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PROLOGO

Es para miun verdadero honor y placer presentar la obra de una condis-
cipula de la Maestria de Derecho y Magistratura Judicial, Diana Alicia Dib,
no so6lo por la excelente relacién que mantuvimos cuando conformamos el
mismo grupo de trabajos practicos, sino porque adema4s, es hija de una dis-
tinguida Camarista Laboral del Chaco, Martha Rodriguez, con la que cursa-
mos y estudiamos varias materias de la Carrera de Abogacia en la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales de la UNNE, y mantuvimos desde entonces
ese compafierismo basado en la consideracién y respeto mutuos.

Por supuesto que el mundo que nos tocé vivir cuando estudidbamos con
Martha, no es el mismo que nos involucré en el posgrado que hicimos con
Diana. Los cambios habidosy el progreso desarrollado en todos los 4mbitos,
son de facil percepcion y de ptblico conocimiento. Pero en el 4mbito del
estudio y del pensamiento juridico, de una y otra época referidas, rescato
como horizonte comun, el ideal de aprender siempre lo mejor, para poder
aplicarlo en la profesién o en la funcién judicial.

Cuando Diana Alicia me contaba que en su tesina trataria cuestiones
relacionadas a la objecién de conciencia en el oficio practico de los jueces,
pensaba para mi que el tema no era el més propicio o beneficioso para un
trabajo de dicha naturaleza, y por supuesto, creia que habia muchas otras
materias que permitian la posibilidad de un mayor lucimiento, por asi de-
cirlo.

Pero cuando tuve la oportunidad de leer y analizar la tesina elaborada
y desarrollada por Diana Alicia, me di cuenta que estuve equivocado en la
apreciacién antes realizada, y que las dificultades que presenta el tema de
las objeciones de conciencia, fueron excelentemente sorteadas, tratadas y
hasta desmenuzadas, desde multiples y diferentes perspectivas, quedando-
me la sensacién intima de que en verdad esa materia era problematica para
mi, por la formacién que recibi cuando cursé el titulo de grado; pero no lo
fue para Diana Alicia, quien demuestra una apertura y preparacién mucho
mas amplia, flexible, dindmica y actualizada, que deviene seguramente del
constante estudio de la incorporacion de los pactos internacionales de de-
rechos humanos a partir de la reforma de la Constitucién Nacional de 1994
(art. 75, inc. 22).
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En la Introduccién de la obra, se plantea claramente lo anunciado an-
teriormente cuando se afirma que el tema posee cierto grado de dificultad
porque el juez en nuestra democracia republicana, es integrante de uno de
los poderes del estado, cuya misién esencial es garantizar el cumplimiento
de las normas que regulan la vida en sociedad, por lo que para la doctrina
tradicional, era imposible plantear una cuestion de libertad de conciencia
del magistrado que le impedia aplicar independiente, imparcial y neutral-
mente, la ley que rige el caso. Rdpidamente, Diana Alicia reflexiona que si
se desconectan las convicciones morales de los jueces, para sujetarlos cie-
gamente al cumplimiento de su funcién, sin posibilidad de abstencidn, se
perjudica un aspecto esencial del debido proceso legal, como lo es la im-
parcialidad del juez; que la fidelidad del juez a la Constitucién y a la Ley,
necesariamente incluye el orden juridico justo, comprendiendo también los
principios y valores; la Constitucién argentina no es neutra, siendo repre-
sentativa de los fundamentos mismos del Estado, dentro de los cuales estan
el de afianzar la justicia (predmbulo), por lo que no puede alegarse cual-
quier norma o ley para quitar el derecho de abstencién del juez; la negacién
aljuez dela facultad de plantear su objecién de conciencia, lo coloca al mis-
mo como detraido de sus derechos fundamentales que normalmente se le
reconocen a las demés personas (libertad de pensamiento y de conciencia).

También la introduccién informa acerca de la finalidad de la investiga-
cién emprendida en la tesis, cual es la de determinar cdmo el juez en el caso
de presentarse un caso de conflicto de su moral con el marco normativo
aplicable en un caso concreto, puede legitimamente apartarse de esa causa
judicial, mediante la aplicacién de una solucién prevista en el ordenamien-
to juridico.

Para ello la autora se adentra en fijar la opcién legal que proporciona el
derecho vigente en Argentina; asi como en proyectar una legislaciéon que
contemple como causal auténoma de excusacién, los motivos morales de
los jueces, de manera tal de que se legitime esa expresion del juez respecto a
sus intimas convicciones morales, y a la vez, el Estado garantice que el juez
que intervenga en una causa judicial que presente ese conflicto de objecién
de conciencia, pueda ser verdaderamente imparcial.

El primer capitulo es sintetizado nitidamente por Diana Alicia, con la
afirmacidén de que la objecién de conciencia persigue que a quien la plan-
tea se le reconozca su derecho humano a sobreponerse a las cuestiones que
contrarian sus convicciones morales, derecho que es anterior a su recono-
cimiento, que surge del seno mismo de la libertad de conciencia que en co-
munidn con la libertad de pensamiento y la de religién estdn comprendidos
en el bloque federal constitucional nacional y los tratados internacionales
incorporados por el art. 75 inc. 22 de la Carta Magna Nacional.

El segundo capitulo también tiene una sintesis valorativa didfana, ya
que partiendo de la plataforma de marcha de la convivencia democratica
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y de la tolerancia como ingrediente necesario en el didlogo respetuoso, se
transita enfatizando el valor esencial de la imparcialidad del juez atento la
crisis de credibilidad del Poder Judicial, como pauta beneficiosa para me-
jorar el servicio publico de justicia. No se soslaya el dilema del magistrado
cuando se encuentra obligado a decidir aplicando normas contrarias a sus
intimas convicciones, reconociendo que asi como hay un deber de obede-
cer a las leyes, paralelamente se debe aceptar la existencia de la objecién
de conciencia como una manera de exceptuar a dicha obligacién. Tampo-
co se deja de advertir que en los temas sensibles socialmente, sometidos a
decision judicial, puede haber ingredientes no precisamente juridicos, sino
axiolégicos, relacionados con los valores y principio del juez, que sin lugar
a dudas son esenciales para la decisién del caso. Sefiala ademés, que los
ordenamientos procesales comprenden la causal auténoma de abstencién
relacionada con la conviccién intima derivada de motivos graves de decoro
y delicadeza (en los c6digos procesales civiles y comerciales nacional y pro-
vincial), asi como de violencia moral (en el C6digo Procesal Penal chaquefio
y con reconocimiento de la jurisprudencia procesal penal nacional). Termi-
na con la conclusién que aconseja como conveniente de legislar una causal
auténoma por la que se prevea la posibilidad de abstencion del magistrado
por razones de conciencia, como un manto de proteccién legal que ampare
aljuzgador.

En el tercer capitulo se desarrolla la demostracién de que el reconoci-
miento de la objecién de conciencia del juez es una garantia de las partes
litigantes respecto a un juez imparcial; y de que la admisién de esa cues-
tién de intima conviccién moral, en los ordenamientos procesales, otorga
un mayor estdndar al debido proceso legal, ya que es el propio Estado el que
permite el comportamiento natural y adecuado de sus jueces en las causas
que les toca conocer y resolver, permitiendo con esto un mayor bienestar de
los destinatarios del servicio de justicia.

Las conclusiones finales y la propuesta estdn definidas en el cuarto ca-
pitulo, y son légica consecuencia de lo anticipado, teniendo la virtud de rea-
firmar adn mds todas las multiples razones y legitimas convicciones desa-
rrolladas en toda la tesina.

Me siento sinceramente complacido por el excelente nivel de la tesina
de Diana Alicia, y no me queda mas que felicitarla por afiadir a su vida un
valor més en pos a lo que seguramente serd una brillante carrera judicial a
recorrer.
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INTRODUCCION

En el presente trabajo, desde la vertiente del derecho argentino, me pro-
pongo analizar la posibilidad que los jueces puedan hacer valer sus convic-
ciones morales para abstenerse de conocer en un proceso, ambito en el que
la doctrina, tradicionalmente, expone en torno a que la obediencia a la ley
es una obligacién juridica y moral de todo magistrado lo que impide reco-
nocerles el derecho de objetar en conciencia en el ejercicio de sus funciones.

Debe observarse que el tema posee cierto grado de dificultad porque el
juez en nuestra democracia republicana, es integrante de uno de los pode-
res del Estado que tiene por misidn garantizar el cumplimiento de las nor-
mas que regulan la vida en sociedad, por tanto el conflicto se plantea, esen-
cialmente, entre la libertad de conciencia del magistrado y la norma que
impone el deber de aplicar la ley, &mbito en el cual la abstencién representa
un imposible para la doctrina tradicional.

Sin embargo cabe reflexionar que al desconectarse el aspecto vinculado
con las convicciones morales de los jueces, para sujetarlos ciegamente al
cumplimiento de su funcién sin posibilidad alguna de abstencién, podria
decirse que se obvian considerar otros aspectos esenciales tales como:

a) que laimparcialidad se encontrara afectada seriamente dado que
el juez, con motivo o en ocasién de sus funciones, no es —ni puede
ser\qQtro— (ue quien es. Si se trata de una persona que actia con
coherencia y honestidad intelectual, siempre pensard igual y ten-
dra las mismas convicciones morales;

b) que el principio de fidelidad a la Constitucién y al orden juridico
no puede interpretarse sino como lo que es: cumplir y hacer cum-
plir un orden juridico justo; o si se prefiere, la fidelidad es con la
Constitucién en su conjunto en tanto encierra valores y principios
acordados por todos para vivir en sociedad;

¢) que la Carta Magna en Argentina no es neutra y como representa
los fundamentos mismos del Estado, no se puede afirma contun-
dentemente la sujecién a cualquier norma;

d) negdndosele al magistrado la posibilidad de objetar, se lo coloca
como ciudadano de segunda en tanto se le detraen derechos fun-
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damentales —la libertad de conciencia en su aspecto negativo u
objecion de conciencia— que en general se le reconocen a otras
personas.

A la luz de lo anterior, ;deberia reconocérsele al juez en el &mbito del
ordenamiento juridico argentino vigente el derecho a objetar en conciencia
cuando se encuentra en ejercicio de sus funciones?

Dar respuesta a este interrogante motivo la investigacién que se expone
en la presente tesis, cuya idea fundamental es desentrafiar cémo el magis-
trado, sin violar la Constitucidn, ni los deberes de funcionario publico inte-
grante cualificado del Poder Judicial, en el caso de conflicto con su moral,
puede legitimamente apartarse del conocimiento y resolucién de un caso
que implica la aplicacién de una ley contraria a sus més intimas conviccio-
nes morales, arribando a una solucién derivada del ordenamiento vigente.

Por otra parte, siendo cierto que el derecho representa una obra cultural
humana para lograr mejores y mayores estdndares de justicia, analizando
la realidad descripta en orden al juez y su conciencia, me ocupé de buscar
una salida que vaya mas all4 del derecho vigente. Por tal razén, situdndome
en lugar del magistrado que se encuentra en un dilema moral, considero
que es bueno y justo que la realidad revierta en normas que, de una vez por
todas, sinceren la cuestion, a fin de posibilitar que el juez con honestidad
intelectual, se exprese de consuno a c6mo piensa sin que por tal razén deba
ser sancionado.

Por consiguiente el objetivo esta puesto en:

a) establecer la salidalegal que en la actualidad proporciona el dere-
cho vigente en nuestro parfs;

b) proponer legislar una causal auténoma de excusacién que con-
temple las razones morales de los jueces —objecion de concien-
cia— incorporando una norma especifica a los ordenamientos
procesales;

c) fijar que el objeto de esta modificacion estd puesto en reivindicar
como valioso que el juez, en ejercicio de sus funciones, exprese sus
convicciones morales en base a las cuales se abstendra del conoci-
miento de una causay al mismo tiempo que el Estado asegure a los
litigantes que el magistrado que entenderé en su causa es realmen-
te imparcial.

A tal efecto se estructura el presente trabajo en distintos Capitulos en los
cuales abordaré los siguientes aspectos con base en el derecho argentino:

« Fundamentaciény conceptualizacidn de la objecidn de conciencia
en general, consideraciones acerca de su condicién de derecho hu-
mano, base normativa comun a todos los habitantes del pais para
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ejercer la objecién de conciencia limites a la libertad de concien-
cia.

o La objeciéon de conciencia como derecho humano de los jueces en
una sociedad pluralista. Fundamento normativo al que pueden
apelar los jueces para ejercerlo y la necesidad de su incorporacién
como causal de excusacion.

o También se expondra la cuestidon desde la perspectiva de los liti-
gantes como una forma de garantizar que la contienda judicial se
resuelva por un juez realmente imparcial, poniendo el acento en
que es obligacién de Estado propender a ello.

o Finalmente y como colofén de todo, se propondré la necesidad de
legislar una causal auténoma de excusacién dentro de los c6digos
procedimentales, con fundamento en la conciencia, propendiendo
a que de esta forma se revalorice la honestidad intelectual del ma-
gistrado.

En cuanto a la metodologia empleada, teniendo presente que el trabajo
se desarrolla en el ambito de las ciencia juridica, como técnica de investiga-
cién se exploraron las fuentes de conocimiento conforme a sus caracteristi-
cas —formato papel o digital— por medio de procesos de andlisis y sintesis,
induccidn - deduccidn.

De la forma sefialada se investig6 a partir de la doctrina expresada en
diversas publicaciones de autores nacionales y extranjeros, ya sea en textos
publicados en libros u obras juridicas que se sefialan en la bibliografia gene-
ral, en los pie de pédgina, revistas juridicas —La Ley y El Derecho—, ponen-
cias en congresos y sitios Web.

Se analizd la jurisprudencia, en las revistas juridicas premencionadas,
en la padgina web de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y en la infor-
macién jurisprudencial que proporciona el Poder Judicial de la Provincia de
Chaco para uso interno en el programa Lex Doctor.

Interpretando datos, se consultaron diarios nacionales —La Nacién y
Clarin— y revistas no juridicas, entre ellas Criterio, que aportaron clari-
dad en algunos puntos, todo en el contexto de la propuesta de investigaciéon
cuyo nucleo central —como quedd expuesto— estd dado por encontrar ca-
minos para la encrucijada que se le presenta al juez cuando su conciencia
se encuentra en contradiccién con la norma que debe aplicar, tinica posible.
Se sefiala que se abord6 un tema respecto del cual no existe gran desarrollo
doctrinario y jurisprudencial, a lo que corresponde adicionar que implica
modificar la cldsica posicién de absoluto sometimiento del juez al ordena-
miento juridico —de alli la dificultad de encontrar fuentes para la investi-
gacion—. Los obstaculos se presentaron también al recabar, a lo largo del
proceso de investigacion, si se perfila en la doctrina una apertura de criterio



que dé cabida a un puente o via que permita actuar al magistrado desde la
honestidad intelectual que comporta expresar convicciones morales.

En los mencionados términos de la investigacién el por qué, el para qué
y el como, fueron motores constantes en el proceso cognitivo arribando a
los resultados que se expondran.



CAPITULO |

LA OBJECION DE CONCIENCIA

1.1. Introduccion

El objeto de estudio del presente Capitulo se vincula con la conceptua-
lizacién y fundamentacion de la objecidn de conciencia en general, a la que
concibo, tal como expondré, como un derecho humano, todo lo cual redun-
dara en una base dogmatica necesaria para tratar, en otros Capitulos, el
tema desde la perspectiva de los jueces.

1.2. Hacia un concepto general

Por de pronto, viene a bien dejar establecido en forma liminar que, exis-
te una dindmica secuencial de los tiempos que tocan vivir a la humanidad,
con sus luces y sombras, pero siempre diferentes del pasadoy del futuro, por
lo que las nuevas realidades sociales y la convivencia en sociedad que, ob-
viamente, requiere del respeto de las pluralidades en tanto esencia de toda
democracia republicana, determinan distintas situaciones a las que se en-
frenta el ser humano en las cuales aparecen contradicciones entre las obli-
gaciones establecidas por el derecho yla concepcién moral de cada persona,
cuestién que se presenta desde muy lejos en la historia (1), y que continda en
el presente con sus propias particularidades (2).

(1) Séfocles, con la maestria de los griegos, cuenta la tragedia de Antigona, la
cual generalmente se cita como una de las primeras expresiones de la objecién de
conciencia. Antigona, quien da sepultura a su hermano desobedeciendo la orden
del rey de no hacerlo argumenta: “No pienso en lo absoluto que los decretos de un
mortal como ti tengan suficiente autoridad para prevalecer contra las leyes no es-
critas de los dioses”; “No fue por cierto Zeus quien impuso esas leyes; tampoco la
Justicia, que vive con los dioses del Hades, esas leyes a los hombres dictd”. Asimis-
mo, otra de la referencia en el tema de antigua data la constituye la postura de San
Cipriano, Obispo de Cartago, director de la Escuela Cristiana de Alejandria, quien
se manifestd en contra de la guerra basdndose tanto en el Antiguo como en el Nue-
vo Testamento.

(2) Por ejemplo, un nuevo punto de preocupacién moral, entre otros tantos,
lo representa la clonacién humana. A tal efecto no es ocioso recordar que el 1 de
marzo de 2001 entré en vigencia el Protocolo Adicional ala Convencién parala pro-
teccién de los Derechos Humanos y la Dignidad del Ser Humano en relacién a la
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En el &mbito senalado; la obediencia al derecho como elemento regula-
dor de las conductas de los seres humanos para vivir en sociedad representa
un valor de notable jerarquia; de alli la dificultad de encarar y estudiar los
motivos justificantes del incumplimiento de ciertas normas, en tanto ellas
se contraponen con las convicciones de cada individuo.

Debo precisar que la conducta debe ser objetivamente exigible a una
persona determinada. De alli que la tensién puede presentarse ante una
obligacién de realizar una conducta contraria a la moral individual o cuan-
do laley prohibe realizar algo que el individuo entiende que por un manda-
to interno debe hacerlo (3).

Sentado lo expuesto, no puedo dejar de reconocer que en la sociedad
actual la convivencia se da entre personas que defienden distintas posicio-
nes ideoldgicas, filosdficas, religiosas, que resultan en algunos casos con-
trapuestas desde sus origenes mismos. Paralelamente, el estado laico pro-
pone politicas publicas que en algunos casos son rechazadas por quienes
profesan pluralidad de convicciones, ya sean éticas o religiosas. A su vez,
la evolucién histérica posterior a la segunda guerra mundial y los horrores
desatados con ella, motivaron el desarrollo del Derecho de los Derechos Hu-
manos, que si bien se encuentra positivizado en Pactos y Tratados, proviene
de la dignidad del ser humano; o si se prefiere, cualquiera sea la raza, reli-
gién, pensamiento politico, toda persona es digna de respeto y por lo tanto
titular de derechos.

Establecido lo anterior, en una aproximacién al concepto de objecién de
conciencia, se la puede definir como “la actitud de quien se niega a obede-
cer una orden de la autoridad o un mandato legal invocando la existencia
en su fuero interno, de una norma que le impide asumir el comportamiento
prescripto” (4).

Debo destacar, como caracteristica fundamental del concepto que la
objecidn de conciencia representa antes que nada, un comportamiento no
activo, sino pasivo e individual, en relacion directa con la moral, la ética, la
religion; es decir se verifica un plexo axiolégico interno que estd en la con-
ciencia del objetor, por lo que éste cumple lo que su conciencia le dicta sin
tener en cuenta la consideracién desde lo juridico de la desobediencia.

Aplicacién de la Biologia yla Medicina, sobre la Prohibicién de Clonar Seres Huma-
nos, suscripto por 24 de los 43 Estados Miembros del Consejo de Europa, al comple-
tarse la ratificacién de 5 de ellos (Eslovaquia, Eslovenia, Grecia, Espanay Georgia).
Dato extraido de Investigaciones 3 (2000), Secretaria de Investigaciones de Derecho
Comparado, CSJN, Gréfica Integral, Buenos Aires, 2000, 931.

(3) NAVARRO FLORIA, Juan G., El Derecho a la Objecidn de Conciencia, Abaco,
Buenos Aires, 1998, p. 25.

(4) La definicién corresponde a R. Venditti y ha sido citado por ANDRUET (h),
Armando S., “Incertidumbres entre la Ciencia y Conciencia de los Jueces”, en Cua-
derno de Especializacion en Derecho Judicial, Vol. 2, Cuestiones de Etica Judicial,
Editorial Universidad Catélica de Cérdoba, mayo 2010, p. 32.
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El objetor responde a la ley de su conciencia, considerando secundaria la
desobediencia juridica en s misma. Segtin Rafael Palomino citado por Nava-
rro Floria (5), en el derecho continental, se suele caracterizar la objecion de
conciencia como un comportamiento omisivo “que se refiere a unos compor-
tamientos poco frecuentes o importantes, controlables y menores, respecto
de los cuales el ordenamiento juridico no tiene, en principio, inconvenientes
para conceder exencién’, lo que permite distinguirla de otras formas de in-
cumplimiento del derecho, tales como la desobediencia civil (6).

Por tal circunstancia es posible entender que, si bien la conducta omisi-
va al ser antijuridica requiere una sancion, al unir el comportamiento omi-
sivo de baja peligrosidad social con la naturaleza misma de la motivacidn, el
Estado puede tomar a la objecidn de conciencia como un derecho digno de
proteccién. En consecuencia, segtin Rafael Palomino (7), bajo estas premi-
sas, puede considerarse una “pretension de legalidad”.

En cambio, en el derecho de los Estados Unidos, la objecién de concien-
cia ha quedado vinculada a aquellos casos de objecién del servicio militar
o al juramento para acceder a cargos publicos, dado que muchas situacio-
nes que para el derecho continental serian objecién de conciencia, para el
norteamericano se resuelven apelando a la Primera Enmienda de la Cons-
titucién Norteamericana, por entender que se tratan de situaciones vincu-
ladas con la libertad religiosa y su proteccion. Ello asi, teniendo en cuenta
que enrealidad la jurisprudencia se dirigi6 a considerar el objeto que estaba
amparando —la libertad religiosa— y no cémo lo estaba haciendo, en tanto
que de haberse asi posicionado se hubiera tenido en cuenta la garantia de la
objecion de conciencia. No obstante al abrigo de la proteccion del concepto
de religién y su evolucién, tal como lo indica Rafael Palomino, finalmente se
incluy6 en aquél una tutela genérica de la libertad de pensamiento (8).

Conceptualizando la objecién de conciencia, Jorge G. Portela, sefiala
que ésta representa una de las formas de desobediencia al derecho en tanto
el objetor incumple el deber legal, basdndose en un “puro motivo ético o
religioso: queda excluida aqui toda motivacion politica” (9).

(5) PaLomiNo, Rafael, Las objeciones de conciencia, Montecorvo, Madrid, 1994,
19-22, citado por Navarro Floria, Juan G., El Derecho a..., ob. cit., p. 28.

(6) PaLomINO, Rafael, “La objecién de conciencia, es normal en paises demo-
craticos”, Revista Anadlisis, publicado en: http://eprints.ucm.es. (Acceso el 18-1I-
2013) afirma que “la objecién no es lo mismo que la desobediencia civil, que con-
siste en realizar actos ilegales, publicos y no violentos con la intencién de frustrar
leyes —al menos una— o decisiones de gobierno”.

(7) PaLoMiINoO, Rafael, Las objeciones..., ob. cit., citado por Juan G. Navarro Flo-
ria, El Derecho a..., ob. cit., p. 28.

(8) PaLomINO, Rafael, Las objeciones..., ob. cit., p. 26, citado por Juan G. Nava-
rro Floria, El Derecho a..., ob. cit., p. 28.

(9) PoRTELA, Jorge Guillermo, La justificacion iusnaturalista de la desobedien-
cia civil y de la objecion de conciencia, Ed. de la Universidad Catélica Argentina,
Buenos Aires, 2005, p. 30.



8 DIANA ALICIA DIB

En pocas palabras, entiendo que cabe hacer hincapié en la objecién
como actitud pacifica, apolitica y moralmente motivada frente a un manda-
to proveniente de reglas estatales o de 6rdenes de autoridades, que entra en
escena cuando se da un conflicto entre aquéllas y los principios que provie-
nen del fuero interno del objetor que se oponen a esa actuacion.

1.3. Fundamento

Sostiene Carlos Nino (10) que el cuestionamiento en torno al concepto
de derecho es el que mayor escozor y desorientacién provoca entre los ju-
ristas y que una descripcion simplista de la polémica diria que mientras el
jusnaturalismo sostiene una conexién intrinseca entre moral y derecho, el
positivismo niega tal relacién. Sin embargo, como existen distintas posicio-
nes en orden atal vinculacién, que no abordaré por exceder el marco de este
trabajo, corresponde aqui fijar tan sélo la tesis central que el jusnaturalismo
defiende y el positivismo ataca, que puede sintetizarse en dos premisas con-
ceptuales, a saber: 1) por un lado la consideracién de filosofia ética segin
la cual existen principios morales y de justicia validos en todo momento y
lugar y cognoscibles mediante la razén humana; y 2) por el otro, un sistema
normativo o una norma determinada no pueden ser juridicos si no estdn de
acuerdo con aquellos principios morales o de justicia. Si una de estas dos
posturas es rechazada, aun cuando la otra sea aceptada —lo cual es logica-
mente imposible—, no puede rotularse de iusnaturalista a la concepcién ni
al intérprete (11).

En consecuencia, en el &mbito de la fundamentacién del derecho a la
objecidn de conciencia, vista desde la justificacién basada en principios (12),
la cuestién parece radicar en la posicién que se adopte frente al concepto de

(10) Nino, Carlos Santiago, Introduccion al Andlisis del Derecho, 22 ed. amplia-
dayrevisada, 92 reimpresion, Astrea, Buenos Aires, 2005, ps. 11y 18.

(11) Dice Robert Alexy: “El problema central de la polémica acerca del con-
cepto de derecho es la relacién entre derecho y moral. A pesar de una discusién de
mas de dos mil afnos siguen existiendo dos posiciones bésicas: la positivista y la no
positivista”, en ALEXY, Robert, El Concepto y la Validez del Derecho, Gedisa, Bar-
celona, 1997, p. 13, citado por Vico, Rodolfo Luis, Etica y Responsabilidad Judicial,
Rubinzal-Culzoni Santa Fe, 2007, p. 58, cita 2.

(12) Cfr. GAscON ABELLAN, Marina, Obediencia al derecho y objecion de con-
ciencia, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, ps. 203-204. La men-
cionada autora establece que todos los argumentos o justificaciones basadas en
principios pueden resumirse en una afirmacién: “la desobediencia a cierta ley
encuentra su fundamento en que dicha ley es injusta a la luz de una determinada
concepcién moral asumida por el sujeto”. También entiende que existen otros ar-
gumentos a los que denomina como justificacién politica expresando que “si bien
existen buenas razones para obedecer en aquéllos sistemas que cumplen ciertas
condiciones... dicha obligacién sin embargo no es tan perfecta como para excluir
algunas formas de insumision politica ni, sobre todo, puede concebirse en térmi-
nos tan absolutos que constituya un obstaculo serio a la objecién de conciencia en-
tendida como desobediencia ética, es decir en sentido estricto”.
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derecho; es decir si se asimila a derecho aquella regla estatal que proviene
de la voluntad del legislador, sea justa o no; 6 bien, si el derecho debe ser
inescindiblemente ético o moral, por lo que sera considerado tal, s6lo aque-
lla regla estatal que sea justa por coincidir con los principios antes mencio-
nados.

En el tema, siguiendo a Navarro Floria (13), teéricamente la justificacion
de la objecién de conciencia estd vinculada con la escuela del derecho na-
tural, la que sostiene valores preexistentes a cualquier tipo de norma estatal
y que se encuentran situados en un plano superior, motivo por el cual sélo
puede ser digna de obediencia aquella norma que se adecue a valores uni-
versales y superiores bésicos.

Al amparo de lo expuesto, la objecién de conciencia reconocera su base
iusnaturalista en que no necesariamente lo justo coincide con lo que la ley
manda, o si se prefiere, que no siempre la ley est4 de acuerdo con principios
de moral y justicia universalmente validos.

Por consiguiente, no seria razonable marginar una lectura moral o ética
del derecho, pues de ser asi hay reglas estatales que podrian volverse contra
el hombre mismo cercenando la dignidad que hace a su existencia.

Por otra parte, marcando el camino, sostiene Andruet (h) que si bien el
hecho que el derecho del objetor de conciencia no tenga un rango consti-
tucional —expreso o implicito—, lo que a su entender es una fortaleza del
propio ordenamiento juridico, la libertad de conciencia, en su faz negativa
—objecién de conciencia— representa una realizacién iusfundamental (14)
que no puede ser desconocida por el Estado. Es decir que la conceptualiza
como un derecho fundamental “derivacién primaria de los derechos consti-
tucionales expresamente reconocidos con independencia que la proteccién
jurisdiccional que de ellos existe se encuentre debilitada comparativamen-
te con la de los derechos constitucionales originarios” (15); reforzando su
razonamiento con una base normativa de excelencia como la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, art. 18, yla Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), art. 12(16); colo-
candose el citado autor en una posicion iusnaturalista, toda vez que sefala:
“Enrigor de verdad y lo que otorga la razén dltima del asiento que denuncia-
mos de fundamental, radica en que la conciencia, creencias y convicciones
que la persona tiene, en su conjunto conforman consigo una auténtica uni-
dad y por ello, son expresiones de la misma dignidad humana y por ello, la

(13) NavAaRrRroO FLORIA, Juan G., El Derecho a..., ob. cit., p. 29.

(14) Cfr. ANDRUET (h), Armando S., “Incertidumbres entre la Ciencia...”,
ob. cit., ps. 43y 46.

(15) Cfr. ANDRUET (h), Armando S., “Incertidumbres entre la Ciencia...”,
ob. cit., p. 47.

(16) Cfr. ANDRUET (h), Armando S., “Incertidumbres entre la Ciencia...”,
ob. cit., p. 47, cita 69.
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entidad prevalente que le atribuimos” (17). En sintesis, para Andruet (h), es
la dignidad de la persona humana la que justifica que se considere a la ob-
jecion de conciencia como derecho fundamental y de alli su postura como
iusnaturalista, pues la esencia finca en que se trata de un derecho vinculado
ala condicién de todo ser humano (18).

Asimismo, el Dr. Fernando Toller considera que la objecién de concien-
cia representa un derecho humano y en tal sentido expresa que “No hay
todavia una conciencia clara a nivel legislativo de que el problema excede
lo militar, el sufragio o lo médico. Uno no puede estar yendo como atras
de los epifenémenos. Es necesario realizar un tratamiento integral de un
Derecho Humano importantisimo. Vamos a ver que estd en la misma base
del Constitucionalismo y de lo que pensamos y creemos del Estado social y
democratico de derecho. Pero este es un derecho al que le falta florecer” (19).

Desde mi visién, opino que el meollo de la cuestién radica en considerar
a la objecién de conciencia como un Derecho Humano preexistente al re-
conocimiento por parte de cualquier autoridad estatal, advirtiendo que hay
un plexo de derechos que no son otorgados por la Constitucién o por un Pac-
to o Tratado, provienen de la dignidad de la persona humana y por lo tanto
no son posteriores, sino que son anteriores al reconocimiento estatal (20).

(17) ANDRUET (h), Armando S., “Incertidumbres entre la Ciencia...”, ob. cit.,
p- 49.

(18) En el punto considero importante establecer que en materia de Derechos
Humanos compiten en torno a su fundamentacién dos criterios: el de la hominidad
y el de la autoridad. Siguiendo a Horacio Rossatti, se puede establecer que, segiin
el primero, todos los Derechos Humanos son innatos, “no es posible no tenerlos si
se es ser humano”, a pesar que el Estado no los reconozca; en cambio, para quienes
sostienen a la autoridad como fuente de reconocimiento y legitimacién, el Estado
los otorga y por lo tanto se puede o no tenerlos. La apuntada diferencia es funda-
mental, pues para los iusnaturalistas, ya sea en su version religiosa o secular, los
derechos humanos son innatos y derivan de la hominidad; en cambio, los jusposi-
tivistas concretan a los derechos humanos en disposiciones juridicas atributivas o
negatoriasy colocan a la autoridad otorgandolos de acuerdo a circunstancias histd-
ricas que nada tienen que ver con la hominidad. (Cfr. RosATTI, Horacio, Tratado de
Derecho Constitucional, 1, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2010, ps. 120-121).

(19) ToLLER, Fernando, en “Versién taquigréfica de la Reunién de la Comisién
de Legislacion General realizada en el Salén Arturo Illia del Honorable Senado de
la Nacién el 3/6/2010 en el marco de la locucién brindada al tratar los proyectos
354/2009 y 259/2009 sobre Objecién de Conciencia”, 2.

(20) SanTIiAaGO (h), Alfonso, en “El concepto de Bien Comun en el sistema
constitucional argentino. El personalismo solidario como techo ideoldgico de
nuestra Constitucién”, visto en http://www.uca.edu.ar/uca/common/grupo21/
files/13santiago.pdf, 292, cita 113 (acceso el 11/2/2013), se expresa en orden a la
preexistencia de los derechos y trae a colacién al Dr. Néstor P. SAGUES, en Elementos
de Derecho Constitucional, 11, Astrea, Buenos Aires, 1993, p. 11: “En la Constitucion
argentina es innegable una fundamentacién iusnaturalista de los derechos cons-
titucionales, lo que importa sostener que nacen de fuentes extraconstitucionales,
de un derecho superior al derecho positivo, inclusive superior a la misma Constitu-
ci6n... ademads la remisién en el Predmbulo a Dios, fuente de toda razén y justicia,
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En ese orden de ideas, Rosatti expresa que “los derechos humanos
son las prerrogativas necesarias para una vida digna. O, dicho de otro
modo, las condiciones necesarias para una vida digna susceptibles de ser
juridizadas” (21).

En conclusién, con independencia de la fuente de su reconocimiento,
ya sea, la hominidad del jusnaturalismo a la que adscribo, es decir derechos
innatos que el Estado simplemente reconoce; o bien, segtn la posicién de
los juspositivistas, que consideran que los derechos humanos, para ser ope-
rativos deben estar plasmados en normas juridicas, lo cierto y real es que el
derecho ala objecidn de conciencia que —insisto, innegablemente proviene
de considerar al ser humano en toda su dignidad y por tanto es preexisten-
te—, en el orden juridico argentino encuentra serios fundamentos en torno
a su positivizacion en la Constitucién Nacional y en Pactos y Tratados Inter-
nacionales de Derechos Humanos incorporados por el art. 75 inc. 22, segiin
se expondra infra. Asi pues, conviene poner el acento en una lectura inter-
textualizada (22) de la Constitucién Nacional en correlato con Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos incorporados a la Carta Fundamen-
tal, descubriendo que la objecién de conciencia es un derecho con anclaje
en el derecho vigente.

Por tanto, en orden a la objecidén de conciencia pueden enunciarse
como base normativa comun a todos los habitantes de nuestro pais, las
siguientes:

o Constitucién Nacional: consagra el derecho de todos los habitan-
tes de la Nacién de “profesar libremente su culto” (art. 14) y el dere-
cho ala intimidad ya que en su art. 19 establece que “las acciones
privadas de los hombres que de ningtin modo ofendan al ordeny la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estdn s6lo reservadas a
Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados”.

obliga a pensar los derechos constitucionales en términos de un iusnaturalismo
trascendente. Lo importante de la fundamentacion iusnaturalista de los derechos
constitucionales es que los derechos basicos de aquella indole, insitos en la natura-
leza humana, no podrian ser desconocidos por autoridad o mayoria alguna. En la
Argentina los derechos naturales fundamentales son reconocidos, pero no creados
por la Constitucién”.

(21) RosaATTI, Horacio, Tratado de Derecho..., ob. cit., p. 119.

(22) HERNANDEZ GARCIA, Javier, “El derecho a la libertad ideoldgica de los
jueces”, en Saiz Arnaiz, Alejandro (dir.), Los Derechos Fundamentales de los Jue-
ces, Marcial Pons, Madrid, Barcelona, Buenos Aires, 2012, p. 90. “... la técnica
de la intertextualidad permite el descubrimiento de derechos fundamentales.
La Constitucidén, entendida en su dimensién material como regla de reglas, se
proyecta, graficamente, como una suerte de linea perimetral que delimita el
campo de juego, precisando lo que se puede mandar, quien lo puede mandary
sobretodo, como se debe mandar, estableciendo reglas o vinculos de sustancia
en expresion de Ferrajoli, que no pueden desconocerse, como son los derechos
fundamentales”.
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Pactos y Tratados Internacionales de Derechos Humanos incorpo-
rados a la Constitucién Nacional por el art. 75 inc. 22.

Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948): “toda perso-
na tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion” (art. 18).

Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica) (1969): “1. Toda persona tiene derecho a la li-
bertad de conciencia y de religion... Este derecho implica la liber-
tad de conservar su religién o sus creencias, o de cambiar de reli-
gién o de creencias, individual o colectivamente, tanto en ptblico
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 religién y las propias creencias esté suje-
ta inicamente a las limitaciones prescriptas por la ley y que sean
necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral
publica o los derechos o libertades de los demés. 4. Los padres, y en
su caso los tutores, tienen derecho a que sus hijos o pupilos reciban
la educacioén religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones.” (art. 12).

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966): “1. Toda
persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religién; este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar
la religion o las creencias de su eleccidn, asi como la libertad de
manifestar su religién o sus creencias, individual y colectivamen-
te, tanto en publico como en privado, la celebracién de los ritos,
las préacticas y la ensefianza. 2. Nadie serd objeto de medidas coer-
citivas que puedan menoscabar su libertad de tener o adoptar la
religién o las creencias de su eleccién. 3. La libertad de manifestar
la propia religion o las propias creencias estard sujeta inicamente
a las limitaciones prescriptas por la ley que sean necesarias para
proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos, o los
derechos o libertades de los demas. 4. Los Estados Partes en el pre-
sente Pacto se comprometen a respetar la libertad de los padresy,
en su caso los tutores legales, para garantizar que los hijos reciban
la 20 educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus pro-
pias convicciones” (art. 18).

Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de Discri-
minacion Racial (1967): “Los estados partes se comprometen a
prohibir y eliminar la discriminacién racial en todas sus formas
y a garantizar el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley,
sin distincién de raza, color u origen nacional o étnico, particular-
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mente en el goce de los derechos siguientes: d) vii)...el derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religién” (art. 5).

Del sefialamiento general se observa que el derecho ala objecién de con-
ciencia no ha sido explicitamente enunciado en la Constitucién Nacional, ni
en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, ni en la Declaracién de Derechos
Humanos, como asf tampoco en los demads Instrumentos Internacionales.

Sin embargo, aparecen contempladas la libertad de conciencia, de reli-
gién y de pensamiento y superando el debate de si son tres libertades dis-
tintas o una misma con diferentes facetas, interesa destacar que desde la
6ptica de Sagiiés, la libertad de conciencia importa creer en lo que se desee
—en lo politico, social o religioso— y por lo tanto involucra a la libertad de
creencias, subrayando que considera a la libertad de conciencia como una
variante de la libertad de pensamiento que comprende el derecho a pensar
libremente, el derecho de cada uno a formar su propio juicio, sin interfe-
rencias, mientras que la libertad de culto alude al derecho a practicar una
determinada religién afirmando que deviene en especie y una proyeccién
de lalibertad de conciencia (23).

Al mismo tiempo, se entiende que la Constitucién Nacional contempla
el aspecto positivo de la libertad de culto, que consiste en realizar actos ex-
ternos de homenaje, veneracién o participacién, como también el aspecto
negativo, es decir el derecho a no ser obligado a practicar, profesar o partici-
par de alguna religién o culto. Expresa Maria Angélica Gelli que la libertad
religiosa y de culto que emanan de art. 14 de la Constitucién Nacional se
amplia con la libertad de conciencia que deriva del principio de privacidad
proveniente del art. 19 de la Carta Magna(24). No obstante, tal principio

(23) SaGuts, Néstor, Elementos de Derecho..., ob. cit., ps. 723-724. El mencio-
nado autor sefiala que “Al respecto, la Corte Suprema ha distinguido entre liber-
tad de cultos y libertad de conciencia (‘Portillo’, Fallos, 312:496), advirtiendo que
la autonomia de conciencia es uno de los principios fundamentales de nuestra de-
mocracia constitucional (‘Villacampa’, Fallos, 312:122); que ella comprende el dere-
cho a seleccionar un sistema de valores, no necesariamente religioso, sino también
éticos, para que cada sujeto formule su propio proyecto de vida (‘Portillo’, Fallos,
312:496), que la libertad de conciencia se nutre de principios religiosos o conven-
ciones morales (‘Agiiero’, Fallos, 214:139), y que el esquema constitucional es en este
punto necesariamente pluralista, ya que los constituyentes pusieron especial cui-
dado en respetar la diversidad de pensamientos y en no obligar a los ciudadanos a
una uniformidad (‘Portillo’, Fallos, 312:496). Por lo demds, el tribunal ha hablado
del ejercicio de la libertad de conciencia (‘Lopardo’, Fallos: 304:1524), con lo que
da a ella un sentido operativo y practico, no limitado al fuero interno de cada uno”.

(24) Cfr. GELLI, Maria Angélica, Constitucion de la Nacion Argentina, T.1, 42 ed.
ampliada y actualizada, La Ley, Buenos Aires, 2011, p. 175. Asimismo, la autora se-
nala que “La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sentado doctrina acerca de
que las creencias religiosas de las personas no debian ser tomadas en cuenta para
restringir otros derechos, si no se manifiestan en actos prohibidos o perjudiciales
para terceros, por ejemplo en el caso ‘Carrizo Coito Sergio c. Direccién Nacional
de Migraciones s/ accién de amparo’ (CSJN Fallos: 302:604 -1980) consideré que
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encuentra limites, en concreto senala que dicho articulo “..no dispone la
neutralidad del Estado en materia de fines y medios, relativos al orden, la
moral publica y la prohibicién de causar danos a terceros. Desde el mismo
Predmbulo, la Constitucién enuncia principios y adopta valores entre los
que incluye los de la libertad como axiologia central” (25); a lo que agrego
que, como el Preambulo de la Constitucién Nacional invoca a Dios como
fuente de toda razén y justicia, puede establecerse que se proyecta una clara
limitacidn del poder y la autoridad basada en la ley natural, derivada de la
ley divina, todo lo cual constituye un punto de apoyo de relevancia ala hora
de fundar la objecién de conciencia desde los postulados que integran el
techo ideoldgico principista de la Constitucién Nacional.

Por consiguiente, sefialo que es posible reconocer un derecho general a
la objecién de conciencia, sin embargo ello no supone que juridicamente no
exista un limite; es decir que si bien el derecho positivo acoge la posibilidad
de considerar la dispensa del cumplimiento del deber o exonerar la sanciéon
a quienes aducen principios morales o de conciencia para el incumplimien-
to, tal derecho, como sefiala la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
encuentra limites en “las justas exigencias de la moral, el orden publico y el
bienestar general en una sociedad democrética” (art. 29 II); en similar senti-
do, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José
de Costa Rica) en su art. 12 ap. 3 indica como barrera “...1as limitaciones pres-
criptas por la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la
salud o la moral publica o los derechos o libertades de los demas”; también el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos pone los limites en lo que
sea necesario “para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publi-
cas o los derechos y libertades fundamentales de los demads” (art. 18).

A mayor abundamiento, sefiala Marina Gascén Abelldn (26) que los de-
rechos subjetivos en general y los fundamentales en particular acreditan

la manifestacién en un formulario requerido por la Administracién de pertenecer
a Testigos de Jehové no podia ser tomada para denegar la radicacién en el pais y
ordenar la expulsién del extranjero, porque la pertenencia a un culto constituye
una accién privada. Sin embargo, en el caso ‘Lopardo Fernando Gabriel s/ insubor-
dinacion’ (CSJN Fallos 304:1524 - 1982) la Corte dio prevalencia a los deberes cons-
titucionales, provenientes del constituyente y al objetivo del Preambulo de proveer
a la defensa comun por sobre la libertad religiosa de un Testigo de Jehovd, la que a
juicio del Tribunal encontraba su limite en el orden piiblico, en el bien comuin de la
sociedad y en la proteccién de la existencia y de los legitimos derechos de la Nacidn.
Posteriormente en el caso ‘Portillo Alfredo s/ infraccion art. 44 ley 17.531’ (CSJN Fa-
llos 312:496 - 1989), de religién Catdlica el objetor, si bien confirmé la condena por
haberse resistido a prestar el servicio militar, pero estableci6 algunas reglas como
que el servicio podia ser prestado sin el empleo de armas, con base en la libertad
religiosa lo que debia ser mensurado segtin las circunstancias del caso, teniendo en
cuenta que el incumplimiento no llevaba insito un peligro grave e inminente a los
intereses protegidos por el Estado”.

(25) Cfr. GELLI, Maria A, Constitucién de la..., ob. cit., I, p. 329.

(26) Cfr. GAscON ABELLAN, Marina, Obediencia al derecho..., ob. cit., p. 282.
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limites, lo que representa una afirmacién universalmente reconocida en
doctrina y jurisprudencia; por tanto, interesa en mayor medida conocer y
determinar los motivos que en nuestra cultura juridica dan base de justifi-
cacion a la limitacién de los derechos fundamentales, més que detenernos
en discutir o apreciar si existen o no limites. En este aspecto y dada la di-
versidad de razones que se entrecruzan entre si, siguiendo a Peces Barba,
enuncia y define, la autora citada, cuatro razones que pueden erigirse en
limitaciones de los derechos fundamentales, las que fincan en “el derecho
ajeno, la moral vigente, el orden ptblico y el bien comtn”. El primero supo-
ne simplemente “el reconocimiento de unarealidad esencial del derecho, su
estructura relacional, la alteridad o bilateralidad”. El segundo no se refiere
aninguna concreta concepcién del mundo, sino que alude a la moral vivida
y practicada por una comunidad abierta y pluralista y representa el minimo
ético que todo sistema juridico debe realizar. El orden publico, por su parte,
implica una limitacién de los derechos “por razones de tranquilidad, segu-
ridad o salubridad publica” y, finalmente, el bien comtin quiere resumir “el
conjunto de condiciones necesarias para el desarrollo integral de todos los
hombres” (27).

Ahora bien, en orden al ejercicio de la objecién de conciencia, Gascén
Abellén establece como restricciones las siguientes: a.- Una de naturaleza
conceptual, dada por la ausencia de finalidad politica; aclara la autora que
entre los criterios cominmente utilizados para distinguir la objecién de
conciencia de otras formas de desobediencia, la inexistencia de fin politico
configura en s misma un elemento del concepto y es el que mejor la justifi-
ca. Senala que, la objecién no forma parte de ninguna estrategia politica, no
busca presionar ni obstaculizar a las mayorias. En sintesis, no se propone
que los demds compartan el imperativo de conciencia individual (28). b.- La
otra restriccion esta dada por el respeto hacia las demas personas, a cuyo
efecto indica que no es moralmente reprochable la conducta que exterioriza
la conciencia atin cuando con ello se transgredan deberes juridicos, porque
para la autora, esto es parte de la autonomia moral. Sin embargo, subraya
que existe otro principio segun el cual debemos respetar los derechos de
terceros, no obligarlos a compartir nuestros criterios, ni mucho menos, ha-
cer de los terceros “instrumentos” para la satisfaccion de los mismos (29).

(27) Las definiciones pertenecen a PECES-BARBA, Gregorio, Derechos funda-
mentales, ps. 110 y ss., citado por GASCON ABELLAN, Marina, Obediencia al dere-
cho..., ob. cit., ps. 283-284.

(28) Cfr. GAscON ABELLAN, Marina, Obediencia al derecho..., ob. cit., ps. 222y
287-288. En esta ultima pagina textualmente sefiala: “Asf, en primer lugar, la alega-
cion de la conciencia como causa del incumplimiento del deber puede ser ‘fiscali-
zada’ en el sentido de comprobar que no ha sido un incumplimiento estratégico y
buscado de propdsito para condicionar a la mayoria, sino que se trata de una acti-
tud de defensa de la propia conciencia ante una obligacién externa directamente
dirigida al sujeto infractor”.

(29) Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, Obediencia al derecho..., ob. cit., p. 226.
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A partir de la dicha postura, considera que ante un incumplimiento de
un deber juridico por motivos de objecién de conciencia, el juez no debe
sancionar sin mds, sino que se encuentra obligado a ponderar dos bienes
juridicos: por un lado, la libertad para actuar segun el propio dictamen mo-
ral; por el otro, los valores o derechos en virtud de los cuales el legislador
establecio el deber juridico; marco en el cual sera preciso considerar “en
qué medida la infraccién juridica afecta a terceros que ven lesionados sus
derechos o expectativas respaldadas por la Constitucién...” (30). De lo ex-
puesto se colige que para la mencionada autora lo fundamental a asegu-
rar es la libertad de actuar segin la propia conciencia moral, reconociendo
como limite preciso, por un lado, el derecho ajeno y por otro, la ausencia de
propdsito politico, en tanto sélo se trata de reivindicar la propia conciencia,
sugiriendo tener presentes otras circunstancias tales como la posible sus-
titucién del individuo objetor, y el grado en que su conducta contribuye a
obtenerlo (31).

Prosiguiendo, estimo conveniente traer a colacion el concepto de bien
comun expresado por el Dr. Alfonso Santiago (h), quien entiende que es mu-
cho més que la suma de los bienes individuales y que representa “el conjun-
to de condiciones materiales y espirituales de muy variado contenido (poli-
ticas, sociales, econdmicas, culturales y educativas, urbanisticas y ambien-
tales) que favorecen el normal y pleno desarrollo de la persona humana y de
los grupos que integran la sociedad politica y que han de ser creados pory
para todos y cada uno de sus integrantes, bajo el licido y limitado gobierno
de la autoridad publica” (32).

Me he permitido la cita anterior en orden al concepto de bien comun,
porque en mi opinién, no puede desatenderse en qué medida éste se ve
afectado con el incumplimiento del deber juridico por parte del objetor,
siendo cierto que representa el fundamento mismo de la autoridad publica
y fuente de legitimidad de las potestades estatales —legislativa, tributaria,
expropiatoria, administrativa, represivo penal y jurisdiccional—, sefialan-
do enfaticamente el autor mencionado que “Sin este fundamento, el poder
politico aparece como un mero hecho de fuerza... que lesiona hondamente
la dignidad de la persona humanay frente al cual corresponde la resistencia
pasiva o activa” (33). En conclusion, tanto de las normas juridicas citadas,
como de la jurisprudencia resefiada y de la doctrina mencionada, se puede
extraer que si bien no se formulan distinciones en cuanto a las personas, se
reparan limites a la libertad de conciencia —fuente de objecién— que estan
representados por la prohibicién de causar danos a terceros, el orden publi-

(30) Cfr. GAscON ABELLAN, Marina, Obediencia al derecho..., ob. cit., p. 288.

(31) Cfr. GAscON ABELLAN, Marina, Obediencia al derecho..., ob. cit., p. 288.

(32) SanTIAGO (h), Alfonso, “El concepto de Bien Comun...”, ob. cit., p. 268.

(33) SanT1AGO (h), Alfonso, “El concepto de Bien Comun...", ob. cit., ps. 243-
244,
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co, la moral vigente y el bien comun, dado que la vida en sociedad excluye
una libertad sin limites.

Ello asi, pues de este modo, con criterio razonable, se establecen pautas
en orden a qué debe exigirse al ciudadano a fin de no lastimar la cohesién
necesaria para la existencia misma del Estado(34), lo que constituye un
modo de respetar las diferencias en sociedades cada vez mds plurales pero
sin exacerbar individualismos extremos que entorpezcan la solidaridad y
convivencia social (35).

Sin embargo, en el tema vinculado con la objecién de conciencia,
conviene puntualizar que el régimen de las restricciones correspondien-
tes a libertades y derechos debe ser interpretado a la luz de art. 29 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (36) a fin de darles la
mayor y mejor vigencia conforme su reconocimiento, teniendo en cuen-
ta que las limitaciones tendrdn su fundamento en la necesidad de satis-
facer intereses publicos imperativos y entre varias opciones para alcan-
zar ese objetivo debe escogerse, aquélla que restrinja en menor medida
el derecho protegido y en el caso tomando en cuenta la perspectiva del
objetor.

Por tanto, retomando lo hasta aqui desarrollado, se puede establecer
que el reconocimiento al derecho ala objecién de conciencia estd inserto
en la Constitucién Nacional aunque no figure explicitamente, incluso,
proviene de los Pactos y Tratados Internacionales incorporados consti-
tucionalmente con la reforma de 1994 en el art. 75 inc. 22, que consagran

(34) Cfr. HERNANDEZ GARCIA, Javier, “El derecho alalibertad...”, ob. cit., ps. 89,
91-92. El mencionado autor, al tratar el orden publico como limite de la objecién de
conciencia, entiende que debe distinguirse o precisarse qué tipo de fidelidad y res-
pecto a qué debe exigirse al ciudadano, pues interpreta ademdés que “la férmula de
sujecion [alaley] puede ser interpretada como deber de fidelidad a los fundamentos
del Estado que se decantan de la Constitucién y de las leyes (...) Pero no como equi-
valente a cualquier férmula de sometimiento a todo efecto normativo derivado de
cualquier norma”.

(35) Cfr. GELLI, Maria A., Constitucién de la..., ob. cit., I, p. 346.

(36) Art. 29. “Normas de Interpretacién Ninguna disposicién de la presente
Convencién puede ser interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en
mayor medida que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar re-
conocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo
con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados;

c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se
derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma natura-
leza”.
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el derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religién segin lo
expuesto precedentemente (37).

Es decir que, si bien no existe una norma explicita que prevea el derecho
del objetor en general, no puede dejar de reconocérselo, ya sea desde la po-
sicién iusnaturalista, por ser un derecho humano, innato y preexistente (38);
o bien desde el positivismo, por provenir de las libertades resenadas, tanto
en la Constitucién Nacional como en los Pactos y Tratados Internacionales
de cumplimiento exigible al Estado Nacional (39).

Ahora bien, llegado a este punto de desarrollo del tema, conviene dejar
establecido que la incorporaciéon de Instrumentos Internacionales de De-
rechos Humanos en nuestra Constitucion Nacional, lleva a concluir que se
prioriz6 y amplié la consideracién de los Derechos Humanos como nticleo
basico central de convivencia, por lo que no se puede pasar por alto la mo-
derna teoria constitucional que afirma que la Carta Magna es, en si misma,
una fuente de derecho y por tanto también fuente de otros derechos, pero
siempre superior a cualquier otra fuente; de inmediata aplicacion sin nece-
sidad de un desarrollo legislativo que haga efectivo los derechos insitos en
ella, teniendo en cuenta que los derechos humanos ocupan una preferente
posicién y poseen una fuerza especial sobre todo el ordenamiento juridico.
Esta teoria constitucional muestra a los derechos fundamentales como su-

(37) El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, organismo que
supervisa la aplicacién del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, in-
terpreté el art. 18 de dicho Pacto aclarando que “en el Pacto no se menciona explici-
tamente el derecho ala objecidn de conciencia pero el Comité cree que ese derecho
puede derivarse del art. 18”. Comité de Derechos Humanos (48° periodo de sesio-
nes.1993), Observacién general N° 22, visto en www.unav.es/canonico/eclesiasti-
co/09.doc (acceso 10/2012).

(38) SaGuEs, Néstor P., Elementos de Derecho..., ob. cit., p. 629. “Por su parte,
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha senalado también que la Constituciéon
reconoce al hombre derechos anteriores al Estado, de que este no puede privarlo
(‘Quinteros’ Fallos, 179:117)”. En similar sentido, el mencionado autor también ha
expresado que “Por si hubiere duda, la Corte Suprema, en ‘Saguir y Dib., lo con-
sidero [al derecho a la vida] como el primer derecho natural de la persona huma-
na, preexistente a toda legislacién positiva, y que resulta admitido y garantizado
por la Constituciéon nacional y las leyes (Fallos, 302:1284; ‘Portal de Belén’, Fallos,
325:292)". SAGUES, Néstor P., Elementos de Derecho..., ob. cit., p. 641.

(39) En el caso “Ekmekdjian c. Sofovich”, la CSJN claramente alert6 sobre la
operatividad de los derechos y garantias reconocidos por la Constitucién nacional
y reiteradamente ha advertido sobre la responsabilidad de carécter internacional
del Estado por la estricta observancia, que pesa sobre todos los 6rganos internos,
incluidos los locales de caracter judicial —a quien por otra parte le corresponde
la expresa misién, constitucional e indeclinablemente asignada, de verificar la co-
rrespondencia de las leyes con la Constitucién Nacional— de las normas estable-
cidas en los tratados internacionales de los que el Estado forma parte (7-VI1I-1992,
Fallos 315:1492).
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periores porque responden a valores y principios fundamentales, constitu-
yen el fundamento mismo del orden juridico (40).

Por lo tanto, siendo la objecién de conciencia un derecho fundamental
que proviene de la libertad de conciencia, no resultaria necesaria una regu-
lacién legal; o si se prefiere, los derechos fundamentales no son programa-
ticos, sino operativos (41); y si se reconoce que la objecién de conciencia es

(40) Cfr. GAscON ABELLAN, Marina, Obediencia al derecho..., ob. cit., ps. 273-
274. A su turno, el Dr. Sagiiés explica que en la doctrina argentina tradicional exis-
ten dos tipos de cldusulas constitucionales, en cuanto a su ejecucion: las de eficacia
restringida y las de eficacia plena, clasificacién formal que alude, en el primer caso,
a aquéllas cuya efectivizaciéon dependerd discrecionalmente de la voluntad de los
legisladores u otros operadores constitucionales, en este grupo coloca a las cldu-
sulas del predmbulo y a las programaticas, mientras que los sectores de eficacia
plena remitirfan alas demads cldusulas de la Constitucién, pero fundamentalmente
aclara que “actualmente se tiende a otorgar eficacia plena a practicamente todos los
sectores de la constitucién”. Cfr. SAGUES, Néstor P., Elementos de Derecho..., ob. cit.,
p. 158.

(41) “Las cldusulas de los tratados modernos gozan de la presuncién de su
operatividad, por ser, en su mayoria, claras y completas para su directa aplicacién
por los Estados partes e individuos sin necesidad de una implementacién directa;
y ademds, la modalidad de aceptacién expresa mediante adhesién o ratificaciéon
convencional no es exclusiva alos efectos de determinar la existencia del ius cogens.
En la mayoria de los casos, se configura a partir de la aceptacién en forma tacita de
una practica determinada”. CSJN, autos: “Arancibia Clavel Enrique Lautaro s/ ho-
micidio calificado y asociacién ilicita y otros”, causa n° 259, Tomo: 327 Folio: 3312.
Mayoria: Zaffaroni, Highton de Nolasco. Disidencia: Belluscio, Fayt, Vdzquez. Abs-
tencion: Exp.: A. 533. XXXVIII. Fecha: 24/8/2004. “Los preceptos del Pacto de San
José de Costa Rica son operativos con base en la presuncién de operatividad que
tienen los tratados internacionales sobre derechos humanos, mayormente cuan-
do su formulacién y contenido excluyen la naturaleza nitidamente programdtica
que podria hacer ceder la presuncion indicada” (Disidencia parcial del Dr. Enrique
Santiago Petracchi). CSJN, Autos: “Servini de Cubria Maria Romilda s/ amparo”
(S.303S. 292), Tomo: 315 Folio: 1943. Magistrados: Levene, Cavagna Martinez, Ba-
rra, Fayt, Belluscio, Petracchi, Nazareno, Moliné O’connor, Boggiano. Exp.: S. 289.
XXIV. Fecha: 8/9/1992. “Para comprender el sistema de fuentes del ordenamiento
juridico argentino no cabe reeditar discusiones doctrinarias acerca del dualismo
o monismo. La Corte ha definido la cuestién en precedentes que establecieron la
operatividad de los tratados sobre derechos humanos, y el caracter de fuente de
interpretacién que tienen las opiniones dadas por los érganos del sistema intera-
mericano de protecciéon de derechos humanos en casos anédlogos” (Voto del Dr.
Ricardo Luis Lorenzetti). CSJN, Autos: “Simén Julio Héctor y otros s/ privacion ile-
gitima de la libertad etc. (Poblete)”, causa 17.768, Tomo: 328. Mayoria: Petracchi.
Disidencia: Fayt. Abstenciéon: Exp.: S. 1767. XXXVIII. Fecha: 14/6/2005. “La reforma
constitucional de 1994 marcé la concepcién de un pais diferente de cara al Siglo
XXIy con voluntad de tutelar operativamente los Derechos Humanos (Vega Juan
Carlos - Graham Marisa Adriana, jerarquia Constitucional de los Tratados Interna-
cionales, Obras Colectivas- Palabras Previsas, Ed. Astrea 1996), lo que se materiali-
76 con la incorporacién en Nuestra Carta Magna de una serie de pactos y tratados
sobre Derechos Humanos (art. 75 Inc. 22), y en la misma direccién la Constitucién
Provincial en su art. 14 prevé. “Los derechos, deberes, declaraciones y garantias, los
acuerdos y tratados mencionados en el art. 75, Inc. 22, enumerados en la Constitu-
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parte del derecho fundamental de la libertad de conciencia, podria llegar a
considerarse que quien incumple un deber juridico por motivos de concien-
cia encuentra amparo en un derecho humano fundamental, reconocido por
la Constitucion Nacional, operativo, cuyos limites, como ya se ha dicho, es-
tan dados por el derecho ajeno, el orden y la moral publica y el bien comun.

En el marco senalado, puede concluirse que en nuestro sistema demo-
crético basado en el respeto de los derechos fundamentales existe un de-
recho general a la objecién de conciencia y no un derecho circunscripto a
las modalidades de objecién expresamente reguladas, cuyo ejercicio debe
armonizarse con otros derechos y bienes constitucionales.

1.4. Sintesis valorativa del capitulo

Siguese de lo hasta aqui expuesto que, la objecién de conciencia implica
una conducta de insumisién pacifica, de quienes no aceptan reglas estata-
les con fundamento en que su cumplimiento implicaria una violacién de
sus personales convicciones morales, filosé6ficas o religiosas, aceptando las
consecuencias punitivas de su obrar o bien accediendo al sistema judicial a
fin de ser exonerados del cumplimiento de la norma rechazada, sin que ello
implique desarrollar individualismos extremos que afecten el bien comun,
la convivencia social, el orden y la moral publica o los derechos y libertades
de los demas.

Como colofén se puede decir que, quien la invoca pretende que se le
reconozca su derecho humano a sobreponerse a las circunstancias que me-
llan sus convicciones morales, derecho que es preexiste a su reconocimien-
toya que, la objecién de conciencia descansay se explica desde el derecho a
la libertad de conciencia, que conjuntamente con los de libertad de pensa-
miento y religién, se encuentran positivizados en el Bloque Federal Consti-
tucional representado por la Constitucién Nacional Argentina con més los
Pactos y Tratados Internacionales incorporados por el art. 75 inc. 22.

cién Nacional que esta Constitucién incorpora a su texto déndoles por reproduci-
dos, y los que ella misma establece, no serdn entendidos como negacién de otros
no enumerados que atafien a la esencia de la democracia, al sistema republicano
de gobierno, a la libertad, la dignidad y la seguridad de la persona humana. Los
derechos y garantias establecidos, expresa e implicitamente en esta Constitucidn,
tiene plena operatividad en sede administrativa o jurisdiccional, sin que su ejerci-
cio pueda ser menoscabado por ausencia o insuficiencia de reglamentacién”. CCiv.
Resistencia, Autos: “Pérez, Julia Graciela c. Inssep s/ Accién de Amparo”. Fecha:
3/4/2000. Mag. Votantes: Alonso De Martina, Marta I.- Dendgens, Maria D.



CAPITULO 11

LA OBJECION DE CONCIENCIA COMO DERECHO HUMANO
DE LOS JUECES EN UNA SOCIEDAD DEMOCRATICA

2.1. Introduccion

Partiendo de la premisa conceptual establecida en el Capitulo anterior
en orden a que existe un derecho general a la objecién de conciencia, al que
se ubicé dentro del grupo de los Derechos Humanos de marcada trascen-
dencia en un sistema democratico, corresponde considerar, en el presente
Capitulo, si este derecho también puede ser ejercido por los magistrados te-
niendo en cuenta que integran el Poder Judicial y que frente a los ciudada-
nos, representan al propio Estado.

A tal efecto, se argumentara en torno al magistrado como ser humano,
con derecho a que se respeten sus pautas morales, insistiendo en la necesi-
dad de asegurar la imparcialidad del juez, enalteciendo la labor jurisdiccio-
nal desde la honestidad intelectual que significa expresar sus valores.

2.2. La imparcialidad del juez como condicién indispensable para
ejercer la funcidn jurisdiccional en nuestra sociedad pluralista y to-
lerante

Convivir en una democracia impone exigencias de mutuo respeto entre
personas que integrando la sociedad poseen diferentes concepciones del
mundo, de la vida, religiosas, agndsticas o ateas, lo que implica que nadie
puede imponer a otros sus ideas o concepciones morales, s6lo se invita a
compartirlas a través de un didlogo profundo y serio. Lo expuesto evoca
la idea del Dr. Juan Cianciardo, quien sugiere el didlogo como una actitud
constructiva de biisqueda de verdades que permiten vivir en sociedad al
ser humano respetando su dignidad, para lo cual el citado autor considera
esencial reconocer a todo ser humano como tal y poseer una real predispo-
sicién para aprender, requisitos sin los cuales el didlogo se truncaré desde
suinicio, o se frustrard (42).

(42) “...Desde una perspectiva paralela, la filosofia clasica explicd, hace si-
glos, que existen verdades (las aporéticas u opinativas, las verdades précticas)
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Tan importante es la idea de pluralismo y tolerancia, que Cianciardo
refuerza la actitud dialdgica al entender que la democracia es una apuesta
colectiva por el didlogo en el que el resultado de las urnas es sé6lo un punto
de partida (43).

Contrariamente, el autoritarismo, presente en los regimenes totalita-
rios, opera por medio de la imposicién que determinado grupo hace de sus
principios, discriminando o coaccionando a todos aquellos que no compar-
ten sus valores.

En consecuencia, es necesario destacar el pluralismo que comporta
toda democracia, marcando una sociedad civilizada, tolerante, pero, sin
embargo, con principios de moral y de justicia innegociables, a los que se
arriba por conviccién y no por imposicién, marco en el cual cabe considerar
atodos los habitantes de un Estado dotados de dignidad, no como stbditos.

Asi, el pluralismo requiere humildad colectiva y personal de gobernan-
tes y gobernados a fin de no frustrar el niicleo mismo de la democracia, que
es el didlogo.

Sin embargo, cabe remarcar que, si bien cada integrante de la sociedad
aportard sus propias convicciones, como bien se ha dicho “no podemos con-

que sdlo pueden buscarse por esa via. Para que ese camino arduo que va desde la
opinién parcial hasta la verdad comtn pueda ser transitado deben reunirse algu-
nas condiciones. Dos de ellas son bésicas, elementales: reconocimiento del otro
en cuanto otro y disposicién para aprender. La violacién de cualquiera de estos
requisitos, la exclusidén o la cerrazén implican, de algiin modo, la muerte del dia-
logo. En el primer caso, enrealidad, el didlogo ni siquiera alcanz6 a entablarse; en
el segundo, comenzo, pero acabd frustrado. En ambos, uno de los interlocutores
recurrié a la violencia, al tratamiento del otro no como alguien, sino como algo.
Un reconocimiento auténtico del otro en cuanto otro exige la prescindencia de
condicionamientos. Pretender sujetar ese reconocimiento a caracteres que vayan
mads alld de la mera condicién de ser humano equivale fatalmente a instrumen-
talizacién, a manipulacidn, a tratamiento indigno. Dicho de otro modo: el ser hu-
mano es digno, y por eso un fin en si mismo, con independencia de su raza, de su
religién o de lo que piense. Cualquiera sea su raza, su religién o sus ideas politi-
cas, su mera humanidad lo hace merecedor de respeto (y, por eso, dicho sea de
paso, titular de derechos)”. Juan CIANCIARDO, visto en http://www.lanacion.com.
ar/1009647- el-dialogo-politico, publicado en la edicién impresa del 5 de mayo de
2008, (acceso 31/1/2013).

(43) “Partiendo del carécter no apodictico de lo politico, la democracia como
forma de gobierno que pretende ser una alternativa a la imposicién violenta del
poderoso es una apuesta colectiva por el didlogo, por un didlogo institucional en
el que el resultado de las urnas es sélo punto de partida. Una democracia sin hu-
mildad colectiva y personal de gobernantes y gobernados frustra ese desideratum
y acaba siendo, mds pronto que tarde, una caricatura escuélida y desmedrada de
sl misma, en la que tras actuaciones formalmente democraticas se esconden pro-
cederes reales vergonzosos”. Juan CIANCIARDO, visto en http://www.lanacion.com.
ar/1009647-el-dialogo-politico, publicado en la edicién impresa del 5 de mayo de
2008, (acceso 31/1/2013).
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formarnos con una ética publica de minimos. Urge un retorno a los ideales
nobles de la politica cldsica: una politica del bien comtin, que discuta acerca
de la perfeccién personal, de la felicidad y de los medios que a ella condu-
cen, y que aspire a proporcionarlos” (44).

En el contexto senalado, es importante la idea de conciencia moral
propia de los ciudadanos y correlacionarla con la persona del magistra-
do. Més, sin entrar en disquisiciones filoséficas en orden al concepto
moral de autonomia, si ello comporta o no un relativismo, con pie en el
art. 19 de la Constitucién Nacional, se rescata el derecho de todo ser hu-
mano a “ser dejado a solas” para decidir sobre cuestiones fundamentales
en su vida (45).

Digo asi, pues en el presente Capitulo abordo la doble condicién del
juez, de ciudadano y magistrado integrante del Poder Judicial, lo cual no
representa compartimientos estancos, no siéndole posible desenvolver-
se aisladamente en ambos campos. Afirmo que dada la interrelacién, los
comportamientos asépticos sélo acallan la conciencia, por lo tanto se debe
considerar como valiosa la actitud del juez que tomando fuerzas se atreve a
expresar su posiciéon moral.

Es que existe una cultura formalista, en la cual ciertos jueces se refu-
gian, evadiendo, a mi ver, su responsabilidad primigenia, que es pensar en
las consecuencias de sus decisiones como propias, no advirtiendo que son
—o deberian ser— activos participantes de los resultados y no simples apli-
cadores de reglas hechas por otros; en fin, este modo tecnicista de ejercer
la magistratura, pone el acento en el exacto cumplimiento de las reglas ha-
ciéndolas superiores a lo bueno o lo justo (46).

(44) Juan CIANCIARDO, visto en hitp://www.lanacion.com.ar/917141-ethos-y-
polis, publicado en edicién impresa del 14 de junio de 2007 (acceso el 31/1/2013).

(45) Editorial de la revista Criterio, nro. 2220, julio 1998. “La doctrina y la juris-
prudencia se han detenido a menudo en el derecho a la intimidad del articulo 19 de
la Constitucién, que coloca a ‘las acciones privadas de los hombres que de ningtin
modo ofendan la moral y el orden publico’ como ‘reservadas a Dios y exentas del
juicio de los magistrados’, pero lo han hecho, especialmente hoy en dia, mdas que
nada para marcar un dmbito en que el hombre tiene derecho a la proteccién de su
autonomia, ‘a ser dejado a solas’, segin la expresién del norteamericano Cooley,
ante ciertas decisiones de su vida”, visto en http://www.revistacriterio.com.ar/edito-
riales/la-moral-publica/ (acceso el 12/4/2012).

(46) “La toma de conciencia del papel de la ideologia no es siempre ni asumida
ni aceptada por un buen niimero de jueces que siguen reivindicando, bajo férmulas
algo retdricas como la del sometimiento al imperio de la ley, la neutra tecnicidad
como Unica razén de sus resoluciones”. “Para dicho imaginario, el juez formalista,
aséptico, politicamente neutralizado, el juez de las reglas, es un juez que se refugia
en el territorio de la irresponsabilidad. Las consecuencias de sus decisiones son
opciones de resultado que traen causa directa del mandato normativo de otros, en
las que participa como un simple agente del proceso de adjudicacién del derecho.
En légica consecuencia, poco, o nada, le pueden interesar deberes dednticos y de
conducta relativos tanto a su comportamiento visible como a su manera de juzgar.
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Como promotores de la confianza colectiva y para reconstruir una ima-
gen legitima (47), es necesario que el juez exprese su punto de vista, que no
lo tape, que no se angustie y a la sociedad democratica también le corres-
ponde actuar en consecuencia, es decir, que por dicha causa el magistrado
no sea segregado o cuestionado, dado que implica una radical hipocresia
que sociedades que se consideran tolerantes y pluralistas no permitan que
se tomen en serio las razones morales de los jueces que también son seres
humanosy ciudadanos.

En el somero marco sefialado, corresponde interrogase en orden a cuél
es el juez que se pretende en una sociedad democrética y en particular en
Argentina de cara al siglo XXI.

Atienza identifica bien las razones de la despreocupacion, cuando afirma que dicho
[modelo de] juez no necesita preocuparse por la ética, pues lo que tiene que hacer, en
cuanto a juez, es exclusivamente aplicar el derecho; en eso consiste su moral, en se-
guir el derecho...”. HERNANDEZ GARCIaA, Javier, “El derecho a la libertad...”, ob. cit.,
ps. 69-70.

(47) “Mejorar el servicio de Justicia”, Editorial del diario Clarin, 24de abril
de 2007. “Mejorar el servicio de Justicia debe ser un objetivo que atine el traba-
jo de los funcionarios judiciales, las autoridades ejecutivas y legislativas, los di-
ferentes consejos de la magistratura, los colegios de abogados, las facultades de
derecho y las organizaciones de la sociedad civil. Si bien se han dado algunos
pasos importantes, desde hace muchos afos la sociedad aguarda la implementa-
cién de mejoras integrales en la organizacidn, en la infraestructuray, sobre todo,
en la eficiencia y correccién de la Justicia. La demora y la incertidumbre en los
resultados, la falta de transparencia y los problemas que se registran en mate-
ria de acceso a la Justicia deben merecer un tratamiento global a fin de que se
implementen mejoras que dejen atras los desajustes que siguen presentando los
tribunales argentinos. La ciudadania percibe con cierto escepticismo el funcio-
namiento de la organizacidn judicial. Una medicién de la Universidad Di Tella, el
Fores y la Fundacidn Libertad indica que sélo el 13% de los encuestados percibe
a la Justicia como confiable en su imparcialidad. Las respuestas negativas se re-
piten al evaluar la eficiencia y la honestidad. Ademés, uno de cada cuatro de los
encuestados manifesto, para el caso de tener un conflicto, que no recurriria a la
Justicia. La estructura y el modo de funcionamiento de la actual organizacién ju-
dicial no se corresponde con el nivel de conflictividad social, con los recursos tec-
noldgicos disponibles ni con los criterios més razonables que predominan en la
culturajuridica contemporénea. Es necesario, entonces, que se impulsen proyec-
tos integrales y consensuados para revertir este cuadro. Una elevada proporcién
de la ciudadania considera que la Justicia es poco confiable. Todas las institu-
ciones vinculadas al sistema tienen la responsabilidad de mejorarlo para revertir
esa percepcién”, visto en http://edant.clarin.com/diario/2007/04/24/opinion/o-
02601.htm (acceso el 12/4/2012).
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Ante tal interrogante cabe responder con la némina de las exigencias
éticas (48), dentro de las cuales, laindependencia (49) y la imparcialidad (50)
que hacen alaidoneidad ética, deben ser destacadas, sin restarle importan-
cia al plexo general de idoneidades, a saber: técnico-juridica, fisica, psico-
légica y gerencial, que constituyen notas claras en el perfil del juez deseado
para una sociedad democrética que, entrando en el siglo XXI, se enfrenta a
nuevos problemas provenientes de nuevas realidades.

Me detengo para sefialar que existen numerosas bases consensuadas al
mas alto nivel, que representan un yacimiento axiolégico de significacidon
en el tema en trato, en tanto marcan la imparcialidad y la independencia
como valores centrales para el correcto ejercicio de la funcién jurisdiccio-
nal, las que me permito transcribir.

Asi tenemos: 1) La Declaracién de Principios Minimos sobre la Inde-
pendencia de los Poderes Judiciales y de los Jueces de América Latina (De-
claracién de Campeche) aprobada por la 57° Asamblea General Ordinaria
de la Federacion Latinoamericana de Abogados (51). En la mencionada De-

(48) Cfr. Vico, Rodolfo L., Etica y Responsabilidad...., ob. cit., ps. 70 y ss. Este
autor desarrolla una némina de exigencias éticas judiciales enuncidndolas a partir
delos conceptos de independencia, imparcialidad, conocimiento, prudencia, justi-
cia, fortaleza, honestidad, decoro, secreto o confidencialidad, cortesia o afabilidad,
diligencia, transparencia, coherencia o buena fe, austeridad republicana, respon-
sabilidad, reclamando comportamientos acordes a ellas. En orden a la indepen-
dencia senala que: “En la presente exigencia ética, como en todas las restantes, no
sélo se pretende que un juez efectivamente la cumpla sino que también genere la
impresién de que ello es asi, pues la ética judicial en funcién de los bienes o intere-
ses comprometidos exige tanto el ser como el parecer. Entonces el juez para decidir
lo que éticamente le corresponde hacer, debe atender su concienciay también a las
posibles lecturas que los otros hardn de su comportamiento”.

(49) La Independencia Judicial se define como “Atributo esencial de los Esta-
dos de Derecho de aquellos que se asientan en la divisién y equilibrio de los poderes
publicos (Legislativo, Ejecutivo y Judicial). La independencia de los jueces es tan
fundamental que de modo rotundo puede afirmarse que, alli donde no existe no
hay una verdadera administracién de justicia, como sucede en los paises de régi-
men autocratico o totalitario”. OssoRr10, Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas,
Politicasy Sociales, Heliasta, Bogotd, 2008, p. 483. Marco éste donde parece adecua-
do traer a colaci6n el Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial que establece en su
art. 2°: “El juez independiente es aquel que determina desde el Derecho vigente la
decisidn justa, sin dejarse influir real o aparentemente por factores ajenos al Dere-
cho mismo”.

(50) Cfr. Vico, Rodolfo L., Etica y Responsabilidad...., ob. cit., p. 72. En orden
a la imparcialidad considera que “el juez por definicién es un tercero equidistan-
te respecto a las partes que traen su problema juridico para que lo resuelva. Esta
exigencia guarda relacion con la anterior [independencia] aunque apunta a una de
las caracteristicas de la funcién judicial en la que hay partes enfrentadas en su re-
clamo... Es contraintuitivo suponer que alguien pueda consentir que su caso sea
resuelto por un amigo de la contraparte, més bien lo evidente es que pretenda la
intervencién de un imparcial, tanto en la realidad como en las apariencias”.

(51) Campeche, México 6 al 10 de abril de 2008. Seccién 3. Capitulo 7.
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claracidn se establece “Para afianzar la independencia e imparcialidad, se
puntualizan como garantias e incompatibilidades que: a) La imparcialidad
del juez, como condicién indispensable para el ejercicio de la funcién juris-
diccional, ha de ser real, efectiva y evidente parala ciudadania”. 2) Reglas de
Brasilia (52): en su punto 3.8 prescribe “Se requieren jueces independientes,
que sean capaces de determinar la decision justa, sin dejarse influir por fac-
tores ajenos o externos. Hemos de abogar por el respeto a la independencia
judicial respecto de otros centros de poder, estatales, internacionales, po-
liticos, econémicos, sociales, que puedan llegar a interferir en la decisién
de las cuestiones sujetas a la jurisdiccién”. 3) Estatuto del Juez Iberoame-
ricano (53): En el art. 7° prescribe, “La imparcialidad del juez es condicién
indispensable para el ejercicio de la funcién jurisdiccional” y en el art. 8° se-
fiala que: “La imparcialidad del juez ha de ser real, efectiva y evidente para
la ciudadania”. 4) Principios de Bangalore sobre la Conducta Judicial (54):
Valor 2: Principio. Imparcialidad: “La imparcialidad es esencial para el des-
empeno correcto de las funciones jurisdiccionales. La imparcialidad se re-
fiere no sélo a la decisién en si misma, sino también al proceso mediante el
cual se toma esa decisiéon”. Aplicacién 2.1 “Un juez debera desempenar sus
tareas judiciales sin favoritismo, predisposicién o prejuicio” 2.5 “Un juez se
descalificard de participar en cualquier proceso en el que no pueda decidir
el asunto en cuestién en forma imparcial o en el que pueda parecer a un
observador razonable que el juez es incapaz de decidir el asunto imparcial-
mente”.

Siguese de lo hasta aqui expuesto que, como el juez desempeifia una im-
portante misidn, ya sea en la organizacién del Estado, o como garante de los
derechos individuales, se requiere su intervencién imparcial, pues estamos
transitando el siglo XXI, que deberia ser el de la justicia (55), lo que impone
aptitudes y comportamientos acordes para transformar realidades.

Ahora bien, por tanto, no seria razonable que el juez no pueda hacer va-
ler sus razones morales que le imponen apartarse de la causa a fin de res-

(52) Aprobada en asamblea plenaria de la XIV edicién de la Cumbre Judicial
Iberoamericana en Brasilia, marzo de 2008.

(53) Aprobado en la VI Cumbre Iberoamericana de Presidentes de Cortes Su-
premas y Tribunales Supremos de Justicia, Santa Cruz de Tenerife, Canarias, Espa-
na, marzo de 2001.

(54) Aprobado por el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas en su
resolucién E/C N. 4/2003/65/Anexo, en La Haya, Paises Bajos, noviembre de 2002, y
adoptados el 10 de enero de 2003.

(55) CAMARA VILLAR, Gregorio, “Justicia y politica en la Espana democratica
(Una reflexion apropésito de los llamados jueces estrella y la judicializacién de la
politica)”, Revista de Derecho Politico, nro. 47, 2000, p. 33, citado por Serra Cristébal,
Rosario, en “Algunas Reflexiones sobre la Libertad Ideolégica del Juez”, ponencia
presentada en el VIII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional cele-
brado en Sevilla del 3 al 5 de diciembre de 2003, cita 6, visto en http://www.congreso.
ue.es/cidc/Ponencias/judicial/rosarioserra.pdf (acceso 26/11/2012).
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petar la imparcialidad requerida, en tanto condicién indispensable para el
ejercicio de la funcién jurisdiccional.

Se podria considerar que de no aceptarse la excusacién, tal actitud re-
conoceria fundamento en que: a) hay quien considera que no puede exis-
tir ninguna instancia social de obediencia por encima de sus leyes “lo que
promueve al poder politico como un nuevo dios”; o, b) que “su miopia po-
sitivista le lleva a no ver mds ley que su propia ley ni més derecho que su
derecho” (56).

En el punto conviene destacar, en contraposicion a tales argumentos
que, nuestra Constituciéon Nacional no es neutra, pues ya desde el Pream-
bulo que obra como pauta de interpretacién y fuente de derechos (57), se es-
tablece, como objetivo el de afianzar la justicia y a renglén seguido se sefiala
a “Dios como fuente de toda razoén y justicia”, claro estd sin sujecién a nin-
guna iglesia en particular, por tanto hay un techo ideoldgico principista que
marca los valores éticos que dan fundamento para excluir interpretaciones
propiciadas por quienes se niegan a reconocer el derecho de los jueces de
abstenerse por razones morales. Es que, como sefiala Bidart Campos, nues-
tra Constituciéon al contener y expresar un orden de valores no es neutral,
porque toma partido por un sistema axioldgico definido, lo cual hace al nt-
cleo central que proyecta su aplicacion a todo el ordenamiento juridico (58).

Sentado lo anterior y retomando la trascendental misién de los jueces, es
de interés remarcar que el escenario social y cultural actual no le es indife-
rente al magistrado que se ve a si mismo, ademés de togado (como en la an-

(56) PaLoMINO, Rafael, en “La objecién de conciencia es normal en paises
democraticos”, Revista Andlisis, publicado en: http://eprints.ucm.es. (Acceso el
18/2/2013).

(57) Cfr. BipArT CAMPOS, German, Manual de la Constitucion Reformada, T. 1,
Ediar, Buenos Aires, 1996, p. 298. El autor en concreto se expide: “Finalmente viene
la invocacidn a Dios, fuente de toda razén y justicia. Para el constituyente, la me-
dida de lo razonable y de lo justo proviene de Dios; los valores que el PreAmbulo
contiene hunden su raiz dltima en Dios, Sumo Bien. Nuestro régimen no es ateo ni
neutro, sino teista. Y el patrén o standard para el derecho positivo justo es el dere-
cho natural (o valor justicia)”. Maria A. Gelli, coincide con el autor citado en GELLI,
Maria A., Constitucion de la..., T. 1, ob. cit., p.5: “Es la fe en un Dios, tinico, personal
y providencial, fuente de toda razény justicia el que se invoca al momento de dictar
la ley de leyes y que se convierte, asi, en fundamento del orden legal pero sin suje-
cién a ninguna iglesia en particular”.

(58) BIDART CAMPOS, Germéan, Manual de la Constitucién..., ob. cit., T. I,
ps. 323-324. “Es facil coincidir en que el plexo de valores y principios compone el
llamado techo ideolégico de la Constitucidn, que es tanto como decir su filosofia
politica y su espiritu. Este espiritu tiene que alimentar a la letra de la Constitucién,
o0 sea, a su texto, desde el contexto en el que se sittian los principios y valores.” Tam-
bién explica que “Puede observarse que hemos hablado de “letra” (o texto o cons-
titucién documental o constitucién escrita); de principios y valores anudados a los
fines (espiritu o filosofia politica o techo ideol4gico) y de raiz histérica.”
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tigiiedad, alejado si se quiere de la vida misma), como ciudadano (59), lo que
ocasiona ser poseedor de un haz de obligaciones, pero también de derechos.

En consecuencia, siendo cierto que nos encontramos en tiempos de cri-
sis y cambios corresponde sefialar:

a) el magistrado debe resolver cuestiones atinentes ala vida, lalibertad
en sus multiples aspectos, a la expresion, al género, entre otras, am-
bito en el cual se hace indispensable reconocer que al juez no le es
indiferente ninguna de estas situaciones, problemas y realidades;

b) que posee su propio sistema moral, y que francamente, desde la
realidad es imposible escindir sus valores, en tanto pautas morales
cuando acttia como ciudadano de cuando obra como funcionario,
pues su conciencia siempre lo acompana;

c) Por consiguiente, se debe rescatar la honestidad intelectual del
magistrado que se anima a expresar sus creencias y obrar en con-
secuencia.

2.3. Consideraciones sobre el derecho de los magistrados a reivindi-
car sus convicciones desde un pluralismo razonable

Como quedd expuesto precedentemente, es de suma complejidad la
funcién judicial en el mundo actual (60), ya que ser un buen juez requiere

(59) SERRA CRISTOBAL, Rosario, “Algunas Reflexiones sobre...”, ob. cit. “En el
4ambito judicial estadounidense, esta concepcién no es tan undnime. Algunos au-
tores defienden el uso por parte de los jueces de lalibertad de expresién como modo
de legitimarse. Desde esta Optica se ha defendido que los jueces deben expresar
sus opiniones personales como modo de colaborar en una opinién publica lo més
libre y plural posible. Los ciudadanos tienen derecho a saber cudl es la ideologia o
filosofia que inspira al juez que va a decidir sobre sus asuntos. Resulta cinico pen-
sar que los jueces no tienen sus propias ideas sobre el modo de aplicar el Derecho y
sobre las cuestiones de la sociedad que les rodea, por lo tanto, prohibir a un juez el
exteriorizar tales ideas no constituye mas que un modo de mantener el tradicional
aura de misterio sobre la decisién judicial y un deseo de perpetuar laimagen de un
juez ‘mudo’. Privando a la colectividad del conocimiento de las opiniones de los
jueces no se estd haciendo mas que negar al ptblico una oportunidad de oir a uno
de los tres poderes del Estado. Por el contrario, una participacién de la rama judi-
cial en debates sobre cuestiones que afectan ala sociedad no haria sino legitimar la
actividad jurisdiccional en un sistema democratico. Sobre todo porque defender la
libertad de expresién de los jueces no significa apoyar un ejercicio de sus funciones
dirigido por partidos politicos, movimientos sociales o similares. La funcién juris-
diccional debe estar fundamentalmente regida por el imperio de la ley. Vid. Rein-
hardt, Stephen: ‘“The sound of the gavel: Perspectives on judicial speech: Judicial
speech and the open judiciary’, Loyola of Los Angeles Law Review, n° 28, 1995, pp.
805- 814. En sentido parecido, Chemerinsky, Erwin: ‘The sound of the gavel: Is it the
siren’s call? Judges and free speech while cases arepending’, Loyola of Los Angeles
Law Review, n° 28, 1995, pp. 831-850”.

(60) Cfr. MoRELLO, Augusto Mario - Sosa, Gualberto L. - BERIZONCE, Roberto
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reunir ciertas idoneidades técnicas, juridicas y morales, lo cual comporta
un ideal a alcanzar, &mbito en el que se debe reflexionar muy particular-
mente sobre la imparcialidad judicial (61) en directa vinculacién con la mo-
ral propia de cada magistrado y sus derechos fundamentales.

Es decir, considerando la situacién que se presenta para el juez, cuando
la norma a aplicar (tinica posible) genera una afectacién en sus convicciones
morales, encontrdndose en la disyuntiva de aplicar la ley a pesar de la afec-
tacion, o dejar de hacerlo incumpliendo con un deber funcional. Se podria
decir que, en este caso, el magistrado se encuentra frente a un dilema, como
encerrado en un laberinto, porque, por un lado debe cumplir su tarea apli-
cando la ley; pero sin embargo él sabe y siente que su moral le indica cumplir
con otro deber, creando de este modo en su fuero interno un conflicto. ;Cémo
reacciona? ;Sigue los pasos de la ley y deja a un lado su moral o la reivindica?

En este estado quiero aclarar que no se tratan aqui de cuestiones pura-
mente religiosas ni de fanatismo (62). Existe una discusién laica en el marco
de la filosofia juridica en torno a la objecién de conciencia, pero se observa el
tema también vinculado a las obligaciones constitucionales de los magistra-
dos, conjuntamente con los deberes o débitos de obediencia a la Constitucién,
plantedndose la objecién de conciencia como una excepcién al cumplimien-
to de las obligaciones con las que estan gravados todos los ciudadanos y mas
aun el juez quien tiene a su cargo cumplir y hacer cumplir la ley.

Siendo asi, se repara en lo dificultoso que resulta reconocer la objecién
de conciencia de los jueces, sin embargo parece muy precipitado afirmar, o
que en todos los casos, y 0 nunca, el juez puede objetar en conciencia.

0., Cddigos Procesales en lo Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires y de
la Nacion, comentados y anotados, 22 ed. reelaborada y ampliada, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 1996, I, XXI, ps. 415 y ss. Estos autores desarrollan la idea de la res-
ponsabilidad politico social de los jueces, estableciendo como esencial la misiéon de
los magistrados en el proceso de modernizacidn y progreso del pais y dicen que si
bienlosjueces son independientes de los otros poderes, innegablemente no pueden
ser “fugitivos de la realidad” que los envuelve y que en cierto sentido condiciona
lo que resuelven. Es mads sefialan, con Ortega, “que nadie puede cabalgar a con-
tra mano de las ideas de su tiempo y obviamente no son los jueces los que pueden
demorarse en el ayer ni atrincherarse en concepciones que, por individualistas,
extremadamente liberales, insolidarias o francamente retardatarias, resultan dis-
funcionales para el progreso”.

(61) El Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial expresa en su art. 10 que: “El
juezimparcial es aquel que persigue con objetividad y con fundamento enla prueba
la verdad de los hechos, manteniendo a lo largo de todo el proceso una equivalente
distancia con las partes y con sus abogados, y evita todo tipo de comportamiento
que pueda reflejar favoritismo, predisposicién o prejuicio”.

(62) NAVARRO-VALLS, Rafael, “Cémo resolver los conflictos de objecién de con-
ciencia. La conciencia frente a la ley”, Aceprensa, entrevista del 23 marzo de 2011,
nro. 22/11, expresa: “descartada que la objecién de conciencia sea una ‘excepcion’,
una especie de ‘delirio religioso’, y viendo en ella una verdadera manifestacion del
derecho fundamental de libertad de conciencia...”.



30 DIANA ALICIA DIB

Este pensamiento impulsé el presente trabajo a fin de revalorizar los de-
rechos de todo juez a hacer valer su sistema de creencias en defensa de su
proyecto de vida, sin dejar de respetar y tolerar el de los demas.

En honor a la verdad, mayoritariamente se cuestiona la posibilidad de
objetar en conciencia de los jueces con argumentos que podemos resumir
como sigue:

¢ Dada la investidura de funcionario publico, el juez debe aplicar la
ley estando sujeto a ella, de lo contrario se atentaria contra el prin-
cipio de legalidad (63).

o Se verificaria una incoherencia insalvable, pues si la funcién de
todo juez es aplicar la ley, no podria escudarse en su conciencia
para no hacerlo, extralimitdndose en sus funciones.

¢ Que el juez ingresé a la magistratura de manera voluntaria para
aplicar la ley, conociendo la posibilidad de reformas de las normas
vigentes a su ingreso, por lo que deberd aplicar las leyes, como de-
ber funcional, atin las modificadas en el tiempo de acuerdo a la
mutabilidad y variacién de las realidades sociales, politicas y cul-
turales.

e Debié asumir a su ingreso que el cargo de juez comportaria even-
tualmente la posibilidad de aplicar normas refiidas con sus con-
vicciones.

o Los deberes de los jueces deben ser considerados bajo el concepto
de orden ptblico y por lo tanto resulta ilusorio dejar de aplicar una
norma en base a la objecién de conciencia.

Sin embargo, como la democracia se construye sobre la tolerancia de los
unos y los otros, entonces ;por qué excluirlo al juez de los derechos que en
general tienen todos los ciudadanos, en particular la objecién de concien-
cia?

Sostiene Andruet (h) que en un Estado de Derecho y en una sociedad
democrética ningin ciudadano esté fuera de las garantias civicas que el Es-
tado promociona y por ello con mayor razdn se las debe garantizar a quien
las invoca a efectos de asegurar la traslacién de un beneficio para la comu-

(63) HERNANDEZ GARCIA, Javier, “El derecho ala libertad...”, ob. cit., p. 92. “La
razon denegatoria especifica se nutre, principalmente, del argumento sobre la exi-
gibilidad de un deber cualificado e inexcusable de fidelidad al ordenamiento juri-
dico que se desdobla en una obligacion promocional de actuacién conforme a los
valores juridicos y de una obligacion de no transgresion. La sujecién al derecho de
los poderes publicos forma parte de su misma definicién”.
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nidad (64). Graficamente, Antonio del Moral Garcia (65) concluye en que, si
bien el juez no puede resolver contra la ley, esto de ninguna forma signifi-
ca que se convierta en un ciudadano de segunda clase que en ningiin caso
puede buscar el abrigo de la objecién de conciencia.

Con todo, debe tenerse en cuenta que:

o Lalibertad de conciencia encuentra limites que provienen del de-
recho ajeno, la moral vigente, el orden publico y el bien comun.

o Dado que en el caso de la objecién de conciencia de los jueces el
conflicto se plantea entre la libertad de conciencia y la norma que
impone como deber el de aplicar una ley, el concepto de orden pu-
blico y bien comun adquieren singular importancia.

¢ El concepto de orden publico esta vinculado con el conjunto de
normas de aplicacién obligatoria no dispositiva (66) en un Estado
en tanto hacen a su organizacién y buen funcionamiento, todo lo
cual debe correlacionarse con el bien comtin que no representa la
sumatoria de los bienes individuales, sino que refiere a algo mas: el
bien general de la comunidad.

« El principio de sujecién a la Constitucién y las leyes que en su con-
secuencia se dictan, conjuntamente con la obligacién de fallar de
todo juez, no pudiendo dejar de hacerlo bajo ningin pretexto ni
causa (67), se encuentran comprendidos dentro del orden publico
y hacen a la correcta realizacién del bien comun, representando
un limite a la objecién del juez.

(64) Cfr. ANDRUET (h), Armando S., “Incertidumbres entre la Ciencia...”,
ob. cit., p. 33.

(65) Cfr. DEL MORAL GARCc{A, Antonio, “Jueces y Objecién de Conciencia”, Cur-
so de verano de Derecho y Conciencia, Aranjuez, 6 de julio de 2009, 17, en http://
wwuw.funciva.org. (acceso 19/11/2012). El autor sefiala “Que el juez no pueda resol-
ver contra la ley, no significa que se convierta en un ciudadano de segunda clase
que en ningun caso puede buscar el abrigo de la objecién de conciencia. Aunque
no falta quienes parten de ese dogma basdndolo en la sumisién del juez alaleyyla
imposibilidad de abstenerse de fallar un pleito conforme al sistema de fuentes esta-
blecido (...), es mas conforme con los principios constitucionales y el ordenamien-
to contemplado en su conjunto, entender que también el juez en ciertos supuestos
goza de ese derecho en el ejercicio de su funcién”.

(66) Cfr. GoLbscHMIDT, Werner, Introduccion Filosdfica al Derecho. La teoria
Trialista del Mundo Juridico y sus Horizontes, 7* ed., Buenos Aires, 2005, p. 213. El
autor establece que las normas que reclaman vigencia incondicional, se denomi-
nan coactivas y su conjunto constituye lo que se llama el orden ptblico interno.
SAGUES, Néstor Pedro, Elementos de Derecho..., ob. cit., p. 672, concretamente dice
que la expresién orden publico alude “en el derecho constitucional argentino al in-
terés general o colectivo (Casiello) y en definitiva al bien comtn, entendido como
bien del puiblico en general y no sélo de una parte”.

(67) Cfr. Art. 15 Cdd. Civ. “Los jueces no pueden dejar de juzgar bajo el pretexto
de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes”.
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o De consiguiente, el juez en tanto actia como integrante del Poder
Judicial, no en el 4mbito privado que le es propio (art. 19 CN), sino
en el ambito publico, no puede dejar de aplicar una norma, por-
que incurriria en desobediencia con respecto a un mandamiento
colectivo (68). Es en este sentido que Javier Hernandez Garcia nos
habla de un deber cualificado e inexcusable.

o Por lo expuesto, s6lo mediante el reconocimiento a través de una
ley se puede admitir que el juez se abstenga en una causa determi-
nada con fundamento en la objecién en conciencia.

o En Argentina a través de la excusacion, mas precisamente de la
abstencion por decoro y delicadeza en grado de violencia moral
contemplada legalmente en los Cddigos Procedimentales tanto
nacionales como provinciales, se vislumbra una solucién al pro-
blema. Es que la jurisprudencia se inclina por aceptar la absten-
cion con base en la causal auténoma, cuando los excusantes hu-
bieren declinado su intervenciéon fundada en irremediable “vio-
lencia moral” (69).

(68) Cfr. GoLpscHMIDT, Werner, Introduccion Filosdfica..., ob. cit., p. 320.

(69) “Los motivos graves de decoro y delicadeza a los que alude el CPCN, 30
constituyen un derecho de abstencién del juez que la ley adopta con una férmula
flexible al remitirlos, fundamentalmente, a sus propias motivaciones subjetivas”.
CNCiv, sala B, 6/4/1981, ED, 94-537 y LA LEY, 1981-D-188; 5/8/1982, ED, 102-311, y
JA1983-II- 416. Jurisprudencia citada por PALACIO, Lino Enrique y ALVARADO VE-
LLOSO, Adolfo, Cédigo Procesal Civil y Comercia de la Nacion, explicado y anotado
Jjurisprudencial y bibliogrdficamente, T. I, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1988, p. 491.
Los siguientes casos han sido extraidos de las compilaciones realizadas en el Poder
Judicial de la Provincia del Chaco en el sistema informético Lex Doctor para uso
interno. “El emplazamiento de la excusacién en la segunda parte del cpr. 30 da ca-
bida a un plano subjetivo desde el cual los magistrados tienen la facultad —no ya
el deber que impone la primera parte del cpr. 30— de excusarse cuando en su fue-
ro interior se verifica alguna motivacién grave que puede perturbar o mortificar el
ejercicio pleno de su funcidn jurisdiccional en un caso determinado. Precisamente
por tratarse de una cuestion propia del fuero interno o zona de reserva del juez, no
puede pedirse que sea enteramente asequible o explicitable la motivacién grave de
decoro o delicadeza. En este contexto, parece razonable no exigir sino que pueda
inferirse de una exigua explicacion, la existencia de esa plausible razén grave. No
es positivo para los justiciables, ni valioso para el poder judicial, obligar aun juez a
seguir actuando cuando moralmente se siente incapaz de hacerlo (‘La excusacién
del juez por graves motivos de decoro o delicadeza’ por Ricardo Wetzler Malbran,
en ED, t. 191, ps. 317/9). En esas condiciones, corresponde admitir las excusaciones
efectuadas por los magistrados”. CCom., sala F, Mag.: Tevez-Bargall6 (Sala Integra-
da), Fecha: 20/5/2010. Autos: “Vargas Lerena Alvaro ¢/ Cadena Pafs Producciones
Publicitarias S.A. s/ ordinario”, causa n°: 7072/10 “Los motivos de decoro o delica-
deza como fundamento de excusacion, tiene expresa consagracion legislativa en lo
dispuesto por el art. 30 del Cédigo Procesal Civil y Comercial. - Habiendo dado el
juez concretos motivos sobre su apartamiento de la causa, la ponderacién de su gra-
vedad a laluz de la norma citada en tltimo término debe concretarse en base a un
criterio amplio y no restrictivo como ocurre en materia de recusaciones” (Cfr. CCC,
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2.4. Fundamento normativo al que pueden apelar en la actualidad
los jueces en nuestro derecho para abstenerse de intervenir en una
causa por motivos de conciencia

Siguese de lo hasta aqui expuesto que en la actualidad y conforme las
normas vigentes en nuestro pafs, los magistrados ejercen su derecho de abs-
tencion cuando las razones que afectan su imparcialidad provienen de su
fuero interno aduciendo causas fundadas en motivos graves de decoro y de-
licadeza (art. 30 Céd. Civ. y Com. de la Naci6n en correlato el art. 30 del Céd.
Civ.y Com. de la Provincia del Chaco y el 62 de la ley ritual penal provincial
4538)(70).

Es decir, se receptan motivaciones subjetivas del juez, respetdndose
todo escripulo serio que manifieste el magistrado en orden a su imposibili-
dad de ser objetivo, aludiendo la ley procesal a “motivos graves” con lo cual
se excluyen los excesos, dado que el juez debe tener conciencia del sentido

salalV, del 20/3/1984, publ. en JPBA 55:56). - “La naturaleza subjetiva de las razones
de delicadeza o decoro las torna de muy dificil revisién por otros magistrados y por
ello deben ser respetadas en la medida en que no surja de ellas una renuncia a la
jurisdiccién asignada por ley al tribunal”. (Cfr. CCC Fed., sala I, 15/7/1985 en JA-
20/8/86). CPeCon., sala 2, Reg. 265/1989 - 1989/10/23 - “Panon, José Ramoén s/Che-
que sin fondos”. Mag: Garcia Quiroga - Hendler. Se cit6: CCC, salaIV, del 20/3/1984,
publ. en JPBA 55:56. “La institucién procesal de la excusacién tiene como tltimo
fundamento la tutela de la imparcialidad exigible a todo juez y el respeto a los li-
tigantes. Los motivos graves de decoro y delicadeza (art. 30 del CPCCN) son cues-
tiones que originan una violencia moral en el juzgador, perturbando seriamente
su serenidad, al sentirse con una inquietud de conciencia. Y ante la duda, que s6lo
puede ser apreciada en su fuero interno, la ley le permite que se abstenga de en-
tender en la causa”. Autos: “Arriola Florencia por si en representacién ¢/INSSJP y
otros s/accidente Art. 30 CPCCN”. Magistrados: Corach. Scotti Sala: CNTrab., sala
X, Fecha: 21/2/2000 - N° Exp.: 5251 N° Sent.: 525 Tipo de sentencia: interlocutoria.
Jurisprudencia complicada en el archivo del sistema informético Lex Doctor de uso
interno del Poder Judicial de la Provincia de Chaco.

(70) Cabe mencionar que hasta el afio 2004 la violencia moral no estaba previs-
ta como causal auténoma de excusacion (ver art. 49 ley 1062, C6d. Procesal Provin-
cial antes de la reforma). Pero tal situacién cambié en el ano 2004 con la sancién de
laley 4538, nuevo Cédigo Procesal Penal del Chaco, ya que en el art. 62 se establece
como causal auténoma la violencia moral. Art. 62.- “Violencia moral. Los jueces
que se encuentren en situacion de violencia moral que proceda de un motivo obje-
tivamente grave podran inhibirse de oficio del conocimiento del proceso”.

Por otra parte, el Céd. Procesal de la Nacién no establece como causal auté-
noma de excusacidn la violencia moral, si bien se la ha aceptado jurisprudencial-
mente, a saber: “Si bien el Cédigo de Procedimientos en lo Criminal no prevé entre
las causales de excusacidn la existencia de motivos graves de decoro o delicadeza
que le impongan al magistrado abstenerse de conocer en el proceso, ello admite
excepcion cuando el juez invoca argumentos serios y razonables que demuestren
que se halla impedido de continuar investigando con la imparcialidad necesaria,
situacién que debe ser apreciada con criterio restrictivo”. Tribunal: CSJN, Fecha:
17/4/1997, Partes: “Memoria Activa /su presentacién”, causa S.143 XXIV. Publicado:
JA, 1998-1-501, Proceso Penal (en general) - Jueces - Excusacién - Motivos de delica-
deza o decoro. Abeledo Perrot N°© 4/6487.
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de su funcién. Se vincula con motivaciones capaces de “torcer la actitud del
juez” (71), es decir la imparcialidad de la cual cabe partir, con lo que la “vio-
lencia moral” da base de abstencién por motivos de conciencia. Es oportuno
establecer que, en el ambito procesal senalado la excusacién deja de ser un
deber para convertirse en una facultad de abstencién de conocer en el pro-
ceso, cuando la causal que afecta la imparcialidad no proviene de aquellas
taxativamente enunciadas por la ley (art. 30 Céd. Civ. y Com. de la Nacién,
12 parte, con remisién al art. 17 de la ley ritual), sino del fuero interno del
magistrado.

Es mds, dada la naturaleza subjetiva de las razones de decoro y delica-
deza, son muy dificiles de revisién por otros magistrados y por ello deben
ser respetadas, tanto més teniendo en cuenta que los motivos son abiertos
e imprecisos. Por lo tanto, “...dado que sélo el juez sabe en qué medida tales
motivos pesan sobre su conciencia, su configuracién debe ser juzgada con
prudencia para evitar violentar a un magistrado que, se presume, actia con
el noble fin de garantizar la imparcialidad del proceso” (72).

2.5. Necesidad de incorporar la objecién de conciencia como causal
auténoma de excusacion

En el presente Capitulo se expuso en orden al dilema de los jueces cuan-
do lanorma que deben aplicar se presenta como la tinica posible y al mismo
tiempo saben que sus convicciones morales representan un serio obstaculo
para ello. La cuestién no es menor, en tanto, se reitera, el juez es un cuali-
ficado agente del poder publico cuya prioritaria y especifica funcién es la
de cumplir y hacer cumplir, la ley. Sin embargo, sefiala Javier Herndndez
Garcia que “...el juez que considere que su ideologia socialmente proyec-
tada puede comprometer su imagen de imparcialidad en el caso concreto
podria acudir ala via de la abstencién sobre la base de una causa supra legal
para solicitar el apartamiento del caso” y por tanto propone “clausulas de
escape”...“partiendo de unarealidad insoslayable: que la conciencia del juez
no puede colgarse en el perchero al tiempo que se ponga la toga. La concien-
cia del juez siempre debe acompanarle” (73).

(71) Cfr. CNCiv, sala E, 21/12/1995, LA LEY, 1996-C-778, 38723-S; id, sala F,
26/12/1995, LA LEY, 1996-C-96. Jurisprudencia citada por FENOCHIETTO, Carlos
Eduardo, Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, T. 1, 22 ed., actualizada 'y
ampliada, Astrea, p. 122.

(72) Base de datos del Poder Judicial de la Provincia del Chaco en compila-
ciones realizadas en el sistema informético Lex Doctor para uso interno del Poder
Judicial. Caratula: “Puppo Carlos y Otro ¢/ Peronace Norberto y otros s/ Dafos y
Perjuicios”, Fecha: 30/11/2000. Juez: Medina (sd). Mag. Votantes: Arazimedina-Ca-
brera - De Carranza.

(73) HERNANDEZ GARCIA, Javier, “El derecho a la libertad...”, ob. cit., p. 97.
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La excusacion vendria a representar esa clausula de escape que autoriza
a plantear las razones morales de los magistrados para apartarse del cono-
cimiento de una determinada causa.

Antes de continuar, cabe aqui establecer que nos encontramos frente a
situaciones no comunes, sino excepcionales por el componente moral que
va implicito en ellas. Al mismo tiempo las consecuencias que se podrian
generar tanto del decisorio como de la conducta, marcan una acentuada
connotacién moral, con proyeccién dentro del propio Poder Judicial como
de la sociedad en su conjunto y sin embargo el juez, a quien su conciencia lo
condiciona para hacer el bien, debe resolver la cuestién con cierta premura.

Ante dicha circunstancia, confio en que el juez perfilado como verdade-
ro hombre de derecho y sobre todo con idoneidad ética transitard caminos
en los que exponga la realidad de su ser y sentir, lo que en manera alguna es
un déficit del magistrado, sino que justamente lo eleva en tanto y en cuanto
estd planteando, con honestidad, a los litigantes en particular y a la socie-
dad toda, que quiere resolver la cuestién con imparcialidad, técnicamente
con objetividad y que su base axioldgica representa un serio obstédculo para
un juicio objetivo.

No debe olvidarse que en todo proceso decisorio el juez sabe y presiente
cudl es la solucién que debe brindar, busca la prueba y aplica el derecho, lo
cual no puede ser desconocido, mas atin en situaciones y temas donde esta
en juego un proyecto de vida particular al que cabe respetar como de alta
trascendencia social.

Emergen cuestiones muy personales tales como transfusiones de san-
gre para los Testigos de Jehova, consumo de estupefacientes, cuestiones de
bioética, cultural, profesional, sexual, fiscal, etc. En todos estos temas de
alta sensibilidad social el juez tiene la obligacién de hacer justicia en con-
creto en materias en las cuales, al resolver, sin duda introducird componen-
tes no juridicos. Surge asi el magistrado juzgador de objetores o decisor en
materias en las cuales estin comprometidas sus convicciones més intimasy
por ello resulta indispensable poner el acento en el debate que se desarrolla
sélo en su fuero interno.

Por tal razoén, partiendo de la idea segtin la cual el juez, si bien asistido
de las garantias civicas que el Estado promociona para todos, también es
funcionario integrante del Poder Judicial, postulo se legisle una causa au-
tébnoma de abstencion por cuestiones vinculadas con su conciencia, para
que por esta via se comprendan y resuelvan las razones morales de los ma-
gistrados.

La propuesta no pretende en manera alguna enmarcar la desobediencia
al derecho de los jueces, sino de excusarlos de la obligacién de aplicarlo en
un caso concreto. Es decir, la posibilidad que se legisle una causal auténo-
ma de excusacién de acuerdo con lo expuesto precedentemente no compor-
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ta restar eficacia al principio de fidelidad a la Constitucién ni de sujecién a
la ley; ello asi, dado que la conciencia del juez puede justificar la posibili-
dad, excepcional, de eximirlo o dispensarlo de intervenir en un determi-
nado caso, remitiendo la funcién jurisdiccional a otro juez a fin de afianzar
un derecho humano fundamental como lo es la libertad de conciencia, tal
como se lo explic6 en el Capitulo Primero.

En ese orden de ideas sostiene el Dr. Rodolfo Luis Vigo, desde la ética
judicial, que la respuesta juridica a la reclamada imparcialidad transita por
el camino de las recusaciones y excusaciones “...aunque hay causales mas
vinculadas a la interioridad del juez (por ejemplo violencia moral) que re-
sultan dificiles de ser controladas y que en consecuencia requieren un ma-
nejo ético no abusivo de quien lo invoca” (74).

2.6. Sintesis valorativa del capitulo

Como colofén de lo expuesto hasta aqui y a manera de sintesis valorati-
va, cabe computar como ideas centrales en este Capitulo que:

a) Se ha expuesto en torno a la convivencia democratica como tole-
rancia en el marco de un didlogo respetuoso del otro.

b) Se enfatiz6 en la imparcialidad del magistrado como un valor
esencial y dada la crisis de credibilidad en el Poder Judicial, obra
como objetivo valido el de recuperar la confianza de los habitantes
del Estado, mejorando el servicio de justicia.

c) Se puntualizé el dilema en el que se encuentra el magistrado,
cuando, al dictar sentencia, tiene que aplicar normas que generan
afectaciones en sus convicciones morales, reconociendo que exis-
ten deberes o débitos de obediencia a las leyes, representando la
objecion de conciencia una excepcion a la obligacién de cumplir
la ley con la que estdn gravados todos los ciudadanos y més atn el
juez.

d) Se advirti6, que en temas de alta sensibilidad social sometidos a
decisién judicial hay componentes no juridicos propios, vincula-
dos con la base axiolégica del magistrado, que pueden incidir en la
solucidn del caso.

e) Se verific6 que en los ordenamientos procesales se recepta una
causal auténoma de abstencién vinculada con el aspecto subjetivo
del juzgador bajo el rétulo de motivos graves de decoro y delicade-
za (art. 30 C6d. Civ. y Com. de la Nacion en correlato con el art. 30
de la ley procesal provincial) y violencia moral (art. 62 del Céd.

(74) ViGo, Rodolfo L., Etica y Responsabilidad...., ob. cit., ps. 72-73.
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f)

Procesal del Chaco), sin consideracion de la causal en el 4mbito
del C6d. Procesal Nacional, pero con apertura jurisprudencial.

Se concluye en que, seria conveniente legislar una causal auténo-
ma donde se aluda a la abstencion del magistrado por causas de
conciencia, es decir proveer una proteccién legal directa a fin de
asegurarle que pueda apartarse de la causa desde la verdad que
implica exponer los reales motivos de tal decisién, contribuyendo
de este modo a la honestidad intelectual exigida desde la ética ju-
dicial.






CAPITULO 111

OBJECION DE CON CIENCIA DEL MAGISTRADO
COMO GARANTIA DEL DERECHO DE LOS
LITIGANTES A UN JUEZ IMPARCIAL

3.1. Introducciéon

Se inici6 el presente trabajo exponiendo respecto a la existencia de un
derecho general a la objecién de conciencia como derivacién del derecho
a la libertad de conciencia, y que por tanto encuentra base normativa en
la Constitucién Nacional y en Instrumentos Internacionales incorporados a
ella por medio del art. 75 inc. 22.

A su turno, en el Capitulo Segundo, teniendo en cuenta que la concien-
cia siempre acompana al magistrado, pues no la puede dejar de lado atn
cuando ejerza la funcién jurisdiccional, se postulé reconocerle el derecho
de objecién de conciencia, a través de la inclusién de una causal auténoma
de excusacién que esté prevista en los Cddigos de Procedimiento, animan-
do, de este modo, a que exprese sus convicciones desde la honestidad inte-
lectual que ello comporta.

Como se puede observar, hasta aqui el acento siempre estuvo puesto en
la persona del magistrado, es decir se consideré la objecién como derecho-
deber del juzgador, en el marco de las causales de abstencion.

En el presente Capitulo, en cambio, se expondra la cuestion desde el
punto de vista de los litigantes, como una forma de garantizar que su cau-
sa sea resuelta por un juez imparcial, lo que obviamente comporta cumplir
con una garantia constitucional.

3.2. Beneficios que se derivan para los litigantes del derecho de ob-
jecion de conciencia de los magistrados

Primeramente cabe recordar que se debe entender por juez imparcial
aquél que persigue, con objetividad y fundamento en las constancias de
la causa la verdad; que actta y resuelve durante el proceso manteniendo
una actitud de prudente distancia con las partes, evitando cualquier tipo
de comportamiento que no lo coloque en el lugar de tercero equidistante de
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los litigantes, dejando de lado actitudes que puedan ser interpretadas como
favoritismo o predisposicion (75).

Es decir que, el juez cuando ejerce su funcién debe procurar la legiti-
midad a través de la imparcialidad, asegurando a través de esta actitud que
resolverd la cuestién sin ningtin interés propio y sin estar sometido a in-
fluencia o preconcepto de naturaleza alguna.

En relacion a lo antedicho, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (CIDH), expresé en el caso “Apitz Barbera” que “...la imparcialidad
exige que el juez que interviene en una contienda particular se aproxime a
los hechos de la causa careciendo de manera subjetiva de todo prejuicio y,
asimismo, ofreciendo garantia suficiente de indole objetiva que permitan
desterrar toda duda que el justiciable o la comunidad puedan albergar res-
pecto de la ausencia de imparcialidad” (76).

Con tal fundamento, conviene reflexionar sobre los costos o beneficios
que representa para un Estado democrético aceptar la objecién de concien-
ciajudicial; o si se prefiere, ;cudl seria el resultado de considerarla incompa-
tible con la judicatura? ;Deberia admitirsela a fin de garantizar una justicia
imparcial?

Es cierto que responder a esta cuestidn resulta muy complicado, pues
esta de por medio la idea misma de Estado, tal como lo sefiala el Tribunal
Constitucional Espanol (77), como que el juez, en tanto hombre de derecho,
esta sujeto ala ley.

(75) Cuando se alude a la imparcialidad del juez, se refiere tanto a la subjeti-
va como a la objetiva. Se ha expresado en tal sentido que: Imparcialidad subjetiva:
consiste en que el juez o tribunal encargado del enjuiciamiento de los hechos no
guarde relacién con las partes; en palabras del TC, el Juez debe “ser tercero entre
partes, permanecer ajeno a los intereses en litigio y someterse exclusivamente al
ordenamiento juridico como criterio de juicio” (sentencial43/2006). Imparcialidad
objetiva: consiste en que el 6rgano de enjuiciamiento no haya tenido contacto an-
terior con el thema decidendi o fondo del asunto; como sefnala esa misma sentencia
143/2006 del TC, con la imparcialidad objetiva se pretende “asegurar que los jueces
y magistrados que intervengan en la resolucién de una causa se acerquen a la mis-
ma sin prevenciones ni prejuicios que en su &nimo pudieran quizés existir araiz de
una relacién o contacto previos con el objeto del proceso”. Cfr. GARCIA LOPEZ COR-
CHADO, Enrique, en “Derecho al juez imparcial”, publicado en La Toga, noviembre/
diciembre 2006, nro. 161, revista online del Ilustre

Colegio de Abogados de Sevilla.mht (acceso el 21/2/2013).

(76) Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso “Apitz Barbera y otros
(‘Corte Primera de lo Contencioso Administrativo’) vs. Venezuela”, Sentencia de
5 de agosto de 2008, consid. 56 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/se-
riec_182_esp.pdf(acceso el 21/2/2013).

(77) ANDRUET (h), Armando S., “Incertidumbres entre la Ciencia...”, ob. cit.,
cita 68, ps. 46-47. “Bien ha dicho en esta linea reflexiva el Tribunal Constitucional
Espaifiol lo siguiente: ‘...La objecién de conciencia con cardcter general, es decir, el
derecho a ser eximido del cumplimiento de los deberes constitucionales o legales
por resultar ese cumplimiento contrario a las propias convicciones, no esta recono-
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Sin embargo, creo conveniente recurrir a la notable claridad conceptual
de Armando Andruet (h)(78), quien instala un cuestionamiento que con
sinceridad pone las cosas en su justo limite, pues se pregunta qué afecta
mas a la sociedad politica, si aceptar que la objecién de conciencia es in-
compatible con la judicatura quedando entonces el juez sin posibilidad de
dictar resoluciones acordes a su propias convicciones morales, 6 si contra-
riamente, se la admite para garantizar el superior interés de los litigantes de
ser juzgados por un juez realmente imparcial interna y externamente.

Frente a tan clara y légica pregunta, se comprende que la excusacién
por motivos de decoro y delicadeza en grado de violencia moral (art. 30 del
Cdd. Civ. y Com. de la Nacidén y en igual sentido el art. 30 C6d. Civ. y Com.
de la Pcia. del Chaco y el art. 62 de la ley penal ritual provincial) si bien se
presenta como camino alternativo, no siempre es elegido por el juez dada
la natural tendencia a la prudencia expresiva que lo caracteriza; a ello cabe
adicionar que las causales de excusacién se consideran en la jurisprudencia
de interpretacion restrictiva pues en palabras de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Naci6n “afectarfa el principio constitucional de juez natural” (79),
y aun cuando no se coincida con tal interpretacidn, lo cierto es que la doc-
trina fue acatada por los tribunales inferiores (80). Por tanto, bien puede el
magistrado tener fundados temores que se rechace su excusacién optando
por no expresar sus creencias, teniendo en cuenta las dificultades précticas

cidoni cabeimaginar que lo estuviera en nuestro derecho o en derecho alguno pues
significaria la negacién misma de la idea del Estado’ (Sentencia 161 del 27.X.87)".

(78) Cfr. ANDRUET (h), Armando S., “Incertidumbres entre la Ciencia...”,
ob. cit., p. 34.

(79) CSJN, 30496, LA LEY, 1996-C-691. En contraposicién Antonio Del Moral
Garcia formula el interrogante en orden a que si “La inclusién en el estatus funcio-
narial del juez del derecho a la objecién de conciencia, con todas las limitaciones
y condicionantes que se quiera, jno significaria que quiebra otro principio basico
constitucional como es el derecho al juez ordinario predeterminado por la Ley que
establece el art. 24 de la Constitucién?”; para responder: “En absoluto: no habria
merma alguna de ese derecho, pues se trata del juez predeterminado por la ley, es
decir por la legalidad contemplada conjuntamente. Juez predeterminado por la ley
cuando concurre una causa de abstencién no es el juez al que apuntan las normas
de competencia, sino el juez que resulta de la combinacién de esa regla de compe-
tencia con las que disciplinan la abstencién y recusacion. El juez que sustituye al re-
cusado legalmente es el juez predeterminado por la ley. Por idéntico razonamiento,
si la legalidad (entendida en un sentido amplio como comprensiva también de los
derechos constitucionales y entre ellos la libertad ideolégica) conduce a reconocer
en el juez una objecién de conciencia, el Juez ordinario predeterminado por la ley
serd aquel al que corresponda asumir el asunto donde se efectud tal objecién”. DEL
MorAL GARCiA, Antonio, “Jueces y Objecién...”, ob. cit., p. 23. Debo aclarar, que a
mi entender, no empece a la garantia del juez natural, la remisién de la causa a otro
magistrado, toda vez que el principio de juez natural debe ser entendido como el
juez de la Constitucion, esto es, el designado conforme a ella y las sucesiva inter-
vencién de magistrados designados con arreglo a la Constitucién y con competen-
cia en la materia, no puede ser considerada como violatoria de aquel principio.

(80) FENOCHIETTO, Carlos Eduardo, Cddigo Procesal Civil..., T.1, nota 6, p. 119.
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de la precision del concepto en los casos particulares (81); lo que ocasionara
que probablemente nunca los litigantes se enterardn que el juez de su causa
no es imparcial (82).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el Fallo “Llerena” (83), en
consonancia con distintos Instrumentos Internacionales de Derechos Hu-
manos, de rango constitucional (art. 75 inc. 22 CN), dejé establecido el dere-
cho de toda persona a ser oida por un juez imparcial, claro estd que también
competente e independiente, a cuyo efecto cité como fuente el art. 26 de la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; art. 14.1 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966; art. 8.1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos —Pacto de San José de
Costa Rica de 1969—; art. 10 de la Declaracién de Derechos Humanos. Pun-
tualizé el Cimero Tribunal, en el mismo fallo, que el derecho a un tribunal
o juez independiente integra la garantia constitucional del debido proceso
(art. 18 CN); dejando en claro que la garantia del juez imparcial debe ser
interpretada, en sintonia con los principios de juez natural e independencia
judicial, como una garantia del litigante.

De lo expuesto se desprende que, como ningtn habitante puede ser
privado de las garantias constitucionales, representa una obligacién para
el Estado, a fin de resguardar la garantfa de imparcialidad (84) que reviste

(81) FENocHIETTO, Carlos Eduardo, Cddigo Procesal Civil..., ps. 121-122. En or-
den al tema senala Fenochietto que “al decoro se lo vincula con el estado de duda
paraeljuezrespecto de la capacidad para juzgar imparcialmente frente a tensiones
emotivas y tirantez con los justiciables es decir todos aspectos subjetivos dificiles
de tasar. En cuanto a los motivos de delicadeza, continuando el pensamiento ilus-
trado por Couture, comprenden el honor y la propia estimacién del magistrado, que
lo colocarian en un estado de violencia moral frente al pleito de su conocimiento”.
Es decir que, en general siempre se habla de razones serias que puedan torcer la
actitud del juez, sin embargo, no he podido encontrar antecedente jurisprudencia-
les de los cuales surja que algtin juez hubiera invocado sus pautas morales o éticas
como obstativas de su imparcialidad, sino que siempre se han cobijado dentro de la
causal genérica de decoro y delicadeza.

(82) Ossorio, Manuel, Diccionario..., p. 467, define a la imparcialidad como
“Falta de designio anticipado o de prevencién en favor o en contra de personas o
cosas, de que resulta poderse juzgar o proceder con rectitud. Esta definicién, de
la Academia de la Lengua, ya nos da a entender que la imparcialidad constituye la
principal virtud de los jueces. La parcialidad del juzgador, si es conocida, puede dar
motivo a surecusacién”.

(83) Cfr. CSIN, “Llerena”, Fallos, 328:1491. Con anélisis de jurisprudencia in-
ternacional la CSJN analiz6 el real alcance de la garantia de toda persona de con-
tar con un juez imparcial a cuyo fin distinguié en el &mbito de la recusacién la
parcialidad subjetiva de la objetiva, ligada esta tiltima a la organizacién del sistema
judicial. Se consideré por el Alto Cuerpo que en el caso, el rechazo de larecusacidn,
eraviolatorio de la garantia del juez imparcial, lo que constitufa Cuestién Federal.

(84) GeLLI, Maria A., Constitucion de la..., T. 1, ob. cit., p. 290. “La garantia del
juez imparcial e independiente tiene, en el art. 18, dos protecciones expresas: el
derecho a no ser juzgado por comisiones especiales y ano ser apartado de los jueces
designados por la ley antes del hecho que motiva la causa, es lo que se denomina
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caracter constitucional a través que algtn juez hubiera invocado sus pautas
morales o éticas como optativas de su imparcialidad, sino que siempre se
han cobijado dentro de la causal genérica de decoro y delicadeza, de su in-
clusién en el debido proceso (art. 18 CN), regular legalmente la articulacién
de las cuestiones vinculadas con los obstaculos de indole moral de los ma-
gistrados. Es que, en estos casos el Estado esta gravado con la obligacién de
proteger al litigante y aliviar la situacion del juez, pues en esto va implicita
la confianza que deben inspirar los jueces en la sociedad.

En la actualidad, luego de la reforma constitucional de 1994, técnica-
mente la garantia del juez imparcial es explicita(85), y si bien no hay una
definicién en los Instrumentos Internacionales, ademas de los expuesto por
la CIDH en “Apitz...”, segtin lo resefiado precedentemente, el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (TEDH), ha establecido en el caso “Piersack vs.
Bélgica” (86) que debe ser entendido como tribunal independiente e impar-

la garantia del juez natural y tiene por fin asegurar la méxima imparcialidad en el
juzgamiento de las personas. La otra garantia deriva del alcance del concepto de
imparcialidad, asegurada expresamente en los tratados de derechos humanosy en
las leyes procesales mediante los institutos de la recusacién y la inhibitoria”. Como
se ve la abstencién del objetor, tomaria la forma de una excusacién, més no mani-
festada como objecidn, sino como violencia moral.

(85) LaDeclaracién Americana de los Derechosy Deberes del Hombre dispone
que “toda persona acusada de delito tiene derecho a ser oida en forma imparcial y
publica...” (art.26). En igual sentido se expide la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos cuando establece que “toda persona tiene derecho, en condiciones de
plenaigualdad a ser oida puiblicamente y con justicia por un tribunal independien-
te e imparcial...” (art. 10). En correlato obra el Pacto de Derechos Civiles y Politicos
art. 14 ap. 1° “Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia.
Toda persona tendré derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias
por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en
la substanciacién de cualquier acusacion de cardcter penal formulada contra ella o
parala determinacién de sus derechos u obligaciones de carécter civil. La prensay
el publico podrén ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por considera-
ciones de moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad democriética,
o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida estric-
tamente necesaria en opinién del tribunal, cuando por circunstancias especiales
del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda
sentencia en materia penal o contenciosa sera publica, excepto en los casos en que
el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a
pleitos matrimoniales o a la tutela de menores”; y la Convencién Americana Sobre
Derechos Humanos que en su art. 8.1 al establecer las garantias judiciales dispo-
ne “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién
penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligacio-
nes de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

(86) TEDH, 1/10/1982, “Piersack vs. Bélgica”; en este caso, el Presidente del
Tribunal habia formado parte del Ministerio Publico, dirigiendo un departamento
de investigacién de asuntos penales, al momento que se inicia la investigacién del
caso, sin ocuparse personalmente de ella, pero con facultades de supervisién de
quienes estaban encargados de realizarla.
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cial, aquél donde se verifica una “...falta de prejuicios o de parcialidad”. A su
vez, la sala IV de la Cdmara Nacional de Casacién Penal (87) definiendo al
juez imparcial lo situ6 como aquél que no es parte del caso y que lo resuelve
sin interés personal, con ausencia de prejuicio a favor o en contra de las per-
sonas o materias sobre las que debe fallar.

Por ende, en salvaguarda de tal principio, que se traduce en un derecho
de toda persona y una obligacién que el Estado debe asegurar, es de toda
légica receptar las razones morales del juez permitiéndole el apartamiento
de la causa para lograr el efectivo cumplimiento de la garantia de todo ser
humano de ser juzgado por un magistrado verdaderamente imparcial.

A tal efecto y retomando la propuesta formulada en el Capitulo anterior,
considero que resulta necesario legislar una causal auténoma de excusa-
cién basada en la justa causa de las convicciones morales del juez, cum-
pliendo el Estado con la obligacién de proveer lo conducente para que to-
dos los habitantes tengan la certeza que su causa sera decidida por un juez
imparcial, evitdndose de este modo dafios directos a quienes son los legiti-
mos titulares del derecho de acceder a la justicia; a tal efecto correspondera
remitir la causa en trdmite con celeridad al juez que sigue en el orden del
turno de consuno con las normas procesales que rigen la excusacién de los
magistrados (88).

Es que, distintas conductas judiciales se observan como alternativa de
la no postulacién de la objecidn, tales como, cuando los jueces optan por
buscar otra se inicia la investigacion del caso, sin ocuparse personalmente
de ella, pero con facultades de supervisiéon de quienes estaban encargados
de realizarla.

Sin embargo, todas estas salidas proporcionan una solucién ocasional
a la encrucijada moral y de conciencia, pero de ninguna manera se hacen
cargo en su integralidad de la cuestién central. Slo son “ventanas” que sir-
ven de salida ocasional al respeto de las convicciones morales de los jueces,
pero que dejan en los litigantes la percepcidn de no estar frente a magistra-
dos realmente imparciales, con el rechazo, las criticas y la inseguridad que
ello comporta (89).

(87) Cfr. CCasacion Penal, sala IV, rta. el 31/8/1999, “Galvén, Sergio Daniel s/
recusacion”, Reg. n° 2031, causa n° 1619.

(88) Considera Andruet que “...a los efectos que la mencionada objecién del
juez, pueda ser atenida y no se genere con ella una afectacién a los derechos de los
particulares que han acudido a los tribunales en bisqueda de una satisfaccién a
sus pretensiones, es que habra que asegurar que en manera célere y acorde a las
propias previsiones orgdnicas de la burocracia judicial, se supla la situacién gene-
rada por el juez objetor”. ANDRUET (h), Armando S., “Incertidumbres entre la Cien-
cia...”, ob. cit., p. 70.

(89) La sociedad observa cada vez més al magistrado y al servicio de justicia
generando criticas y por lo tanto la necesidad del cambio. En la vigésima medicién
de FORES (Foro de Estudio sobre la Administracién de Justicia) realizada entre el
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A mayor abundamiento corresponde insistir en lo medular de la cues-
tién, toda vez que desde la sociedad y el Estado, si no se reconocen las razo-
nes morales de los jueces, se opta por cometer un dafio severo a la sociedad
antes de encontrar un camino excepcional.

Se hace notar que el perjuicio deviene en que el litigante no estard nun-
ca ante un juez imparcial y por lo tanto no gozard a priori de un magistrado
que resuelva objetivamente su planteo.

En tal sentido se ha expresado que si bien el juez, “..no debe gozar del
consenso de la mayoria, debe contar, sin embargo, con la confianza de los
sujetos concretos que juzga, de modo que éstos no sé6lo no tengan, sino ni
siquiera alberguen, el temor de llegar a tener un juez enemigo o de cualquier
modo no imparcial” (90).

Ante esta situacion, considero que es necesario que el Estado tenga en
cuenta la justa causa de las convicciones del juez objetor. No se trata aqui de
resignar legalidad, pues amén de reconocer la complejidad de la cldusula
de sujecién que impediria la abstencidn, lo cierto y real es que esta sujecién
no se traduce siempre y en todos los casos en la prohibicién constitucional,
categoricay absoluta, de la disculpa o dispensa en grado de expectativa, que
en el caso del juez remitirfa a su excusacion, debiendo entender en la causa
el magistrado que le siga en turno (91).

En el &mbito de lo que vengo exponiendo, tampoco cabe desentenderse
que la legitimidad del juez, vista desde las partes, proviene fundamental-
mente de su imparcialidad de juicio (92); por tal raz6n sefiala el Dr. Vigo que
la ética judicial indica, ademads, que el juez debe atender a su conciencia
teniendo en cuenta las lecturas que los demés hardn de su comportamien-
to (93).

Estamos situados en la imparcialidad como garantia de los litigantes y
por lo tanto observamos la objecién de conciencia del juez desde este aspec-

01 al 15 de julio de 2011, el Indice de Confianza en la Justicia experimenté una baja
del 1,7% respecto de la medicién anterior en marzo de 2011 y se situ6 en 53 puntos
sobre 100 http:// www.foresjusticia.or.ar- indice de confianza en la justicia (acceso
22/11/2011).

(90) FeErrajoLI, Luigi, “Derecho...”, ob. cit., ps. 581-582, citado por la CSJN en
“Llerena, Horacio...”.

(91) Cfr. HERNANDEZ GARCIA, Javier, “El derecho a la libertad...”, ob. cit., p. 97.

(92) SERRA CRISTOBAL, Rosario, “Algunas Reflexiones sobre...”, ob. cit. “Una de
las razones que legitima al juez a ejercer tal funcién se encuentra en la posicién
que ocupa en el proceso. En la resolucién del conflicto el juez se encuentra en una
situacién supra-partes que le legitima a resolverlo desde la mdas pura objetividad,
sin que exista ningtin interés propio y sin estar sometido a influencia o presién de
cualquier naturaleza. Lo que legitima al juez a los ojos de las partes es la posicién
deindependencia e imparcialidad desde la que acttia, esto es la confianza en que su
decisién estara por encima de cualquier condicionante ajeno al Derecho”.

(93) Cfr. Vico, Rodolfo L., Etica y Responsabilidad...., ob. cit., p. 72.
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to, es decir para que se respete el derecho de todo habitante a ser juzgado
por un juez imparcial.

Se comprende asi la importancia de la consideracién de la conciencia
del magistrado ya que de una manera u otra ese bloque subjetivo se volcara
en la valoracién de los hechos y aplicacion del derecho al dictar sentencia y
la solucién del caso no sera fruto de una deliberacién vinculada en concreto
al tema, sino de una construccién intelectiva y profunda tefiida de su perso-
nal concepcién del mundo y de la vida.

Conviene recordar que se ha reformulado totalmente el rol del magis-
trado, ya no se trata de un juez administrador de justicia, sino de uno que
integra el servicio de justicia(94). Por tanto, la sociedad y los litigantes no
se pueden quedar atrapados en soluciones precarias, negando al juez toda
posibilidad de objetar en conciencia.

De consiguiente, considero que como se vincularon los cuestionamien-
tos morales del juez con una garantia de los habitantes, necesariamente se
debe propender a facilitar la abstencién del magistrado, si bien esta facultad
debe estar correlacionada con una norma legal que la especifique en forma
clara, de manera que nadie pueda tener siquiera un atisbo de duda sobre la
imparcialidad del juez.

3.3. Sintesis valorativa del capitulo

Como resultado de todo lo expuesto, y habiéndose demostrado que la
ciudadania percibe la necesidad de tener jueces imparcialesy confiables, no
sometidos a ningtn tipo de presién interna ni externa, la respuesta juridica
transita por admitir la objecién de conciencia del magistrado como causal
auténoma de excusacion, a fin de hacer efectiva la garantia que proviene
implicita del art. 18 de la Constitucién Nacional —debido proceso— y en
forma explicita de los Pactos y Tratados Internacionales con jerarquia cons-
titucional.

(94) Cfr. PEYRANO, Jorge W., “El perfil deseable del juez civil del siglo XXI”, pu-
blicado en Cuadernillo Derecho Procesal Civil y Comercial, Maestria en Derecho y
Magistratura Judicial, 2° afio, 2011, Chaco, Universidad Austral, La Ley. Fundamen-
talmente porque el autor realiza consideraciones de relevancia vinculadas a la fun-
cién del juez y del servicio de justicia.



CAPITULO IV

CONCLUSIONES FINALES. PROPUESTA

A fin de dar respuesta al interrogante inicial en orden a si se encuen-
tran facultados los jueces a objetar en conciencia en Argentina y habiendo
analizado las distintas fuentes que integran nuestro ordenamiento juridico,
pueden establecerse las conclusiones que se enuncian a continuacién:

a)

b)

Por cierto existe un derecho general a la libertad de conciencia, sin
distincién de personas, con limites marcados por el orden y moral
publica, el bien comun y el derecho de terceros, de consuno con lo
establecido en el Bloque Federal Constitucional conformado por
nuestra Constituciéon Nacional y los Instrumentos Internacionales
de Derechos Humanos incorporados a ella en el articulo 75 Inc. 22
con la reforma de 1994.

La objecién de conciencia —aspecto negativo de la libertad de con-
ciencia— encuentra amparo en el orden juridico argentino y debe-
ra ser ejercida con los mismos limites.

Que la objecién de conciencia de los jueces, en tanto integrantes
del Poder Judicial, a cuyo cargo se encuentra el servicio de justicia,
sélo puede ser aceptada cuando obra prevista en una ley.

d) Queno obstante, enlaactualidad, lasleyes procesales brindan una

e)

salida alas razones morales de los jueces quienes pueden aducir la
causal de decoro y delicadeza, en grado de violencia moral, para
abstenerse de conocer en un caso puntual.

Que, siendo cierto que el Estado debe procurar la eficaz y efectiva
realizacion de los derechos y garantias que promociona, como que
la imparcialidad se encuentra dentro de dicha érbita, propongo
que se legisle una causal auténoma de abstencion, por medio de la
excusacion, que expresamente contemple el supuesto de objecidn
de conciencia dentro de las legislaciones procedimentales respec-
tivas, propendiendo a que de esta forma se revalorice la honestidad
intelectual del magistrado, quien ha de poder expresar y comuni-
car aloslitigantes y ala sociedad que quiere resolver con imparcia-



f)

8)

h)

lidad la cuestién sometida a su decisién, pero que sin embargo su
conciencia representa un serio obstaculo para ello.

Desde el punto de vista del juez, pienso que el reconocimiento
expreso de una causal auténoma de objecién de conciencia es la
mejor y més justa forma de hacer efectivo el ejercicio de un dere-
cho fundamental del magistrado que no puede dejar a un lado su
conciencia cuando acttia en el ambito propio de sus funciones.

En orden a los litigantes y a la sociedad toda, la propuesta del pre-
sente trabajo —legislar una causal auténoma de excusacién— ade-
mas de asegurar una garantia, —ser juzgado por un juez impar-
cial—, representa un beneficio, porque desterrando toda idea de
parcialidad, se propende a una recta administracién de justicia 'y
fundamentalmente se amplia la confianza depositada en los ma-
gistrados.

La solucién legal propiciada en este trabajo, se presenta como su-
peradora de la ética de minimo y propende a la perfeccién del juez
como ser humano, a su integridad y honestidad.
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