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PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social presenta su
Anuario de Filosofia Juridica’y Social nGmero 23, correspondiente a 2005.
Sin perjuicio de su seccién habitual de Estudios, este volumen reprodu-
ce la versién escrita de algunas de las ponencias de autores chilenos que
fueron presentadas en 2004 en la Primera Jornada Argentino Chilena
de Filosofia del Derecho y Filosofia Social, que tuvo lugaren la Univer-
sidad de Buenos Aires. Cabe sefialar que la segunda de tales Jornadas,
efectuada en la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales,
en Santiago, desde el 20 al 22 de octubre de 2006, coincidi6 con la apa-
ricién de este Anuario de Filosofia Juridicay Social ndmero 23.

Esta obra contiene también una seccion de Necrologias, en la
que se recuerdaa Aleksander Peczenik y Luiz Luisi.

El ndmero 24 de nuestro Anuario, correspondiente a 2006, apa-
recerd en 2007, y contendrd las ponencias presentadas en la menciona-
da Segunda Jornada Chileno Argentino de Filosofia del Derecho y Fi-
losofia Social, en especial las 12 leidas en el igual nGmero de sesiones

plenarias de la Jornada.
Este y demds ndmeros del Anuario pueden ser solicitados a la

Casilla 3325, Correo 3, Valparaiso, Chile, o bien a asquella@vtr.net

Sociedad Chilena de Filosofia Juridica'y Social
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PRINCIPIOS PRACTICOS PARA ORIENTAR
EL RAZONAMIENTO JURIDICO ANTE
LA OBJECION DE CONCIENCIA *

CRISTOBAL ORREGO SANCHEZ **

\. Planteamiento del problema: équé hacer con los objetores
de conciencia?

Las objeciones de conciencia han puesto a prueba de manera ra-
dical la utilizacién de principios practicos en la aplicacién del derecho.
La pregunta es: {qué hacer con los objetores de conciencia, de acuerdo
con las exigencias del derecho? Pensamos que, como en casi todas las
cuestiones juridicas dificiles, se ha de comenzar por plantear bien el
problema. Y, en cuanto a este planteamiento inicial, cabe partir de un
principio negativo: no se ha de plantear la cuestién como un conflicto
entre la libertad de conciencia del objetor y otro derecho fundamental o
la justicia general. Un planteamiento conflictivista de este tipo suele
terminar en soluciones arbitrarias, que se decantan por uno u otro
contendor en el conflicto por razones cuasi intuitivas y ad foc, raciona-
lizando luego la decisién. En este sentido, comparto la corriente critica

contra el planteamiento conflictivista'. Ademds, en el caso de una obje-

* Esta ponencia se enmarca dentro del Proyecto Fondecyt 1010711
»x* Profesor de Derecho Natural, Universidad de los Andes (Chile).

1. Juan Cianciardo, El conflictivismo en los derechos fundamentales, Eunsa, Ma-
drid, 2000, y Pedro Serna y Fernando M. Toller, La interpretacién constitucio-
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El fazonamiento prictico general acerca de Jas objeciones de con-
ia equivale a lo que los moralistas antiguos trataban al enfrent
cuestiones diversas: el problema de las leyes injustas, que debe et
objetadas en alguna medida (desde la mera tolerancia i;gsta la desr;l:»stir
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diencia abierta); el deber de obedecer las leyes justas y aun, a veces, de
tolerar —padecer— las que imponen una injusticia, sin obligar a co-
meterla, y el problema de la conciencia errénea, que debe ser seguida,
aunque no siempre se exima de responsabilidad a quien la sigue, pues
éste podria ser responsable de su propio error. La respuesta moral a
estos problemas es invariable, independientemente del contexto juridi-
co positivo en el que ellos se plantean. Esto quiere decir que hay algu-
nos principios morales generalmente aplicables a estos casos, a los cua-
les la recta razén puede arribar con independencia del contexto
institucional.

Sin embargo, la existencia de estos principios de razonamiento
préctico general —se debe seguir la conciencia, la ley injusta no obliga,
se debe obedecer el derecho justo— no es suficiente para que los fun-
cionarios legales resuelvan, en los casos particulares, cémo abordar las
objeciones de conciencia. En efecto, el razonamiento juridico, se lo con-
ciba, ya como un “caso especial” dentro del razonamiento prictico ge-
neral (Alexy), ya como un tipo de razonamiento diverso —una discu-
si6n que a veces parece meramente semantica—, estd sujeto no solamen-
te a restricciones institucionales, sino, mds adn, a una variedad de
premisas normativas de creacién convencional. Por eso, como ha mos-
trado John Finnis, el razonamiento juridico, que en Gltimo término se
basa en principios generales de razonabilidad prictica, también puede
y normalmente debe llevarse a cabo aislado del flujo general de la ra-
z6n prictica. Esto significa que el funcionario que razona juridicamente
—o el abogado o el ciudadano— suele hacer abstraccién de los princi-
pios éticos que normalmente subyacen a las premisas de derecho posi-
tivo y suele aceptar las restricciones institucionales (v.gr., de competen-
cias diferenciadas, medios de prueba admisibles, etc.) para sacar sus
conclusiones acerca de los que el derecho vigente exige’. De esta mane-

ra, el razonamiento juridico toma en cuenta premisas normativas adi-
ctonales; restringe el alcance del razonamiento prictico general; tolera

2. Cfr. John Finnis, Ley ratural y derechos naturales, Abeledo-Perrot, Buenos

Aires, 2000, 341-346, y, con més detalle, John Finnis, “Natural Law and Legal
Reasoning”, en Robert P George (ed.), Natural Law Theory. Contemporary Essays,
Oxford University Press, New York, 1992, 134-157.
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cial de los casos particulares, del choque de opiniones, de la observa-
ci6n y del ajuste de las situaciones.

El razonamiento juridico prudente puede terminar en un juicio
de descubrimiento y aplicacién del derecho existente, pero también en
un juicio de ampliaci6n del derecho existente a casos total o parcial-
mente nuevos o en un juicio de reforma jurisprudencial del derecho.
En el caso de las objeciones de conciencia, el razonamiento juridico
acerca de un derecho vigente, de una norma que comienza a ser objeta-
da por algunos individuos, parece arribar, en general, al reconocimien-
to de la norma y al desconocimiento de la objecién como causa eximen-
te del camplimiento de la norma. "Tal es la consecuencia de que la obje-
cién de conciencia no puede funcionar, en cuanto tal, como principio
general del derecho, pues consiste ella misma en el desconocimiento de
la vigencia general de una norma.

En épocas pretéritas, las objeciones de conciencia solamente po-
dian acomodarse en el sistema juridico bajo algin régimen de toleran-
cia del mal; pero en tales regimenes se desconoce por principio la legi-
timidad de la objecién y se confunde a los objetores con los delincuen-
tes, aunque hayan de ser tolerados como un mal menor. Otra cosa su-
cede cuando algunas conductas disidentes —contrarias al ordenamiento
jurfdico— comienzan a ser reconocidas como legitimas, amparadas en
el derecho a la libertad de conciencia o de religién. En tal caso, incluso
cuando el Estado es confesional, no hay mera tolerancia de hecho de
quienes son disidentes por razones de conciencia; pero su disidencia

puede referirse s6lo al culto 0 a otras cuestiones prima facie “espiritua-
les” (creencias, moral privada, etc.), pues siempre se establece algln
resguardo del orden piiblico, la moralidad piblica, etc.

La caracterizacién de la disidencia religiosa —en cierto sentido,
la objecién de conciencia a seguir las leyes oficiales sobre la religion—
como un derecho fundamental resuelve el problema practico de la va-
riedad religiosa en un pais. Sin embargo, parece ser mis que eso, pues
a veces, en nombre de algunas minorias para cuyo tratamiento podria
bastar la tolerancia, se ha exigido el reconocimiento general y abstracto
del derecho de libertad religiosa. Al parecer, entonces, 10 S¢€ trata sola-
mente de resolver el problema prictico de la multiconfesionalidad. Se
trata de promulgar como regla general la libertad de conciencia. En-



-

154

tonces surge e g
COHCiCnCiagen ;eir:rl;llema dclz c6mo se debe tratar con los objetores
o on g to!e,rzo so;rnente en cuanto “mal menor” QUC e‘,ene
ot podria oler rsclz.f a consagra.aén abstracta del derecho a l;;
o e Objedonessde undfamegto juridico de que, posteriorme
o toda ¢ conciencia —aunque pued o
imites igualmente abstractos del derecho de libertad
puedan aparecer como revestidas de legitimidad prim
1 Ep este contexto histérico-juridico, el razona
os funcionarios legales no es sencillo. No’s referim
nal para enfrentar las objeciones de conciencia or(l)
mente, pero también por otros funcionarios enfar
plir las leyes, y que podrian eximir a los ob'etoregs
antes de llegar a las instancias jurisdiccionaJIes De
J.mo,rcll'l.emo jurisdiccional viene a ser m4s decisiw.) par.
uridico qu 1 ini
consagr;é Oel :llist;:;p;lde (rirlomen'to ac_lmnmstrativo politico, porque se ha
o comulgiiot dec[orr;cxenma .como'derecho fundamental.
buena medida, del abandono fi?ll:nmlcfr;to Ju“qlco pr?cede, o
o bacer ool o oono. odelo legalista. El juez esta obliga-
Al i e 2 orma. L,%engrales ——entre'ellas, las objetadas—
G i e ,c ar n derecho a la libertad de conciencia
o stalares o 0 norma general —un derecho del que todos
Rt E l,i :;—I;t;a el poFier del Estado y contra cualquier
e bl Segumydad)l :u : e1';1:;]c1;:r1te‘conceptos abstractos (moral,
tar. En consecuencia, el razonamienfgo' ]u'er a0
ot . juridico no puede co
Ob;lelcilsgélﬁé::rczz Csiupu.czsto_derecho vigente que restflverfa o
€ncia, sino que ha de adaptar el derecho

H r
IOS €asos nuevos dESal Ollal criterios ]UIlSprudeliclales

an ir contra og
de conciencia—
a facie.

miento juridico de
s al esfuerzo racjo-
0s jueces, especial-
ados de hacer cum.-
o bien reprimirlos
todas maneras, e
a el razonamiento

interpre-
ntentarse
s casos de
vigente a
ara . principios
D p : extender las soluciones de casos antiguos a los cfsos
ra ada P Lo
poder C’Oilo pt?rlas- Ademis, la judicatura tiene ahora suficiente
ar. e .
oo para retormar jurisprudencialmente e] derecho vigente, de
que no estd obligada a ’
o mantener u ini ;4
las objeciones de conciencia v no ti na Gnica solucién para
yes vigentes son justas . ;) tiene tampoco que asumir que las le-
» aunque lo prudent :
. € sea presum
€on una presuncién iurss tantum P irlas como tales

o _\-,..u_..\,A..“,;,._O.AV;.W.—J

....mu:'iui.

155

Podemos concluir este apartado diciendo que el fendmeno de las

objeciones de conciencia muestra la necesidad de formular algunas
nto juridico, que ayuden a los

orientaciones practicas para el razonamie
a, sin inclinarse

jueces a enfrentar estos problemas con prudenci
unilateralmente ni hacia la imposicién de la ley ni hacia la admisién de
la objeci6n de conciencia, pero sin que por €50 haya de adoptar una de-
cisi6n arbitraria segan el instinto del momento.

4. Propuesta de algunos principios prdcticos y reglas de prudencia

A continuacién propongo algunas orientaciones, mds alld de las
que ha ido elaborando la jurisprudencia comparada, para el razona-
miento préctico ante las objeciones de conciencia. Se pueden conside-
rar como principios practicosy reglas de prudencia para razonar juridi-
camente acerca de la objecién de conciencia que se opone al derecho
prima facie vigente. Como se verd, no se asume aqui la visién del juez o
del funcionario como simple aplicador del derecho, sino que s lo toma
en su integridad como persona, que a veces le exigird ser critico del

derecho vigente.

1.° Desbrozar el camino. Una primera regla de experiencia, prac-
tica, aconseja examinar si €l caso es realmente de objecién de concien-
cia 0 més bien se podria solucionar por aplicacién de reglas generales.
En efecto, hay problemas en los que interviene alguna conviccién de
de los protagonistas, pero sin que realmente se dé una coli-
nviccién y lo que realmente impone el derecho vigen-
1 los casos de transfusiones de sangre, pareci6
tfa una obligacién juridica de someterse a
las transfusiones necesarias para salvar la vida —obligacién derivada
del derecho a la vida, indisponible, y de la prohibicion del suicidio—, la
cual se encontraba con la objecién de conciencia, por motivos religio-
sos, de los miembros de determinadas confesiones {especialmente los
Testigos de Jehovd). Sin embargo, un analisis moral ms detallado so-
sunto pudo mostrar que la negativa a las transfusiones no imph-
n suicida y que la decisién Gltima sobre la terapéutica co-

conclencia
sién entre €sa co
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durante un tiempo que exis

breela
caba intencid
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nterpretar o restringir la ley injusta para que no se
eclarar la aplicacién preferente de otras normas
(1) recalificar juridicamente los hechos del

i6n de la norma, y (iv) en casos extre-
(ejercer él

generales para ()1
aplique al caso; (i) d
Jegales o constitucionales;
caso para eximirlos de la aphicac
mos, declarar la injusticia de la norma y negarse a aplicarla
mismo la objecién de conciencia contra las restricclones institucionales)®.

onciencia. Si la objecién
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liberar de responsabilidad moral a qui
caso de las desobediencias mds graves, que dafian al bien comiin, €3
e la inculpabilidad de la conciencia errbnea y €s mas

quela autoridad tiene de hacer efectiva la responsa-
d de quien obra mal, con prescindencia del juicio

conjugar 1os principi
ciencia erronea con las
el tipo de caso de que se tra

menos probabl
perentorio el deber

bilidad ante la socieda
altimo acerca de su responsabilidad moral ante Dios.

cién. Laobjecionde conclencia, acep-
de disolucién del orden juridico.
o fuese solamente que repugna
odeigualdad constitucional
objetor, se aceptaran las

4.0 Causas genéricas de exen
tada genéricamente, €5 ull principio
Sila causa de exencién deuna obligacié
ala conciencia de un individuo, el principi
¢ aceptarse la objecién de un
s los que vinieran después. Ahora bien, garantizar
raci6n de las obligaciones legales, fundada sola-
de conciencia, es minaf por su base }a obligacién
las leyes. Por eso, aun €1 el caso de genuinas,
ncia, parece recomendable analizar si pue-
de reconocerlas, es decir, junto con otras

exigiria que, po
objeciones de todo
por adelantado la libe
mente en ta oposicién
en conciencia de obedecer
sinceras objeciones de concie
den acomodarse sin necesidad

—————

6. Cfr., acerca de cémo tratar las leyes injustas, Javier Hervada, Introduccién cri-
sica al derecho natural, Eunsa, Pamplona, 7% ed., 1993, 169-170 y 183-187.
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puede ser de compe-

minadas cargas ptiblicas —sustituidas por otras—
nal constitu-

tencia del legislador, pero también podria exigirlo un tribu
mo, que tiene la facultad de determinar el alcance de los

cional o supre
s, entre ellos, de la libertad de conciencia.

derechos fundamentale

del mal. La autoridad encargada de

6.0 El principio de tolerancia
jas del derecho penal—,

aplicar normas represoras —como las prop
dentro del campo de discrecién de que goce, ha de guiarse por el prin-
cipio de tolerancia del mal: es licito y a veces obligatorio no reprimir el
obrar de otros, sin aprobarlo, cuando la represién causaria un mal

la tolerancia o impediria un bien mayor que s€ sigue de la
s —especial-

mal
mayor que
tolerancia. Tratandose de normas usualmente importante
ideal de que el recursoalaley penal sea de ultima
mo los atentados contra los derechos fun-
xcepci6én explicita a esas nOrmas, ni
accién por razones de concien-
ible tolerar las infraccio-
ar contraproducen-
ociclistas que

mente si se cumple el
ratio, para crimenes graves co
damentales—, no debe hacerse e
menos autorizar positivamente su infr
cia. En cambio, en la prictica, de hecho, es pos
nes a normas menores cuya represién podria result
jemplo, a veces se establecen multas para los mot
pero la policia podria hacer la vista gorda en algunos
giosos que no pueden usar casco (por el turbante).
ms graves la intolerancia es necesaria para
a rechazar el error de esos objetores de

te.Pore
N0 usefn €asco;
casos de grupos reli
Naturalmente, en los casos
ayudar al resto de la poblacién
conciencia, y asi impedir que tales ob
se extiendan en la sociedad.

jeciones —gravemente errbneas—

s decisiones piblicas.
muy mino-
or de con-
imiento

7.° Los fundamentos juridicos'y éticos de la
piniones sobre temas morales nunca son inocuas, por
ritarias que sean. Por eso, tanto cuando se castiga a un objet
ciencia como, con mayor razén, cuando se le exime del cumpl
de la ley objetada, la autoridad debe fundamentar su juicio de manera
oral que subyace a la objeci6n. Por eso, la au-
nta su tolerancia de los objetores en algu-
1 valor de la conciencia errénea en
r el contrario, la autoridad le
da por las leyes jus-

Laso

que neutralice el error m
toridad pablica que fundame
na forma de relativismo éticooen e
cuanto tal, mina su propia legitimidad. Po
debe, al conjunto de la sociedad —ésta estd protegi
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tas objetadas—, una explicacién que reafirme |
norma objetada, aunque en la préctica se adm
aplicacién, por motivos de prudencia o de equid
inculpablemente errénea o de tolerancia del mal. Eq consecuencia, ypgy
sociedad que albergue en su seno muchos y diversos objetores nec;si[a
todavia m4s, una profunda conviccién moral en los encargados de con-,
ducirla al bien comyn,

1tan excepciopes a su
ad ante up, concienciy

8. Castigar con respeto a la dignidad de Ig conciencia. I g desobe.
diencia “puede tener sus rafces no s6lo en un obstinado €gocentrismo
(---) sino también en una oposicién moralmente inspirada, en conciep-
cia, a las exigencias de esta o aquella disposicién™. En ta] €aso, la nece.-
sidad de castigar no siempre cede ante el valor de la conciencia. En
efecto, “la razonabilidad prictica —de cuya genuina autoridad la cop-
ciencia, en el sentido moderno del término, obtiene e] prestigio que
merece {...)— exige que el terrorismo por motivos de conciencia, por
ejemplo, sea suprimido por motivos de conciencia con e] MISmo vigor
que otras formas de criminalidad”, E| erronsmo es, Naturalmente, up
€aso extremo; pero muchas otras infracciones por objetores de concien-
cia pueden tener que ser aplicadas por las autoridades €n conciencia —
por exigirlo su propia conciencia—. Entonces, cuando castigar al obje-
tor sea necesario, es necesario ejecutar el castigo respetando a la perso-
ha—comoen el caso de cualquier criminal— y respetando su concien-
c1a, es decir, reconociendo de alguna manera que, aun mereciendo e
castigo, su motivacién dltima conserva la dignidad de la adhesisn 4 lo
que se capta como bueno. El respeto a la conciencia, en este sentido, no
exige que se excuse el error —especialmente si es muy grave—, sino,
por el contrario, que se proporcionen las razones que explican por qué
se trata de un error. Dicho con otras palabras, no se respeta la concien-
c1a ajena diciéndole que es valioso Io que en realidad amerita reproche
y castigo, sino haciendo atin m4s explicitas las razones que esa con-

7. John Finnis, Ley natural y derechos naturales, cit., 290,
8. Ibidem.

a vigencia érycy dela
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ciencia debié haber reconocido y no reconocié. Ademas', Z?jr;lc; ;;1;1:22
errores de conciencia estin motivados por un detem’nni;zl ambiente
ideolégico y una falta de contacto con lo real,_se resl peta aia cp{l rsona del
objetor y su conciencia si, al castigarla, por e]empdo co}[:abihmdcsn o
trabajos comunitarios, se la pone en un C(.)ntexto e rel prlaciny e
contacto con la realidad que le facilite salir del error, sin torz



