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RESUMEN

El presente trabajo titulado: “Tratamiento del Estado Boliviano al Derecho a la Objecion de
Conciencia al Servicio Militar en el Marco del Derecho Internacional de los Derecho
Humanos”, presenta un estudio que se propone analizar si el Estado boliviano respeta los
preceptos y principios del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, respecto a
objecién de conciencia y garantiza a los ciudadanos que se declaran objetores, el pleno

ejercicio de este derecho.

Para lograr el objetivo planteado, en primera instancia se desarrolla un estudio y analisis
de la definicidn, caracteristicas, clases de la Objecién de Conciencia y el tratamiento de
esta institucion, para pasar a su naturaleza juridica, que la define como un derecho
humano, derivado de la libertad de pensamiento, conciencia y religion. A continuacién se
hace un repaso detallado del tratamiento de este derecho en la normativa, jurisprudencia
y doctrina desarrollada tanto por el Sistema Universal como regional de proteccién de
derechos humanos, la influencia de éste en el derecho interno, a través del examen del
principio de control de convencionalidad desarrollado por la Corte Interamericana de

Derechos humanos y el principio de favorabilidad o pro homine.

Todo el desarrollo precitado, nos permite analizar la jurisprudencia emitida por el érgano
de control de constitucionalidad boliviano, del afio 2003 con la primera sentencia
constitucional sobre objecién de conciencia, y la actuacion del Tribunal Constitucional
Plurinacional en su definicién de 2016, para determinar si las mismas fueron emitidas en
concordancia con los preceptos y principios de derechos humanos sobre la objecion de

conciencia.
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INTRODUCCION Y ASPECTOS METODOLOGICOS

1. INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion es el resultado del analisis de una institucion poco
estudiada y conocida en nuestro sistema juridico como es la objecién de conciencia al

servicio militar.

Si bien la objecion de conciencia en nuestro pais tiene todavia un desarrollo embrionario,
se pudo comprobar que, a nivel internacional cuenta con avances importantes tanto
legislativos como jurisprudenciales, dentro del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Es por ello que a partir de lo sefialado, nos planteamos como objetivo
determinar si el Estado boliviano cumple los principios y postulados internacionales de
derechos humanos sobre la objecion de conciencia al servicio militar obligatorio y ese fue

nuestro hilo conductor durante el desarrollo del trabajo.

Para lograr el objetivo precitado, se conocié el concepto y las caracteristicas de la
objecién de conciencia, aspecto que nos permitié identificar claramente su naturaleza
juridica como un derecho humano y que, en muchos sistemas juridicos, forma parte de los
textos constitucionales o legales, pero principalmente su reconocimiento y tratamiento por
el derecho internacional de los derechos humanos, tanto del sistema universal como

regional de proteccion.

Es justamente ese avance lo que hacia necesario estudiar la influencia del derecho
internacional y particularmente el derecho internacional de los derechos humanos en el
derecho interno, a través de la obligacion que tiene cada Estado de cumplir los Convenios
y Tratados Internacionales sobre la materia y en base a ello obligarse a garantizar
plenamente el ejercicio de cualquier derecho por sus ciudadanos, lo que configura un
adecuado control de convencionalidad sobre la base de una interpretacion favorable a la
persona o pro homine, como piedra fundamental de un sistema democratico y plural, que

prefiera favorecer los derechos humanos sobre cualquier obligacion o ley restrictiva.



A través de la investigacion pudimos analizar, mediante el uso de los conceptos e
instrumentos anteriormente referidos, las dos Sentencias emitidas por el érgano de control
constitucional boliviano, las cuales fueron pronunciada en distintos momentos histéricos,
pero que a pesar de ello, comparten varios elementos que evidenciamos favorecen el
deber sobre el ejercicio del derecho y en consecuencia estarian incumpliendo los
principios y postulados del Derecho Internacional de los derechos humanos y las

obligaciones del Estado boliviano en el ambito internacional.

2. FUNDAMENTACION E IMPORTANCIA DE LA INVESTIGACION

La Constitucion Politica del Estado del afio 2009, ha significado un avance en cuanto al
reconocimiento de derechos y garantias fundamentales, contando con un catalogo de
mas de 150 articulos de derechos civiles, politicos, econémicos sociales y culturales, asi
como por primera vez en la historia de derechos colectivos, a favor de pueblos y naciones
indigenas originaria campesinas y poblaciones y grupos que siempre estuvieron
relegados, constituyéndose por consiguiente en una de las normas fundamentales mas

avanzadas del continente.

Es evidente y positivo que a pesar de la cantidad de derechos contenidos en la
Constitucion, la misma determina que aquellos que no se encuentren enunciados en ella,
son de la igual manera plenamente reconocidos; otro elemento a considerar esta presente
en el art. 109 cuando se establece que “Todos los derechos reconocidos en la
Constitucion son directamente aplicables y gozan de iguales garantias para su protecciéon”
y el art. 13 par. IV que sefala que “Los derechos y deberes consagrados en esta
Constitucion se interpretaran de conformidad con los Tratados Internacionales de
derechos humanos ratificados por Bolivia”, precepto concordante con los articulos 256 y
410 par. Il

Entre los derechos que no fueron desarrollados expresamente en la Constitucion se
encuentra la objecidbn de conciencia, institucion juridica poco conocida y menos
desarrollada en nuestro pais, a diferencia de otras legislaciones donde ha tenido mayor

[

adelanto normativo como jurisprudencial, entendiéndose esta como “...la resistencia



personal a una prescripcion juridica por ser contraria a una prescripcion moral que se
considera prevalente. Se trata de un conflicto subjetivo irreductible entre deber juridico y

deber moral...”

La objecion de conciencia se encuentra ligada principalmente al ambito de la resistencia a
prestar el servicio militar, sin embargo este instituto se halla en diversos ambitos y

supuestos, desde el médico sanitario, educativo y religioso hasta el bioético entre otros.

En Bolivia se ha tenido un desarrollo jurisprudencial incipiente, aunque no por ello menos
relevante por los efectos que ha logrado, referido solamente a la objecion de conciencia
en el ambito militar. El primer antecedente data del aino 2003, respecto al caso de Alfredo
Diaz Bustos, quien se identific6 como Testigo de Jehova, alegando principios religiosos
que le impedian prestar su servicio militar, llegando el caso hasta el Tribunal
Constitucional, que emitié la Sentencia Constitucional 1662/2003 —R declarando la
improcedencia de la solicitud; y el segundo del afio 2015, del ciudadano José Ignacio
Orias Calvo, quien argumentd principios morales y éticos, ademas del propio mandato
constitucional referido a la cultura de paz que propugna el Estado aspectos que segun
fundamentaba le otorgaban el derecho a no prestar su deber militar; en este caso el
Tribunal Constitucional Plurinacional, mediante Sentencia Constitucional Plurinacional
265/2016 - S2, de igual manera fallo en contra, reafirmando con ambas decisiones la

plena vigencia de la obligatoriedad constitucional de prestar el servicio militar.

Es importante mencionar, que el caso de Alfredo Diaz Bustos, fue llevado ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos el afio 2004, siendo admitido por este
organismo, sin embargo, el Estado Boliviano y el peticionario se acogieron a un Acuerdo
de Solucién Amistosa, donde el primero asumié diversos compromisos respecto a la
objecién de conciencia y las obligaciones respecto a éste por el Estado, que no fueron

cumplidas plenamente.

Ante estos antecedentes, es importante analizar si los argumentos esgrimidos por el

o6rgano de control constitucional en las sentencias del afio 2003 y la posterior del afio

! MONTANO Pedro, Objecién de Conciencia http://wold.fder.edu.uy/contenido/penal/montano_objecion-
de-conciencia.pdf



2016, cuando se encuentra vigente nuestra actual norma fundamental, respetan los

Convenios y Tratados Internacionales de Derechos Humanos y la jurisprudencia sobre

derechos humanos de los sistemas universal y regional de Derechos Humanos, asi como

los compromisos asumidos por el Estado Boliviano sobre la materia, con el fin de clarificar

el entendimiento y los alcances de la objecidn de conciencia en la economia juridica

boliviana.

3. OBJETIVOS

Objetivo General

Determinar si el Estado boliviano cumple los principios y postulados internacionales de

derechos humanos sobre la objecion de conciencia al servicio militar obligatorio.

Objetivos Especificos

Analizar los antecedentes, concepto, caracteristicas y clases de la objecién de
conciencia establecida en la doctrina de los derechos humanos

Determinar la naturaleza juridica y limites de la objecion de conciencia y su
tratamiento en la doctrina e instrumentos de derecho internacional de los derechos
humanos vy la jurisprudencia comparada.

Identificar el tratamiento de los instrumentos internacionales de derechos humanos
en el derecho interno y del Control de Convencionalidad en la doctrina y
jurisprudencia internacional y su tratamiento por parte del Organo de Control de
Constitucionalidad Boliviano.

Analizar si la jurisprudencia constitucional boliviana respecto a la objecion de
conciencia contra el cumplimiento del servicio militar, se encuentra acorde a los
preceptos establecidos en los Convenios y Tratados Internacionales de Derechos
Humanos, la jurisprudencia de los sistemas universal e Interamericano de
Derechos Humanos, los compromisos asumidos por el Estado y la doctrina de

derechos humanos.



4. MARCO TEORICO

La posicion asumida en la investigacion responde a los principios de la teoria del
Positivismo Juridico, en razéon a que se considerara el estudio y analisis de normas
validas, creadas en arreglo a nhormas superiores emanadas del imperio del Poder Publico,
considerandose como norma suprema del ordenamiento juridico boliviano a la
Constitucion Politica del Estado, asi como los Tratados, Convenios y jurisprudencia de

Derechos Humanos, que forman parte del bloque de constitucionalidad.

5. HIPOTESIS

El Estado boliviano vulnera los principios y postulados del Derecho Internacional de

Derechos Humanos, respecto a la objecion de conciencia contra el servicio militar.
6. METODOLOGIA

El presente trabajo se encuentra dentro de la metodologia analitica juridica, ya que se
hace un analisis de la norma juridica, doctrina y jurisprudencia emanada del 6rgano de
control constitucional e intérprete de la constitucion.

e Tipologia
En consideracion a la metodologia utilizada en el presente trabajo, el tipo de estudio sera
del tipo dogmatico — juridico, con el estudio exclusivo de las siguientes categorias, normas
positivas, doctrina aplicable y jurisprudencia, siendo este ultimo el objeto central de
analisis.

¢ Diseno de la Investigacién

Métodos de la Investigacion



Método General.- El método general utilizado en la elaboracién del presente
trabajo corresponde a la metodologia analitica juridica, toda vez que se indagara
principalmente la jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional, normas

juridicas y doctrina.

Método especifico.- EI método especifico utilizado es el dogmatico juridico.

Técnicas de Investigacion

La técnica utilizada para la investigacion comprende la revision de archivos, explorando y
analizando la informacién disponible que se encuentre sobre la objecién de conciencia,
asi como las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional, la doctrina vy
jurisprudencia de la materia, ordenadas sistematicamente para una mejor comprensién de
manera deductiva, ademas se revisara y analizara la jurisprudencia, convenios y tratados

internacionales de derechos humanos sobre el objeto de investigacion.



CAPITULO 1.
ANTECEDENTES, DEFINICION Y CONTENIDO DE LA OBJECION DE CONCIENCIA

1.1 ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA OBJECION DE CONCIENCIA

Las primeras protestas en contra del servicio militar se presentan durante el siglo Ill de
nuestra era, proveniente de Tertuliano y Origenes, padres de la Iglesia Cristiana. Segun
Blazquez el primer antecedente que se tiene es el testimonio de Celso, hacia el 175 d.C,
quien fue el mas formidable e inteligente enemigo que tuvo el Cristianismo antiguo; todos
los escritos de los Santos Padres se entienden mejor con el ataque de Celso como telén
de fondo, el mismo alude al absentismo de los cristianos en los deberes civiles y militares

y al rechazo a la obediencia al emperador?.

El compilador de los Canones de Hipdlito, prohibe alistarse por iniciativa propia debido al
derramamiento de sangre; estos escritos inspiraron a cristianos que fueron martirizados
por negarse a tomar las armas y que fueron canonizados por ello, como San Maximiliano
en el 295 d.C. Es conocida histéricamente la depuracién que se hace en el ejército
imperial Romano de todos los cristianos por su rechazo a realizar acciones violentas y

rituales paganos que se inicié en el 330 d.C, por el emperador Dioclesiano.

En ese sentido muchos de los primeros cristianos como, San Pablo, San Mauricio, San
Marcelo y San Martin, propugnaban la obediencia al mandamiento de Dios de “no
mataras” rechazando la participacion de los cristianos en la fuerza militar. Es evidente que
posteriormente la posicion de la Iglesia Catélica Romana tuvo un cambio significativo,
cuando ésta paso a ser una animadora politica de los pueblos y dictaba los designios de
los reinos catdlicos, estableciendo la doctrina de la licitud y justica solo en la guerra
defensiva contra el agresor injusto e infiel, dictaminandose incluso practicas humanitarias

para la uso de la violencia, el trato de prisionero y rescates®.

? BLAZQUEZ MARTINEZ José Maria, LOS CRISTIANOS CONTRA LA MILICIA IMPERIAL, Madrid, Ed. Academia
Real de Historia, 1989. p. 66

*El concepto o doctrina de la guerra justa determinada por Agustin de Hipona en su célebre obra “Ciudad
de Dios”, que es continuada por otros autores a lo largo de la Edad Media, como Tomas de Aquino en su
Suma Teoldgica.



La sefalada Doctrina de la Guerra Justa, I, establecia requisitos para que los fieles
catdlicos pudieran participar de los ejércitos, en primera instancia debia ser declarada por
autoridad competente, desarrollada por una justa causa, y finalmente que se tenga una
recta intencidon de hacerla; cumpliendo estas condiciones la guerra no era ilicita y
garantizaba la paz y tranquilidad posterior, admitiéndose con ciertas limitaciones la

objecion de conciencia selectiva.

Fue la Reforma Protestante que debido a los excesos cometidos durante gran parte de la
Edad Media y las Cruzadas, que retom¢ el debate de la objeciéon de conciencia en el siglo

XVI, principalmente con Calvino.

Hasta antes de la Revolucion Francesa, la mayoria de los ejércitos estaban integrados
exclusivamente por voluntarios. Fue en los movimientos libertarios de finales del siglo
XVIII'y principios del siglo XIX, donde se establece la conscripcion obligatoria, dejandose

de lado la objecién de conciencia como cuestion en debate.

Durante, la Primera Guerra Mundial (1914- 1918) se inician movimientos pacifistas y por
consiguiente de objetores de conciencia por razones no solo religiosas sino éticas y
filoséficas, como Bertrand Russell*, quien sufrié pena privativa de libertad por oponerse a
la denominada “Gran Guerra”. De la misma manera, escritores como Remarque5 y

Rolland® divulgaron en sus obras sentimientos en contra del militarismo y la guerra.

El mismo Albert Einstein fue un conocido objetor de conciencia y fundador de una
organizacion internacional de objetores como instrumento de oposicion a la guerra,
llegando a renunciar a los 17 afios a su nacionalidad alemana para evitar realizar el

servicio militar.

* Matematico y filésofo britanico, ganador del Premio Nobel, quien fue encarcelado en 1918 por realizar
panfletos y articulos periodisticos en contra de la guerra.

5 Erick Maria Remarque, escritor aleman quien denuncio las atrocidades de la Primera Guerra Mundial en su
novela “Sin novedad en el Frente” (1929). Fue un luchador por la paz y contrario al régimen nazista.

6 Romaind Rolland, escritor francés, que mostro con sus obras el dafio de la guerra para la humanidad, su
obra sobre Gandhi (1924) demostrd su politica pacifista.



Es en el periodo posterior a la revolucion rusa de 1917, el mismo Lenin, establecio en la
primera época de la Unidon de Republicas Socialistas Soviéticas (URSS), el Servicio Civil
comunitario, como alternativa al Servicio Militar, determinaciéon que fue abrogada por
Stalin en 1933.

Después de la Segunda Guerra Mundial, la Iglesia Catdlica retomd el debate de la
objeciéon de conciencia, en consideraciéon a los horrores cometidos en esa conflagracion
mundial, sin embargo el Papa Pio Xll durante su mensaje de Navidad de 1956, critico el

instituto cuando estan presentes las condiciones de una “Guerra Justa”.

Es recién en el Concilio Vaticano Il (1962 — 1965) que se determin6 en la Constitucion

Pastoral “Gaudium et Spes” que: “...ademas parece justo que las leyes provean con
sentido humanitario a la situacion de aquellos que se niegan a empunar las armas por
objecion de conciencia pera aceptan otra forma de servicios a la comunidad...” ;

agregandose en lo referente a la libertad de religion:

...todos los hombres deben estar inmunes de coaccion tanto por parte de
personas particulares como de grupos sociales de cualquier potestad humana y
ello de tal manera que en materia religiosa no se obligue a nadie a obrar contra su
conciencia ni se le impida que actue conforme a ella en privado y publico, solo o

asociado con otros, dentro de los limites debidos...

De acuerdo a las Naciones Unidas, desde la Segunda Guerra Mundial, cuando se
generalizd el reclutamiento obligatorio, la cuestion de la objecién de conciencia se ha
planteado en todos los continentes, sobre todo en los paises en que el servicio militar es
un deber juridico. Muchos paises reconocen la objecion de conciencia en sus leyes o
incluso en su Constitucion®. Con la aprobacién de la Declaracion Universal de Derechos

Humanos, y posteriormente del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la

7 VALDUCIEL DE MORONI, Maria del Carmen, OBJECION DE CONCIENCIA Y DEBER MILITAR, s.e., Buenos
Aires, 1989. p. 101

8 Op.cit p. 102

° la objeciéon de conciencia fue reconocida por primera vez en la Constitucion de Holanda (1922),
posteriormente en Alemania (1968), Portugal (1970), Espafia (1978) y en otros por via de la legislacién como
Suecia (1902), Inglaterra (1916), Francia (1953), Italia (1970).
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objecion de conciencia se convirtid en una importante cuestion de derechos humanos,

que sin embargo sigue en debate.

1.2. DEFINICION DE OBJECION DE CONCIENCIA

Para adentrarnos en el concepto de objecion de conciencia debemos en primera instancia
precisar que se entiende por conciencia, para posteriormente definir la libertad de
conciencia y de esa manera lograr caer en la cabal nocidon de nuestro objeto de

investigacion.

La conciencia, se define como:

...el conjunto de hechos psiquicos del individuo que constituyen su fuero interno;
es también el conocimiento de si y del mundo y la propiedad del ser humano de
elaborar juicios de valor espontaneos e inmediatos sobre los actos humanos. La
libertad de conciencia se apoya en estas nociones de conciencia. Es el bagaje
psiquico y cultural de que dispone el individuo para situarse en el mundo,

conocerlo y juzgarlo segun sus propios criterios..."

Por lo que la conciencia debe ser entendida como juicio autbnomo emitido por el ser
humano, basado en su experiencia psiquica y cultural, ponderando a través de ésta si una

accion u omision esta acorde con sus valores.

Es asi como la persona, sigue sus mas intimas creencia para actuar de la forma correcta
y formar un juicio de valor adecuado a su formacion y a sus convicciones mas intimas,
acatando el juicio practico denominado conciencia, haciendo lo que esta le permite,
cumpliendo lo que le ordene y omitiendo lo que le prohibe en el campo axioldgico de la

vida humana, examinando a la luz de su razén si sus acciones son las correctas.

Sin embargo es importante hacer dos aclaraciones, a consideracién de Laserna:"’

1% GALVIZ ORTIZ Ligia, COMPRESION DE LOS DERECHOS HUMANOS, Ed. Aurora, Bogota, 2005, p. 99
"' LASERNA QUINCHIA, Maria José, OBJECION DE CONCIENCIA UN MECANISMO DE PROTECCION DE LA
LIBERTAD, Tesis de Grado, Ed. Universidad CES, Medellin, 2010, p. 43
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a.) La conciencia “‘no es un sentimiento ni una emocién, aun cuando tales
reacciones intra-subjetivas pueden ser concomitantes, sino un juicio de la razén en
relacién con la idea del bien y del mal, referido al hecho concreto llevado a cabo
por la persona que juzga

b.) La conciencia si bien es juicio moral, no se quiere decir, ni por un instante, que
este referido a una determinada moral religiosa, de manera tal que para ejercerla
no se requiere estar afiliado a un determinado culto o creencia religiosa. Contrario
sensu sostiene, desde la ética kantiana, que los juicios morales son juicios
personales de razon practica, que se forman de manera independiente a la

practica o creencia en algun Dios o ser metafisico.

Es interesante observar cémo, desde este punto puede existir ya conflictos entre la ley y
la conciencia, porque no siempre lo que dicte la mayoria en base a un procedimiento
pueda necesariamente ser correcto, si bien la competencia de la ley es asegurar el bien
comun de las personas, mediante el reconocimiento y defensa de sus derechos
fundamentales y el bienestar general no siempre se logra. La ley es un producto humano
y, por lo tanto, no siempre es perfecta es susceptible de ser modificada o anulada a través

de mecanismos establecidos en normas de mayor jerarquia.

En palabras de Montano'?, la conciencia puede ser apreciada desde distintos angulos:

a) La conciencia como conocimiento moral. Lo que se debe o no hacer esta
determinado por la conciencia porque permite reconocer lo bueno y lo malo. Es,
por lo tanto, una capacidad humana.

b) Puede ser tomada como una instancia moral de caracter imperativo. Es un
fenémeno real que se puede experimentar, y que consiste en un mandato que
obliga incondicionalmente. La conciencia es el dictamen o juicio de la razon
practica de la persona acerca de la moralidad de una accion que se va a realizar,
se esta realizando o se ha realizado. Se trata pues, de un juicio personal sobre la
moralidad de la accién singular y concreta, que se presenta como una posibilidad o

como algo haciéndose o ya hecho

2 MONTANO, Pedro, OBJECION DE CONCIENCIA http://www.fder.edu.uy/contenido/penal/montano
_objecion-de-conciencia.pdf, internet


http://www.fder.edu.uy/contenido/penal/montano
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¢) También puede verse enfrentada con la norma. Es aqui donde entra en juego la
objecion de conciencia que plantea problema de limites y de equilibrio entre
libertad y ley, cuyos parametros de validez general aun estan por definir

d) Pero si la objeciéon de conciencia es recogida por el Derecho, tendremos
conflictos de derechos, porque ya no es solamente una norma moral: hay un

verdadero derecho a objetar.

En este ultimo punto se evidencia que la conciencia tiene relevancia juridica, pues si bien,
tiene un punto de partida axiolégico, en el momento en que, como sefiala el autor, se
reconoce como un derecho puede ser usada como argumento para objetar una obligacion
o deber juridico, pues se presentara un conflicto que debe ser resuelto en las formas que
el Derecho encuentre adecuadas, protegiendo en todo momento la dignidad y libertad del

ser humano.

Ahora en lo que respecta a la libertad de conciencia, se establece como un desarrollo

natural de lo visto lineas arriba, asi para Galvis Ortiz™*:

La libertad de conciencia es la capacidad de todo ser humano para actuar y juzgar
segun el conocimiento interior y el juicio de valor que establezca, apoyado en el
fuero interno que lo respalda en sus decisiones. La libertad de conciencia es la
fuente normativa originaria y es una de las manifestaciones esenciales de los

seres humanos. Es el fuero interno del sujeto.

Por lo tanto la Libertad de conciencia supone no solo la facultad de formar libremente la
propia conciencia en los términos definidos anteriormente, sino también de actuar
conforme a ella. Esto parece muy claro y hasta obvio, sin embargo la libertad de
conciencia no solo se circunscribe a lo mental o psicoldgico, extremos en los que el
Estado no puede interferir, sino a una facultad practica y plenamente social que protege a
la persona de cualquier interferencia o coaccion de que pueda ser objeto por actuar

conforme a su conviccidén o creencia, “...aunque resulte obvio esta perspectiva confiere a

> BALLENAS LOAYZA, Patricia, LA OBJECION DE CONCIENCIA EN EL PERU ¢DERECHOS AUTONOMO O
MANIFESTACION DE LAS LIBERTAD DE CONCIENCIA Y RELIGION?, Tesis para obtener el grado de Magister en
Derecho Constitucional, Pontificia Universidad Catélica del Peru, Lima, 2013. p. 55
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la libertad de conciencia un contenido extraordinariamente amplio que convierte a este
derecho fundamental en un derecho expansivo en una clausula abierta dispuesta a

brindar tutela ius fundamental a un nimero casi ilimitado de conductas”*.

Lo anterior se explica, sefialando que en cualquier derecho fundamental su ejercicio esta
limitado a la esfera y naturaleza del mismo derecho, sin embargo en otro grupo de
derechos el intento de catalogar las posibles modalidades de su ejercicio es casi
imposible, siendo el caso de la libertad de conciencia paradigmatico, pues el Estado
reconoce al individuo la facultad de obrar conforme le parezca, no pudiendo interferir en
su forma de vestir, comer lo que apetezca, tomar lo que desee, rehusarse a algunos

tratamientos médicos, participar o no de festividades religiosas o civicas, entre otros.

Es ese entendido, la libertad de conciencia implica la garantia por parte del Estado de que
el juicio personal que emite la persona y el ejercicio de la conducta “...se va a realizar sin

»n15

interferencia o impedimentos de ningun tipo” “en tanto no se lesione el orden publico o los

derechos de otros ciudadanos.

Asi, este derecho encerraria entonces doble vertiente, una interna, que garantiza la
existencia de una esfera intima que comprende las creencias y por tanto la
autodeterminacion intelectual; y una externa que comprende la facultad del individuo de
actuar conforme a sus convicciones y mantener su posicién frente a los demas, inclusive

ante el Estado.

Finalmente, la libertad de conciencia tiene una relevancia muy alta en un Estado
democratico y mas aun en aquellas sociedades pluralistas, pues solo en estas se
encuentran amplios mecanismos de respeto a quienes tienen valores diferentes, dando
un amplio margen de libertad a sus ciudadanos. “No sera legitimo para el Estado limitar la

libertad de conciencia cuando existan otros medios dables para consecucion de los

4 PRIETO SANCHIS Luis, LIBERTAD Y OBJECION DE CONCIENCIA; Revista de Fundamentacién de instituciones
juridicas y Derechos Humanos, Edit. Universidad Castilla La Mancha; 2006, p. 261

> AGUILLES SIMON Pau, LA OBJECION DE CONCIENCIA FARMACEUTICA EN ESPANA. Ed. Universita Santa
Croce, Roma, 2006, p. 25.
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objetivos del Estado que no impliquen el menoscabo de dicha libertad. Implica una

evidente inversién de la carga probatoria, que pasa a gravar al Estado”"®.

Para la doctrina se ha hecho dificil establecer una definicion unica de la objecién de
conciencia, sin embargo es innegable su relacién con la libertad de conciencia, que
analizaremos mas adelante. Es asi que para Aguilles, refiriendo a Miglietta, es “el rechazo
de someterse a una norma, una disposicion de la ley que se considere injusta, en cuanto
que se opone a la ley natural, es decir, fundamental en la vida humana y percibida como

tal en la conciencia”"’

, N6tese el principio ius naturalista de la definicién, explicada por el
mismo autor que infiere que, en el plano teoldgico, el instituto se fundamenta en la ley
moral que todas personas —en virtud de la comun naturaleza humana- tenemos impresa

en la conciencia y nos dicta el obrar recto hacia el bien, evitando el mal.

Por su parte, Rodriguez-Toubes, sefiala respecto a la objecion de conciencia que es
“...una actitud de rebeldia hacia una norma juridica que su destinatario toma para
conservar su integridad cuando se cree personalmente obligado a desobedecerla por
razones que a su juicio tienen mas fuerza que aquellas otras que le impulsan a

obedecerla”®

, siendo esta definicion amplia, queriendo abarcar posibilidades diferentes
de motivacion, estableciendo como nucleo de la misma que el objetor, incumple el
mandato legal manteniéndose fiel a su conciencia que le dicta lo correcto, agrega el autor
refiriendo a Pigliaru, que se constituira en un acto de desobediencia a un orden externo en
cumplimiento a un mandato interno.

A su vez, Ortiz Rivas, expresa que la objecion de conciencia es “...una forma de

desobediencia al derecho positivo fundada en la libertad de rehusar determinada
normatividad por motivos juridicos, morales o politicos del individuo concreto”®,
agregando el mismo autor, haciendo referencia a Peces- Barba que la objecion de

conciencia es una “desobediencia regulada por el derecho, con lo cual deja de ser

* MONTANO Pedro, op.cit. p. 7

7 AGUILLES SIMO, Pau, op.cit. p. 23

'8 RODRIGUEZ-TOUBES MURNIZ Joaquin, SOBRE EL CONCEPTO DE OBJECION DE CONCIENCIA, Revista Dereito
Vol. lll No 2, s.1., 1994, p. 178

'° ORTIZ RIVAS, Hernan, OBEDIENCIA AL DERECHO, DESOBEDIENCIA CIVIL Y OBJECION DE CONCIENCIA, Ed.
Temis, Bogotd, 1998, p. 62.
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desobediencia para ser un derecho subjetivo o una inmunidad y supone una excepcion a

una obligacién juridica”®

., complementa indicando que el instituto es un acto de una
persona humana, individual, intimo, no violento, basado en la libertad de rehusar que
contradice cierta normatividad juridica, por fidelidad a unos principios culturales, acto que

se reconoce en el derecho positivo porque no busca su cambio o modificacion.

Para Jerez y Delgado, quienes toman como referente a Navarro Valls, la objecion de
conciencia se entenderia - desde una definicion amplia- como “el rechazo, manifestado
por una persona a someterse a una conducta que en principio seria juridicamente
exigible, ya provenga de una obligacién de la norma, de un contrato, mandato judicial o

resolucion administrativa, alegando motivos de conciencia”’

, ampliando que la objecién
de conciencia libera a la persona de condicionamientos sociales que le llevarian a obrar

conforma a lo que considera malo para si, para otros y para la sociedad en pleno.

Para el Dora Maria Sierra, la Objecion de conciencia desde un punto de vista
estrictamente juridico, se entenderia como “una concrecion de la libertad de conciencia
que dentro de los justos limites, lleva a un individuo a incumplir una determinada
disposicién legal que le obliga —bajo sancion o privacién de un beneficio- a obrar en contra

de su conciencia o le impide obrar conforme a ella”

1.3 CARACTERISTICAS

Respecto a las caracteristicas de la objecién de conciencia que devienen de los
conceptos antes anotados tenemos una primera aproximacion de Ortega, quien de forma

muy sintetizada refiere que estos son cuatro:

1. La existencia de una norma juridica, con un contenido que pueda afectar a las
creencias religiosas o morales de los individuos cuyo cumplimiento no puede

obviarse sin incurrir en sancion.

% ORTIZ RIVAS, Hernan, op.cit p. 63
21 JEREZ DELGADO Carmen y MADERO JIMENEZ, Maria Victoria, OBJECION DE CONCIENCIA Y EQUILIBRIO, Ed.
Universidad Auténoma de Madrid, 2013, p. 164.
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La existencia igualmente de un dictado inequivoco de la conciencia individual
opuesto al mandato juridico

La ausencia en el ordenamiento juridico de normas que permitan diluir el conflicto
entre la norma y la conciencia individual.

La manifestacion del propio sujeto sobre el conflicto surgido entre la norma y su

conciencia.?

En todo caso, la propuesta se resume en que debe existir una norma, una manifestacion

de los dictados de la conciencia individual, y un conflicto entre ambas. La falta de

cualquiera de estos elementos constitutivos, supondria que no nos encontramos ante un

supuesto de objecion de conciencia, por ello en caso de que otra persona se exprese por

el afectado, no tendria validez y haria faltar uno de los elementos.

En esa misma linea, Ortiz agrega algunos otros elementos aunque no ajenos a lo

expuesto precedentemente, es asi que refiere que la objecion de conciencia es:

Un acto individual, ya que la persona concreta es la que funda el desacato en
uso de sus principios y valores conciénciales, “.. en la objecion de conciencia
pues no cabe la actuacion colectiva. El incumplimiento del deber juridico tiene que

ser personal y directo...” no es permitida la participacion de otra persona en
representacion del objetor. Para el Sierra, esta caracteristica la distingue de la
“desobediencia civil’, que tiene un caracter colectivo y abrogatorio de una norma,
busca ademas “...se modifique una politica o se satisfaga una determinada
demanda colectiva™

Desde el punto de vista de la norma, esta estara dirigida directamente para el
cumplimiento del objetor, es decir de la obligacion es personalisima, en esto se

basa a criterio de Aguilles la individualidad del acto.

> ORTEGA GUTIERREZ, David, LA OBJECION DE CONCIENCIA EN EL AMBITO SANITARIO, Revista de Derecho
Politico, num. 45, s.I. 1999, p. 110.

2 SIERRA MADERO, Dora Maria, La Objecién de conciencia en México. Bases para un adecuado marco
juridico México, UNAM- Instituto de Investigaciones Juridicas ,Serie Estudios Juridicos, num. 197, 2012, p.

18
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Un acto privado, “puesto que el objetor no necesita hacer publica su conducta
entre las demas personas, debido a que solo lo afecta a él la norma impugnada y
los principios invocados son de su fuero interno, de su conciencia...” aunque esta
devenga de los valores compartidos socialmente. “Se puede protestar contra
normas que se consideren injustas o que contradigan la propia moral, si de esas
normas no deriva una obligacién personal para el objetor no estamos frente a un

caso de objecidn de conciencia propiamente hablando”®

, Sin embargo esta
protesta no sera de transcendencia social, si bien muchas veces es una
consecuencia, el objetor no persigue “...obstruir u obstaculizar el cumplimiento
social de la norma legal, sino obtener el legitimo respeto a su propia

conciencia...”®®

Un acto no violento, ya que el rechazo a la norma debe llevarse mediante
métodos pacificos, sin oponer una resistencia agresiva, preferentemente
mediante el uso de herramientas juridicas. A criterio de Aguilles, es un
comportamiento pacifico, que nada tiene que ver con una accion o lucha politica,

con el fin de proteger la rectitud moral de la conciencia®.

Fiel a unos principios, siendo este un elemento clave del instituto, “...porque si
no existe tal fidelidad, carece de sustento.” Esos principios pueden ser de orden
moral, religioso, ideoldgico hasta medio ambientales. Agrega el autor que los

principios del individuo no estan fundados en subjetivismo “acrata™’

0 caprichoso,
sino en sus derechos. Se indica que esta fidelidad debe ser probados por los
medios legales formalmente establecidos. A criterio de Sierra, este elemento es
muy dificultoso de probar, debido a su caracter subjetivo, es asi que “son muy
variados los métodos que se utilizan hoy en dia en cada pais para comprobar la

sinceridad de los objetores”®, tal como la prestacién sustitutoria, que ha recibido

** SIERRA MADERO Dora Maria, op.cit. p. 21

> APARISI Mirales, referido por MONTANO, op.cit. p. 42.

%% AGUILLES SIMO, Pau, op.cit. p. 32

%’ Definicion gue niega cualquier clase de autoridad o de normas coercibles impuestas por una autoridad

superior.

%8 SIERRA MADERO Dora Maria op.cit. p. 20
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criticas de la doctrina en tanto esta en ocasiones es mas gravosa.?®. Por su parte
respecto a este elemento, Montano, citando a Leyra sefiala que no es posible
“‘comprobar la verdad objetiva de las convicciones del sujeto sino su sinceridad,
esto es, que la conducta de esa persona en otras ambitos de su vida es coherente
con las convicciones de su conciencia que ha declarado para fundar su objecién

al deber juridico™

o Debe existir un claro deber legal que se oponga a las convicciones del
objetor, el mismo que puede ser positivo o negativo, de un hacer o no hacer.
“aunque algunos autores sostienen que la objecidon de conciencia solo es posible
frente a deberes positivos y nunca prohibitivos, en realidad puede darse casos
tanto de unos como de otros, si bien es mas factible la procedencia de la objecion
de conciencia cuando se trata de mandatos preceptivos que prohibitivos™'. A
saber de Montano, la fuente de la obligacion sera la Constitucion, la ley, el
reglamento, un acto administrativo particular, hasta una orden o directiva dada en
el marco de una relacién jerarquica,*’quedando claro que la conducta del
individuo es omisiva, de un deber exceptuable lo que no quiere decir que no

exista un real deber juridico.

e Finalmente, un ultimo elemento que sera abordado nuevamente en los limites de
la objecién de conciencia es que, de aceptarse la misma, “no afecte derechos de
terceros ni se lesione el orden publico o bien comin”®. Lo que conlleva a que
tampoco el objetor sea objeto de represalia o discriminacién, por parte de entes
publicos o privados, ya que eso supondria un menoscabo a la dignidad y libertad

de una persona, que Aguilles denomina “elusion de sancion”.

% El sistema de prestacién social sustitutoria mas gravosa ha sido cuestionada por algunos autores que la
consideran como una violacion a la libertad de conciencia y a la igualdad ante la ley.

** MONTANO, Pedro, op.cit p. 40

*1 SIERRA MADERO Dora Maria, op.cit p. 19

32 MONTANO Pedro, op.cit p. 39

%% SIERRA MADERO Dora Maria Juridicas de la UNAM op.cit p. 21.
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1.4 CLASES DE OBJECION DE CONCIENCIA

En lo que se refiere a la clasificacion de objeciones de conciencia, Montano, las clasifica

de la siguiente manera:

¢ Segun la manera e intervenir. En ésta, la accién a la que obliga la norma puede
ser inmoral en si misma o como cooperacion a la conducta inmoral de otros. Aqui
se aplica el claro ejemplo del médico que no quiere hacer un aborto, pero que la
norma le obliga a llevar a la madre gestante ante otro galeno para que lo haga, en

ambos casos opera la objecion de conciencia.

¢ Objecion propia, El autor comentando a Navarro Valls, sefiala que es la negativa
a ejecutar directa o indirectamente la realizacion de practicas permitidas o
mandadas por las normas legales, pero contrarias a la ley moral, los usos
deontolégicos o a las normas religiosas, éste seria el caso de la objecién de

conciencia al servicio militar.

¢ Objecion impropia. En la cual, se presenta un choque de conciencias, por
ejemplo en el caso de un médico que tiene el deber legal y moral de proceder a
ejecutar las acciones necesarias para salvar la vida o restituir la salud de una
persona, sin embargo, ésta se niega a recibir un tratamiento debido a sus
convicciones morales o religiosas. Como se observa en este tipo de objecién de
conciencia no existe como en el anterior, la resistencia a la imposicién de un deber

legal, sino entre la conciencia del médico y el paciente.

e Objecion ambigua, esta ambigliedad se denomina cripto-objecion®* y se da
cuando hay profesionales que no objetan abiertamente pero tampoco realizaran la

conducta impuesta”.

3 Hay otras veces que el defecto de las objeciones no se debe a que sean verdaderas o falsas, sino a que
permanecen encubiertas, mudas, sordas, desconocidas, con todos los trastornos que esto puede acarrear.
Es lo que hemos denominado “cripto-objeciones.” El ejemplo paradigmatico es el de quien no objeta
abiertamente, pero actia como si objetara, y por tanto no lleva a cabo la prestaciéon que le solicitan. ¢Por
qué? Las cripto-objeciones suelen ser también seudo-objeciones, en el sentido de que la mayor parte de las
veces, quienes las hacen no tienen auténticos motivos para ello. Asi, es frecuente que los profesionales no
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o Objecion sobrevenida. Se determina al depender la conciencia de la libertad de
la persona, pues se establece que ésta no puede reputarse inamovible, por ello
podria ocurrir que inicialmente la persona no objeta, pero en el curso de la accién
surge algo que le genera un conflicto de conciencia, que no puede resolver por
otro camino que no sea la objecién. Algunos ejemplos de lo senalado podria darse
en el hipotético caso que “...un médico, en cumplimiento de una orden judicial, se
presta a intervenir en un preso del que se sospecha lleva una bolsa de droga
oculta en el recto. Inicialmente piensa que el problema se puede resolver sin
atentar a la dignidad del preso, pero en el momento de la exploracion descubre
que ello no es posible sin violentar la dignidad del otro, por lo que decide objetar.
O el caso del médico que estuviese de acuerdo en practicar un aborto por razones
éticas (violaciéon), pero en el momento de realizarlo la mujer le confiesa que ha

mentido”.>®

En el mismo orden de ideas, Sierra Madero, plantea la siguiente clasificacion, basada en
los distintos tipos de conflictos que pueden surgir entre el deber legal y moral del

individuo, asi tenemos:

e Objeciones de Conciencia Absolutas y Relativas, que responden a las
consecuencias del incumplimiento del deber legal. En las primeras, seria la
imposicién de una sancién de tipo penal o administrativo, mientras que en las

segundas, se tiene la pérdida de un beneficio. En este segundo caso, la doctrina

se presten a recetar la pildora del dia después no porque consideren que es moralmente incorrecta, sino
porque no estan seguros, ni desde el punto de vista moral ni desde el legal, porque tienen miedo, o porque
les resulta mas cdmodo tomar esa actitud que enfrentar directamente el problema. En las seudo-objeciones
se objeta, si bien es cierto que incorrectamente. El cripto-objetor no objeta abiertamente, pero si actla
como si objetara. Su ambigliedad y su anonimato hacen imposible una programaciéon adecuada de los
servicios y, en consecuencia, el respeto de las verdaderas objeciones. De ahi la necesidad de que las
objeciones, cuando el profesional sabe con antelacion que se van a producir, deban hacerse publicas,
comunicarse a los superiores y convertirse en un elemento a tener en cuenta a la hora de la organizacién de
los servicios y la distribucién de las tareas. Las cripto-objeciones dificultan, cuando no impiden, esta labor
preventiva de conflictos y dificultades. FUNDACION DE CIENCIAS DE LA SALUD, GUIA ETICA MEDICA DE LA
OBJECION DE CONCIENCIA, Ed. Ergon, Madrid, 2008, p. 7

%> VILLANUEVA ENRIQUE, TEORIA Y PRACTICA SOBRE LA OBJECION DE CONCIENCIA, Ed. Fundacién Ortega
Marafién, Granada, 2007, p. 17
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refiere que seria una objecion de conciencia impropia, (como se refiere en la
clasificacion anterior), por ejemplo “...estar afiliado al sistema de seguro obligatorio
para obtener el permiso de conducir un vehiculo. Hay algunas sectas religiosas
que prohiben el aseguramiento por considerarlo como un signo de desconfianza

36

en la providencia divina™”, como se observa en esta no existe la resistencia al

deber legal, por ello su denominacion.

e Por el comportamiento omisivo o activo. Esta clase de objecion de conciencia
tiene relacién con el deber legal, pues la obligacién que contiene este puede ser
de hacer o no hacer. “Es frecuente que el contenido de los tipos penales sean
conductas prohibidas por lo tanto, el contenido del deber legal es de no realizar
determinadas conductas o comportamientos que estan prohibidos por el
ordenamiento juridico. En cambio en otras materias del derecho, como por
ejemplo el derecho administrativo, es mas comun que el contenido del deber legal
sea la realizacién de una determinada conducta™’ La objecion de conciencia al
servicio militar, se encumbra en un comportamiento omisivo, ya que el objetor
pretende abstenerse de llevar acabo la accién que provocaria un grave dafio moral

al sujeto o perjuicio al bien comun.

e Con o sin prestacion sustitutoria. Esta clasificacion obedece a las condiciones
requeridas para permitir la objecion de conciencia en un determinado supuesto y
depende del tipo de deber legal, ya que hay determinados deberes legales que por
su misma naturaleza, no admiten la posibilidad de una prestacion social
sustitutoria; en este caso se encuentra la objecion de conciencia al aborto. En
nuestro pais el Tribunal Constitucional Plurinacional ha determinado la posibilidad
de realizar practicas abortivas en determinados casos, encargando al personal
médico su ejecucion sin la necesidad de orden judicial, sin embargo de acuerdo al
Cédigo de Etica Médica, el personal sanitario puede oponerse a realizarlo por
motivos morales o religiosos, objecién de conciencia que no tiene posibilidad de

una medida sustitutoria.

%% SIERRA MADERO Dora Maria. op.citp. 26
37 ¢
Idem p. 27
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o Objecion de conciencia legal o ilegal. Esta clasificacion atiende al
reconocimiento juridico en un Estado de la objecidon de conciencia como un
derecho. Para Apirisi y Lopez, la objeciéon de conciencia “podra ser legal o ilegal
segun el ordenamiento juridico lo reconozca como derecho o no lo haga™,
agregan estos autores, que en los casos en que el incumplimiento del deber
genera por motivos de conciencia este permitido, la objecion de conciencia deja de
consistir en una desobediencia a la ley y pasa a ser el ejercicio legitimo de un

derecho.

** APISIRI MIRALES Angela y LOPEZ GUZMAN José, EL DERECHO A LA OBJECION DE CONCIENCIA EN EL
SUPUESTO DEL ABORTO, Ed. P&B, s.l. 2006 p. 41
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CAPITULO 2.
NATURALEZA, LIMITES DE LA OBJECION DE CONCIENCIA, TRATAMIENTO EN EL
DERECHO INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS Y DERECHO COMPARADO

2.1. DETERMINACION DE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA
OBJECION DE CONCIENCIA

Como se ha observado en el desarrollo del primero capitulo, la Objeciéon de Conciencia,
tiene antecedentes historicos de larga data, empero es una problematica que se ha ido
presentando con mayor preponderancia con la estructuracién de los Estados modernos y
mucho mas con el avance de los principios democraticos en las naciones que han
asumido ese principio valor y sistema, fundamentalmente después de la Segunda Guerra
Mundial.

Cuanta mas vigencia viene teniendo la objecion de conciencia en todos los confines
donde los sistemas democraticos imperan, se afirma en la doctrina que es un instituto que
presenta bastantes complejidades, por lo que determinar su naturaleza juridica mantiene
ese mismo caracter. Para muchos es un derecho fundamental, para otros una mera
facultad juridica; para algunos una exclusién de responsabilidad por el incumplimiento de
un obligacion o en su caso, una exenciéon de un deber y para unos pocos, solo el

instrumento de tutela de un derecho.

Correspondera en consecuencia para los fines de la investigacion, proceder al analisis de

estas posiciones, para determinar con claridad la naturaleza juridica de esta institucion.

a. La objeciéon de conciencia considerada como una exencién a un deber u
obligacién. En palabras de Moreno Diaz, fue el Tribunal Constitucional Espaniol,
el primero en asumir esta posicion en los afos 80 del siglo pasado, cuando
fundamenté en su Sentencia 160/87 que la objecién de conciencia no era un

derecho fundamental debido principalmente a “...la consideracion de que su
nucleo o contenido esencial consiste en constituir un derecho a ser declarado

exento del deber general de prestar el servicio militar, sustituyéndolo, en su caso,
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por una prestacion social sustitutoria”®

, constituye por consiguiente una excepcion
al cumplimiento de un deber general. Empero el mismo autor sostiene que, el
Tribunal de control de constitucionalidad espafiol asumié esa posiciéon solo por no
asumir a la objecién de conciencia como un derecho fundamental, ligado a la

libertad de conciencia.

b. La objecién de conciencia como motivo de exclusiéon de la responsabilidad
en caso de incumplimiento. Siguiendo al mismo autor, este caso se diferencia
del primero ya que “en virtud a la objecion de conciencia el incumplimiento de la
misma (obligacion preexistente) no conlleva la responsabilidad que normalmente
recaeria en caso de incumplimiento, sino que dicha responsabilidad decae porque
existe una causa superior que hace que aquella no surta sus efectos™, es decir,
se entiende que existe un deber que la norma establece cuyo incumplimiento
acarrearia una sancion, sin embargo en base a esta posicién, la persona al alegar
objecion de conciencia contra esa obligacion, quedaria eximido de sancion alguna,
aunque Moreno Diaz, aclara que esta calificacién solo seria factible contra la
objecién de conciencia al servicio militar en tanto, seria impracticable en otro tipo

de objeciones como al aborto o de tipo laboral.

c. La objecién de conciencia como instrumento de tutela de un derecho. Esta
posicion es asumida en consideraciéon a que estariamos ante un instrumento de
reaccion frente a la vulneracién de un derecho. Sobre el tema, Moreno Diaz,
senala que el sistema juridico tiene muchos otros instrumentos para defender la
agresion de un derecho, aunque afirma que ninguno seria tan contundente como

la objecién de conciencia, de la siguiente manera:

...de considerar a la objecion de conciencia un instrumento de tutela, es
preciso decir que mientras que la defensa a través del resto de
instrumentos es, hasta cierto punto limitada, la objecion de conciencia

habria que considerarla como una forma extrema de defensa, ya que va a

39 MORENO DIAZ Juan Manuel, LA OBJECION DE CONCIENCIA CARACTERIZACION GENERAL; Tesis de
Doctorado en la Universidad de Sevilla, Sevilla, 2003, p. 75.
“ MORENO DIAZ, Juan Manuel, op.cit. p. 76
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significar la negativa total del sujeto al intento de interposicién de una
obligacién por parte de la norma de un tercero y ello basado en que dicha
obligacion supone una ofensa a la conciencia del sujeto de tal calibre que

no es soportable por él*'

Para este autor, debe identificarse claramente que el objeto de la violacion es la
conciencia del individuo y que esta reviste realmente una importancia de magnitud
que contra todo otro elemento de la personalidad del sujeto, se convierte en la mas
importante y sirve de soporte o fundamento para llegar a incumplir una norma. La
conciencia es “...la linea divisoria que separa la especie humana del resto de las
especies vivas. Por ello requiere de una especial proteccion, no solo por el
ordenamiento juridico, sino también por el sujeto mismo (...), por tanto se puede
entender la objecion de conciencia como la reaccion, casi primaria, del hombre
frente a un ataque a su misma esencia. Y ello justificaria la negativa a la
»42

realizacion de determinadas obligaciones...”, en consecuencia se podria

configurar la objecién de conciencia como un instrumento de tutela de un derecho.

d. La objecion de conciencia como un derecho fundamental. Con el fin de contar
con total claridad sobre esta posicion, es importante definir en primera instancia
qué entendemos por derecho fundamental, tarea por demas complicada en vista
de las diversas definiciones y posiciones tedricas al respecto. Fundamentalmente
nos centraremos en ver el elemento comun que nos permita distinguir a los
derechos fundamentales de los derechos humanos, para muchos sinénimos o
derivacion de aquellos respecto de los segundos, bajo el denominativo de

“derechos humanos positivizados™?

, empero se observa que lo que la doctrina
mayoritariamente encuentra como la diferencia entre estos dos o&rdenes
normativos es la relacién de los derechos fundamentales con la Constitucion. Asi
se ha venido a decir que esta se convierte en el elemento basico y unificador que

da sentido a los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico, como

*I MORENO DIAZ, Juan Manuel, op.cit. p. 81.
42 ¢

Idem p. 82
** MORENO DIAZ Juan Manuel, op.cit p. 100



26

expreso Cruz Villalon referido por Moreno Diaz “los derechos fundamental nacen

con la Constitucion y se acaban con la Constitucion”.

En ese mismo sentido, Aguilles, indica que los derechos fundamentales hacen
referencia a las exigencias fundamentales de la personas, enraizada en el mismo
ser del individuo, que deben ser reconocidas, valoradas y defendidas
juridicamente*, es por ello que estos tiene su origen en la dignidad humana,
considerada como el valor absoluto y de donde se disgregan todos los derechos,
constituyéndose este segundo elemento en un requisito indispensable y ultimo

para considerar a un derecho como fundamental.

Ahora, jes la Objecion de conciencia un Derecho fundamental? Como hemos
visto parrafos arriba que la fundamentalidad de un derecho ésta en determinar su
conexion con la dignidad de la persona, de tal manera que el ataque a tal precepto
equivalga a una vulneracién a ese valor inherente a la condicion del ser humano.

En ese sentido, se reafirma que el origen de la objecion de conciencia es la
conciencia misma del individuo y ésta es “el nucleo esencial de la individualidad
del sujeto”* En perspectiva, la conciencia se constituye en el elemento
diferenciador de la especie humana frente a las demas entidades vivientes, el
raciocinio es lo que coloca a la persona en el sitial y desarrollo evolutivo que
ostenta actualmente; es por ello que el Estado la protege a través del
reconocimiento como derecho fundamental, “Libertad de conciencia”, por lo que
un ataque a la conciencia del sujeto, obligandole a realizar acciones que atenten
contra la misma, supone una ofensa a la dignidad misma, requiriéndose al efecto
medios de defensa que le permitan resistir esos deberes. Moreno Diaz expresa

esta idea de la siguiente manera®:

...no basta con proporcionarle (a la persona) cualquier instrumento para

esta defensa, ya que lo que se trata de defender no es cualquier cosa, sino

** El articulo 22 de la Constitucion Politica del Estado asi lo refleja cuando sefiala que la “dignidad y la
libertad de la persona son inviolables. Respetarlas y protegerlas es deber primordial del Estado”

*> MORENO DIAZ Juan Manuel, op.cit p. 113

6 MORENO DIAZ, Juan Manuel, op.cit p. 114.
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aquello que le dota de singularidad como hombre. Por tanto aquel
instrumento deber estar dotado del maximo rango, esto es, sera un derecho
fundamental, dado que la conexién del principio de la dignidad de la
persona, con el ordenamiento se produce en relacion con la compresion,
reconocimiento y proteccion de los derechos fundamentales. Por tanto
dado que los derechos fundamentales son considerados como facultades o
pretensiones integrantes del status basico del individuo, elementos
imprescindibles para su desarrollo y proyeccion inmediata de su dignidad
como persona, la regulaciéon del instrumento de la objecién de conciencia

debera consistir en considerarla un derecho fundamental...

Lo anterior se refuerza con la posicién esgrimida por Estrada, el que exterioriza®’:

El derecho a la libertad de conciencia es de aquellos pocos derechos que
retinen un mixtura en su conformacion: es un derecho fundamental, pero a
la vez, es un derecho que en su ejercicio adquiere la connotacion de
politico (...) es mas grave para la legitimidad del Estado la eliminacion o
proscripcion del derecho a la libertad de conciencia que la eliminacion de
cualquier otro derecho que no tiene relacion con la limitacién del poder, es
asi que si se desea ser coherente con el objetivo de la objecion de
conciencia, es claro que se le debe reconocer a este, indefectiblemente su

calidad de derecho fundamental.

Al respecto se pronuncian Jerez y Madero, refiriendo a Gascon, que la primera
razon para afirmar la fundamentalidad del derecho a la objecion de conciencia,
“consiste en que forma parte de la libertad de conciencia, y esta, a su vez esta
reconocida en todas las declaraciones y catalogos constitucionales, de derecho

humanos o libertades publicas” *®

*” ESTRADA VELEZ, Sergio, ¢ DERECHO FUNDAMENTAL A LA LIBERTAD DE CONCIENCIA SIN OBJECION?, Ed.
Estudio Socio-Juridico de la Universidad de Medellin, Bogota, 2009, p. 81
*8 JEREZ DELGADO Carmen y MADERO JIMENEZ Ma. Del Carmen, op.cit. p. 169
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En el mismo orden de ideas, Montano, refiere que la objecién de conciencia deriva
del principio fundamental a la libertad de conciencia, por eso se considera un

derecho fundamental, argumentando de la siguiente manera®,

...con la objecién de conciencia se limita precisamente el poder de las
mayorias, en nombre de valores y principios mas altos, como la dignidad de
la persona, que no pueden depender para su ejercicio, del reconocimiento
por parte del poder politico, si fuera asi dejaria de ser derecho fundamental
(...). Por lo tanto del derecho de objecion de conciencia es el recurso habil
para el ejercicio del derecho fundamental a la libertad de conciencia,
derecho humano fundamental que integra el nucleo duro de derechos

inalienables.

Es de sumo interés, el planteamiento que realiza Ortiz Rivas, al justificar la
naturaleza de la objecion de conciencia desde un punto de vista juridico,
expresando por el aspecto juridico que se justifica el instituto en tanto derecho
fundamental y en tanto examen de constitucionalidad, “‘como derecho se
constituye en proteccion de la autonomia personal y la libertad de rehusar todo lo
que perturbe la conciencia individual” y como examen de constitucionalidad,
“significa que la objecidon de conciencia pone a prueba en casos concretos la
democracia contemporanea y la efectividad de los derechos humanos reconocidos

en las Cartas Politicas”®

2.2. OBJECION DE CONCIENCIA, ESTADO Y DEMOCRACIA

La objecion de conciencia se ha constituido en un problema para los Estados modernos
convirtiéndose en muchos casos en un instituto juridico que genera contradicciones,
controversias e inclusive molestia, por lo que el mismo ha puesto limites y reparos, no
siempre los mas razonables, ya que a su criterio, rompe la construccion juridica positiva.
A saber. el derecho y la ley constituyen un sistema de normas coercibles y obligatorias,

por lo que en muchos casos privar al Estado de estos elementos podria resultar

* MONTANO Pedro, op.cit p. 18.
*® ORTIZ RIVAS Hernan, op.cit. p. 70
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inconveniente, por lo que incluso esta modalidad de excepcionalidad al cumplimiento de
un deber, deberia, a criterio de algunos autores, sacarse del ordenamiento juridico, tal

como muestra Estrada, parafraseando a Castro que®":

...la preocupaciéon por el reconocimiento de la objecién de conciencia esta
vinculada a los peligros derivados del establecimiento de excepcion al
cumplimiento de la ley, a tal punto que se llega a afirmar que elevar la objecion de
conciencia a la categoria de derecho equivaldria a reconocer el derecho a
desobedecer las leyes, lo que, por reduccion al absurdo, parece, desde un punto

de vista juridico inaceptable...

Sin embargo, los concepto esgrimidos ut supra, tienen su validez en un Estado Liberal
clasico, donde el principal propdsito era mantener el orden, la promocion del interés
general sobre el individual, la omnipotencia de la ley y del legislador, o el principio de la
mayoria en el que las posiciones minoritarias divergentes debian someterse a los dictados

de la mayoria, concepto de democracia liberal que no promovia en absoluto el pluralismo.

Los aspectos expuestos, actualmente han sido ya rebasados por la realidad de un Estado
Democratico y social de derecho, que de acuerdo a Ortiz, se deberia a dos razones, “las
largas luchas sociales” de miles de personas que han ejercido su derecho a la objecion
de conciencia y en segundo lugar a los principios democraticos sobre autonomia y
libertad “de rehusar todo elemento perturbador de la conciencia, ideas que estan
consagradas hoy en dia en las Cartas Politicas y los tratados internacionales como

derechos humanos”.

Es asi que, para la mayoria de los autores, la objecion de conciencia solo tiene cabida en
el Estado social y democratico de derecho, aquel que “para realizar la libertad debe
supeditarse a la sociedad civil, el respeto al individuo y la proteccién de los derechos de

todos los asociados™?

, debe servir como regla de compromiso del Estado con la
proteccion de las garantias de derechos individuales, “mientras mas se restrinja la

objecién, menor serd la proteccion del individuo frente a las mayorias, menor sera el

>1 ESTRADA-VELEZ Sergio op.cit p. 73.
>2 ORTIZ RIVAS, Hernan, op.cit p. 73
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compromiso con los fines propuestos por el Estado constitucional y menor el desarrollo de

su cultura constitucional”®

En términos de legitimidad, mayor sera la pérdida de confianza en el poder del Estado, si
éste acude a respuestas irracionales que la generada por la ineficiente ejecucion de sus
deberes constitucionales, mediante mecanismos que limiten o nieguen de manera
irracional el ejercicio de un derecho fundamental, como el caso de la interpositio
legislatoris, que ha sido utilizada por diversos Estados para limitar el ejercicio de la
objecién de conciencia como derecho fundamental, que hace depender su eficacia y
aplicabilidad a una norma reglamentaria, a pesar de los sefialado sobre la materia por
Llamazarez Fernandez, que expresaba que “la funcion de la interpositio legislatoris, no es
el reconocimiento de un derecho, sino su regulacién en términos que permitan su plena
aplicabilidad y eficacia, de manera que el derecho existe con o sin interpositio, pero solo

n54

despliega su plena virtualidad y eficacia con la norma de desarrollo”, olvidando en

muchos casos el principio de aplicacion inmediata y directa de los derechos.

Estrada, en contrario indica que®:

...no tiene sentido que se reconozca el derecho fundamental a la libertad de
conciencia y, simultaneamente, se sefiala que la objecion de conciencia, que es su
mas inmediato mecanismo de proteccion, sea considerada como una figura, un
instituto o un mecanismo, para cuyo ejercicio debe existir autorizacioén legal. No
guarda coherencia con la filosofia de los derechos fundamentales dejar un
mecanismo de proteccion o ejercicio a la libertad de conciencia a la potestad de
configuracién del legislador, que precisamente representa las mayorias frente a las

que se pretende defender el objetor...

El autor, agrega que, “es claro que la objecién de conciencia motiva una revisién de las
relaciones y compromisos del individuo con el Estado, pero los temores por una alteracion

del funcionamiento del Estado son infundados, en la medida en que la estabilidad de una

> ESTRADA-VELEZ Sergio, op.cit p. 74.
>* MONTANO Pedro, ob. cit. p. 31
>> ESTRADA- VELEZ Sergio, op.cit. p. 77.



31

macro estructura no puede pender del ejercicio legitimo de un derecho (...)", la autoridad
estatal no debe desconocer derechos por evitar algun tipo de desorden en sus
instituciones, esta posicion dista de ser “coherente con una idea de derecho conforme con

la filosofia del Estado constitucional de derecho”®

De la misma manera la relacion de la objecién de conciencia con la democracia es clara,
Aguilles, la expresa de la siguiente manera, “la misma democracia es dificilmente
explicable sin la objeciébn de conciencia, a saber, sin el anclaje de la propia
responsabilidad social, juridica y politica en un sistema de valores éticos reconocidos
como obligatorios”. Es imprescindible para el instituto objeto de nuestro estudio que exista
una democracia real, en la que los ciudadanos puedan vivir efectivamente todos sus
derecho humanos; una democracia donde la “mayoria respete a la minoria, la sociedad de
masas respete al individuo, que sea verdaderamente el poder del pueblo (...) pero que al
mismo tiempo se deje escuchar la voz soberana de la conciencia personal. En este

modelo de democracia puede operar cabalmente la objecién de conciencia”.*

2.3. LIMITES AL EJERCICIO DE LA OBJECION DE CONCIENCIA

Habiendo ya definido la naturaleza de la objecion de conciencia y su relacion con el
Estado y la democracia, corresponde, analizar sus limites. Es asi que, como todos los
derechos fundamentales, la objecion de conciencia no es un derecho absoluto, “ya que el

ser humano no es absoluto, por lo tanto, sus derechos tampoco pueden serlo”*®.

La doctrina constitucional y la jurisprudencia han establecido algunos limites, claramente,

es asi que de acuerdo a Montano, estos serian:

a. El orden publico. Son aquellas reglas no escritas, cuya observacion, de acuerdo
con las respectivas concepciones sociales y éticas predominantes, se ve como
presupuesto indispensable de una ordena convivencia humana...” que pueden ser los

principios de autoridad, solidaridad, libertad e igualdad, la paz, el orden, la salud

>® ESTRADA-VELEZ, Sergio, op.cit. p. 78
>” ORTIZ RIVAS Hernan, op.cit p. 74
*% MONTANO, Pedro, op.cit. p. 20.
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publica y la moral publica, etc. Sin embargo, para Martin Agar el orden publico es un
concepto juridico indeterminado, si bien demuestra que pueden ser las exigencias de
la vida social que se consideran irrenunciables, se hace dificultoso determinar su
alcance con precision, serian los jueces quienes de manera casuistica deben
determinar el mismo, “confrontando las leyes y principios, especialmente los de rango

constitucional con la realidad social”®®

b. La Ley. Se indica que este es un limite de dificil equilibrio, ya que la autoridad no
puede instruir todo, tampoco la ley puede abarcar todos los aspectos de la vida social.
Ademas al ser la ley una produccién del Organo Legislativo que representa a la
mayoria no necesariamente este instrumento es bueno o justo. Montano refiere que
en esta limitacioén el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ha emitido la regla de
la adaptacion razonable, segun la cual “el Estado esta obligado a buscar una
adaptacion de la norma a los deberes de conciencia del ciudadano, salvo que esto
suponga un gravamen excesivo para los poderes publicos (...). De modo que habra
que buscarse aquel modo de aplicar la norma que resulte menos lesivo para la
conciencia del objetor”. Ello implica para el Estado, pero también para el aplicador del
Derecho lograr la maxima adaptacion posible a las obligaciones morales alegadas por
el objetor. Por su parte la jurisprudencia norteamericana ha desarrollado el
denominado balancing test segun el cual “ante una restriccion real y efectiva a la
libertad de conciencia, debe demostrarse un interés ineludible y prevalente del Estado
que la justifique. “En otra palabras, se hace una valoracidon comparativa del dafo que
sufriria el interés buscado por la norma si se concede la exencién con respecto al

dafio que sufre el derecho...”®.

c. La afectacion de los derechos de terceros. Ante la colision de derechos entra en
juego el principio de ponderacion de los distintos valores del Estado, Agulles nos
refiere que el objetor puede ampararse en su derecho, siempre y cuando no

transforme a otras personas en objetos o instrumentos de la satisfaccion de su

> MARTIN DE AGAR, José, PROBLEMAS JURIDICOS DE LA OBJECION DE CONCIENCIA, ed. Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Navarra, Navarra, 1995, http://bib26.pusc.it/can/p_martinagar
/Pubblicazioni/objecion.pdf, internet

% MONTANO Pedro, op. cit. p. 35


http://bib26.pusc.it/can/p_martinagar
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conciencia “pues la dignidad de la persona impide que pueda considerarse de modo
distinto que un fin en si mismo.(...) el objetor esta legitimado a incumplir un deber
juridico, pero no para lesionar los derechos ajenos, obligarles a compartir su criterio o

"61 En conclusion si resultan dafiados derechos

utilizar a los deméas como instrumentos
de terceros ante la actitud persistente del objetor de conciencia, entonces desaparece

su legitimidad.

d. Por su parte el autor Zamarro Parra, agrega dos limites que denomina indirectos, a
saber los principios de seguridad juridica e igualdad juridica. Respecto al
primero, argumenta que este no podria ser un limite al derecho puesto que “el objetor
no incumple el derecho, lo cumple, porque no objeta a todo el ordenamiento juridico,
sino a un concreto deber juridico, mas aun, no objeta un bien juridico concreto por lo
general, sino que con frecuencia lo objetado es el modo concreto de imponerlo por el
legislador; y porque el principio de la unidad sistematica de la Constitucion exige que
el principio se pondere con los demas bienes fundamentales recogidos por ella”®?, por
todo ello es claro que la seguridad juridica no es contravenida por la objecion de

conciencia.

En lo que refiere al principio de igualdad, es también un argumento a limitar el
derecho a la objecion de conciencia, sin embargo este principio exige en la actualidad
juridica una diferenciacion de trato, que debe ser objetiva y razonable. La
jurisprudencia y la legislacion, justamente para evitar la vulneracion al principio de
igualdad formal han creado la prestacién sustitutoria, que no es siempre posible
aplicar, lo que no anula el ejercer el derecho a la objecién de conciencia, esta

modalidad sera analizada de mejor manera mas adelante.

1 AGULLES SIMO, Pau , op.cit p. 37
2 ZAMARRO PARRA José Luis, LIMITES A LA LIBERTAD DE CONCIENCIA, Revista Anales del Derecho, e.d.
Universidad de Murcia, numero 14, 1996
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2.4. LA OBJECION DE CONCIENCIA AL SERVICIO MILITAR

2.4.1 ANTECEDENTES

La objecién de conciencia al servicio militar es la mas antigua modalidad en que se
desarrolla nuestro objeto de estudio y que cuenta con mayor desarrollo doctrinal, basando
su importancia en que se encuentra contrario a uno de los elementos mas importantes del
Estado, su propia defensa, o la proteccion de la soberania. Es asi que la historia registra
que el servicio militar no ha sido siempre permanente ni obligatorio. En la Antigliedad y la
Edad Media, éste contaba con varias modalidades; es recién con la Revolucién Francesa
de 1789 que se crea un nuevo tipo de organizacion militar, “democratizando los

"3 v naciendo por vez primera el concepto de servicio militar obligatorio. Sin

ejércitos
embargo esta posicion, adoptada por varios Estados, agudizé el conflicto entre grupos
pacifistas y militaristas, y propicié el nacimiento de los objetores de conciencia. Durante la
Primera Guerra Mundial, se sefiala que aproximadamente existieron “16.000 objetores de

"84 por diversas razones

conciencia en el Reino Unido y unos 4.000 en los Estados Unidos
sean morales, filoséficas o religiosas o en palabra de Manuel Montoro, por la conciencia
de la inutilidad de la guerra, criterios pacifistas, actitudes espirituales puras, el terror a los
avances bélicos, la crisis de la idea de patria, el solo hecho de la obligatoriedad del

servicio militar,® entre otros.

Se reconoce a Dinamarca como el primer pais, que después de la Primera Guerra
Mundial que contaba con un servicio militar obligatorio en tiempos de paz, que aprobé

una legislacion reconociendo la objecion de conciencia.

% ORTIZ RIVAS Hernan, op.cit. p. 76

®* OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS; LA
OBJECION DE CONCIENCIA AL SERVICIO MILITAR, Ed. NNUU, Ginebra, 2012, p. 4

> MONTORO BELLESTEROS, Manuel Alberto, LA OBJECION DE CONCIENCIA, Ed. Universidad de Murcia,
Murcia, 1968
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242 LA OBJECION DE CONCIENCIA EN LOS TRATADOS Y
CONVENIOS DE DERECHOS HUMANOS DE LA ORGANIZACION DE
NACIONES UNIDAS Y EL SISTEMA INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS

La objecién de conciencia es reconocida por los principales Pactos y Declaraciones de
derechos humanos, como un derecho contenido o derivado de la libertad de pensamiento
conciencia y religion, sin embargo entre los sistemas de defensa de derechos humanos se
ha tratado la problematica de distinta manera, muchas veces de forma limitada, aspecto
que no ha permitido el desarrollo del derecho de manera igualitaria. Ademas, los textos de
derechos humanos al no referir de manera expresa a la objecién de conciencia, “se ha

cuestionado su autonomia como derecho y el alcance de su proteccion”®

a. Tratamiento en el Sistema Universal de proteccion de derechos humanos

En el Sistema de Naciones Unidas, la objecion de conciencia se basa en el derecho a la
libertad de pensamiento, conciencia y religion, tanto en el articulo 18 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos® como en el mismo apartado del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos®®.

® LONDONO LAZARO, Marcia Carmelina y ACOSTA LOPEZ Juana Inés, LA PROTECCCION INTERNACIONAL DE
LA OBJECION DE CONCIENCIA: ANALISIS COMPARADO ENTRE SISTEMAS DE DERECHOS UMANOS Y
PERSPECTIVAS EN EL SISTEMA INTERAMERICANO, Edit. ACDI, Bogotd, 2016, p. 235.

" DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS, Art. 18, Toda persona tiene derecho a la libertad e
pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de religion o de
creencia, asi como la liberta de manifestar su religion o su creencia de manera, individual y colectivamente,
tanto en publico como en privado, por la ensefianza, la practica, el culto y la observancia.

% Articulo 18 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este
derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la religién o las creencias de su eleccién, asi como la
libertad de manifestar su religion o sus creencias, individual o colectivamente, tanto en publico como en
privado, mediante el culto, la celebracidn de los ritos, las précticas y la ensefianza. 2. Nadie sera objeto de
medidas coercitivas que puedan menoscabar su libertad de tener o de adoptar la religion o las creencias de
su eleccidn. 3. La libertad de manifestar la propia religion o las propias creencias estard sujeta Unicamente a
las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la
moral publicos, o los derechos y libertades fundamentales de los demas. 4. Los Estados Partes en el presente
Pacto se comprometen a respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales, para
garantizar que los hijos reciban la educacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones.
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El Sistema de Naciones Unidas, ha precisado que la objecién de conciencia no es un
derecho en si mismo, ya que los instrumentos de derechos humanos, no lo mencionan de
esa manera, “sino que se califica normalmente de derecho derivado, es decir, un derecho
que se deriva de una interpretacion del derecho a la libertad de pensamiento, de

conciencia y de religion”®.

Los drganos principales de este cuerpo internacional, se han pronunciado desde hace
mucho tiempo, respecto a la Objecion de Conciencia; es asi que la Asamblea General el
20 de diciembre de 1978, emite un pronunciamiento sobre la tematica mediante la
Resolucion 33/165, en la cual se reconocié el derecho de todas la personas a negarse a
prestar servicios en fuerzas policiales y militares que eran utilizadas para imponer el
apartheid, exhortandose a los Estados miembros a conceder asilo a las personas que se
vieran obligadas a salir de sus paises de origen, debido a objecién de conciencia de

participar en esas fuerzas de represion y colaborar en el sistema de segregacién racial.

La Comision de Derechos Humanos, organismo establecido en 1946, posteriormente
sustituido en 2006, por el Consejo de Derechos Humanos, aprobd la Resolucion 40 de 12
de marzo de 1981, mediante la cual recomendaba realizar un mejor analisis de la objecion
de conciencia al servicio militar; comisionando a algunos de sus miembros en la tarea
senalada, los cuales presentaron un informe en marzo de 1984, el cual fue ampliamente
difundido entre los Estados, otros organismos dependientes de Naciones Unidas y
organismos no gubernamentales. Esta tarea permitié que la sefalada Comision emitiera

entre varias otras, tres Resoluciones de trascendencia para la tematica.

a. Resolucién 1987/46, “se trata del primer texto que hace una peticion genérica a
los Estados para reconocer la objecion de conciencia”, agregando ademas del
articulo 18 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, valores e ideales
como la paz y la cooperacion universal, “y la necesidad de educar a la juventud en

esos valores””

% OFICINA DEL ALTO COMISION DE NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS, LA OBJECION DE
CONCIENCIA AL SERVICIO MILITAR, op. cit. p. 7.
7% SIERRA MADERO Dora Maria, op. cit. p. 109
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“La Comision de Derechos Humanos... 1. Hace un llamamiento a los
Estados para que reconozcan que la objecién de conciencia al servicio
militar deber ser considerada como un ejercicio legitimo del derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion reconocido en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos™’

b. Resolucion 1989/59, siendo esta la primera determinacion de la Comisién donde
se reconoce la objecion de conciencia al servicio militar como una manifestacion
del derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, haciendo
una llamado a los Estados para que promulguen leyes, destinadas a eximir del
servicio militar cuando exista una autentica objecion de conciencia y recomienda
adoptar posibilidades de servicio civil alternativo, resaltando que no debe existir

discriminacion entre creencias, para efectos de la objecién de conciencia.’

c. Resolucién 1998/77, en la que la Comision consolidd sus resoluciones anteriores,
constituyéndose en la referencia mas importante sobre la objecion de conciencia
de este organismo dependiente de las Naciones Unidas. De la sefialada
determinacion podemos extractar, ademas del reconocimiento de la objecién como

un derecho “como ejercicio legitimo del derecho a la libertad de pensamiento, de

! Extractado de la Resolucién 1987/46 aprobada por la Comisidon de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas en su 54 periodo de sesiones de 10 de marzo de 1987

72 Extracto de la Resolucién 1989/59 de 8 de marzo de 1989, web http://www.wri-irg.org/node/6409

“1. Reconoce 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 segun lo establecido en el
articulo 18 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, asi como el articulo 18 de la Internacional
Pacto de Derechos Civiles y Politicos;

2. Hace un llamamiento a los Estados para que promulguen leyes y adopten medidas destinadas a eximir del
servicio militar sobre la base de una auténtica objecion de conciencia al servicio armado;

3. Recomienda a los Estados con un sistema de servicio militar obligatorio en el que no se haya hecho tal
disposicidn, que introducen los objetores de conciencia diferentes formas de servicio que sean compatibles
con las razones de la objecidn de conciencia, teniendo en cuenta la experiencia de algunos Estados a este
respecto, y que se abstengan de someter a esas personas a prision;

4. Hace hincapié en que esas formas de servicio alternativo deben ser, en principio, de caracter no
combatiente o civil, en el interés publico y no de caracter punitivo;

5. Recomienda a los Estados miembros, si no lo han hecho ya, que se establecen en el marco de sus
organismos nacionales de justicia independiente e imparcial de toma de decisiones con la tarea de
determinar si una objecion de conciencia es valida en un caso especifico”


http://www.wri-irg.org/node/6409
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conciencia y de religion proclamada en el articulo 18 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y el articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos”™

, recomendaciones de que los Estados establezcan érganos de
decision independiente e imparciales encargados de valor las solicitudes de
objecion de conciencia “teniendo en cuenta la necesidad de no discriminar entre
los objetores de conciencia sobre la base de la naturaleza de sus convicciones”’*:
por ultimo el documento reafirma la “importancia de que todas las personas a las
que pueda afectar el servicio militar dispongan de informacién sobre el derecho a
la objecion de conciencia al servicio militar y sobre los medios de adquirir el

estatuto juridico de objetor de conciencia”’

En esa misma linea de accién el Comité de Derechos Humanos, organismo que vigila la
debida aplicacién en los Estados miembros de las Naciones Unidas suscribientes del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, emitié la Observacion General 22 de
1993, sobre el derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion, en el que

refirio:

“11. (...) 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 practica, no habra diferenciacion entre los objetores de conciencia sobre
la base del caracter de sus creencias particulares; del mismo modo no habra
discriminacién contra los objetores de conciencia porque no hayan realizado el

servicio militar”

El mismo organismo, ha atendido denuncias de personas particulares sobre la

problematica, siendo las mas significativas:

73 Resolucién 1998/77 aprobada el 22 de abril de 1998, http://www.wri-irg.org/node/6135
" fdem
> idem
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a. J.P vs. Canada (1991)°, en la que el peticionario, alegé vulneracion a su derecho
a la objecion de conciencia debido al pago de impuestos destinados a actividades
militares. En el caso el Comité, desestimé la solicitud debido a que el Pacto
reconocia la objecién de conciencia, pero “el pago de impuestos destinados a
actividades militares se escapaba del ambito de proteccion del derecho a la

libertad de conciencia y de religién””’

b. Brinkhof vs. Holanda (1993)"®, caso en el que la supuesta victima fue condenada
debido a no prestar su servicio militar debido a sus convicciones presuntamente
pacifistas, alegando que existia discriminacion debido a que solo se permitia la
objecion de conciencia a los miembros de la iglesia de los Testigos de Jehova. Si
bien el Comité denegd su solicitud pues el peticionario no demostré que sus
convicciones eran contrarias al servicio sustitutorio que se le ofrecia, el organismo
hizo hincapié en su observacion General 22 expresando que “cuando un derecho
a la objecion de conciencia al servicio militar es reconocido por un Estado parte,
no se hara distincién entre los objetores de conciencia sobre la base de la

naturaleza de sus creencias particulares””®.

c. Foin vs. Francia (1999)%°, conflicto en el que el peticionario alegaba que el
servicio social sustitutorio que habia tomado por su condicién de objetor de
conciencia, era del doble de tiempo que el servicio militar, lo que consideraba
como discriminatorio. ElI Estado francés ante el Comité alego que era la Unica
forma de probar la sinceridad de las convicciones del peticionario, aspecto que fue
rechazado por el organismo, aunque expreso que “la ley y la practica pueden
establecer diferencia entre el servicio militar y otro servicio alternativo, y que tales

diferencias pueden, en casos particulares, justificar un periodo de servicio mas

78 J.P. vs. Canadd, Comunicacién No 446/1991, http://bib26.pusc.it/can/p_martinagar/Irgiurisprinternaz
/CCPR/ccprd46-1991en-es.pdf, internet.

7 LONDORNO LAZARO Maria Carmelina y ACOSTA LOPEZ Juan Inés, op. cit. p. 262.

’8 Brinkhof vs. Holanda, Comunicacién No 402/1990, http://hrlibrary.umn.edu/hrcommittee/spanish
/402-1990.html

’® LONDORNO LAZARO Marfa Carmelina y ACOSTA LOPEZ Juan Inés, op. cit. p. 262.

8 Eoin vs. Francia, Comunicacién No 666/1995 http://www.wri-irg.org/en/node/6138


http://bib26.pusc.it/can/p_martinagar/lrgiurisprinternaz
http://hrlibrary.umn.edu/hrcommittee/spanish

40

largo, por criterios tales como la naturaleza del servicio o la necesidad de una

formacién especial para prestarlo”’

d. Finalmente los casos contra la Republica de Corea, de los ciudadanos Yoon y
Choi de 2007, Jung y otros de 2011 y Jeong y otros del mismo afo, en los
cuales el comun denominador fue la decision del Comité de ratificar que la
objeciéon de conciencia era un derecho basado en el articulo 18 aplicable a todos
los Estados partes en el Pacto, existiendo particularidades en cada uno.

Es asi que en Yoon y otros vs. Corea, el érgano de defensa, expresd que los
Estados en la “...practica, comun idear alternativas al servicio militar obligatorio
que no vayan en desmedro del principio basico de reclutamiento universal, sino
que ofrezcan un beneficio social equivalente e impongan exigencias equivalentes
a las personas, eliminando asi las desigualdades entre quienes cumplen el
servicio militar obligatorio y quienes opten por un servicio alternativo’®?. Por su
parte en Jung y otros contra Corea, el Comité establecié que el Estado tiene la
obligacion de proporcionar a los peticionarios un recurso efectivo, que incluya una
indemnizacién, por la vulneracidon de sus derechos establecidos en el Pacto y
evitar violaciones en el futuro, esto debido a que el Estado coreano seguia
argumentando en contra, basado en la “seguridad nacional, la igualdad entre el
servicio militar y el alternativo y una falta de consenso nacional sobre el asunto”®.

Finalmente en Jeong contra Corea, el Comité afadié que “el derecho a la
objecién de conciencia al servicio militar es inherente al derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y religion. Otorga a cualquier persona el derecho a
una exenciéon del servicio militar obligatorio si no se puede conciliar ese servicio
con la religién o las creencias de la persona”. Igualmente en esta recomendacion
es cuando el organismo confirma el caracter universal del derecho al determinar
que todos los Estados partes del Pacto de Derechos Civiles y Politicos estan

obligados a respetar lo establecido en su articulo 18 dentro de la interpretacion del

¥ LONDORNO LAZARO Maria Carmelina y ACOSTA LOPEZ Juan Inés, op.cit. p. 263

82 OFICINA DEL ALTO COMISION DE NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS, op.cit p. 14
& |dem. p. 14

8 OFICINA DEL ALTO COMISION DE NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS, op.cit p. 14
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Comité, no siendo un derecho “cuya existencia depende unicamente de su

reconocimiento por un Estado™®®

El Comité de Derechos Humanos, ha otorgado su palabra, en asuntos relacionados o
conexos a la tematica principal, prohibiendo por ejemplo el hecho de que el Estado
otorgue la posibilidad de realizar un pago como medida sustitutoria a todas aquellas
personas que no deseen realizar su servicio militar, evitando de esta manera que puedan
argumentar su objecidon de conciencia, a lo que el organismo sefalé en este caso
especifico que, “no puede obviarse la necesidad de reconocer legalmente la objeciéon de

conciencia al servicio militar"®

De igual manera, se abordé la problematica de aquellas personas que estando sirviendo
en las Fuerzas Armadas de sus paises han tomado una nueva creencia o religion que les
impulsa a presentar su objecion de conciencia; basado en su Observacion General 22 de
1993, en un Informe sobre Espafia, se expreso: “El Comité exhorta al Estado parte a
modificar su legislacion sobre la objecion de conciencia para que toda personas que
desee invocar la condicién de objetor de conciencia pueda hacerlo en cualquier momento,

antes o después de su ingreso a las Fuerzas Armadas”®’

También el Comité ha planteado su posicion respecto al derecho a la informacién sobre la
objecion de conciencia al servicio militar, aprovechando un informe sobre la Republica de
Paraguay, ha sefalado que “el Estado parte debe regular de forma especifica la objecion
de conciencia, para asegurar el ejercicio efectivo de este derecho y garantizar la difusion
adecuada de informacion sobre su ejercicio entre toda la poblaciéon” ®, situacion
compartida con la Comision de Derechos Humanos, que en su Resolucion 1998/77 afirmo

la importancia de que todas las personas tengan acceso a informacién sobre la objecion

% fdem p. 15.

¥ OFICINA DEL ALTO COMISION DE NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS, op.cit. p. 26.

¥ fdem p. 28

88 CCPR/C/PRY/CO/2 de 24 de abril de 2006, EXAMEN DE LOS INFORMES PRESENTADOS POR LOS ESTADOS
PARTES CON ARREGLO AL ARTICULO 40 DEL PACTO de la Republica del Paraguay par. 18,
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CCPR%2FC%2FPRY%2F
CO%2F2&Lang=en
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de conciencia al servicio militar y sobre los medios de adquirir el estatus juridico de

objetor.

Finalmente, el Comité, se ha manifestado claramente, respecto a la prohibicion de
encarcelamiento, pena de muerte 0 sanciones reiteradas a los objetores de conciencia; en
el primer caso, la definicion se plasma en la Resolucion 1998/77 y su reiteracion en la
Resolucién 2004/12% prohibiendo asumir esa medida extrema en contra de los objetores
de conciencia. Sobre el tercer aspecto, el Comité abordo la problematica en su
Observacion General 32 de 2007 especificando que las sanciones reiteradas a los

objetores de conciencia, vulnera el principio del non bis in idem.

Los castigos reiterados a objetores de conciencia por no haber obedecido
repetidos mandamientos de incorporacion a filas para cumplir el servicio militar
pueden equivaler a otras tantas sanciones por un unico delito sin la consiguiente
negativa a acatarlos se apoya en la misma e invariable determinacion basada en

razones de conciencia.*®

Se evidencia claramente que el Sistema Universal, a través de sus organismos de
proteccion de derechos humanos, ha ido acrecentando su reconocimiento a la objecion de
conciencia al servicio militar, como un derecho fundamental, aunque se tropieza con la
limitante de la falta de vinculatoriedad de sus decisiones, “no obstante la resoluciones, en
particular cuando se aprueban por consenso, tienen una fuerza moral innegable y sirven

de orientacion a los Estados en su forma de proceder”.

b. Tratamiento en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos

La Organizacién de Estados Americanos, organismo creado en 1948, cuenta con

documentos y organismos de proteccién de derechos humanos y promueve una serie de

8 “os Estados deber tomar las medidas necesarias para no someter a los objetores de conciencia a
encarcelamiento”, “a todos los Estados que mantienen la pena capital especialmente por la negativa a
cumplir el servicio militar o por desercion para que no apliquen tal pena cuando la negativa a cumplir el
servicio militar o la desercion sea el resultado de la objecién de conciencia a ese servicio”, extracto de la
Resolucion 1999/4 de 23 de abril de 1999 adoptada por la Comisidon de Derechos Humanos en su sesion 50.
% OFICINA DEL ALTO COMISION DE NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS, op.cit. p. 38
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valores y principios en la interpretacion de derechos que deben ser cumplidos por sus

Estados miembros.

En lo que respecta a la objecion de conciencia, al igual que el Sistema Universal, se hace
una interpretacién de la misma a partir de la libertad de pensamiento, conciencia y
religion, que ya estaba plasmada en la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre de 1948, que en su articulo lll sefiala que “Toda persona tiene el derecho de
profesar libremente una creencia religiosa y de manifestarla y practicarla en publico y en
privado”, no obstante segun lo referido por Londofio y Acosta la Convencién Americana
de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica de 1969, haria referencia
expresa de la objecion de conciencia, especificamente en el articulo 6 relativo a la
prohibicion de esclavitud y servidumbre que, “establece en su numeral 3.b que no
constituye trabajo forzoso u obligatorio (...) el servicio militar y en los paises donde se
admite exencién por razones de conciencia, el servicio nacional que la ley establezca en

lugar de aquel”

La referida Convencion, no hace otra mencion a la objecidon de conciencia, sin embargo,
tal como ocurre en otros tratados internacionales de derechos humanos, el mismo surge a

partir del articulo 12 del mencionado documento, al sefialar:

...toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religion. Este
derecho implica la libertad de conservar su religiobn o sus creencias o de cambiar
de regién o de creencias, asi como la libertad de profesar y divulgar su religién o
sus creencias individual o colectivamente” pudiendo limitar este derechos solo por
causas ‘prescritas por ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el

orden la salud o la moral publicas o los derechos o libertades de los demas...

En los antecedentes respecto al tratamiento de la objecidon de conciencia en este sistema
regional, se cuenta de manera genérica, con la Resolucion de la Asamblea General
emitida en sus sesiones realizadas entre el 22 al 31 de octubre de 1979 en La Paz,

Bolivia, al momento de tratar el informe anual de la Comision Interamericana de Derechos
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Humanos y el caso de los Testigos de Jehova®, en el documento refiere la parte

Resolutiva®:

No impidan el gjercicio del derecho a la libertad de credo y de culto de conformidad
con sus respectivas disposiciones juridicas y de acuerdo con la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. En lo concerniente a los
testigos de Jehova y sus filiales instar al restablecimiento de sus derechos a la

libertad de culto, de conformidad con la precitada Declaracion

En lo referido a los casos de peticiones individuales presentados ante la Comision

Interamericana de Derechos Humanos, se tiene los siguientes casos:

a. Sahli Vera vs. Chile (2005)*. Cristian Daniel Sahli Vera, Claudio Salvador
Fabrizzio Basso Miranda y Javier Andrés Garate Neidhardt, tres ciudadanos
chilenos, los cuales, habiendo cumplido 18 afios de edad, se encontraron frente a
la obligacion de cumplir con el servicio militar obligatorio, expresando su total y
completa objecion de conciencia, presentaron sus solicitudes ante el
Departamento de Reclutamiento de las Fuerzas Armadas de su pais, entidad que
no otorgd respuesta a sus peticiones, por el contrario, fueron llamados a cumplir
su deber, motivo por el cual hicieron uso de acciones jurisdiccionales que fueron
rechazadas por las autoridades judiciales, motivo por el que recurrieron ante la

Comision Interamericana de Derechos Humanos.

La Comision “analizé el caso a la luz de los articulos 6% y 12%° de la Convencion e

indicé que, de la lectura conjunta de estos dos articulos podia deducirse que se

*'La agrupacion religiosa de los Testigos de Jehova interpuso una denuncia en contra del gobierno de
Argentina, a causa de la expedicidn del Decreto No 1867 de 31 de agosto de 1976, que restringia claramente
la libertad religiosa y de culto de la agrupacion.

%2 Resolucién sobre libertad de Cultos de la Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos del
22 al 31 de octubre de 1979. https://www.cidh.oas.org/annualrep/79.80sp/cap.2.htm

% Caso Comision Interamericana de Derechos Humanos No 12.219 Informe No 43/05 de 10 de marzo de
2005

% Convencién Americana de Derechos Humanos, Articulo 6. Prohibicién de la Esclavitud y Servidumbre (...)
3. No constituyen trabajo forzoso u obligatorio, para los efectos de este articulo: (...) b. el servicio military,
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reconoce expresamente el derecho a la condicion de objetor de conciencia en el
servicio militar obligatorio en los paises en que esta condicién esta reconocida en

»96

la legislacién interna”™ |, el problema surgia entonces, en los paises en los que no

existe tal legislacion. La Comision al respecto relievo en su informe que:

Un breve relevamiento de la jurisprudencia sobre esta cuestion en el
sistema europeo y del Comité de Derechos Humanos de la ONU (supra)
revela que los 6rganos internacionales de derechos humanos se muestran
renuentes a crear el derecho a la condicién de objetor de conciencia en el
contexto del derecho a la libertad de conciencia en los paises en que
aquella condicién no ha sido reconocida por su legislacion nacional. Sin
embargo, esos mismos Organos, si reconocen el derecho, en el marco de la
libertad de conciencia, en los paises en que su legislacion reconoce la
condiciéon de objetor de conciencia, pero entonces surgen controversias en
cuanto a si es suficiente que el objetor de conciencia asi se autodefina, o si
el Comité dejaréa que el Estado aplique una prueba administrada
internamente que exija una demostracion de adhesion a un sistema de
creencias pacifista o religioso para respaldar la conclusién de que se ha

configurado dicha condicién.®’

en los paises donde se admite exencidon por razones de conciencia, el servicio nacional que la ley establezca
en lugar de aquél;

% Convencién Americana de Derechos Humanos, articulo 12. Libertad de Conciencia y de Religion 1. Toda
persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religion. Este derecho implica la libertad de conservar
su religion o sus creencias, o de cambiar de religion o de creencias, asi como la libertad de profesar y
divulgar su religion o sus creencias, individual o colectivamente, tanto en publico como en privado. 2. Nadie
puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan menoscabar la libertad de conservar su religién o sus
creencias o de cambiar de religién o de creencias. 3. La libertad de manifestar la propia religion y las propias
creencias estd sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley y que sean necesarias para proteger
la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos o los derechos o libertades de los demds. 4. Los padres, y
en su caso los tutores, tienen derecho a que sus hijos o pupilos reciban la educacién religiosa y moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones

% LONDORO LAZARO Maria Carmelina y ACOSTA LOPEZ Juan Inés, op.cit. p. 237

%7 Caso Comisién Interamericana de Derechos Humanos No 12.219 Informe No 43/05 de 10 de marzo de
2005, parr. 86.
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En este caso la Comisién no encontré responsabilidad en el Estado denunciado,
concluyendo que no viol6é la libertad de conciencia ni otros alegados por los

peticionarios.

La Comisiéon opina que el hecho de que el Estado chileno no reconozca la
condicion de “objetor de conciencia” en su legislacion interna y no
reconozca a Cristian Daniel Sahli Vera, Claudio Salvador Fabrizzio Basso
Miranda y Javier Andrés Garate Neidhardt como “objetores de conciencia”
del servicio militar obligatorio no constituye una interferencia con su
derecho a la libertad de conciencia. La Comision entiende que la
Convencion Americana no prohibe el servicio militar obligatorio y que su
articulo 6(3)(b) prevé especificamente el servicio militar en los paises en
que no se reconoce a los objetores de conciencia. En consecuencia, la
Comision entiende que el Estado chileno no violé el articulo 12 de la

Convencién Americana en perjuicio de los peticionarios en este caso.*®

En ese sentido, Londofo y Acosta, expresa que “pareceria que en esta materia el
SIDH (Sistema Interamericano de Derechos Humanos) se inclina por aceptar un
cierto tipo de margen nacional de apreciaciéon a favor de los Estados, en relacion
con la posibilidad de reconocer y regular la objecién de conciencia en el servicio

militar”®®.

Alfredo Diaz Bustos vs. Bolivia (2005)'%, en el caso, el peticionario, alegaba ser
miembro de la congregacion religiosa Testigos de Jehova, por lo que denunciaba
la vulneracion a su derecho a la objecion de conciencia al servicio militar,
considerando que la normativa boliviana sobre la materia solamente otorgaba tal
posibilidad de exencién a algunos miembros de la Iglesia Catdlica; ademas alegé
la vulneracion al derecho a la proteccion judicial en consideracién que el Tribunal

Constitucional, “establecié que los asuntos sobre el derecho a la objecion de

% Caso Comision Interamericana de Derechos Humanos No 12.219 Informe No 43/05 de 10 de marzo de
2005, par. 100
> LONDORNO y ACOSTA, op.cit. p. 239

100

Caso Comisién Interamericana de Derechos Humanos 14/04, Informe No 97/05 solucién amistosa de 27

de octubre de 2005
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conciencia con relacion al servicio militar obligatorio no pueden ser sometidos al

érgano jurisdiccional”™’

En este caso, se llegd a una “solucién amistosa” en el cual el Estado boliviano, se

comprometio a:

a) entregar la Libreta Militar de redencién a Alfredo Diaz Bustos, dentro del
plazo de treinta (30) dias habiles a partir de la fecha en que el interesado
presente toda la documentacion requerida por el Ministerio de Defensa;

b) otorgar la Libreta de redencion gratuitamente, sin condicionarse dicha
entrega al pago del impuesto militar sefialado en la Ley del Servicio
Nacional de Defensa, al pago de otro monto por cualquier concepto ni a
contraprestaciones de cualquier otra naturaleza, sean pecuniarias o no;

c) a tiempo de la entrega de la libreta de redencion, emitir una Resolucion
Ministerial que establezca que en caso de conflicto armado el ciudadano
Alfredo Diaz Bustos, por su condicion de objetor de conciencia, no sera
destinado al frente de batalla ni llamado como auxiliar;

d) en concordancia con el derecho internacional de los derechos humanos,
incorporar en los anteproyectos normativos de reforma a la legislacion
militar actualmente en revisiéon por el Ministerio de Defensa Nacional y las
FFAA, el derecho a la objecion de conciencia respecto al servicio militar;

e) promover, junto al Viceministerio de Justicia, la aprobacién congresal de
la legislacion militar que incorpore el derecho a la objecién de conciencia
respecto al servicio militar;

f) suscrito el presente documento, el Ministerio de Relaciones Exteriores
informara inmediatamente a la CIDH sobre el acuerdo logrado a fin de que
la Comision lo homologue y tramite el caso 12.475 de acuerdo al
procedimiento de solucién amistosa regulado en los articulos 48.1.f y 49 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 41 del Reglamento
Interno de la CIDH™®.

1% |nforme 97/05 parr. 2
102 Acuerdo de Solucién Amistosa entre el Estado de Bolivia representado por el Ministerio de Defensa
Nacional y Alfredo Diaz Bustos representado por el Defensor del Pueblo de 4 de julio de 2005.
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El Informe de la Comision refiere que el Estado, cumplié con los compromisos
asumidos en cuanto a la entrega de la libreta y la Resolucion Ministerial,
agregando que en relacion a los demas compromisos, “del Estado boliviano
estipulados en la clausula tercera | (d) y (f), referidos al impulso de reformas
legislativas en orden a consagrar la objeciéon de conciencia respecto al servicio
militar, el Defensor del Pueblo sefala que el Estado boliviano ‘debera honrarlos en

el futuro”'%

Consecutivamente, del Informe de Cumplimiento a Recomendaciones emitido por
la Comision Interamericana de Derechos Humanos a la Asamblea General de la
Organizacién de Estados Americanos del afio 2015, respecto a este caso, se

puede destacar los siguientes aspectos:

1. De la informacion cursante en el expediente, la Comision identificé que hasta el
afio 2007, el Estado Boliviano no habia cumplido con los incisos d) y f) del
Acuerdo de Solucidn Amistosa, aspecto confirmado por el peticionario
mediante comunicacion de diciembre del afio 2007, donde manifestaba “que la
nueva Constitucién boliviana no contemplaba en su catalogo de derechos el de
‘objecion de conciencia” y que en consecuencia, el Estado seguia
incumpliendo los puntos (d) y (e) del acuerdo transaccional”'®.

2. Posteriormente, el 4 de junio de 2008, se recibié comunicacion del peticionario,
mediante la cual informé que un Proyecto de Ley del Servicio Militar Obligatorio
estaba siendo debatido en el Congreso Nacional, solicitando a la Comision que
requiriera al Estado la incorporacién del derecho.

3. En enero de 2009, el Estado boliviano, comunicé a la Comision, que si bien la
objecién de conciencia no ingresé en el catalogo de derechos de la
Constitucion Politica del Estado, el tema se encontraba en el proyecto de Ley
del Servicio Militar Obligatorio, que en ese entonces, se discutia en el

Congreso Nacional, y ademas se habia suscrito el 2 de mayo de 2008 la

193 |nforme 97/05 par. 17.
104 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ESTADO DE CUMPLIMIENTO DE LAS
RECOMENDACIONES INDIVIDUALES, 2015. P. 183
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Convencién Iberoamericana de los Derechos de los Jovenes'® que
consideraba la objecién de conciencia.

4. Mediante comunicacion del de 2 de febrero de 2011, el peticionario informd
que la objecion de conciencia no habia sido incorporada en ningun instrumento
normativo y anadié que “si bien es cierto que el 2 de mayo de 2008 fue
ratificada la Convencion |beroamericana de Derechos de los Jovenes en
Bolivia, la Ley No. 3845, la cual regula dicha ratificacion, introdujo una reserva
al articulo 12 de la mencionada Convencion, el cual establece precisamente la
proteccion a la objecion de conciencia, por lo cual subsistiria un incumplimiento
del acuerdo de solucién amistosa”'®.

5. Durante los afos 2011 y 2012, el Estado, informé en diversas oportunidades
que los proyectos de normativa sobre el Servicio Militar, se encontraba en
tratamiento del Organo Legislativo, argumentando ademas, la existencia de
servicio militar de compensacion y del Grupo de Rescate y Busqueda (SAR)
dependiente de la Fuerza Aérea Boliviana, entidad en la que se otorga la
Libreta de Servicio Militar a sus miembros, constituyéndose en un servicio
alternativo al militar.

6. La gestion 2013, la Comision solicitd a las partes informacién sobre el
cumplimiento del Acuerdo de solucién Amistosa, informando el Estado
mediante comunicacion recibida el 6 de noviembre de 2013, “(...) que con base
en la Constitucion Politica del Estado de 2009, la cual incorpora los principios y
derechos establecidos en los instrumentos internacionales y regionales de
derechos, y en el principio de reserva legal, no existe limitacién alguna para
reglamentar el derecho a la objecién de conciencia a través de la ley”; sin
embargo, en comunicacion del afio 2014, exteriorizé ante la Comision “...que
el 7 de febrero de 2009 se promulgd la Constitucion Politica del Estado
Plurinacional, pero que en dicho contexto no fue aprobada una nueva ley de

Servicio Militar Obligatorio, ni tampoco se habia reconocido el derecho a la

105 .. . . , . . , .. . es
El Estado Boliviano, indicé que el articulo 12 de ese instrumento incluia el reconocimiento de la Objecidn

de Conciencia y la obligatoriedad del Estado de realizar acciones legislativas para garantizar su
cumplimiento, agregando en el Informe a la Comision Interamericana que la sola ratificacion de la
Convencion implicaba una incorporacién al derechos interno.

1% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ESTADO DE CUMPLIMIENTO DE LAS
RECOMENDACIONES INDIVIDUALES, 2015. p. 184
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objecion de conciencia. El Estado indicé que era imposible la positivizacion del

derecho a la objecién de conciencia”'”’

7. Finalmente el afo 2015, luego de la solicitud de informacién por parte del
6rgano de proteccion de los derechos humanos, se conocié que el Estado
boliviano conservaba el argumento del tratamiento legislativo del servicio
militar en la Asamblea Legislativa Plurinacional, donde se trataria la objecion

“

de conciencia, ademas de la existencia de la “...Resolucién Ministerial No.
1152 de fecha 25 de agosto de 2000 mediante la cual las Fuerzas Armadas
reglamentaron el otorgamiento de la libreta del servicio militar a los jovenes
voluntarios de grupos de busqueda y salvamento de la Fuerza Aérea” y por

ultimo la posibilidad de adquirir la libreta de redencion, “...para ciudadanos

mayores de 23 afos de edad en beneficio, de aquellas personas que tengan

razones fundadas para objetar la prestacion del servicio militar obligatorio”'®.

La Comision finaliza el informe, expresando su preocupacion por la Reserva
realizada por el Estado boliviano respecto al articulo 12 de la Convencion
Iberoamericana de Derechos de los Jovenes, especificamente de la Objecion de
Conciencia que refiere el sefalado acapite y la obligatoriedad del Estado de
asumir medidas legislativas para garantizar el ejercicio del derecho. Asimismo
declara el organismo que se cumplio el inciso d) del Acuerdo de Solucion Amistosa
dado que “...el Estado ha incorporado en los anteproyectos normativos de reforma
a la legislacion militar, aun cuando esta no ha sido aprobada por el Congreso

»109

Nacional luego de los debates legislativos”™, quedando pendiente un solo inciso

del indicado acuerdo.'®

7 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ESTADO DE CUMPLIMIENTO DE LAS

RECOMENDACIONES INDIVIDUALES, 2015. p. 184

1% {dem. P. 184

idem. P. 184

10 “por otro lado, en relacién al compromiso e), la Comisién si bien percibe positivamente la
reglamentacion e institucionalizacion de los Grupos de Busqueda y Salvamento de la Fuerza Aérea Boliviana
mediante la Resolucién Ministerial No. 1152 de 25 de agosto de 2000 y la Ley No. 2902 de Aerondutica Civil,
como alternativa para obtener la Libreta de Servicio Militar, se debe sefialar que ambos instrumentos fueron
publicados con anterioridad a la firma del acuerdo de solucidn amistosa por las partes. Igualmente no se
desprende de la informacidon presentada ante la CIDH que el Viceministerio de Justicia haya ejercido

109
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c. Xavier Alejandro Leén Vega vs. Ecuador (2006)""

, en este caso el peticionario
alegaba que de acuerdo a la legislacion interna de su pais habia obtenido una
declaratoria de objecidon de conciencia el 2 de septiembre de 1999, realizando un
servicio sustitutorio como promotor de Derechos Humanos por un afio, sin
embargo no se le habia otorgado una cédula de objetor de conciencia o un
documento equivalente con los mismos efectos juridicos que la cédula militar,
denunciando ante la Comision que se afectaba su libertad de conciencia, sus
derechos: a la educacién, circulacion y trabajo. Por su parte el Estadio alegé que
el peticionario se habia auto declarado objetor de conciencia, no realizando los
pasos procedimentales adecuados para tal fin, por lo que solicité desestimar la

peticion, por falta de argumentos.

En el tratamiento del caso el 6rgano interamericano de Derechos humanos definié:

“...que el derecho a la objeciébn de conciencia frente al servicio militar
obligatorio se puede derivar de los derechos a la honra y la dignidad
(articulo 11) y el derecho a la libertad de conciencia y religion (articulo 12)
en conjunto con el (articulo) 6.3.b, cuando la objecion de conciencia este
reconocida expresamente en la legislacion del Estado en consideracion. En
este caso la CIDH entendié que, efectivamente, a la luz del derecho
nacional y las provisiones convencionales mencionadas el Estado de

Ecuador habia violado los derechos alegados por la victima™'?

La peticién al haber sido admitida, actualmente continia su tratamiento ante la

Comision.

acciones para promover la aprobacién por parte del Congreso de la legislacion militar que incorpore el
derecho a la objecidn de conciencia respecto al servicio militar. En ese sentido, la CIDH insta al Estado a
proporcionar informacidn sobre la participacion de dicho Viceministerio en los esfuerzos para incorporar la
objecién de conciencia en el debate legislativo ante el Congreso, de manera que se pueda valorar el
cumplimiento del Unico punto pendiente de cumplimiento del acuerdo de solucién amistosa” COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ESTADO DE CUMPLIMIENTO DE LAS
RECOMENDACIONES INDIVIDUALES, 2015

' CASO COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS No 278-02, Informe de Admisibilidad No
22/06 de 2 marzo de 2006

12| ONDORNO Y ACOSTA op.cit. p. 240
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Es importante mencionar que, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, no ha
resuelto hasta la fecha casos sobre objecién de conciencia en el ejercicio de su labor
jurisdiccional dentro de las facultades otorgadas por la Convencion Interamericana de

Derechos Humanos.

2.4.3 PRESTACION SUSTITUTORIA

Este instituto se establece como una medida alternativa al servicio militar obligatorio, para
Motano es una medida disuasiva para el fraude, “...debe hacerse un prudente uso de él
para que no se transforme en una fuente de discriminaciones veladas por motivos

»113

ideoldgicos™ '°, agrega que al reconocerse el derecho a la objecidn de conciencia, la

prestaciéon no puede ser un sacrificio “...donde mas que comprobar la sinceridad del

objetor se le termine sancionando...”"™

Por su parte el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, ha expresado que
los Estados tienen la facultad de establecer en sus legislaciones internas, una prestacion
sustitutoria del servicio militar obligatorio, “cabe sefalar que (...) el derecho internacional,
no impone a los Estados la obligacion de establecer el sistema, Pueden si lo desean

eximir al objetor sin mas”'"®

La Comision de Derechos Humanos, en su Resolucién 1998/77 establecio criterios para

dicha prestacion:

“...Recuerda a los Estados que tengan un sistema militar obligatorio en el que no
se haya establecido todavia una disposicion de este tipo su recomendacion de que
establezcan diversas formas de servicio alternativo para los objetores de
conciencia que sean compatibles con las razones de la objecion de conciencia,
que tengan caracter civil 0 no combativo, que redunden en el interés publico y que

no sean de naturaleza punitiva”

3 MONTANO Pedro, op.cit. p. 41.

idem, p. 42
OFICINA DEL ALTO COMISION DE NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS, Op.cit. p. 41

114
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Posteriormente, los 6rganos de proteccién de derechos humanos del Sistema Universal,
han realizado diversas recomendaciones sobre el desarrollo de la prestacion sustitutoria o
alternativa, en lo referente a la compatibilidad de las actividades con las convicciones del
objetor, o en su caso que la prestacion pueda ser realizada fuera de las Fuerzas
Armadas, pero fundamentalmente en que esta posibilidad no debe ser utilizada como

sancion o tener un caracter punitivo.

En Jeong y otros contra la Republica de Corea, el Comité ha planteado esta cuestion de
la siguiente manera, “un Estado podra, si lo desea, obligar al objetor a prestar un servicio
civil como alternativa al servicio militar, fuera de la esfera militar y sin sujeciéon a mando
militar. El servicio alternativo, no debe tener caracter punitivo, sino que debe ser un
verdadero servicio a la comunidad, compatible con el respeto de los derechos

humanos”''®

Otra cuestién que ha sido discutida por los precitados organismos de derechos humanos,
ha sido la duracién de la prestacion sustitutoria, donde el Comité de Derechos Humanos,
ha definido que este plazo puede durar mucho mas que el servicio militar, lo que no sera
considerado como una sancion, cuando “esta diferencia se basa en criterio razonables y
objetivos, como la naturaleza del servicio en cuestién o la necesidad de formacion

especial para prestarlo”"’

2.5 LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA COMPARADA

2.5.1 TRATAMIENTO DE LA MATERIA EN COLOMBIA

En la Republica de Colombia, la objecién de conciencia se encuentra expresada en el
articulo 18 de su Constitucidon Politica del Estado aprobada el afio 1991 que senala: “Se
garantiza la libertad de conciencia. Nadie sera molestado por razén de sus convicciones o

creencia ni compelido a revelarlas ni obligado a actuar contra su conciencia”

1° OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS, op.cit. p.

42.

7 fdem, p. 43.
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A pesar de su aparicién en el texto constitucional a finales del siglo pasado, su tratamiento
no fue regulado, motivo por el cual la Corte Constitucional Colombiana, se vio compelida a
tratar la tematica, debido a la presentacion de recursos de tutela a la vulneracion al
derecho fundamental establecido en la Constitucién antes enunciada. Debe considerarse
ademas que, en ese pais, el servicio militar es constitucionalmente obligatorio, motivo por
el cual su aceptacion se hace dificil, a la luz del conflicto armado en que estaba sumida
Colombia desde mediados del siglo pasado, es por ello que las Fuerzas Armadas

mostraban resistencia a reconocer el derecho.

En esa misma linea, el primer fallo de la Corte Constitucional de 1992 a raiz de una
Accion de Tutela que fuera presentada por miembros de una Iglesia que basados en sus
convicciones religiosas, rehusaron ser reclutados por el Ejército fue negativo, sefialando

en sus argumentos que'':

“Como ya se dijo, 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 razén practica, de su pensamiento y de su intima conviccién, claro esta,
sobre la base, implicita en todo derecho y en toda libertad, de que sus expresiones
estan limitadas por los derechos de los demas y por las necesidades propias del

orden publico, la tranquilidad, la salubridad y la seguridad colectivas”

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

obligacion”

18 Sentencia Constitucional T-409/92, de 8 de junio de 1992 http://www.corteconstitucional.gov.co
/relatoria/1992/T-409-92.htm
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Si, como ya se ha dicho, la obligacion de prestar el servicio militar es desarrollo del
postulado segun el cual los intereses colectivos prevalecen sobre los individuales y
si, ademas, el Estado al exigirlo no puede desconocer la igualdad de las personas
ante la ley, cuyos dictados deben ser objetivos e imparciales, es evidente que la
objecion de conciencia para que pueda invocarse, requiere de Su expresa
institucionalizaciéon dentro del respectivo ordenamiento juridico. Es decir, las
autoridades no pueden admitirla sin estar contemplada su posibilidad ni fijadas en
norma vigente las condiciones dentro de las cuales ha de reconocerse; hacerlo sin
ese fundamento en casos especificos representaria desbordamiento de sus
atribuciones y franca violacion del principio de igualdad, aparte de la incertidumbre

que se generaria en el interior de la comunidad

Como se aprecia, la Corte Constitucional asume una linea de apoyo, por un parte al
cumplimiento estricto de un deber y por otra, la imposibilidad de pronunciar una

determinacion de fondo debido a la falta de norma legal que regule el instituto.

Esta linea jurisprudencial se mantendra durante muchos afios y se plasmé incluso en
acciones de inconstitucionalidad, como la referida en la Sentencia C-551/95, en
oportunidad a que un ciudadano interpone la precita accion contra la Ley 48 de 1993 que
regulaba el “Servicio de Reclutamiento y movilizacion”, alegando que el servicio militar

obligatorio, vulnera el derecho a la libertad consagrado constitucionalmente.

Resulta indudable que, a menos que se configure una de las causales legales de
exencion, la prestacion del servicio militar corresponde a un deber ineludible de la
persona, que tiene su fundamento en el principio constitucional de prevalencia del
interés general (articulo 1 C.P.) y que se exige a los nacionales como expresion
concreta de la obligacion genérica, a todos impuesta, de cumplir la Constitucion y
las leyes (articulos 4° inciso 2° y 95 C.P.). Este ultimo precepto ordena a las
personas, de manera especifica, el respeto y apoyo a las autoridades
democréticas legitimamente constituidas para mantener la independencia y la

integridad nacionales.""®

119 sentencia C-561/1995 de 30 de noviembre de 1995, http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria
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Lo anterior se mantuvo invariable hasta la Sentencia C-728/2009, en la cual mediante el
tratamiento de una Accién de Inconstitucionalidad y el vacio legal existente atribuible al
6rgano legislativo, que durante mas de 20 afos dejo sin regular la objecidon de conciencia
constitucionalmente reconocida, se realizd una regulacion jurisprudencia, en la cual se
determinaba que “las creencias que delimitaban y fijan la conducta del objetor, se daran a
través de manifestaciones externas y comprobables, pero ademas deber ser profundas,

fijas y sinceras”'®

Asi la Corte Constitucional colombiana explicé cada uno de estos requisitos '?":

...Que sean profundas implica que no son una conviccion o una creencia personal
supetficial, sino que afecta de manera integral su vida y su forma de ser, asi como
la totalidad de sus decisiones y apreciaciones. Tiene que tratarse de convicciones
o creencias que formen parte de su forma de vida y que condicionen su actuar de
manera integral.

...Que sean fijas, implica que no son mdviles, que no se trata de convicciones o
creencias que pueden ser modificadas facil o rapidamente. Creencias o
convicciones que tan solo hace poco tiempo se alega tener

...Finalmente, que sean sinceras implica que son honestas, que no son falsas,
acomodaticias o estratégicas. En tal caso, por ejemplo, el comportamiento violento
de un joven en rifias escolares puede ser una forma legitima de desvirtuar la
supuesta sinceridad, si ésta realmente no existe

...Por otra parte, aclara la Corte, que las convicciones o creencias susceptibles de
ser alegadas pueden ser de caracter religioso, ético, moral o filosofico. Las normas
constitucionales e internacionales, como fue expuesto, no se circunscriben a las
creencias religiosas, contemplan convicciones humanas de otro orden, que
estructuran la autonomia y la personalidad de toda persona

Finalmente, basta sefialar que hasta tanto no se considere un proceso especial,

reglamentado por el legislador, las objeciones de conciencia que presenten los

/1995/C-561-95.htm

120 CEPEDA ORTIZ Yurley Mayerly, LA OBJECION DE CONCIENCIA AL SERVICIO MILITAR, Ed. Universidad
Catdlica de Colombia, 2015, p. 11

121 sentencia Constitucional C- 728/2009 de 14 de octubre de 2009, http://www.corteconstitucional.gov.co
/relatoria/2009/C-728-09.htm
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Jjovenes, deberan ser tramitadas de forma imparcial y neutral, de acuerdo con las
reglas del debido proceso, y, en todo caso, el derecho constitucional de objecion

de conciencia, puede ser objeto de proteccion por parte de los jueces de tutela”

Sobre lo anotado, Cepeda, expresa que estas condiciones tienden a realizar valoraciones
sobre aspectos internos o intimos de quien se declara objetor, lo que perjudicaria su
correcta identificacion, haciendo ademas reparo a que corresponde a las entidades
militares hacer esta valoracion, que en caso de rechazo recién puede ser objeto de accién
constitucional de tutela, como mecanismo de defensa al derechos fundamental de libertad

de conciencia.

En esa misma linea existe jurisprudencia mediante las Sentencias T-018/2012'2 y T-
314/2014'%, que garantizan en primera instancia el uso de la accién de Tutela para
precautelar el derecho, ademas de establecer que las Fuerzas Armadas deben atender el
examen de objecion de conciencia con celeridad y sin objeciones de ningun tipo, y en la
segunda se ampara absolutamente el derecho de objecidn, a pesar de que el peticionaria

habia desertado de la Unidad donde se encontraba conscripto.
2.5.2 TRATAMIENTO DE LA MATERIA EN PERU

En la legislacion peruana, la Objecidon de Conciencia no se encuentra explicitada en su
Constitucion Politica vigente desde 1993, sin embargo, el Estado ha realizado su inclusion
mediante jurisprudencia constitucional, aspecto por demas relevante para nuestro tema

de investigacion.

Es asi que, el Tribunal Constitucional de ese pais, mediante Sentencia No 0895-2001-
AA/TC de 19 de agosto de 2002, revisa la determinacién asumida por la Sala Civil
Primera de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque la misma que declaré

improcedente la Accidén de Amparo interpuesta por el medico Lucio Valentin Rosado

122 gentencia Constitucional T-018/2012 de 20 de enero de 2012, http://www.corteconstitucional.gov.co
/relatoria/2012/t-018-12.htm
123 gentencia Constitucional T-314/2014 de 29 de mayo de 2014, http://www.corteconstitucional.gov.co
/relatoria/2014/T-314-14.htm
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Adanaque, funcionario de salud que prestaba servicios profesionales en un Hospital
Publico y solicitaba que debido a su condicion de miembro de la Iglesia Adventista del
Séptimo Dia, no se le programe turnos los dias sabados, que de acuerdo a sus mandatos
religiosos es un dia de culto; aspecto que no fue observado por sus superiores quienes lo
mantuvieron en la programacién habitual, con lo cual lo obligaban a incumplir sus

preceptos doctrinarios o faltar a sus funciones lo que generaria su despido'.

En los fundamentos juridicos del fallo, el érgano de control constitucional peruano, en
primera instancia, otorga contenido a las libertades de conciencia y religion, presentes en

la Constitucién peruana en el articulo 2 numeral 3'%°

, expresando que ambos derechos
son reconocidos internacionalmente en varios de los instrumentos de derechos humanos.
A continuacion, refiriendo el caso concreto de la solicitud del recurrente de eximirse del
deber de prestar servicios médicos el dia sabado, debido a su confesién religiosa, afirmo
el Tribunal que es un caso que la legislacion comparada remite a la objecién de

conciencia:'?®

“Siendo que el Estado Constitucional promueve la formacién en los individuos de
sus propias convicciones y la formacién de una jerarquia de valores y principios,
no puede dejar de reconocerse que existen determinadas circunstancias que
pueden importar el dictado de una obligacion cuya exigencia de cumplimiento rifie
con los dictados de la conciencia o de la religion que se profesa. Dichas
obligaciones pueden provenir, incluso, de un mandato legal o constitucional. Asi,
mediante el ejercicio del derecho a la objeciéon de conciencia, y luego de una
razonable ponderacion de los intereses que estan en juego, puede eximirse al

objetor del cumplimiento de tales obligaciones”

124 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU, Antecedentes de la Sentencia 0895-2001-AA/TC de 19 de agosto

de 2002

125 Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: 3. A la libertad de conciencia y de religidn, en forma individual o
asociada. No hay persecucion por razon de ideas o creencias. No hay delito de opinién. El ejercicio publico
de todas las confesiones es libre, siempre que no ofenda la moral ni altere el orden publico. Constitucion
Politica del Perd, 1993, http://www4.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/Constitu/Cons1993.pdf

126 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU, Sentencia 0895-2001-AA/TC de 19 de agosto de 2002, parr. 4
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Es claro que el Tribunal toma en consideraciéon, que la norma fundamental peruana no
contiene el precitado derecho, empero basandose en su clausula de enumeracion abierta

de derechos, reconoce el mismo.

“...El Tribunal Constitucional considera que, en la medida en que sea
razonablemente posible, debe encontrarse en el desarrollo de los derechos
constitucionales expresamente reconocidos las manifestaciones que permitan
consolidar el respeto a la dignidad del hombre, puesto que ello impediria la
tendencia a recurrir constantemente a la clausula constitucional de los derechos
"no enumerados” y, con ello, desvirtuar el propésito para el cual fue creada. La
apelacion al articulo 3° de la Constitucion, en ese sentido, debe quedar reservada
solo para aquellas especiales y novisimas situaciones que supongan la necesidad
del reconocimiento de un derecho que requiera de una proteccion al mas alto nivel
y que, en modo alguno, pueda considerarse que esta incluido en el contenido de
algun derecho constitucional ya reconocido en forma explicita.

6. Asi las cosas, y habiéndose considerado que en virtud de la libertad de
conciencia, toda persona tiene derecho a formar su propia conciencia, no resulta
descabellado afirmar que uno de los contenidos nuevos del derecho a la libertad
de conciencia esté constituido, a su vez, por el derecho a la objecion de
conciencia, porque de qué serviria poder autodeterminarse en la formacién de las
ideas si no es posible luego obrar (o dejar de obrar) conforme a los designios de
esa conciencia. No permitirle al individuo actuar conforme a los imperativos de su
conciencia, implicaria que el derecho a la formacién de esta careciera de toda
vocacion de trascendencia, pues sucumbiria en la paradoja perversa de permitir el
desarrollo de convicciones para luego tener que traicionarlas o reprimirlas con la
consecuente afectacion en la psiquis del individuo y, por ende, en su dignidad de
ser humano. De alli que el Tribunal Constitucional considere, sin necesidad de
acudir a la clausula 3° de la Constituciéon, que el derecho a la libertad de

conciencia alberga, a su vez, el derecho a la objecién de conciencia.

Lo anterior, ha sido criticado por la doctrina, asi Ballenas refiere que “la decision de crear
un derecho llamado objecidon de conciencia nos resulta poco adecuada, porque a nuestro

entender hubiera sido suficiente establecer en aras de la conciencia, cuyo contenido
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pueden ser creencia de orden religioso o no...”"*’

en la misma linea Mosquera, sefala
“...se puede entender que la decisién del TC no ha sido las mas idénea ya que el
contenido del derecho a la libertad de conciencia y religiéon (...) hubiese sido posible
derivar una adecuada proteccién para las pretensiones que el demandante habia
formulado en este caso. El reconocimiento de un derecho a la objecién de conciencia
puede suponer un peligro dentro del ordenamiento juridico ya que muchos son los
supuestos de objecién de conciencia con los que se puede llegar a enfrentar el sistema

juridico peruano”'?®

La misma autora, critica la determinacion en sentido de que el Tribunal Constitucional del
Peru, no debié considerar este instituto, ya que los “...supuestos de reconocimiento de un
derecho a la objecién de conciencia en el derecho comparado son siempre casos

referidos a la objecién de conciencia al servicio militar”.

La sentencia de agosto de 2002, es la unica que trata la objecion de conciencia, muchas
otras posteriores han desarrollado el tema de la libertad de conciencia y religion, pero no

en ejercicio del derecho a la objecion de conciencia.

Si bien el desarrollo jurisprudencial no ha sido amplio en el Peru, se ha emitido la Ley No
29635, sobre la Libertad Religiosa, que desarrolla la objecion de conciencia, definiendo la

misma en su articulo 4'%°:

La objecion de conciencia es la oposicion de un individuo al cumplimiento de un
deber legal, en razén de sus convicciones morales o religiosas. Se ejerce la
objecion de conciencia cuando alguien se ve imposibilitado de cumplir una
obligacién legal por causa de un imperativo, moral o religioso, grave o ineludible,

reconocido por la entidad religiosa a la que pertenece.

127 BALLENAS LOAYZA Martha Patricia, op.cit p. 137

MOSQUERA Susana, UN CONFLICTO ENTRE CONCIENCIA Y LEY EN EL ORDENAMIENTO PERUANO:
COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE 19 DE AGOSTO DE 2002, Ed. Revista de
Derecho No 5 Universidad de Piura, 2004, p. 25

129 Ley N2 29635 Ley de Libertad Religiosa, http://www.educacionenred.pe/noticia/?portada=3829

128
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De acuerdo a lo referido por Ballenas Loayza, “si bien la norma regula el ejercicio de la
libertad religiosa, el legislador hace bien en regular la objecidn de conciencia por
convicciones morales o religiosas, con lo cual indirectamente estaria reconociendo la

objecion dentro de las libertades de conciencia y religion”'®

al especificar las
“convicciones morales o religiosas”, no obstante, la norma no ha determinado que la
objecion de conciencia sea un derecho, sino al parecer como un eximente del
cumplimiento de un deber, aspecto contradictorio con el desarrollo jurisprudencial

examinado anteriormente. Al respecto la misma autora, expresa:

...la objecion de conciencia no surgen el caso peruano, por un reconocimiento
legislativo sino de la propia extension de las libertades de conciencia y religion que
la Constitucion consagra, por ende no es una concesion que el legislador hace en
determinados supuestos y cuyo tenor pareciera que expone una desconfianza a
aquellos casos en que no existe religion o moral institucionalizada y quiza ese sea
el mayor problema, el creer que regulandose la institucion (...) es darle mayor

grado proteccion o certeza al derecho, cuando es al revés...

La referida norma, pareceria que en lugar de facilitar el ejercicio del derecho a la objecién
de conciencia, mas bien lo perjudica, puesto que olvida en primera instancia la aplicacion
directa e inmediata de los derechos fundamentales reconocidos constitucionalmente,
aplicando en este caso una regulacion mas gravosa en contra de la persona que quisiera
hacer uso de esta facultad, aspecto que no explica cual haya sido la intencion del
legislador, que ademas podra conllevar una clara contradiccion en los jueces quienes no
sabran si aplicar la jurisprudencia o la legislacion sobre la materia. Sobre el punto Vinces,
sefiala que “si este es el panorama en el derecho positivo peruano, considero que la labor
jurisprudencial debera seguir siendo considerada la fuente primaria para la regulacion de
la objecion de conciencia (...) es la mas apta para dilucidar en cada conflicto particular si
las convicciones del objetor (...) poseen la entidad suficiente para justificar el

apartamiento de un mandato imperativo”'®'

39 BALLENAS LOAYZA, Martha Patricia, op.cit. p. 179

B VINCES ARBULU, Martin, EL DERECHO A LA OBJECION DE CONCIENCIA EN LA LIBERTAD RELIGIOSA
PERUANA. NOCIONES PREVIAS Y APROXIMACION CRITICA, Ed. Revista de investigacion Juridica No 10,
Universidad Catdlica Santo Toribio de Mogrovejo, Chiclayo, 2016, p. 19
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2.5.3 TRATAMIENTO DE LA MATERIA EN CHILE

La Constitucion Politica de la Republica de Chile, reconoce la libertad de conciencia y
religién: “Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas: 6°. La libertad de
conciencia, la manifestacion de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos
que no se opongan a la moral, a las buenas costumbres o al orden publico” de igual
manera entre los deberes constitucionales se encuentra el servicio militar obligatorio, en
los siguiente términos: “articulo 22 (...) El servicio militar y demas cargas personales que
imponga la ley son obligatorios en los términos y formas que ésta determine. Los chilenos
en estado de cargar armas deberan hallarse inscritos en los Registros Militares, si no

estan legalmente exceptuados.

De acuerdo a lo senalado por Zarzuri y Lacourt, el servicio militar obligatorio en Chile, se

2 continuandose con

inicia ya desde el afio 1900 con la primera ley sobre la materia™
varias normativas que regulan la misma, hasta la reforma emprendida el afo 2005,
mediante la promulgacién de la Ley No 20.045 de modernizacion del Servicio Militar
Obligatorio, que determina una modalidad de reclutamiento voluntaria en principio y por
sorteo en segunda instancia hasta cubrir el cupo, sin considerar el derecho a la objecion

de conciencia. A criterio de Celis'™?

, “resulta complejo referirse a la objecién de conciencia
en un pais en el que se alude a las practicas utilizadas para no constrefiir a los jovenes
llamados a prestar el servicio militar obligatorio como suficiente explicacion de su
ausencia (...) se sefala que los cupos se llenan adecuadamente con voluntarios. De ahi

que se sostenga, que si bien es un servicio obligatorio, en los hechos es voluntario”

La referida norma, establece solamente exenciones entre otros, para ministro de cultos
religiosos, descendientes de quienes fueran victimas de violaciones a los derechos

humanos y de violencia politica durante la dictadura™*.

132 ZARZURI Radl y LACOURT Jazmin, JOVENES SERVICIO MILITAR Y OBJECION DE CONCIENCIA, refieren que

Ley de Reclutas y Reemplazos del Ejército y la Armada promulgada el 5 de septiembre de 1900
http://www.archivochile.com/Poder_Dominante/ffaa_y_orden/Sobre/PDffaasobre0025.pdf

133 CELIS BRUNET Ana Maria, LA DISYUNTIVA ENTER CONCIENCIA Y LEY EN EL ORDENAMIENTO CHILENO, Ed.
Revista Latinoamericana de Derechos y Religion, Santiago, 2015, p. 2

134 "Articulo 42.- Quedan excluidos del cumplimiento del servicio militar:
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En junio de 2006 la Presidenta Michelle Bachelet, presenté un proyecto de ley ante la
Camara de Diputados chilena, sobre objeciéon de conciencia y creacién de un servicio
alternativo. El documento establecia un procedimiento administrativo ante la denominada
Comision Especial de Reclutamiento, la cual debia analizar la solicitud aceptarla o
rechazarla, en cuyo caso el afectado podria interponer un recurso de reclamaciéon ante la

jurisdiccion ordinaria.

El proyecto de ley fue archivado en diciembre de 2008, posteriormente se realizaron otras
dos iniciativas legislativas que consideraban la objecion de conciencia, ambas del afo
2014. La primera sobre el tratamiento del Estado a las diferentes Iglesias existentes en
Chile’® y la segunda una Ley de modificacién a la Constitucién sobre igualdad de
cultos™, que tuvieron el mismo destino que el proyecto de 2006, centrandose

actualmente el debate de la objecion de conciencia en la problematica sanitaria."’

Es dificil dejar de lado que ya el afio 1999, los ciudadanos, Cristian Daniel Sahli Vera,

Claudio Salvador Fabrizzio Basso Miranda y Javier Andrés Garate Neidhardt, tres

1.- Las personas que fueren declaradas no aptas por imposibilidad fisica o psiquica, segun lo disponga el
reglamento.

2.- Los miembros de las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica y el personal de Gendarmeria de Chile.
3.- Las personas a quienes el cumplimiento del servicio militar ocasione un grave deterioro en la situacién
socio-econdmica de su grupo familiar del cual constituyan su principal fuente de ingreso.

4.- Las personas que hubieren contraido matrimonio, que estén en vias de ser padres o lo sean con
anterioridad al primer sorteo de seleccién del contingente.

5.- Las personas que hubieren sido condenadas a pena aflictiva, salvo que la Direccidén General las considere
moralmente aptas. En todo caso, la amnistia extingue la causal de exclusion sefialada en este numeral.
6.- Los descendientes por consanguinidad en linea recta y en linea colateral, ambos hasta el segundo grado
inclusive, de las personas a que se refiere el articulo 18 de la ley N2 19.123, que beneficia a familiares de
victimas de violaciones de los derechos humanos o de violencia politica.

Las personas que se encuentren en las condiciones que se describen en los nimeros 3, 4 y 6 podran, no
obstante, manifestar su decisiéon de presentarse voluntariamente al cumplimiento de la obligacién de
realizar el servicio militar, o de efectuarlo voluntariamente, en conformidad con lo dispuesto en el articulo
29 A la exclusion del servicio militar no constituird impedimento para el ejercicio del derecho a postular a las
escuelas matrices de las Fuerzas Armadas o a ingresar a las plantas civiles de las mismas, acreditando el
cumplimiento de los requisitos legales, reglamentarios y de salud. El reglamento determinara el
procedimiento que debera observar la Direccién General para dar cumplimiento a lo establecido en este
articulo.".

3> Boletin Legislativo 9563-07 de 10 de septiembre de 2014

3® Boletin Legislativo 9716-07 de 12 de noviembre de 2014

37 CELIS BRUNET, Ana Maria Op.cit p. 6, refiere que se instalé una “rapida discusion en torno al proyecto de
ley para introducir el aborto en el pais, que ha significado que sea en esta materia donde se concentre hoy el
debate de la objecién de conciencia”.



64

chilenos, los cuales, habiendo cumplido 18 afios de edad, se encontraron frente a la
obligacion de cumplir con el servicio militar obligatorio, y quienes expresaron su total y
completa objecién de conciencia al servicio y a su participacion en éste, interponiendo los
recursos internos que no fueron debidamente atendidos, recurrieron a la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y posteriormente su caso pasé a la Corte

Interamericana, la cual no favorecio la pretension de la victima'®.

138 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, INFORME N2 43/05 CASO 12.219 FONDO
CRISTIAN DANIEL SAHLI VERA Y OTROS vs. CHILE 10 de marzo de 2005 par. 107.
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CAPITULO 3.

LA INFLUENCIA DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN EL DERECHO INTERNO, OBLIGACIONES DEL ESTADO Y CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD

3.1 LA INFLUENCIA DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN EL DERECHO INTERNO

La compleja relacién entre el Derecho Internacional y el Derecho Interno ha estado
marcada por contrariedades propias de ambos sistemas normativos, el primero que regula
las relaciones interestatales y el otro que regula las relaciones institucionales y de su

poblacion.

Es asi que, desde principios del siglo XX la doctrina ha tratado de superar las
contradicciones entre ambos bajo los postulados de las teorias “dualista” y “monista”. Sin
embargo, a partir del reconocimiento de la subjetividad internacional del individuo, a mitad
del siglo pasado, los planteamientos clasicos de aquellas teorias fueron revisados bajo los

nuevos parametros del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Hace algun tiempo, hubiera sido impensable para los estudiosos del derecho en general y
del derecho internacional publico en particular, imaginar que fallos, resoluciones,
opiniones consultivas, informes emitidos por entidades internacionales como la
Organizacién de Naciones Unidas y sus distintas reparticiones, la Organizacion
Internacional del Trabajo o en el ambito regional la Organizacién de Estados Americanos
y sus entes cuasi jurisdiccionales vy jurisdiccionales como la Comision Interamericana de
Derechos Humanos o la Corte Interamericana de Derechos Humanos, podrian ingresar en
los sistemas juridicos de los Estados que las conforman “con tal fuerza como para lograr
trastocar sensiblemente ciertas normas locales, incluyendo a las de linaje

constitucional”'*®

% HITTERS Juan Carlos, ¢SON VINCULANTES LOS PRONUNCIAMIENTO DE LA COMISION Y DE LA CORTE

INTERAMERCIANA DE DRECHOS HUMANOS? (CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD),
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional No 10, 2008, Ciudad de México, p. 131.
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Si bien, la relacién entre las normas internacionales y el derecho interno ha sido
arduamente tratada en la doctrina, es claro que ninguno de aquellos sistemas normativos
se refirié al individuo como sujeto de Derecho Internacional, en virtud del consecutivo
surgimiento del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Como refiere Trucco
este fendmeno habria tomado mayor vigor debido “al desarrollo progresivo de las
garantias mas elementales a la dignidad del ser humano, junto a nuevos principios e

interpretaciones nacidas de los organismos...”"*° de proteccion de derechos humanos.

En ese sentido, con el desarrollo de normas internacionales con contenidos regulatorios
sobre los derechos humanos, el debate ha supuesto un replanteamiento de aquellas
formulaciones clasicas sobre la relacién entre ambos sistemas normativos, en vista de la
incuestionable preeminencia de las normas internacionales relativas a la proteccién del

ser humano.

Por consiguiente, habria que empezar, por una parte, por distinguir las diferencias entre la
concepcion clasica del Derecho Internacional y la que nos otorga el Derecho Internacional
de Derechos humanos, con el objeto de ubicarnos en el nuevo escenario internacional, v,

por otra, en establecer las interconexiones de este ultimo con el derecho interno.

En lo referente a la marcada diferencia entre los tratados internacionales y aquellos que
refieren derechos humanos, es importante referir que ha sido la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que ha precisado ciertos elementos distintivos en su Opinidon
Consultiva OC-2/82"" que los tratados tradicionales estan en “funcién de un intercambio
reciproco de derechos y beneficios entre los Estados contratantes”, es decir, que el
individuo esta exento de su amplio espectro normativo, por cuanto las obligaciones
adquiridas por los Estados son en funcidon de intereses estrictamente interestatales, por

ejemplo, tratados limitrofes, comerciales, militares o politicos.

% TRUCCO Marcelo , EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN LA INTERPRETACION DE LA CORTE

INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Y SU RECEPCION POR LO TRIBUNALES NACIONALES,
Universidad Abierta Interamericana, Rosario, 2013, p. 1

1“1 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, OPINION CONSULTIVA 2/1982 de 24 de septiembre
de 1982 http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_02_esp.pdf
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Por el contrario, los tratados sobre derechos humanos enmarcan su “objeto y fin en la
proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente de
su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados
contratantes”. Cuando un Estado decide aprobar estos tratados, “se someten al orden
legal dentro del cual ellos, por el bien comun asumen varias obligaciones, no en relacién
con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion”. “Ciertamente, las
diferencias sefaladas revelan no solo un nuevo orden juridico al que se somete los
Estados, sino un nivel de compromiso y obligacién distinto, por cuanto la proteccion del
ser humano es el fin mismo de aquellas regulaciones internacionales que, ademas, van a

comportar una obligacion general”'*%.

En ese sentido, es importante que el reconocimiento de la subjetividad internacional del
individuo ha significado el desplazamiento del Estado como unico sujeto de Derecho
Internacional; en virtud que su proteccién no es mas una exclusividad de éste, sino,

también, de los tribunales internacionales.

En consecuencia, el alcance universal de los derechos humanos, como advierte Cancado
Trindade'?, ha significado, ademas, la superacion del “arcaico dogma positivista” que
autoritariamente reducia tales derechos a los concedidos por el Estado, en razén de la
clasica idea de la soberania estatal absoluta. El imperativo de la proteccion universal del
ser humano, entonces, aparece como un elemento incontrovertible y ajeno a “la vieja
polémica entre los “monistas” y “dualistas”, la cual, segun Trindade, “restd esfuerzos en

pro de la emancipacion del individuo vis-a- vis su propio Estado”'*.

Por otra parte, en el nuevo escenario internacional la relacion entre el Derecho
Internacional y el Derecho Interno se circunscribe a la correspondencia en aquellos
aspectos que le son comunes tal el caso de los derechos humanos. La

complementariedad entre ambos sistemas se basa en que en el ambito internacional los

2 CARDENAS VELAZQUES Bayron, LA JERARQUIA NORMATIVA DE LOS TRATADOS SOBRE DERECHOS
HUMANOS EN LA CONSTITUCION Y LA JURISPRUDENCIA DE NICARAGUA. ISSN 1993-4505 / No. 15, 2011. p
77

3 TRINDADE CANCADO Antonio, EL FUTURO DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
s.e., San José, 2003, p. 172

144 TRINDADE CANCADO Antonio, op. cit. p. 174
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derechos humanos se sostienen en los principios generales del Derecho internacional, y
en el ambito local la aplicacién interna del derecho internacional de los derechos humanos

exige una relacién estrecha con el Derecho constitucional.

Por tanto, el impacto de un tratado de derechos humanos en el Derecho interno de un
Estado pasa, necesariamente, por la adecuacion de las normas de orden doméstico que
se le opongan, asi como el fortalecimiento de los mecanismos de tutela de derechos y los
ajustes constitucionales que merezca para ejecutar las decisiones de los 6rganos

internacionales. Asi, de acuerdo a Landa, referido por Cardenas,'*

...frente a los inconvenientes dogmaticos y practicos derivados de la tesis
‘monista” y “dualista”, la posicion constitucional de los tratados ha encontrado a
través de “la tesis de la coordinacién” una opcién para la integracion entre el
Derecho Internacional y el Derecho Interno, sobre la base de la responsabilidad
internacional; (...). Esto es asi, porque la positivizacion de los derechos humanos
ha traido consecuencias juridicas innegables para la dogmatica constitucional; por
una parte, por los efectos juridicos y caracter self-excuting de los tratados
constitucionalizados y, por otra parte, por la significacién de su posicionamiento

frente a las demas leyes.

3.2 LA OBLIGACION DE LOS ESTADOS CON LAS NORMAS DEL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Una vez desarrollada la influencia de las normas internacionales de Derechos Humanos
en el derecho interno de los Estados, queda por revisar si los primeros tienen la suficiente

precisidon como para ser aplicados por las autoridades administrativas y jurisdiccionales.

Este tema ha sido resuelto afnos atras en el ambito del derecho internacional publico,
donde se elabord el concepto clave de la “autoejecutabilidad” o “autoaplicabilidad” (self
executing) para decidir si una clausula o norma de un instrumento internacional tiene

vocacion de incorporacion automatica o si, por el contrario, puede requerir de un acto

145 CARDENAS VELAZQUES Bayron, op.cit. p. 69
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juridico de transformacion posterior. Resolver este punto es particularmente indispensable
para cualquier intento de aplicacion de las estipulaciones de un tratado que pueda invocar

un particular ante un juez de jurisdiccion interna.

Para que la norma internacional sea autoejecutable se requiere*°:

Primera: que de la disposicion del tratado se derive directamente un derecho o una
pretension en favor de un individuo que comparece ante un juez solicitando su
aplicacion, para lo cual resulta extremadamente importante la forma de redaccion
de la norma en cuestion. Segunda: que la regla sea lo suficientemente especifica
como para ser aplicada judicialmente, sin que su ejecucion se subordine a un acto
legislativo o administrativo subsiguiente. En suma, resulta indispensable que la
disposicion del tratado tenga una redaccion que la haga susceptible de aplicacion
inmediata y directa, sin el requerimiento de una accion juridica complementaria

para lograr su implementacion o exigibilidad.

Sin perjuicio del desarrollo tedrico del derecho internacional publico, es muy importante
considerar que en materia de tratados de derechos humanos, los objetivos y las razones
difieren de los demas tratados internacionales de otras disciplinas. Estos tienen como
objetivo reconocer derechos y libertades fundamentales a favor de los individuos. El

objetivo no es regular las relaciones entre los Estados Partes.

El derecho internacional de los derechos humanos regula las relaciones entre el individuo
y el Estado, imponiendo determinadas obligaciones a este ultimo, aspecto que ya se
analizé en el punto 4.1. De la misma manera la Opinién Consultiva 7/1986™" de la Corte
Interamericana dispuso que no resulta suficiente que un articulo haga referencia a la ley,
para que pierda autoejecutividad. Para que ello ocurra es necesario que la realidad y
vigencia del propio derecho queden expresamente encomendadas por el precepto al

dictado de una ley o de medidas complementarias. Las cuestiones administrativas

“® HENDERSON Humberto, LOS TRATADOS INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS EN EL ORDEN

INTERNO: LA IMPORTANCIA DEL PRINCIPIO PRO HOMINE, Revista del Instituto Interamericano de Derechos
Humanos No 39, San José, 2004, p. 83

47 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, OPINION CONSULTIVA 7/1986 de 29 de agosto de
1986, http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_07_esp.pdf
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pendientes, no hacen perder la ejecutabilidad de una norma internacional que consagra

un derecho.

Si un juez nacional resuelve sin fundamentos juridicos verosimiles que una norma
derivada de un tratado internacional de derechos humanos no es autoejecutable por si

misma, ese acto judicial podria llegar a revelar una violacién internacional.

Es importante recordar que el Estado debe no soélo respetar, sino también garantizar el
libre ejercicio de los derechos humanos, por lo que no puede negar a los individuos el
necesario amparo a través de acciones jurisdiccionales para exigir el cumplimiento de un

derecho que le es inherente a su persona.

Con lo senalado, queda claro que al ratificar un tratado de derechos humanos, el Estado
se encuentra en la obligacion de prevenir, investigar y sancionar violaciones, asi como de

organizar instituciones que efectivamente cumplan con ese cometido.

Debemos hacer mencion que en el ambito del Sistema Interamericano de Derechos

1.8 y 2 de la Convencién

Humanos, la Corte ha utilizado los articulos 1 num.
Americana de Derechos Humanos para referirse a las obligaciones de los Estados a
acatar las normas del Derechos Internacional de los Derechos Humanos, es asi que por
los articulos indicados los Estados estan constrenidos a respetar los derechos y libertades
plasmados en el instrumento y garantizar su libre y pleno ejercicio, debiendo adoptar las

respectivas disposiciones internas en su normativa.

148 Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos 1. Los Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religidn, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicidén
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn social. 2 CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, https://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos
_Humanos.htm

% Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derechos Interno. Si el ejercicio de los derechos y
libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro
caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y
a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derechos y libertades. CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANQOS,
https://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.htm
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En ese sentido, de acuerdo a lo sefialado por Hitters', para cumplir el articulo 2 de la

Convencion “...es necesario 1) el dictado de normas y 2) el desarrollo de practicas
conducentes al acatamiento efectivo de los derechos y libertades consagrados en el
Pacto (...) resultando obligatorio suprimir los preceptos y las practicas de cualquier
naturaleza que entrafien una violacion de las garantias previstas en la Convencion. Este
deber general del Estado parte implica que las medidas del derecho interno deben ser
efectivas (principio effet utile) para lo cual el Estado debe adaptar su actuacion a la

normativa de proteccion”.

Asimismo, el cumplimiento de las obligaciones de respecto, garantia y adecuaciéon en el

sistema interamericano “...exige ademas de la organizacion de una aparato estatal
conforme a las normas de derechos humanos, una conducta gubernamental que asegure
el eficaz funcionamiento de dicha estructura (...) si un Estado manifiesta su intenciéon de
cumplir con la Convencién Americana la no derogacion de una norma incompatible con
esta o la falta de adaptacion de las normas y comportamientos internos por parte de los
poderes Legislativo y Judicial para hacer efectiva dichas normas, determina que el Estado

viole el tratado”'®"

3.3. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

En los puntos anteriores se ha establecido la influencia del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en el derecho interno y en consecuencia la obligacién de los Estados
para con este sistema normativo, definiendo que estos tienen la principal responsabilidad
de la aplicacion de estos instrumentos, respetando los derechos y libertades y
garantizando su pleno ejercicio, mediante la adopcion de todas las medidas necesarias

sean administrativas o legislativas para tal fin.

Es asi que, uno de los principios que con mas fuerza viene imponiéndose en la

jurisprudencia y doctrina de los derechos humanos es el denominado “control de

1% HITTERS Juan Carlos, op. cit. p. 134

IBANEZ RIVAS Juana Maria, CONTROL DE CONVENCIONALIDAD: PRECISIONES PARA SU APLICACION
DESDE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Cuadernillo de
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos No 7 Control de convencionalidad, San
José, 2013, p. 105
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convencionalidad”, que reafirma la primacia que detenta el derecho internacional de los
derechos humanos, sobre el derecho interno “...reclamando que los jueces ya no solo
ponderen la legalidad de una norma en cuanto su adecuacion con la Constitucion (control
de constitucionalidad) sino ahora, analizar su conformidad con aquellos parametros

convencionales y jurisprudenciales derivados del sistema internacional”'*?

3.3.1 CONCEPTO Y EVOLUCION

El concepto de “Control de convencionalidad”, aparece por vez primera en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, especificamente en la
Sentencia del caso Almonacid Arellano vs. Chile' recién a fines del afio 2006, donde se

fija ademas el contenido de la siguiente manera:

...La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en
el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencidon no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de
“control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en
los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humano. En esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima

de la Convencidon Americana

En ese sentido, esta determinacién deja en claro el deber que los Estados asumen al
momento de ratificacion de la Convencidon Americana de Derechos Humanos, no

pudiendo en ningun momento invocar normas internas que contradigan o atenten contra

2 TRUCCO Marcelo, op.cit. p. 2

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Sentencia
de 26 de septiembre de 2006, parr. 124
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la misma. En esa misma linea de razonamiento, Ibafez encuentra el fundamento de lo
precitado en que, “si bien el derecho internacional no obliga a los Estados a reconocer la
primacia de las normas internacionales al interior del ordenamiento juridico interno, el
articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derechos de los Tratados de 1969, si
establece que un Estado parte no podra invocar disposiciones de sus derechos internos
como justificacion para el incumplimiento de un tratado”, por lo que los jueces en cada
pais deberan realizar un examen de comprobacion y adecuacién de la normativa a la

Constitucién sino ademas, la verificacion de cumplimiento de la normativa internacional”'**

En un segundo momento, en la resolucion del caso Boyce y otro vs. Barbados'®, la Corte
Interamericana profundiza la definicion al sefalar que “el comité Judicial del Consejo
Privado no deberia haberse limitada a evaluar si la Ley de Delitos del estado contra la
persona era inconstitucional. Mas bien, la cuestién deberia haber girado en torno a si la
Ley también era “convencional’. Es decir, los tribunales (...) deben también decidir si la
ley (...) restringe o viola los derechos reconocidos en la convencion...”. Igual argumento
manejo en el caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Per'®, donde hace una
referencia a que el control de convencionalidad debe buscar el “efecto util” de la
convencion, ademas de que esta actividad debia realizarse de oficio por las autoridades

jurisdiccionales

En consecuencia se ha identificado que el “control de convencionalidad” responderia a las

siguientes caracteristicas: '’

“a) Consiste en verificar la compatibilidad de las normas y demas practicas
internas con la Convencion Americana de Derechos Humanos, la jurisprudencia de

la Corte y los demas tratados interamericanos de los cuales el Estado sea parte;

1% |BANEZ RIVAS Juana Maria, op.cit. p. 104

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Boyce y otros vs. Barbados, Sentencia de 20 de
noviembre de 2007, parr. 78

> CORTE INTERAMERICANA DE DRECHOS HUMANOS, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) vs. Perd, Sentencia de 24 de noviembre de 2006 par. 128

7 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Cuadernillo de Jurisprudencia No 7 Control de
convencionalidad, San José, 2013, p. 6
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b) Es una obligacion que corresponde a toda autoridad publica en el ambito de sus
competencias;

c) Para efectos de determinar la compatibilidad con la Convencién, no sélo se
debe tomar en consideracion el tratado, sino que también la jurisprudencia de la
Corte y los demas tratados interamericanos de los cuales el Estado sea parte;

d) Es un control que debe ser realizado ex officio por toda autoridad publica;

e) Su ejecuciéon puede implicar la supresion de normas contrarias a la convencién
o bien su interpretacién conforme a la Convencion, dependiendo de las facultades

de cada autoridad publica”

Estas caracteristicas son fruto de la evolucibn que ha sufrido el “control de
convencionalidad” a partir de las decisiones adoptadas por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, a continuacién correspondera desagregar estos elementos:

1. EI Control de convencionalidad debe realizarse de oficio. Esta caracteristica
se extracta del caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Peru, donde se
senald lo siguiente: “Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como
la Convencidon Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque el efecto util de la Convencién no se vea mermado o anulado
por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras
palabras, los érganos del Poder Judicial deben ejercer no soélo un control de

”

constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” “ex officio” entre las normas
internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta
funcidon no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos
de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese
control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales vy
materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones”. La
determinacion es contunde al sefialar entonces que la aplicacion de la normativa
internacional es un deber y no como una recomendacion, librada al criterio de la

autoridad.
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2. La obligacién de realizar el control de convencionalidad corresponde a las
entidades jurisdiccionales. Asi lo manifiesta claramente la Sentencia del caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México'® “ Los jueces y érganos vinculados a
la administracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer
“ex officio” un control de convencionalidad entre las normas internas y la
Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea,
los jueces y dérganos vinculados a la administracion de justicia deben tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha

hecho la Corte Interamericana...” Lo expresado se refuerza en palabras de

Trucco™® “

asi creemos que los jueces deben recordar que mas alla de la
interpretacion que cada uno pueda tener respecto a tal o cual derecho humano,
forman parte de un érgano estatal que ha asumido un compromiso que no puede
relegar, caso contrario persistiendo en desconocer la primacia de los tratados
internacional de derechos humanos (...) como la interpretacion de los érganos
supranacionales como “naturales” interpretes, estaria haciendo pesar sobre el pais

la consiguiente responsabilidad internacional...”

3. La aplicacion del Control de convencionalidad es también una obligaciéon de
toda autoridad publica. Esta determinacion fue plasmada en la decision del caso
Gelman vs. Uruguay, al expresar que “cuando un Estado es Parte de un tratado
internacional como la Convencion Americana, todos sus érganos incluidos sus
jueces, estan sometidos a aquel, lo cual les obliga a velar por que los efectos de

las disposiciones (...) no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias

” “

a su objeto y fin...”, agrega el mismo documento un verdadero régimen
democratico esta determinado por sus caracteristicas tanto formales como
sustanciales, por lo que particularmente en casos de graves violaciones a las
normas del Derecho internacional de los Derechos Humanos, la protecciéon de los
derechos humanos es un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir a la

esfera de los “susceptible de ser decidido” por parte de las mayorias en instancias

1% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México

Sentencia de 26 de noviembre de 2010 parr. 225, http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurlnt/STCIDHM1.pdf
159 .
TRUCCO Marcelo, op.cit p. 6
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democraticas, en las cuales también debe primar un control de convencionalidad
(...) que es funcion y tarea de cualquier autoridad publica y no solo del Poder
judicial”. De igual manera la Corte Interamericana de Derechos Humano ha
reafirmado la posicion que antecede en la decision del caso Personas

160 «  esta Corte

Dominicanas y Haitianas Expulsadas vs. Republica Dominicana
considera pertinente recordar, sin perjuicio de lo ordenado, que en el ambito de su
competencia “todas las autoridades y o6rganos de un Estado Parte en la
Convencion tiene la obligacion de ejercer un control de convencionalidad” vy

nuevamente el caso Rochac Hernandez y otros vs. El Salvador'®'.

4. EIl control de convencionalidad se extiende a otros tratados de derechos
humanos. Esta caracteristica se encuentra presente desde la decision del caso
Gudiel Alvarez y otros vs. Guatemala’®, en el que la Corte ha definido que
“...cuando un Estado es parte de tratados internacionales como la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, la Convencidon Interamericana sobre
Desaparicion Forzada, la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura y la Convencion Belém do Para. Dichos tratados obligan a todos sus
6rganos, incluido el Judicial, cuyos miembros deben velar por que los efectos de
las disposiciones de dichos tratados no se vean mermados por la aplicacién de
normas o interpretaciones contrarias a su objeto y fin. Los jueces y érganos
vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan en la

obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas

1% CORTE INTERAMERICANA DE DRECHOS HUMANOS, Caso Personas Dominicanas y Haitianas Expulsadas

vs. Republica Dominicana, Sentencia de 28 de agosto de 2014. http://corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_282_esp.pdf. parr. 497

161 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Rochac Hernandez y otros vs. El Salvador,
Sentencia de 14 de octubre de 2014, en la que sefiala que “Ademas, ha dispuesto en el Caso de las Masacres
de El Mozote y lugares aledafios que el Estado debe asegurar que la Ley de Amnistia General para la
Consolidacién de la Paz no vuelva a representar un obstdculo para la investigacidon de los hechos materia del
presente caso ni para la identificacion, juzgamiento y eventual sancién de los responsables de los mismos y
de otras graves violaciones de derechos humanos similares acontecidas durante el conflicto armado en El
Salvador. Esta obligacion vincula a todos los poderes y érganos estatales en su conjunto, los cuales se
encuentran obligados a ejercer un control “de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la
Convencidon Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes.

182 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Gudiel Alvarez y otros vs. Guatemala, sentencia
de 20 de noviembre de 2012. Parr. 330, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_253_
espl.pdf
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internas y los tratados de derechos humanos de los cuales es Parte el Estado,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y drganos vinculados a la
administracién de justicia, como el Ministerio Publico, deben tener en cuenta no
solamente la Convencién Americana y demas instrumentos interamericanos, sino

también la interpretacion que de estos ha hecho la Corte Interamericana”

5. El control de convencionalidad y la obligacion de adecuar la legislacién
interna o en su caso hacer una interpretacion conforme. Sobre la base del
articulo 2 de la Convencion Americana de derechos Humanos o Pacto de San
José de Costa Rica, la Corte Interamericana ha determinado que a través del
control de convencionalidad puede procederse a expulsar normas contrarias a la
norma sefalada y otros tratados de derechos humanos o en su caso, realizar la

interpretacion de las mismas en conformidad a estos instrumentos internacionales.

En el primer supuesto el maximo tribunal se ha pronunciado a través de dos
sentencias en los casos Almonacid Arellano vs. Chile y Mendoza y otros vs.
Argentina dejando establecido claramente en el primer caso que “El Estado, desde
que ratificé la Convencién Americana el 21 de agosto de 1990, ha mantenido
vigente el Decreto Ley No. 2.191 por 16 afos, en inobservancia de las
obligaciones consagradas en aquella. Que tal Decreto Ley no esté siendo aplicado
por el Poder Judicial chileno en varios casos a partir de 1998, si bien es un
adelanto significativo y la Corte lo valora, no es suficiente para satisfacer las
exigencias del articulo 2 de la Convencién en el presente caso. En primer lugar
porque, conforme a lo sefalado en los parrafos anteriores, el articulo 2 impone
una obligacion legislativa de suprimir toda norma violatoria a la Convencion vy, en
segundo lugar, porque el criterio de las cortes internas puede cambiar,
decidiéndose aplicar nuevamente una disposicion que para el ordenamiento
interno permanece vigente”'®®; mientras que en el segundo caso reafirma lo

indicado alegando que “La Corte considera que los jueces en Argentina deben

183 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Sentencia

de 26 de septiembre de 2006, parr. 121, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_
esp.pdf
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seguir ejerciendo un control de convencionalidad a fin de garantizar el derecho de
recurrir del fallo conforme al articulo 8.2.h) de la Convencion Americana y a la
jurisprudencia de este Tribunal. No obstante, la Corte se remite a lo sefialado
sobre las obligaciones que se derivan de los articulos 2 y 8.2.h) de la Convencion
Americana (supra parrs. 293 a 298, y 301 a 303) y considera que, dentro de un
plazo razonable, el Estado debe adecuar su ordenamiento juridico interno de

conformidad con los parametros establecidos en esta Sentencia”'®

Ahora, en lo referente al segundo supuesto, de adecuar la interpretacion de las
normas internas de conformidad a la Convencion Americana de Derechos
Humanos, la Corte se ha pronunciado en el caso Radilla Pacheco vs. México'®,
cuando indica “Para este Tribunal, no s6lo la supresién o expedicion de las normas
en el derecho interno garantizan los derechos contenidos en la Convencién
Americana, de conformidad a la obligacion comprendida en el articulo 2 de dicho
instrumento. También se requiere el desarrollo de practicas estatales conducentes
a la observancia efectiva de los derechos y libertades consagrados en la misma.
En consecuencia, la existencia de una norma no garantiza por si misma que su
aplicacion sea adecuada. Es necesario que la aplicacion de las normas o su
interpretacion, en tanto practicas jurisdiccionales y manifestaciéon del orden publico
estatal, se encuentren ajustadas al mismo fin que persigue el articulo 2 de la
Convencion. En términos practicos, la interpretacion del articulo 13 de la
Constitucion Politica mexicana debe ser coherente con los principios
convencionales y constitucionales de debido proceso y acceso a la justicia,
contenidos en el articulo 8.1 de la Convencién Americana y las normas pertinentes
de la Constitucion mexicana”, agrega la misma sentencia “De tal manera, es
necesario que las interpretaciones constitucionales y legislativas referidas a los
criterios de competencia material y personal de la jurisdiccién militar en México, se
adecuen a los principios establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal, los

cuales han sido reiterados en el presente caso”, De igual manera ha tocado la

1°% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Mendoza y otros vs. Argentina, Sentencia de

14 de mayo de 2013, parr. 332, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_260_esp.pdf
165 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Radilla Pacheco vs. México, sentencia de 23 de
noviembre de 2009, pars. 338y 340
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tematica en el fallo Norin Catriman y otros vs. Chile'® en el que sefialé “Debido a
que concluyé que en el presente caso no fue acreditada una violacion del articulo
2 de la Convencién, sino que la violacién al derecho a recurrir del fallo penal
condenatorio derivé de la actuacién de los tribunales judiciales en los casos
concretos, la Corte no estima necesario ordenar a Chile la adecuaciéon de su
ordenamiento juridico interno en esta materia. No obstante, la Corte recuerda la
importancia de que las autoridades judiciales apliquen los criterios o estandares
establecidos en la jurisprudencia de la Corte respecto al contenido del derecho a
recurrir del fallo penal condenatorio en ejercicio del control de convencionalidad a
fin de garantizar dicho derecho” ademas adiciona a lo razonado “Al pronunciarse
sobre las violaciones constatadas en el presente caso en relaciéon con las medidas
de prision preventiva a que fueron sometidas las victimas, la Corte tomo en cuenta
que la causal de peligro para “la seguridad de la sociedad” estipulada en el articulo
363 del antiguo Cdédigo de Procedimiento Penal y en el articulo 140.c del Cédigo
Procesal Penal de 2000, que tiene un sentido abierto, fue aplicada a las ocho
victimas sin un analisis de la necesidad que justificara la medida con base en un
riesgo procesal en el caso concreto. En consecuencia, la Corte no encuentra
pertinente ordenar a Chile la adecuacién de su derecho interno ya que las
violaciones al derecho a la libertad personal constatadas en la presente Sentencia
se derivan de la interpretacion y aplicacion judicial de dichas normas. No obstante,
la Corte recuerda que las autoridades judiciales deben aplicar los criterios o
estandares establecidos en la jurisprudencia de la Corte en ejercicio del control de
convencionalidad a fin de garantizar que la medida de prisidon preventiva sea

siempre adoptada de acuerdo a esos parametros”

Como se aprecia, el control de convencionalidad ha tenido un desarrollo claro dentro de la
jurisprudencia de la Corte y su evolucién ha pasado por etapas, en una primer momento
de definicion de los lineamientos generales, un segundo instante al referirse al ejercicio de
oficio por parte de las autoridades jurisdiccionales en el ambito de sus propias
competencias, para pasar posteriormente a ampliar este ejercicio a todas las autoridades

del Estado, evidentemente esta labor no deja de tener problemas e incluso resistencias

166 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOQS, Caso Norin Catriman y otros vs. Chile, Sentencia de

29 de mayo de 2014, pars. 461y 464
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por parte de algunas Estados parte de la Convencion, sin embargo, su utilidad para la
proteccién de derechos humanos no tiene parangéon como medida de ejercicio de la
obligacion de garantia de estos “en ese sentido el control de convencionalidad no viene
a ser una obligaciéon nueva, sino mas bien la concrecion jurisdiccional de la obligaciéon de

garantia de los derechos humanos en el ambito interno de los Estados”®’.

3.3.2 EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y EL CRITERIO DE
APLICACION DE LA NORMA MAS FAVORABLE A LA PERSONA

Como se aprecia hasta aqui, se denota la gran importancia que ha adquirido el
denominado “control de convencionalidad” en la jurisprudencia y doctrina del derecho
internacional de los derechos humanos, no deja lugar a dudas que las entidades propias
de cada Estado parte de estos tratados y convenios sobre la materia, tienen el deber de
ejercer de oficio este control, descalificando las normas internas que se opongan, sin
embargo seria un contrasentido que esta actividad sea realizada a ciegas sin una
adecuada labor interpretativa, obviamente basada en otro principio fundamental que es el
principio general pro homine “a través del cual es posible que el criterio de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos comporte un minimo esencial el cual puede ser
aumentado en su nivel de proteccién por una norma o construccion jurisprudencial, de

mayor proteccién a los derechos humanos en el sistema interno”'®®

y de esta forma
“privilegiar la interpretacion legal que mas derechos acuerde al ser humano frente al poder
estatal”’®®. O como sefialan Silva y Gémez, “el principio pro homine es una norma juridica
que contiene un criterio de eficacia de los derechos humanos de todos los derechos
incluso los colectivos, que irradia integralmente al ordenamiento juridico y vincula todos
los operadores juridicos a aplicar la norma o elegir la interpretacion mas protectora, en

aquellos asuntos que se encuentren implicados derechos humanos e inversamente a

'®” NASH ROJAS Claudio, CONTROL DE COVENCIONALIDAD, PRECISIONES CONCEPTUALES Y DESAFIOS A LA

LUZ DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Bogota, 2013, p. 506
88 GUTIERREZ COLANTUONO Pablo Angel, EL VALOR DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Y SU APLICACION EN LOS AMBITOS NACIONAL Y LOCAL, Revista
(1:16% la Universidad Austral, EL Derecho Administrativo hoy 16 afios después, Buenos Aires, 2013 p. 3

idem p. 3.
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aplicar la norma o elegir la interpretacion mas restringida en aquellos asuntos

relacionados con restricciones al ejercicio de los derechos humanos™'™®

Entonces, las autoridades nacionales cuentan con reglas de interpretacién derivadas de
los propios tratados en general, de derechos humanos en particular y con reglas de
derechos interno todo lo cual deber procurar armonizarse de modo légico y sistematico,
sin embargo se debera tener como regla siempre mantener la orientacién de privilegiar,
preferir, tutelar la norma que mejor cuide el ejercicio de los derechos fundamentales del

ser humano.

El profesor Cancado Trindade'”", expresa al respecto que siempre “la primacia es de la
norma mas favorable a las victimas, sea ella norma de derecho internacional o de

derecho interno, agregando que este principio se encuentra en los instrumentos de

|172 |173

derechos humanos del sistema universal '“ y a nivel regional'*°, expresando ademas que

% SILVA GARCIA Fernando y GOMEZ José Sebastian. PRINCIPIO PRO HOMINE VS. RESTRICCIONES

CONSTITUCIONALES, Universidad Autonoma de México, México, 2015, p. 701

71 CANCADO TRINDADE Antonio, LA INTERACCION ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL Y EL DERECHO
INTERNO EN LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS, http://www.corteidh.or.cr/tablas
/usuario/derecho_internacional/La-interaccion-entre-el-derecho-internacional.pdf

Y2 En el plano global, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos prohibe expresamente cualquier restricciéon o
derogacion a los derechos humanos reconocidos o vigentes en cualquier Estado Parte, en virtud de otras
convenciones, o de leyes, reglamentos o costumbres, bajo pretexto de que el propio Pacto no los reconozca
o los reconozca en menor grado (articulo 5(2)). Tanto la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados
(articulo 5) como la Convencién sobre el Estatuto de los Apatridas (articulo 5) prevén igualmente que
ninguna de sus disposiciones perjudicart los otros derechos y ventajas concedidos respectivamente a los
refugiados y Apatridas, independientemente de ellos. La Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de discriminacion contra la Mujer advierte que nada de lo dispuesto en ella perjudicaria cualquier
disposicién que sea mas propicia a la obtencién de la igualdad entre hombres y mujeres y que esté
contenida: a) en la legislacion de un Estado Parte; o b) en cualquier otra convencion, tratado o acuerdo
internacional vigente en ese Estado (articulo 23). En la misma linea de pensamiento, la Convencidn sobre
los Derechos del Nifio también advierte que nada de lo estipulado en ella afectard disposiciones que sean
mas convenientes para la realizacién de los derechos del nifio y que pueden constar: a) de las leyes de un
Estado Parte; b) de las normas de derecho internacional vigentes para ese Estado (articulo 41). CANGCADO
TRINDADE Antonio. op. cit. p. 25

73 En el plano regional, la misma salvedad se encuentra en la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos, que prohibe la interpretacion de cualquiera de sus disposiciones en el sentido de limitar el goce y
ejercicio de cualquier derecho que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados Partes o de acuerdo con otra convencié en que sea Parte uno de dichos Estados (articulo 29(b));
prohibe, ademads, la interpretacion de cualquiera de sus disposiciones en el sentido de excluir o limitar el
efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza (articulo 29(d)). Igualmente, el Protocolo Adicional a la Convencién


http://www.corteidh.or.cr/tablas
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este criterio consagrado en diversos instrumentos internacionales “contribuye en primer
lugar a reducir o minimizar considerablemente las supuestas posibilidades de conflictos
entre instrumentos legales en sus aspectos normativos. (...) en segundo término a
obtener mayor coordinacion entre tales instrumentos, en dimension tanto vertical (tratados
y derecho interno) como horizontal (entre tratados). Por su parte Henderson'™* sefiala que
“este principio se basa en los derechos inherentes a la persona humana reconocidos por
la conciencia juridica universal, deben ser protegidos frente al accionar ilegitimo del
Estado, asi como frente a la institucionalidad estatal, a su agentes, empleados,
funcionarios o servidores publicos, las cadenas de mando, los grupos clandestinos e
irregulares a su servicio, asi como la red de relaciones institucionales que favorecen,

permiten o0 amparan las violaciones de derechos en un escenario de impunidad”

A criterio de los autores Silva y Gémez'"®, el principio pro homine es una limitante del
poder, incluso una garantia de la democracia sustancial “un mecanismo que tiende a
reforzar la rigidez de la constitucién” respecto a los derechos humanos para que
prevalezcan frente a figuras autoritarias o restricciones legales, y debe operar entre otras,
frente a las autoridades jurisdiccionales “quienes no deberian emitir sentencias y
jurisprudencia deliberadamente reduccionistas en donde prevalecieran en automatico las

restricciones por encima de los derechos fundamentales...”, es por ello que viene a

perfeccionar tanto el control de constitucionalidad y de convencionalidad.

La aplicacién del principio puede darse de tres maneras'™:

1. Aplicacion de la norma mas protectora, esta se presenta cuando a una

determinada situacién concreta, le es posible aplicar dos 0 mas normas vigentes

Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo
de San Salvador) determina que no podra restringirse o menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos
o vigentes en un Estado en virtud de su legislacién interna o de convenciones internacionales, a pretexto de
que el presente Protocolo no los reconoce o los reconoce en menor grado (articulo 4). CANCADO TRINDADE
Antonio. op. cit. p. 26

7% HENDERSON Humberto, LOS TRATADOS INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS EN EL ORDEN
INTERNO LA IMPORTANCIA DEL PRINCIPIO PRO HOMINE, ed. Revista del Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, San José, 2004 p. 91

173 S|LVA GARCIA Fernando y GOMEZ José Sebastian, op.cit. p. 709

7® HENDERSON Humberto, op.cit. p. 92
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nacionales o internacionales, cualquier sea su jerarquia, “con esta regla el juez y el
intérprete deben seleccionar de entre varias normas concurrentes, y elegir aquella
que contenga protecciones mejores o mas favorables para el individuo o la victima

en relacion a sus derechos”!’’

, entonces esto significa que la tradicional aplicacion
de la norma de mayor jerarquia sobre la de menor, no tendria asidero frente al
caracter mas favorable incluso de una norma de menor jerarquia.

El autor agrega que en este tema no esta en juego un problema de derogacién o
abrogacién de la norma sino de su aplicabilidad e interpretacion de distintas

fuentes de igual o diferente rango.

Conservacion de la norma mas favorable. La aplicacion de la norma en el
tiempo, contiene un principio general que establece que la norma posterior deroga
a la anterior, sin embargo el principio pro homine actiua de igual manera en la
sucesion de normas “en este caso una norma posterior no derogaria o
desaplicaria otra posterior, independientemente de su jerarquia, en tanto la
anterior consagre protecciones mejores 0 mayores que den conservarse para la
persona (...) las propias normas internacionales disponen expresamente que
aunque las normas posteriores, en el momento de ser ratificada no derogan otra
disposiciones nacionales o internacionales anteriores que establezcan
protecciones mas favorables al ser humano, dejan de lado las regla de la jerarquia
y la temporalidad y consagran la conservacién de las normas que mejor

protegen.”’"®

Interpretacion con sentido tutelar. Este caso se presenta cuando la autoridad
jurisdiccional se encuentre frente a una norma de derechos humanos que tenga

varias interpretaciones, pues en este asunto, “el juez deberia adoptar la
interpretacion que mejor tutele al individuo o a la victima, siempre que ello no lleve
a una aplicacion contraria a la voluntad expresa del legislador o del érgano creador
de esa norma internacional. Esta regla o manifestacion del principio pro homine,
que se insiste, no refiere a la comparacion de diferentes normas posiblemente

aplicables, es de utilidad en el momento de buscar el significado de un precepto

177
178

HENDERSON Humberto, op.cit. p. 93.
Idem. p. 95
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ambiguo de una determinada norma y darle el alcance que mejor tutele al ser

humano”'’®,

3.4 TRATAMIENTO POR PARTE DEL ORGANO DE CONTROL CONSTITUCIONAL
BOLIVIANO DE LOS TRATADOS Y CONVENIOS INTERNACIONALES DE
DERECHOS HUMANOS

El tratamiento que ha realizado el 6rgano de control de constitucionalidad en nuestro pais,
respecto a los tratados convenios e instrumentos de derechos humanos, se ve por
primera vez a partir de la adopcion del articulo 35 de la Constitucion Politica del Estado de
1967"® como una especie de permiso para la incorporacién de estos en la legislacion
interna. Es asi que la Sentencia del Tribunal Constitucional 095/2001 de 21 de diciembre

de 2001, hace referencia por primera vez a la misma en los siguientes términos:

V.2 Que, un Estado Democratico de Derecho se organiza y rige por los principios
fundamentales, entre ellos, el de seguridad juridica, el de buena fe y la presuncion
de legitimidad del acto administrativo. La seguridad implica "exencién de peligro o
dario, solidez, certeza plena, firme conviccion” y, la seguridad juridica, conforme
ensefia la doctrina es "condicion esencial para la vida y el desenvolvimiento de las
naciones y de los individuos que la integran. Representa la garantia de la
aplicacién objetiva de la ley, de tal modo que los individuos saben en cada
momento cuéles son sus derechos y sus obligaciones, sin que el capricho, la
torpeza o la mala voluntad de los gobernantes pueda causarles perjuicio” concepto
que ha sido asumido por este Tribunal en su jurisprudencia. En consecuencia, es
deber del Estado proveer seguridad juridica a los ciudadanos asegurando a
todas las personas el efectivo ejercicio de sus derechos fundamentales y
garantias constitucionales proclamados por la Constitucion, los tratados,

convenios y convenciones suscritos y ratificados por el Estado como parte

' HENDERSON Humberto, op.cit. p. 96

ARTICULO 35.- Las declaraciones, derechos y garantias que proclaman esta Constitucién no serdn
entendidos como negacion de otros derechos y garantias no enunciados que nacen de la soberania del
pueblo y de la forma republicana de gobierno. https://www.oas.org/juridico/mla/sp/bol/sp_bol-int-text-
const.html

180
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del bloque de constitucionalidad, asi como las leyes ordinarias™®'. (negrillas

agregadas)

Esta sentencia fue reafirmada en la STC 662/2003 de 17 de noviembre, aunque donde se
desarrollé mejor su tratamiento fue en la STC 45/2006 de 2 de junio'® que extractamos a

continuacion:

(...)Jconforme ha establecido este Tribunal Constitucional, a través de su
jurisprudencia, los tratados, convenciones o declaraciones internacionales sobre
derechos humanos a los que se hubiese adherido o suscrito y ratificado el Estado
boliviano forman parte del bloque de constitucionalidad y los derechos
consagrados forman parte del catalogo de los derechos fundamentales previstos
por la Constitucion.”; (...) este Tribunal Constitucional, realizando la interpretacion
constitucional integradora, en el marco de la clausula abierta prevista por el art. 35
de la Constitucion, ha establecido que los ftratados, las declaraciones y
convenciones internacionales en materia de derechos humanos, forman parte del
orden juridico del sistema constitucional boliviano como parte del bloque de
constitucionalidad, de manera que dichos instrumentos internacionales tienen
caracter normativo y son de aplicacion directa, por lo mismo los derechos en ellos
consagrados son invocables por las personas y tutelables a través de los recursos
de habeas corpus y amparo constitucional conforme corresponda’.

De la jurisprudencia glosada, se deduce que el bloque de constitucionalidad en
Bolivia lo conforman, ademas del texto de la constitucion, los tratados, las
declaraciones y convenciones internacionales en materia de derechos humanos
ratificados; de lo expuesto queda claro que no todo tratado, declaracion,
convencion o instrumento internacional es parte del bloque de constitucionalidad,

sino so6lo aquellos referidos a los derechos humanos”

Como se observa el 6rgano de control constitucional recurrid a la doctrina del “Bloque de

Constitucionalidad”, institucién juridica que histéricamente “se remonta a un suceso

81 Sentencia Constitucional No 095/2001 de 21 de diciembre de 2011 file:///D:/downloads/

SENTENCIAS0095-2001%20(1).pdf, parr. V.2.
182 santencia Constitucional No 045/2006 de 2 de junio de 2006, file:///D:/downloads/SENTENCIAS0045-
2006.pdf, Parr.11.5.1
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acaecido en Francia, cuando el Consejo Constitucional Francés emitié una sentencia de
fecha 16 de julio de 1971, segun la cual para ejercer la actividad de control de las
actividades de la administracion publica, podia hacer uso de normas y principios
generales del derecho (...) por lo que se argumenté que como consecuencia légica se
debian integrar estas normas y principios a la Constituciéon, adquiriendo “valor

»183

constitucional” ™, pasando la entidad juridica a Espana, aunque con otros matices y

posteriormente a Latinoameérica.

Sin embargo, a partir de la promulgacion de la Constituciéon Politica del Estado en febrero
de 2009, se tiene mucho de la jurisprudencia antes vista en el contenido actual de la
norma fundamental, siendo notable el hecho de que se cuenta con una configuracion
mucho mas clara “en cuanto al reconocimiento de las fuentes internacionales y la posicién
de estas en el sistema de fuentes interno, lo que ha variado por completo la forma de ver

el Derecho Internacional desde el Derecho interno boliviano”'®

El articulo 13 de la Constitucion, determina que la proclamaciéon de derechos que
establece la norma fundamental no podra entenderse como una negacién de otros que no
se encuentren enunciados; agregando que la clasificacién de estos, no determina una
jerarquia establecida ni alguna clase de superioridad, ademas menciona que los Tratados
Internacionales que se encuentren ratificados por la Asamblea Legislativa Plurinacional
que reconozcan a los Derechos Humanos y que prohiban su limitacion en los estados de
excepcion, se encontraran en prevalencia dentro del derecho interno, debiendo de
interpretarse los derechos y deberes, que se encuentran proclamados dentro del cuerpo
constitucional, en conformidad con los Tratados de Derechos Humanos ratificados por

Bolivia.

8 MEzA HURTADO, Artemio Daniel, EL DENOMINADO BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD COMO

PARAMETRO DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL, ¢ES NECESARIO EN EL PERU?, ed. Revista Oficial del
Organo Judicial, Lima, 2013, p. 145

18 VARGAS GAMBOA Nataly Viviana, LOS TRATADOS INTERANCIONALES DE DERECHOS HUMANOS EN LA
NUEVA CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA, Manual de Proteccién Multinivel
de Derechos Humanos, Red de Derechos Humanos y Educacién Superior,Barcelona, 2013, p. 329
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De acuerdo a Vargas'®, el articulo 13 se constituye en “una ventana hacia el Derecho
Internacional de los DDHH puesto que permite adoptar una interpretacion que otorgue a la
Constitucion un caracter abierto (...) la interpretacion del Tribunal Constitucional
Plurinacional es esencial para la aplicacion de las fuentes externas, cuyo objetivo debe
orientarse hacia una apertura de la Constitucion al Derechos internacional sin descuidar el

respeto a la supremacia constitucional”.

Actualmente, la Constitucion cuenta con mayor normativa que favorecen la interpretacién
de los derechos humanos desde el ambito de la normativa internacional y la labor
hermenéutica del Tribunal Constitucional Plurinacional , es asi que, el articulo 256 sefiala
que los Tratados Internacionales de Derechos Humanos que hayan sido firmados y
ratificad