus posturas, como son la calificacion de
la posicion del insumiso como profundamente egoista en cuanto se niega tanto a prestar
un servicio social como a contribuir a la defensa de su nacién bajo la premisa de que en
ambas circunstancias se afectaria su dignidad y conciencia. Asi mismo, Atienza rechaza
la negativa a la aplicacion de la figura del estado de necesidad que utiliz6 el juez dentro
de su fallo. Atienza se distancia de estas criticas porque de ellas se desprende que nadie
podria, a partir de las convicciones de su propia conciencia, objetar la existencia del

servicio militar obligatorio (no se refiere su cumplimiento).

Por otra parte, se muestra de acuerdo con el argumento que plantea como
desacierto priorizar la conciencia frente a la norma, ya que esta fue creada por el
legislador y declarada ajustada a la Constitucion por parte del Tribunal. La libertad de
interpretacion del juzgador tiene unos limites, y en este caso el limite es la decision que
frente al contenido de la norma para los insumisos asumié el Tribunal, de modo que si
bien el juzgador personalmente la pueda considerar equivocada, estd obligado a
acatarla. Para un mejor entendimiento, habra de decirse que el juez solo puede guiarse
por “razones formales”; no obstante, el autor considera que las sentencias que en
ocasiones se dan por fuera de esos criterios de racionalidad no necesariamente son
arbitrarias, y es lo que ¢l llama el terreno de la “razonabilidad”, que se presenta como
un mecanismo excepcional pero que persigue motivaciones loables aunque muy

controvertidas.

Es asi como afirma que el juez ponder6, de acuerdo con el contenido de las
normas, cudl o cudles tendria que sacrificar, y optd “por el mal menor: evitd cometer
una injusticia grave —castigar con una pena considerable una acciéon no solo no
reprochable moralmente, sino supererogatoria— y lo hizo afectando en la menor

medida posible el ordenamiento juridico” (Atienza, 1997, p. 178).
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