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Resumen.

La vision del ‘derecho’ desde el postpositivismo gonsecuentemente, desde el
‘neoconstitucionalismo’ propenden por la garandaigrtos derechos, incluso, algunos que
van en contra de la obligatoriedad del ordenamigutimiico por causas morales. La
objecion de conciencia se encuentra dentro dddsaede esos derechos en los que la moral
y el derecho no parecen tener una clara divisiarddfensa y explicacion de la objecion de
conciencia a nivel tedrico ha sido elaborada pqrdédesora Marina Gascon Abellan en un
articulo académico, en el texto se pretende hatrctitica a esta postura mostrando las
falencias de la argumentacion de la profesora etparara justificar la aplicacion de la
figura en el moderno Estado Constitucional.

Palabras clave:Objecion de conciencia, postpositivismo, derediooslamentales, Corte
Constitucional, Marina Gascon Abellan.
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Una perorata sobre la objeciéon de conciencia.
Observaciones de un escéptico.

Una vision, casi simplista, del ‘derecho’ evocarasistema social que, por medio de las
normas juridicas, imponen ciertos comportamiergascionando, limitando o permitiendo.
Hablar, pues, de la objecion de conciencia enrgjuaje juridico (una figura que permite,
precisamente, salirse del derecho utilizando uterss social diferente, como lo es la
moral), parece, en principio, una tarea dificil ldgrar, manteniendo, a lo sumo, una
coherencia l6gica en los argumentos.

La tarea, entonces, para alguien que se consigers ypost-positivistano es sencilla,
porque se debe mantener las categorias juridigaggipios de la interpretacion que se
elija sin caer en contradicciones. Por su parte,tagea ha sido asumida por varios teoricos
del derecho postpositivistas y en no pocas semenae los altos tribunales
constitucionales, incluso, la Corte Constitucioralno luego se deja entrever en el texto,
con resultados alentadores... pero, no siempre migoso

Con el fin de demostrar esta dificultad, se propoemédialogo’ -aunque la expresion sea
muy pretensiosa- con el articulo de la profesopmaféda Marina Gascon Abellan “El
estatuto juridico de la objecidn de concienciag/ pooblemas que plantea”, en el cual se
resume de buena forma la figura juridica y, soardecirlo, es fuente doctrinal que ha
servido como apoyo de las sentencias de la Contstffacional colombiana.

1. Un ‘didlogo’ implicito y pretensioso: lo que se erindid

Ahora, este texto, como cualquier ‘diatriba’, pattd entendimiento del escritor, una vez
logra razonar sobre las ideas que expone el ingeraator -contra quien manifiesta sus
argumentos- y muchas veces falseando, desafortoneadia, la idea que éste expresa. En
suma, una critica siempre parte de un razonamienitado del texto que se analiza, pero,
no por ello, pierde valor el ejercicio hermenéutico

Hecha la advertencia, es necesario enunciar lowgutel texto de la profesora Marina
Gascon Abellan sobre los cuales se hace un angétiggste ensayo. Lo primero que se debe
referir -ademas advertir- es que la autora no lexpdicito el concepto de conciencia, ni
siquiera hace una alusion sobre alguna ‘doctrieatendida como una de las formas que se
habla sobre el derecho (Garcia Amado, 1992)- sdatencias del Tribunal Constitucional
espafol, que desarrollen la tematica; por tal motihno serd una cuestion por abordar en
este trabajo.

En la discusién del texto presentado por Gascoénla@heempero, si se diserta sobre el
derecho a la objecion, categoria que resulta pahcpara la argumentacién que se

* En algunos contextos, se ha denominado a los geitiyfistas como antipositivistas, lo que tendexila
respuesta logica que ‘doble negacion’ es una afiidna es decir, que el texto se construye desde una
perspectiva positivista. Lo anterior, aunque ncededr descartado, no es la intencién, pues coasidetexto

y quien lo escribe como positivista es un tantoiaiogo y excede, por mucho, los fines del mismouhizo,

es hacer una critica a una visién del derechojsi@rnsa la que muchos consideran preponderanteed ni
tedrico.
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construye en todo su escrito. El contenido delderee entiende mejor, o al menos asi se
enuncia en el articulo, cuando se caracterizajatcsactivo de este derecho; citando a la
autora: “El objetor, por el contrario [del desolsde civil], es tan solo un individuo que
solicita que no sea violentada su conciencia inguaiole un deber legal incompatible con
la misma,; es decir, solo pretergige se le exima del cumplimierttel deber objetado (o de
la sancion prevista para su incumplimiento, cuapaose ha producido éste)” (Gascon
Abellan, 2010, p. 144).

La objecion de conciencia se entiende como un tersubjetivo’, pues existe la postura
ideoldgica, segun la propia autora, de que en lodemmos ordenamientos juridicos “(...)

un derecho de base democratica comprometido catefiansa de los derechos exige
moralmente ser obedecido” (Gascén Abellan, 144yleesr, que hay un reconocimiento a
la legitimidad de los ordenamientos juridicos \caiplimiento, por ende, de las normas
gue estos establecen. Asi las cosas, se asume quedsice una colision de derechos o
principios constitucionales -en términos de Ale9(3)-, pues siempre debe existir una
potestad amparada juridicamente.

Categorizado, como lo propone la autora, el derggmeral a la objecidn de conciencia,
fundamentado en la libertad de conciehcias un derecho general de categoria
fundamental, por regular una libertad individualeqo es absoluto. Lo anterior, implica,
necesariamente, que, en todos los casos, debergigrpdo -continuando con la propuesta
argumentativa (jcomo no!) de Robert Alexy-, con tisos derechos o principios que
colisionan, cuando un individuo ha decidido qudesexima del cumplimiento del deber.
En palabras textuales de la autora: “En suma, tanederecho (general) a la objecion
equivale a tener un derecho a que el conflictotsgado mediante una argumentacion
racional.” (Gascon Abellan, p. 152).

Lo precedente, est& hilado con la critica que akzeerespecto de la regulacion, por parte
del legislador, de las causales y condiciones queleben tener cuando se pretenda
implorar ante la autoridad la garantia del deredadp que los diferentes casos no podrian
ser reconocidos por el legislador, menos aun, enmmodernos Estados, en los cuales hay
pluralidad de concepciones morales, aunque en algértado del texto también expresa
las razones que se pueden tener para una deferlsatel@s ‘regulatoria’ (Cfr. Gascon
Abellan, pp. 153 y 154).

La posicion ‘regulatoria’ ha tenido mayor recibo €olombia. Asi lo han expresado
algunos autores colombianos, en especial con lgtica de la prestacion del servicio
militar obligatorio (Cfr. Intervenciones de los fesores de la Universidad Eafit y los
investigadores del Centro Dejusticia en la Senter@@i728 de 2009) y la propuesta,
formalizada, del Grupo de Interés Publiq@G-DIP) de la Facultad de Derecho de la

°En el texto se argumenta sobre las relaciones kentfgiecién de conciencia y el entendimiento de ésmo
una manifestacion de la libertad de conciencia,aaegp en las sentencias del Tribunal Constitucidbal
Colombia, el caso no merece mayor analisis debigoeaen la redaccion del articulo 18 superiornskiye
la vision negativa del derecho, o lo que es lo miseh derecho a la objecién de conciencia estdadgude
manera expresa en la Constitucién.

® Se debe aclarar que ellos son los actores deigngetblica de inconstitucionalidad contra lapdisiciones
de la Ley 48 de 1993.
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Universidad de los Andes de Bogoté en su librodé&techo a la objecién de conciencia al
servicio militar obligatorio: propuesta para suul@gion en Colombia” (2011).

En conclusion, el texto se amalgama en l6gica tanginalista o neoconstitucionalista -
calificativo mas ‘familiar’, aunque, como afirma @i (2007), incorrecto-, en la cual es
necesario la proteccion juridica ultima o maxinas (los calificativos no son sindnimos,
pero el primero, mas en Colombia, parece no sdcisnfe) sélo si es un derecho
fundamental, los cuales, huelga decir, son un pirEstado Constitucional. Segun se
entiende, en el sentido que se viene hablandaldoschos fundamentales (la autora lo da
por hecho) no son absolutos y tienen algunos lémitginsecos o condiciones que deben
establecerse para el disfrute de ese derechosé&tfomateria del siguiente apartado.

2. Un ‘didlogo’ implicito y pretensioso: lo que se ctica.

Ahora, la cuestion central de la critica al textol& propuesta tedrica de la profesora
espafola respecto a los motivos descalificadorda déjecion de conciencia, estos son:
“frivolos (porque no haya (sic) seriedad alguna en el reprogoral planteado) o en todo

caso clara y rotundamentmjustificables (porque comporten un dafio claramente
injustificable para los bienes o derechos ajenogepgidos por la norma objetada)” (Gascon
Abellan, p. 155), en otras palabras, se utilizas clitegorias que, a juicio de la escritora,
resultan inhabilitantes para el ejercicio del deogcsin siquiera realizar un juicio de

ponderacion.

Los argumentos para considerar una razon de ohjeedonciencia, sin embargo, no son
desarrollados a profundidad por Marina Gascén AbelDe ello se ocupa indirectamente
al explicar el ejemplo de la objecion de concierd#alos farmacéuticos espafoles para
vender la pildora postcoital (en Colombia se commiequialmente como la ‘pastilla del
dia después’), mas alla de lo narrado en el casbay un fundamento a la exclusion sobre
las razones ‘frivolas’ o ‘injustificadas’, recora@mque la mayoria -por no decir todos- los
postpositivistas tienen a defender en sus elucidmes |la racionalidad y razonabilidad.

Ahora bien, mas que las razones, lo importanteasednsiderar qué hechos son
considerados probatorios de que la objecion de ieotia esta amparada en el
ordenamiento juridico o, por el contrario, sorv@bs’ o ‘injustificables’, ya que lo que se
busca es una proteccion material del derecho egstosdos judiciales o administrativos.

Segun lo expuesto en el texto analizado, para dersi un argumentoo ‘frivolo’, debe
existir ‘seriedad moral en el reproch8in embargo, ¢como se prueba que existe una
‘seriedad’ o que hay ausencia de ella cuando se lmaceproche? Segun se ha entendido,
aun no hay una tabla o clasificacién de los remecherios’ y de aquellos que no lo son.
Tampoco se puede pensar, por contera, que unac&gulo logre. Por ende, no se puede

" La Corte Constitucional colombiana es menos rigarcuando sostiene que la existencia de motiva aval
ejercicio del derecho a objetar, en palabras téedgyaNo se trata, por tanto, de verificar si las\dcciones
qgue esgrime quien ejerce la objecion de conciesmigustas o injustas, acertadas o erroneas. Bagid, la
sola existencia de estos motivos podria justifi@asbjecion por motivos de conciencia” (Sentencia38 de
2009).
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confundir la critica con la defensa a la regulaadéras causales, como parece proponer el
G-DIP (2011).

Dejando el argumento asi, no se haria mas en demlzstalta de rigurosidad y, quizas, de
esta manera, se falsearia la idea de la autoraloptanto, haciendo una esfuerzo por
justificar esa posicion, se podria afirmar que Brgumentos ‘serios’ deben estar
amparados, obligatoriamente, en algun otro dereghrincipio constitucional y con ello, el

establecimiento de la relacion de los hechos quenifen el desarrollo del derecho y la
comprension de como -si se impide u obliga ciectaaxion del individuo por parte del

Estado- se vulnera el derecho.

Siguiendo el ejemplo, muy utilizado -por cierto! dborto, el objetor debe sefnalar que su
derecho esta amparado en la libertad de concieswita, libertad religioday en el derecho

a la vida (discutible, por demas, este ultimo argotm), ya que su religion, en este caso
hipotético y soélo para continuar con el ejemplo, datélica, le impide terminar
conscientemente con cualquier vida, dado que pasujeto la vida empieza desde la
fecundacion del ovulo, pues sélo Dios tiene esalfad. En el ejemplo, resulta poco
practico que se siga escrutando por algun otronaggto, ya que los movimientos sociales
gue estan en contra del aborto han contribuidoeasgudivulguen las razones que estos
grupos exponen.

Resulta que la postura defendible desde una opifitdmoda’ no requiere mayor
explicacién y, podria incluso decirse, que cualgpersona tiene el derecho a objetar una
norma, siempre y cuando cumpla con el requisitamdrargumentativo. Ello se concluye,
con cierta facilidad, de la lectura del fallo deClarte Constitucional colombiana, Sentencia
T-388 de 2009 (Magistrado Ponente: Humberto Ant&@iera Porto), mediante la cual se
hace un desarrollo ‘dogmatico’ del asunto, puegssiablecen los requisitos que tiene el
derecho fundamental a la objecién de conciencia.

3. Un ‘didlogo’ implicito y pretensioso: un ejemplo ‘ncoémodo’. Continuacion a lo
gue se critica.

Ahora bien, cuando se elige un ejemplo, ‘politicateéncorrecto’ que promulga una moral
poco ‘ortodoxa’, como la objeciéon de conciencia quedan tener los satanicos para que
no les apliquen las sanciones juridicas (admitiga® y, en algunos ordenamientos,
punitivas), cuando, realizando su rito, sacrifican gatos:régla’ argumentativa de la
autora y, en la misma linea, de la Corte Consthali colombiana y el Tribunal
Constitucional espafiol, resultan no ser tan jesiifies en el modelo constitucional o, al

8Se puede entender este derecho como: “Esta libefigibsa es un derecho que tiene todo colombjao

el hecho de nacer y optara desde su crianza lgsfoentos religiosos, morales y éticos que guianarida

en una sociedad en la que sus demas miembros pdisdemir u objetar sus creencias” (Sierra Sortaki
2009, p. 4).

°En Colombia el tema ha sido regulado por la Leyl84.989 “Por la cual se adopta el Estatuto Nacideal
Proteccion de los Animales y se crean unas conmicamees y se regula lo referente a su procedimignto
competencia”, especialmente, en el articulo 6,rqgala las conductas que se consideran maltrahoshwyiel
Capitulo IV que regula las sanciones. Mucho masagia resulta el Proyecto de Ley 089 de 2011 de la
Céamara de Representantes, donde se consideraronthgtas como reprochables o se agravan las sascion
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menos, pareciesen ser mas reticentes para asibi@rfamente, esta proteccion de los
derechos fundamentales.

Siguiendo la ‘regla’ entonces, los satanicos dededialar cuales son los derechos en los
gue estan amparados para reprochar moralmentad®sala defensa seria, curiosamente,
utilizar los mismos derechos liberales que ponefuddamento los catélicos para el caso
del aborto; ellos son la libertad de concienciaa\ilbertad religiosa o de cultos (en el
entendido de que no sea una religion, discusiorrep@sa los objetivos del texto) sumado
al principio de la diversidad cultural (articula la Constitucion Politica de Colombia).

Segun la informacién que se extrae de las notiiate el rito, con mayor frecuencia el dia

31 de octubre, de sacrificar gatos negros paracarva Satan. Acorde con lo anterior, y

advirtiendo sobre la imposibilidad de corroborar ftazones segln su culto, los satanicos
argumentarian que, sin el sacrificio del gato, sgpesible acercarse a la presencia de
Satanas, al igual que un catdlico afirma que sisalaificacion de las hostias no se esta
‘comiendo’ el cuerpo de Cristo.

Por lo tanto, un argumento de esta indole, en d@ad&sde Derecho moderno, no seria
‘frivolo’, pues considerarlo asi, seria desconoabsolutamente, el derecho que tienen los
satanicos a profesar su culto, siendo sancionaglosper ello, yendo en contra de los

lineamientos de orden democratico y pluralista.uRadaper seun argumento no racional

0 razonable que se excluyan ciertas formas de ogsi®o, por extrafias que parezcan;
ademas, los postpositivistas hacen el constanteatla a la defensa de los derechos
fundamentales contra mayoritarios jqué mejor maegtie la defensa de la libertad de un
satanico!

Empero, alguien, astutamente, podria argumentatagsela cuestion de profesar el culto
satanico, vulnera otros bienes juridicos protegigos el ordenamiento, en el caso
especifico, el derecho que se predica de los aein@aho ser maltratados por las personas,
y que la muerte de un animal no se debe permita pgalizar un rito religioso, ademas de
vulnerar la moral y buenas costumbres que profpsata vidd’. Este tipo de argumentos,
usualmente utilizado en contra de las practicaangats, es futil cuando se pone en
consideracion la autorizacion legal para las casidle toros, incluso, cuando, por
cuestiones de salud publica, se sacrifican los @esnabandonados, entre los que se
encuentran, también, los felinos domésticos.

En tal sentido, también resultaria que los arguosede los satanicos no son “clara y
rotundamente injustificables”; por el contrarienen igual fundamento y mas, cuando se
acude a una postura ‘neoconstitucional’, al matafegue, el sacrificio por cuestiones de
salud publica, seria menos razonable, pues el ltergee entra en colisién no tiene la
categoria de fundamental, a menos que se considersujetos activos del derecho a la

10" Al igual que dan razones como las de evoluciériahpracticas mas humanas, sefialando argumentos
histéricos, en los cuales, la mayoria de religipeesespecial las de tradicién judeocristiana ataahn la
idea de sacrificar animales para honrar a su Quaiés la explicacién y refutacién de ello, se entta en el
texto literario de MikaWaltari, en el cual el prgtmista de la novela razona sobre los diferenfessti
religiosos y cémo unos resultan, ridiculamentetindiss a los practicados por los egipcios, pero muy
normales para otra comunidad; como, por citar empjo, aquella de la isla de Creta y el sacriftbgolas
virgenes en la caverna del dios taurino (Walt&T,5).
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vida, también a los animales no humanos (otra proélica compleja que, sobrepasa los
contenidos de este ensayo y cuyo estudio podr@taustro tipo de analisis).

No se pretende aqui hacer una apologia al saorifieilos animales o incrustarse en una
discusion bizantina -para los fines del escritdesianimales tienen ‘derechos’ o no; lo que
se pretende por el contrario, es aclarar que uansgto en tal sentido, si alguien lo
hiciera, al menos en los ordenamientos constitaéésna los que la profesora Mariana
Gascon hace referencia, no podria ser considefddolo’ o ‘injustificable’ en términos
usados por ella.

En este apartado, como se advierte, el derechbjdei@n debe ser evaluado con respecto a
otros valores juridicos concebidos de manera geresraecir, aqui no se hace un juicio de
ponderacion, ya que no colisionan, en caso concdet® o0 mas principios o derechos
constitucionales, lo que busca, por ende, es quéaya una aplicacién del derecho,
empero, como se enuncfgrjmia facie no hay razones que impidan, al menos, exigirlo.

En efecto, las razones constitucionales no setifioientes, a no ser que se asuma una
moral publica de tradicion judeocristiana que cdes que el Demonio es algo ‘malo’ vy,
por ende, prohibido juridicamente. Lo anteriorcertrapone con los argumentos de orden
democratico y pluralistas que se propenden en utlemo Estado de Derecho. Si uno
desarrolla un poco el argumento sobre el dereclelidertad religiosa o de cultos, es
posible concluir que un derecho fundamental ddrekze es para garantizar los valores de
las personas que deben ser minoritarios, frent@aa concepcion general, o, en otras
palabras, un limite a la mayoria.

Por mucho que los abogados o juristas postpos#sjisconsecuentemente, pretendan
construir argumentos a favor o en contra de lggngads, no serian mas que valoraciones,
juicios de valor cargados de una moral individlgdr tanto, desafortunadamente, el
razonamiento ‘dogmatico’ del asunto, resulta pgaiicable, debido a que los principios,
como las reglas, son “normas que regulan la coadbgmana y que se utilizan para
construir y fundamentar las decisiones jurisdicales” (Bernal Pulido, 2007, p. 570),
siendo los primeros mandatos de optimizacion (Ale03; Bernal Pulido, 2007), que
deben ser analizados bajo los criterios de raduotandl proporcionalidad y razonabilidad,
los cuales tienen unas limitaciones propias degaraentacion (Sierra Sorockinas, 2009).

Su aplicacion, entonces, dependera del criterioogerador juridico, algo que resulta en

contra de los argumentos moralistas, pues los cdemp@ntos saténicos, para la gran

mayoria de posturas éticas, resultan incorrectsslas cosas, la proteccion de un derecho
basado en una moral, comunmente reprochable,agsoltuo, muy a pesar del -supuesto-
principio democratico y pluralista y la defensdatederechos fundamentales.

En suma, la construccion tedrica de la profesorandaGascon Abellan termina siendo un
argumento ‘tedrico’ y ‘dogmético’ aceptable, enegitendido de que ampara posturas
morales que no resultan incomodas para el comdosdadividuos o al menos que no sea
‘bizarro’ para la gran mayoria de la sociedad. &démas, es poco mas que un fraude
tranquilizador, un placebo para las minorias aércrpie sus derechos estan garantizados
por el ordenamiento.
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Aplicando lo que otrora recitaba aquel tango tdal&dCambalache “No hay aplazao//ni
escalafon//los inmorales//nos han igualao”, seadipues, de un operador juridico que
proteja la objecion de conciencia de los satanicos.
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