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Resumen

Alrededor del mundo, sujetos y entidades pertenecientes a los sectores publico y privado estan
invocando la conciencia como base para objetar leyes o decisiones judiciales que confieren dere-
chos reproductivos a la poblacién LGBT y a otras/os ciudadanas/os. Las objeciones de conciencia
que se dan en el contexto de las guerras culturales respecto de derechos reproductivos y LGBT,
difieren de las situaciones paradigmaticas en las que se conceden excepciones al cumplimiento
de la ley, donde alguien de una religién minoritaria busca observar un ritual religioso o vestirse
conforme a su religion, en violacién a leyes generalmente aplicables. En cambio, el otorgamiento
de objeciones de conciencia que se da en el contexto de las guerras culturales puede causar dafos
significativos a terceros e imponer visiones tradicionales a ciudadanos/as cuyos derechos han sido
recientemente protegidos por la ley.

La contribucién de este trabajo es practica y critica. Por un lado, ofrecemos una guia para mostrar
cémo el Gobierno puede promover el pluralismo a través de proveer excepciones a la ley para ob-
jetores y al mismo tiempo protege a ciudadanos/as que pueden verse afectados/as. Por otro lado,
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consideramos que cuando el Gobierno protege la conciencia en un marco que no preserva los
derechos de otros/as ciudadanos/as, podria estar utilizando la objecién de conciencia para crear
un orden juridico de facto en favor de las creencias de los objetores.
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Conciencia, objecién de conciencia, excepciones a la ley por razones religiosas, derechos repro-
ductivos, LGBT, SOGIE.

Conscience Wars in the Americas

Abstract

Across the globe, public and private actors are now invoking conscience as a ground for objecting
to laws or judicial decisions that confer on citizens reproductive and LGBT rights. Conscience
claims in culture-war conflicts over reproduction and sexuality differ from paradigmatic religious
accommodation claims, where an individual from a minority faith seeks to engage in ritual obser-
vance or religiously-motivated dress that runs afoul of generally applicable laws. Accommodation
of culture-war conscience claims may inflict significant harms on other citizens and impose older,
traditional views on citizens whose rights the law only recently has come to protect.

Our intervention is practical and critical. We offer guidance on accommodation, showing how
government might promote pluralism by accommodating objectors while protecting citizens who
may be affected. We suggest that when government accommodates conscience in a framework
that does not preserve the other citizens’ rights, government may be employing accommodation to
create a de facto public order favoring objectors’ beliefs.

Keywords

Conscience, Conscientious Objection, Religious Accommodation, Reproductive Rights, LGBT, SOGIE.

Las peticiones para que la conciencia religiosa se recoja en los ordenamientos constituciona-
les son recurrentes en todo el mundo. En la situacion prototipica de excepciones a la ley por
razones religiosas', un individuo de un credo minoritario quiere realizar un ritual religioso,
o vestirse o ir peinado conforme a su religion, en contra de leyes de aplicacién general®. Por

1 En espanol no existe una traduccién directa del término religious accommodation. Dicha expresion se refiere
a la situacién en que explicitamente se exceptuarfa a un individuo de un deber hacia un tercero/a, basado
en que el deber violenta sus creencias o practicas religiosas. Por ejemplo, un hospital podria relevar a un
médico/a del deber de prestar un servicio especifico a un/a paciente y proveérselo a través de un médico/a no
objetor/a, o darle la referencia de un médico/a no objetor/a de fuera del hospital.

2 Véase, por ejemplo, Multani v. Comm’n Scolaire Marguerite-Bourgeoys, Sup. Ct. Canada [2006] 1 S.C.R. 256
(que autoriza la excepcién solicitada por un estudiante sikh que deseaba Ilevar el tradicional kirpan —un arma
simbdlica— a la escuela). Cf. Director del Servicio de Salud Metropolitano Sur ¢/ Mirla Isasmendi Cartagena-Ja-
vier Fuentealba Reinoso, Corte de Apelaciones de San Miguel, 22 de mayo de 2004, caso n.° 123-2004 (decisién
a favor de un testigo de Jehova que se neg6 a recibir transfusiones de sangre a causa de sus creencias religiosas).
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ejemplo, en los Estados Unidos los miembros de la Iglesia Nativa Americana, que usan el
peyote en sus rituales, presentaron una demanda para que no se aplicaran las leyes contra
las drogas ilicitas a sus practicas religiosas’. Lo que sucede, con frecuencia, es que el érgano
democratico que disefa las leyes de aplicacién general no anticipa o percibe los efectos del
derecho en las practicas de las minorias religiosas.

Liberales y progresistas de las democracias constitucionales alrededor del mundo han apo-
yado a los demandantes de estos casos prototipicos y, por consiguiente, han defendido que se
incluyan excepciones a las leyes generales para permitir a las minorias religiosas la practica de
conductas inspiradas por su credo. El otorgamiento de excepciones a los demandantes de las
minorias religiosas para que no se les apliquen las leyes generales permite a la mayoria promo-
ver fines seculares legitimos y a las minorias el ejercicio de la libertad de conciencia. Desde
este punto de vista, las excepciones a la ley por motivos religiosos promueven el pluralismo.
En estas circunstancias, las excepciones concedidas por razones de conciencia permiten que
florezcan formas minoritarias y diversas de credo en la comunidad.

M4s recientemente, una nueva clase de peticién basada en la conciencia religiosa ha
surgido en todo el mundo, la cual se presenta en conflictos sobre la sexualidad, el género, la
reproduccion y la familia, descritos con frecuencia como “guerras culturales”®. En los Estados
Unidos, en Europa y en algunos lugares de Latinoamérica, la conciencia se ha constituido en
un marco importante para objetar recientes leyes aprobadas y jurisprudencia que les concede
a sus ciudadanos derechos reproductivos y, cada vez con mds frecuencia, derechos LGBT
(0 SOGIE)®. Las peticiones basadas en la conciencia religiosa, en ese contexto, pueden prove-
nir de una intencion sincera y tener fundamentos teolégicos y, aun asi, limitar los derechos re-
cientemente reconocidos a otros ciudadanos. A diferencia del caso prototipico de excepciones
a la ley por razones religiosas, las peticiones basadas en la conciencia religiosa en el marco de
las guerras culturales se presentan para defender normas que la mayoria social ha compartido
recientemente y que, de hecho, continda compartiendo.

Employment Division v. Smith, 494 U.S. 872 (1990).

4 Enlos Estados Unidos hay un entendimiento amplio sobre objeciones de conciencia, que comprende objecio-
nes éticas asi como religiosas, y que puede extenderse tanto a violaciones a la ley como a excepciones a un
deber legal. Alli, la objecion de conciencia estd popularmente asociada a la conscripcién obligatoria e incluso
a la segregacion racial. En este ensayo, no estamos invocando el uso mas amplio o la historia observable en los
Estados Unidos, sino usando la expresién objecién de conciencia para describir exclusivamente objeciones
religiosas que se alegan con el objetivo de exceptuarse de la ley.

5  En este articulo, usamos la sigla LGBT (lesbianas, gays, bisexuales y transgénero) que sigue siendo la termi-
nologia dominante en Estados Unidos, pero nuestro uso desea ser congruente con SOGIE (sigla de Sexual
Orientation, Gender Identity and Expression, utilizada en relacién con orientacién sexual y expresion de la
identidad de género). Reconocemos que la sigla LGBT se refiere especificamente a las minorias sexuales y
de género, mientras que SOGIE alude universalmente a categorias de identidad. Aunque nuestro analisis se
centra en la discriminacion contra las parejas del mismo sexo en el contexto del matrimonio y el comercio, las
objeciones de conciencia que examinamos surgen también con respecto a individuos transgénero, no binarios
y no identificados con ningin género. Véase, por ejemplo, R.C. & G.R. Harris Funeral Homes, Inc. v. Equal
Employment Opportunity Commission, 884 F.3d 560 (6th Cir. 2018), certiriori concedido, 203 L.Ed.2d 754
(U.S. 2019) (el empleador buscaba que se le exceptuara, basandose en la Ley de Restauracién de la Libertad
Religiosa, de cualquier obligacién establecida en el Titulo VII de la Ley de Derechos Civiles de 1964, de no
discriminar basandose en la identidad de género); Miss. H.B. No. 1523, § 2 (2016) (en el que se autoriza una
conducta discriminatoria basada en “razones religiosas o convicciones morales (...) por las cuales (...) el varén
(hombre) y la fémina (mujer) se refieren a un sexo bioldgico inmutable del individuo, tal y como esta determi-
nado objetivamente por la anatomia y la genética en el momento del nacimiento”).
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A diferencia del caso prototipico, en el que un individuo de una fe minoritaria desea cum-
plir con un ritual religioso, o vestirse o arreglarse el cabello conforme a lo prescrito por la re-
ligion, y al hacerlo entra en conflicto con lo que disponen las leyes generales, las excepciones
a las leyes producto de peticiones basadas en conciencia religiosa en las guerras culturales
pueden ocasionar danos significativos a otros ciudadanos. Esas excepciones pueden imponer
ideas tradicionales, mds antiguas, a otros ciudadanos, cuyos derechos el sistema juridico solo
ha empezado a reconocer hace poco tiempo. Por ejemplo, después de que la Corte Constitu-
cional colombiana reconociera un derecho restringido al aborto, las objeciones de concien-
cia de entidades pertenecientes a los sectores puiblico y privado amenazaron el ejercicio de
ese recién aceptado derecho®. En Uruguay, después de que el 6rgano legislativo ampliara el
acceso al aborto, las objeciones de conciencia generalizadas limitaron enormemente el ac-
ceso de las mujeres al procedimiento’.

En este articulo, nuestra reflexién es practica y critica al mismo tiempo. Estudiamos las
peticiones de conciencia provenientes de las guerras culturales que conciernen a los derechos
reproductivos y a la igualdad LGBT, y mostramos cémo se parecen a las peticiones de concien-
cia prototipicas relativas a la observancia de rituales y cédigos de vestimenta religiosos, pero
también cémo difieren de ellas. Mediante el examen del derecho en varios paises, pasamos
a ofrecer una guia sobre como dar cabida a estas peticiones de conciencia. Planteamos una
variedad de enfoques que promoverian el pluralismo, en lugar de socavarlo. Es posible, a me-
nudo, que el Estado acoja las objeciones de conciencia de los objetores y, al mismo tiempo,
siga protegiendo los derechos de los ciudadanos que podrian verse afectados.

Considerar las mdltiples vias existentes para dar cabida a las peticiones basadas en la con-
ciencia ayuda a aclarar la légica de las elecciones tomadas por el Estado. Cuando el Estado
acoge las peticiones de conciencia en un marco que no preserva los derechos consagrados en
favor de otros ciudadanos, entonces, como ilustramos en este ensayo, puede estar usando las
normas sobre excepciones a la ley basadas en la conciencia para crear un orden publico de
facto que favorece las creencias de los objetores.

INTRODUCCION

Comenzamos con las luchas en torno al aborto en Estados Unidos para mostrar cémo las pe-
ticiones basadas en la conciencia religiosa pueden surgir como respuesta frente a derechos
recientemente reconocidos. Luego de Roe v. Wade, la decision de la Corte Suprema de los
Estados Unidos que protegi6 al aborto como un derecho constitucional, el Congreso aprobé la
1973 Church Amendment, que protege a médicos y enfermeras que se niegan “a realizar pro-
cesos de esterilizacion o aborto, o a colaborar en su realizacién (...) [basados en] creencias re-
ligiosas o convicciones morales”®. En aflos mds recientes, las leyes que protegen la conciencia

6  Véase infra, notas 87-88.

7 Véase Mujer y Salud en Uruguay (MYSU). “Estado de situacion de la salud y los derechos sexuales y repro-
ductivos en Uruguay. Asegurar y avanzar sobre lo logrado”. Informe 2010-2014 del Observatorio Nacional en
Género y Salud Sexual y Reproductiva (Montevideo: MYSU, 2014).

8 42 U.S.C. §300a-7(b)(1) (2012).
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religiosa se han extendido més alla de los médicos y las enfermeras involucrados directamente
en los procedimientos, al cobijar a otros que podrian considerarse a si mismos complices en
la realizacion de un aborto. A comienzos de la década de los noventa, legisladores federales
y estatales comenzaron a recoger normativamente las objeciones de conciencia de un rango
mas amplio de profesionales y empleados de servicios de salud, al igual que de instituciones,
respecto de remisiones de pacientes y suministro de informacién sobre aborto. Segtn estos
objetores, incluso esta forma de participacién indirecta los haria cémplices de una conducta
que consideran pecaminosa.

Las objeciones de conciencia se han ampliado también a la anticoncepcién. Prestadores
de servicios de salud, farmacéuticos y organizaciones objetan que se les haga cémplices de
lo que ellos consideran que son conductas pecaminosas de otras personas. En 2014, la Corte
Suprema de los Estados Unidos consider6 la demanda de empleadores privados que cues-
tionaban la obligacién federal de que los planes de salud para sus empleados cubrieran la
anticoncepcion. En Burwell v. Hobby Lobby Stores, la Corte Suprema acept6 el argumento de
que contemplar beneficios de salud de anticoncepcién a empleados haria a los empleadores
cémplices del uso de drogas que a su juicio causaban abortos y, en consecuencia, ordend al
Gobierno que reconociera la objecion de conciencia de los empleadores®. Después de Hobby
Lobby, la Corte Suprema examiné las demandas de organizaciones sin dnimo de lucro con
filiacion religiosa, que objetaban el marco elaborado por el Gobierno para el reconocimiento
de las objeciones de conciencia de los empleadores que, por motivos religiosos, se opusieran
a suministrar a los empleados seguros médicos que cubrieran la anticoncepcion. Estas orga-
nizaciones rechazaban el mecanismo de reconocimiento de las objeciones establecido por el
Gobierno, con el argumento de que solicitar una excepcién para no cubrir los anticonceptivos
en los seguros de salud (por ejemplo, teniendo que completar un formulario para comunicar
esa objecion al Gobierno) los haria complices en los acuerdos que permitieran a sus emplea-
dos contar con cobertura alternativa para la anticoncepcion'.

Muchos de los actores que presionan para el reconocimiento de la objecién de conciencia
al aborto y a la anticoncepcién alegan también objeciones de conciencia con respecto a la
igualdad de la comunidad LGBT. Objetan el reconocimiento del matrimonio del mismo sexo
y la inclusion de la orientacién sexual y la identidad de género en las leyes antidiscriminato-
rias. Luego de la decisién de 2015 de la Corte Suprema de los Estados Unidos, que reconocié
el derecho de las parejas del mismo sexo a contraer matrimonio'!, Kim Davis, una empleada
publica con funciones registrales en Kentucky, se neg6 a otorgar licencias de matrimonio a
parejas del mismo sexo o a permitir que otros empleados de su oficina lo hicieran, alegando
que sus creencias religiosas le impedian Ilevar a cabo sus obligaciones oficiales'. También
las empresas han buscado excepciones para cumplir con las leyes que prohiben discriminar
por orientacién sexual en el comercio, alegando que prestar servicios a parejas del mismo

9 134 S.Ct. 2751 (2014). Sobre los esfuerzos por conceptualizar la anticoncepciéon como “el nuevo aborto”,
véase Douglas NeJaime y Reva B. Siegel, “Conscience Wars: Conscience Claims in Religion and Politics”, Yale
Law Journal 124 (2015): 2582; véase también Zubik v. Burwell, 136 S.Ct. 1557 (2016).

10 Véase Zubik v. Burwell, 136 S.Ct. 1557 (2016).
11 Obergefell v. Hodges, 135 S.Ct. 2584 (2015).

12 Véase la accién judicial en apelaciéon de Kim Davis, “Emergency Motion for Immediate Consideration and
Motion for Injunction Pending Appeal at 7-8”, Miller v. Davis, No. 15-5961 (6th Cir. Sept. 7, 2015).
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sexo las haria complices de relaciones que consideran pecaminosas. En 2018, en su decisién
Masterpiece Cakeshop v. Colorado Civil Rights Commission'?, la Corte Suprema de los Estados
Unidos consideré la demanda del propietario de una pasteleria, Jack Philips, quien se negd a
vender tortas nupciales a parejas del mismo sexo.

Las demandas de este tipo no estan limitadas a los Estados Unidos. En Europa, algunas
personas del sector de la salud no solo objetan la practica del aborto, sino también el involu-
crarse en acciones que, a su juicio, las puedan hacer cémplices de la realizacién de abortos.
Por ejemplo, algunos profesionales de la salud y empleados de centros médicos han objetado
leyes que les exigen ofrecer cuidados posteriores al procedimiento del aborto', referir a pa-
cientes a este procedimiento', o vender anticonceptivos de emergencia'®.

Las objeciones de conciencia a la igualdad LGBT también han comenzado a aparecer en
algunas jurisdicciones europeas, que se caracterizan por ser objeciones a la ejecucion directa
y a la contribucién indirecta de actos que reconozcan esa igualdad'. Considérense dos casos
del Reino Unido. En Eweida and Others v. United Kingdom, un funcionario objeté realizar
uniones civiles de parejas del mismo sexo'®. En Bull v. Hall, unos hosteleros solicitaron que se
les permitiera no cumplir con una ley antidiscriminatoria que protegia la orientacién sexual,
tras negarse a rentarles una habitacion con una cama doble a una pareja del mismo sexo, con
el argumento de que “facilitalbal lo que consideraban un pecado”".

La conciencia se ha convertido también en una forma dominante de objetar asuntos de de-
rechos reproductivos en Latinoamérica. Por ejemplo, tras la legalizacién del aborto en Ciudad
de México, un lider politico conservador que se oponia al aborto dirigié su atencién hacia la
objecién de conciencia, e insté “al personal médico que se opone [...] al aborto” a invocar
“su derecho a no realizar abortos”*. Como en Estados Unidos y Europa, las protecciones a la
conciencia en el contexto de la salud reproductiva no se han limitado a aquellos involucrados
directamente en los procedimientos, sino que también han abarcado a aquellas personas con
objeciones basadas en la complicidad®'. En 2017, el Congreso Nacional de Chile legaliz6 el
aborto y también autorizé excepciones para que los médicos objetaran realizar la practica

13 138 S.Ct. 1719, 1732 (2018) (en el que se declara, sin resolver la cuestién de si hay que aceptar constitucio-
nalmente las excepciones de las leyes contra la discriminacién, que la comisién de derechos civiles del estado
habfa violado los derechos al libre ejercicio de su religion, al no considerar su demanda de una forma neutral
y respetuosa).

14 Véase Supreme Court (UK) [Corte Suprema del Reino Unidol, Creater Glasgow & Clyde Health Board v. Doo-
gan [2014] UKSC 68, [33], [37].

15 Véase European Parliamentary Association, “Women'’s Access to Lawful Medical Care: The Problem of Unregu-
lated Use of Conscientious Objection”, Doc. n.° 12347 (20 de julio de 2010): 11 (en el que se estudia la nece-
sidad de requisitos para que los prestadores objetores refieran oportunamente los pacientes a otro prestador).

16 Véase Tribunal Constitucional espanol, sentencia n.° 52, 7 de julio de 2015 (S.T.C., n.° 52).

17 Véase Supreme Court (UK) [Tribunal Supremo del Reino Unido], Eweida and Others v. United Kingdom, N.*
48420/10, 59842/10, 51671/10, 46516/10, para. 26, p. 8, para. 34, p. 11 (Eur. Ct. H. R. 2013); Supreme Court
(UK) [Tribunal Supremo del Reino Unidol, Lee v. McArthur & Others, [2016] NICA 39.

18 Ibid., N.>* 48420/10, 59842/10, 51671/10, 46516/10, § 26, 34 (Eur. Ct. H.R. 2013).
19  Bullv. Hall, [2013] UKSC 73, [34].

20 Véase “Promueve PAN-DF objecién de conciencia entre médicos de Xoco”, El Universal (9 de mayo de 2007),
http://archivo.eluniversal.com.mx/notas/423910.html.

21 Congreso Nacional de Chile. Ley n.° 21.030 (agosto de 2017).
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por razones de conciencia. Pero pronto el Tribunal Constitucional chileno, en respuesta a una
demanda presentada por politicos conservadores que de tiempo atras se oponian al aborto,
decidi6 que los limites impuestos por el Congreso a la objecién de conciencia eran incons-
titucionales??. El Tribunal Constitucional ampli6 las posibilidades de ejercer la objecion de
conciencia para incluir, ademas de los profesionales que realizan el procedimiento, a los no
profesionales que “también objeten, a conciencia, los procedimientos en los que tienen que
intervenir” y a las instituciones?.

En Latinoamérica también hay evidencia de la expansion de las objeciones de conciencia
a la esfera LGBT. Después de que Argentina se convirtiera en el primer pais de la regién en
autorizar el matrimonio del mismo sexo?*, funcionarios de varias de sus provincias se negaron
a celebrar dichos matrimonios por motivos de conciencia?. En este momento, no es claro el
grado en el que apareceran objeciones basadas en la complicidad en el contexto LGBT. Aqui
también las objeciones no se limitan a la participacion directa, sino que también incluyen
reclamos fundamentados en la complicidad. En Chile, por ejemplo, en 2015 se determiné
por via judicial que una imprenta habia violado las leyes de proteccién al consumidor?*® por
haberse negado a imprimir invitaciones para celebraciones de uniones civiles de parejas del
mismo sexo?’, con la objecién de “participar en un acto que consideraba inmoral”?®.

En lo que sigue de este articulo hacemos un diagnéstico politico de la expansion transna-
cional de las peticiones basadas en la conciencia, en el contexto de los derechos reproduc-
tivos y los derechos LGBT. Luego ofrecemos una repuesta juridica basada en principios. Para
ello, identificamos varias formas en que las personas comprometidas con la libertad sexual y
reproductiva pueden reconocer respetuosamente las objeciones de conciencia y, a su vez, ser
consistentes con los derechos de otros en una sociedad pluralista.

1. LA POLITICA DE LA CONCIENCIA

Llevamos varios afios escribiendo sobre peticiones basadas en la conciencia que surgen en
el dmbito de la salud reproductiva y de la igualdad LGBT en los Estados Unidos y en Europa.
Hemos ofrecido una descripcién del crecimiento de esas peticiones en las [lamadas “guerras
culturales” y hemos proporcionado una respuesta fundamentada en principios anclada en el

22 Véase Tribunal Constitucional de Chile, decisién n.> 3729 (3751)-17-CPT, 28 de agosto de 2017, parrafo 135,
pp. 129-130.

23 idem.
24 Congreso de la Nacién Argentina. Ley 26.618 (2010).

25 “Matrimonio gay: impulsan proyectos a favor de la objecion de conciencia en algunas provincias”, La Nacién,
3 de agosto de 2010.

26 Pamela Gutiérrez, “Invitaciones a un AUC homosexual enfrentan a imprenta y al Sernac”, El Mercurio, 21 de
abril de 2017, p. C8.

27  “Pareja homosexual se querell6 contra imprenta por negarse a hacer invitaciones para su union civil”, Coope-
rativa, 25 de septiembre de 2015.

28 “Otra del ministro Varela: Mineduc contrata como jefe juridico a fundador de ONG anti LGTB”, El Mostrador,
30 de abril de 2018.
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derecho existente?. En esta seccion explicamos por qué las peticiones basadas en la concien-
cia han proliferado en conflictos sobre derechos reproductivos y sexuales.

Distinguimos primero entre los casos prototipicos de objeciéon de conciencia y libertad
religiosa y las peticiones basadas en la conciencia mds recientes en el contexto de la salud
reproductiva y la igualdad LGBT. A continuacién, damos un ejemplo de la expansién de las
objeciones de conciencia con respecto a la salud reproductiva en los Estados Unidos y mostra-
mos como una expansion similar esta sucediendo en relacién con la igualdad LGBT. Después
de ofrecer una explicacion de estos cambios, analizamos la posibilidad de una dinamica simi-
lar fuera de los Estados Unidos.

1.1. Distinguir peticiones basadas en la conciencia

Las peticiones basadas en la fe gozan de protecciones especiales en muchos ordenamientos
constitucionales liberales. En el caso tipico, las peticiones basadas en la conciencia religiosa
se refieren a la observancia de ritos —como la posibilidad para las mujeres musulmanas de
llevar el hiyab o el respeto al Sabbath por los adventistas del Séptimo Dia—. Por ejemplo, en el
caso estadounidense Holt v. Hobbs, de 2015, un preso musulman solicité, y la Corte Suprema
concedio, que se le eximiera de la norma carcelaria que le impedia tener barba, como dictaba
su fe’®. En casos de este tipo, miembros de tradiciones religiosas minoritarias buscan que se
reconozcan excepciones a la ley que recojan creencias o practicas que, por lo general, no
fueron anticipadas por los legisladores. Como observé la magistrada Ruth Bader Ginsburg en
su aclaracién de voto en Holt, “hacer excepciones a la ley para acoger las creencias religiosas
del solicitante, en este caso, no perjudicaria a otros que no comparten sus creencias”?'.

Las peticiones basadas en la conciencia han tenido un uso nuevo y especial en las guerras
culturales sobre despenalizacién y constitucionalizacion de la anticoncepcion, el aborto y
las relaciones del mismo sexo. Los demandantes invocan argumentos tradicionales y familia-
res de objecion de conciencia y libertad religiosa, pero las demandas y sus consecuencias son
nuevas y especificas. En el caso prototipico de excepcién a las normas generales, un deman-
dante de una minoria religiosa que desea observar un rito o vestirse conforme a sus preceptos
religiosos solicita que se le exima de cumplir una ley de aplicacién general, en un caso en el
que el derecho nunca ha tenido en cuenta la tradicion religiosa del solicitante. En cambio, en
el contexto de las guerras culturales en las que hoy se estan presentando las peticiones basadas
en la conciencia, el demandante objeta un cambio reciente en una ley de aplicacién general

29 Véase Douglas NeJaime y Reva B. Siegel, “Conscience Wars: Complicity-Based Conscience Claims in Religion
and Politics”, Yale Law Journal 124 (2015): 2516; “Conscience and the Culture Wars”, American Prospect
26, n.° 2 (2015): 70-73, http://prospect.org/article/conscience-and-culturewars; “Conscience Wars in Transna-
tional Perspective: Religious Liberty, Third-Party Harm, and Pluralism”, en The Conscience Wars: Rethinking
the Balance between Religion, Identity, and Equality, editado por Susanna Mancini y Michel Rosenfeld (Cam-
bridge (MA): Cambridge University Press, 2018), 187; “Religious Exemptions and Antidiscrimination Law in
Masterpiece Cakeshop”, 128 Yale Law Journal Forum 201 (2018); “Religious Accommodation, and Its Limits, in
a Pluralist Society”, en Religious Freedom and LGBT Rights: Possibilities and Challenges for Finding Common
Ground, editado por Robin Fretwell Wilson y William N. Eskridge, Jr. (Cambridge (MA): Cambridge University
Press, 2019), 69, https://ssrn.com/abstract=3078002.

30 Holtv. Hobbs, 135 S. Ct. 853, 856-57 (2015).
31 Ibid., p. 867 (magistrado Ginsburg, aclaracién de voto).
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—alejandose de una ley que incorpora normas de la religiéon del demandante—, y acercén-
dose a otra que reivindica los derechos de un grupo particular condenado histéricamente por
visiones religiosas y morales. Una segunda diferencia esencial se relaciona con el impacto que
implica hacer los cambios para acoger lo solicitado por el objetor. En el caso prototipico, el
impacto de esas modificaciones es minimo y es ampliamente compartido. En el contexto de
las guerras culturales que estudiamos aqui, las excepciones conllevan impactos significativos
en aquellas personas cuyos derechos han sido protegidos recientemente, ya que pueden in-
cluso impedir el ejercicio de un nuevo derecho reconocido.

Nosotros asumimos que las objeciones de conciencia al aborto, a la anticoncepcién vy al
matrimonio del mismo sexo se presentan de buena fe religiosa. Incluso las peticiones de mayor
alcance basadas en la complicidad pueden encontrar un fundamento teolégico en la doctrina
Catélica sobre la “cooperacion” y el “escandalo”??. (Observamos que los creyentes pueden
aplicar de manera inconsistente estas doctrinas, pues estas contienen principios limitantes
internos que les permiten muchas formas de accién practica congruentes con sus obligaciones
religiosas, incluido el cumplimiento de la ley)**. Pero incluso cuando los objetores de concien-
cia actian con sinceridad religiosa, pueden tener intenciones politicas encaminadas a derogar
la ley, ya sea mediante una decision judicial o una accion de los 6rganos democraticos, que ha
protegido recientemente los derechos en cuestion. Segln Sherif Girgis, uno de los proponen-
tes de excepciones amplias en el contexto de la salud reproductiva y la igualdad LGBT en los
Estados Unidos, “la potencialidad politica y el estigma moral forman parte del objetivo”**. Las
excepciones pueden simultdneamente proteger la libertad y la conciencia religiosa, y restringir
y estigmatizar la anticoncepcion, el aborto y el matrimonio del mismo sexo.

1.2. La expansion de las peticiones basadas
en la conciencia en los Estados Unidos

La relacion entre religion y politica es visible en el caso estadounidense, donde los legislado-
res, con el paso del tiempo, han autorizado la expansién de las objeciones de conciencia a la
salud reproductiva. En 1973, la Corte Suprema dej6 sin efecto las leyes que criminalizaban el
aborto en su decision de Roe v. Wade. Luego de Roe, legisladores federales y estatales autori-
zaron a médicos y enfermeras con objeciones morales o religiosas a negarse a realizar abor-
tos o esterilizaciones®. Pero, en décadas recientes, los legisladores federales y estatales han

32 Véase Bernard Haring, The Law of Christ: Moral Theology for Priests and Laity, vol. 2, “Special Moral Theology”
(Cork: Mercier Press, 1963), 2: 494-517. Véase también Anthony Fisher, Catholic Bioethics for a New Millen-
nium (Cambridge (MA): Cambridge University Press, 2011) 69-98; Germain Grisez, The Way of the Lord Jesus,
Vol. 3, “Difficult Moral Questions” (New York: Alba House Society of St. Paul, 1997), 3: 871-97.

33 Sobre académicos catélicos que analizan los limites de los principios de cooperacién y del escandalo, véase
Michael R. Panicola y Ronald P. Hamel, “Conscience, Cooperation, and Full Disclosure: Can Catholic Health
Care Providers Disclose “Prohibited Options” to Patients Following Genetic Testing?”, Health Progress 52 (2006);
Cathleen Kaveny, Law’s Virtues: Fostering Autonomy and Solidarity in American Society, (2012): 245-251.

34 Sherif Girgis, “Nervous Victors, llliberal Measures: A Response to Douglas NeJaime and Reva Siegel”, 125 Yale
Law Journal Forum (2016): 399, 407, http://www.yalelawjournal.org/forum/nervous-victors-illiberal-measures.

35 Health Programs Extension Act of 1973, Pub. L. N.° 93-45, § 401(b)-(c), 87 Stat. 91, 95; Minn. Stat. Ann. §
145.414 (1974); Ohio Rev. Code Ann. § 4731.91 (1974).
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expandido dramaticamente la cobertura de las leyes que permiten negar servicios de salud por
motivos de conciencia. Los opositores del aborto han trabajado para revertir la decision Roe y
para impedir el ejercicio de los derechos al aborto mientras el fallo Roe siga siendo parte del
derecho vigente. Ellos han adoptado protecciones de gran alcance a las peticiones basadas
en la conciencia que, al mismo tiempo que protegen a los objetores, limitan y estigmatizan el
aborto. Leyes mds recientes de conciencia usan el concepto de complicidad para autorizar ob-
jeciones de conciencia no solo de los médicos y las enfermeras involucradas directamente en
el procedimiento objetado, sino también de aquellos involucrados indirecta y remotamente.

El estado de Mississippi (Estados Unidos) ilustra como un gobierno hostil al aborto puede
emplear las leyes que autorizan a los trabajadores de la salud, directa y remotamente involu-
crados, a negarse a participar en procedimientos abortivos, con el fin de restringir el acceso
de las mujeres al aborto —logrando con ello negar de manera indirecta lo que, conforme a la
Constitucion de los Estados Unidos, el Gobierno no puede negar de manera directa—. Una
ley de 2004 autoriza objeciones de conciencia no solo de los médicos y de las enfermeras que
se niegan a realizar abortos, sino también de una amplia variedad de trabajadores que man-
tienen solo una conexion débil con el procedimiento que se objeta. Especificamente, la ley
permite a los prestadores de servicios de salud alegar objeciones de conciencia para no pro-
veer en “cualquier etapa del servicio médico, tratamiento o procedimiento que incluye, pero
no se limita, a lo siguiente: referencia de pacientes, consejeria, tratamiento, pruebas médicas,
diagnéstico o prondstico, investigacion, formacion, prescripcion, entrega o administracion de
cualquier instrumento, droga o medicacion, cirugia, o cualquier otro cuidado o tratamiento
prestado por personal de servicios de salud o instituciones de salud”*¢. La ley define de forma
expansiva “personal de servicios de salud” para comprender a “cualquier individuo al que
se le pida participar de cualquier forma en un servicio de salud, que incluye, pero no se li-
mita, a: médico/a asistente del médico/a, enfermero/a, ayudante de el/la enfermera, asistentes,
empleados/as hospitalarios, empleados/as de clinicas, empleados/as de las residencias para
mayores, farmacéuticos/as, empelados/as de farmacéuticos/as, profesores de las facultades de
medicina o enfermeria, estudiantes o empleados/as, consejeros/as, trabajadores sociales, o
cualquier profesional, para-profesional o cualquier otra persona que preste, o contribuya a
prestar, procedimientos de salud”*".

La ley no impone ninguna obligacién explicita al prestador objetor para garantizar que los
pacientes rechazados reciban atencién. De hecho, la ley le permite explicitamente al presta-
dor negarse, por razones de conciencia, a prestar consejeria o a referir al paciente a otro lugar
en el que pueda obtener los servicios que busca®*. Una ley que permite negar servicios de
salud por motivos de conciencia, como la de Mississippi, tiene por efecto restringir el acceso
al aborto y a los anticonceptivos. Tal vez no deba sorprender que la ley se basa en una norma
modelo elaborada por el grupo antiabortista Americans United for Life (AUL)*.

36 Miss. Code Ann. § 41-107-3(a) (West 2016).
37 Ibid., § 41-107-3(b).
38 Ibid., § 41-107-3(a).

39 Véase “Mississippi 2014 Report Card”, Americans United for Life. Sobre la ley modelo en la que se basa la
ley de Mississippi, véase “Healthcare Freedom of Conscience Act: Model Legislation and Policy Guide for the
2014 Legislative Year”, Americans United for Life (2013).
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Cuando el Estado permite o establece estas excepciones expansivas, restringe de forma
grave la esfera de ejercicio de un derecho reconocido judicialmente. El 6rgano legislativo de
Mississippi, controlado por el Partido Republicano, esta al mismo tiempo avalando restriccio-
nes al aborto y aprobando leyes que permiten negar servicios de salud por motivos de concien-
cia. Aquellos que impulsan leyes expansivas basadas en la conciencia actian regularmente en
coordinacion con un partido politico que comparte sus objetivos. Los legisladores del Partido
Republicano de Mississippi no solo han aprobado las leyes mas expansivas de denegacion
de servicios de salud por motivos de conciencia, sino que también han aprobado tantas res-
tricciones al aborto que solo queda una clinica en el estado de Mississippi que lo practica,
y ahora pretenden oponerse a la decisiéon Roe con una prohibicién del aborto después de la
semana seis de embarazo*. Hace poco, AUL ha enaltecido a Mississippi como “un ejemplo
excelente de |a efectividad de una estrategia legal progresiva para combatir el mal del aborto”,
y ha explicado que “en los ultimos quince anos, Mississippi ha adoptado 15 leyes pro-vida.
En consecuencia, los abortos se han reducido en el estado en cerca de un 60% vy seis de las
siete clinicas de aborto han cerrado, dejando solo una clinica, asediada, en todo el estado”*'.

La conciencia se ha convertido también en la principal forma de objecién a los derechos
LGBT en los Estados Unidos. De hecho, para los opositores del matrimonio entre personas del
mismo sexo y de la no discriminacién de la comunidad LGBT, las excepciones basadas en la
conciencia, aplicadas a los derechos reproductivos, han ofrecido un modelo para restringir
los derechos LGBT*. A medida que los argumentos contra el matrimonio entre personas del
mismo sexo perdieron su fuerza persuasiva y los tribunales y los legisladores le abrieron la
puerta, los opositores comenzaron a reclamar expansivas excepciones de conciencia. Al pre-
sentarse como minorias vulnerables que encuentran sus profundas creencias denigradas por
la sociedad dominante, dichos opositores apelan a la conciencia y a la no discriminacién en
busca de excepciones para que se les permita a actores piblicos y privados negarse a prestar
servicios a parejas del mismo sexo o a tratar sus matrimonios como enlaces validos*.

Luego de que la Corte Suprema de los Estados Unidos reconocié el derecho constitucio-
nal de las parejas del mismo sexo a casarse, el 6rgano legislativo de Mississippi, controlado
por el Partido Republicano, aprobd una legislacién expansiva sobre objecién de conciencia
que permitié a un amplio rango de sujetos, tanto del sector publico como del privado, ne-
garse a atender a personas LGBT con base en “creencias religiosas o convicciones morales
[...] dado que [...] el matrimonio es o deberia reconocerse como la unién de un hombre y
una mujer”*. El Gobierno del estado de Mississippi se ha opuesto al matrimonio igualitario

40 Véase “Mississippi’s New ‘Heartbeat’ Law Bans Most Abortions at 6 Weeks”, Associated Press (21 de marzo
de 2019).

41 Véase “Mission”, Americans United for Life, abril 7, 2019, https://aul.org/about/.

42 Véase Matthew Kacsmaryk, “The Inequality Act: Weaponizing Same-Sex Marriage”, Public Discourse (4 de
septiembre de 2015), www.thepublicdiscourse.com/2015/09/15612/.

43 Véase Ryan T. Anderson, “Marriage: Where Do We Go From Here?”, National Review (Mayo 22, 2014 4:00
a.m.), www.nationalreview.com/article/378538/marriage-where-do-we-go-here-ryan-t-anderson; Miss. H.B.
No. 1523 (2016) (“The Protecting Freedom of Conscience from Government Discrimination Act”).

44 Miss. H.B. N.° 1523, § 2 (2016). La ley permite también negarse a prestar el servicio por “razones religiosas
o convicciones morales [...] por las cuales [...] el varén (hombre) y la fémina (mujer) se refieren a un sexo
biolégico inmutable del individuo tal y como esta determinado objetivamente por la anatomia y la genética
en el momento del nacimiento”. Ibid.
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y, por consiguiente, en este estado solo se permite el matrimonio de parejas del mismo sexo
como consecuencia de una orden judicial. La ley de objecion de conciencia de Mississippi no
solo exime a jueces de “celebrar o formalizar matrimonios legitimos [de personas del mismo
sexo]”**, sino que también autoriza a empresas e individuos a negarse a prestar “servicios,
alojamiento, instalaciones, bienes o privilegios para un propésito relacionado con la formali-
zacion, formacion, celebracion o reconocimiento de cualquier matrimonio”#¢. La norma que
autoriza estas denegaciones es curiosa, porque no hay ninguna ley estatal en Mississippi
que proteja a las personas LGBT contra la discriminacion en alojamientos publicos. Al au-
torizar de manera expresa objeciones de conciencia basadas en la complicidad frente a la
igualdad LGBT, en ausencia de obligaciones legales de servir a personas LGBT en igualdad,
el derecho parece mas preocupado por ratificar la desigualdad de las personas LGBT que por
proteger la conciencia.

Al igual que la anterior ley de denegacién de servicios de salud de Mississippi, esta nueva
ley expresa poca preocupacion por los intereses de las personas LGBT. Aunque requiere que el
Gobierno tome las “medidas necesarias para garantizar” que las parejas del mismo sexo pue-
dan casarse cuando un funcionario piblico se niega a celebrar el matrimonio (una obligacién
que se incluyé probablemente por preocupaciones sobre la constitucionalidad de la norma),
nada garantiza que las parejas del mismo sexo tengan acceso a bienes y servicios comerciales
o que se les proteja de la humillacién de los rechazos*’. No es de sorprender, pues, que el
grupo lider anti-LGBT Alliance Defending Freedom (ADF) fomentara y configurara las leyes de
Mississippi. La ADF se opone al matrimonio del mismo sexo y a las leyes antidiscriminatorias
que prohiben la discriminacién por razones de orientacion sexual e identidad de género, y
apoya las expansivas excepciones de conciencia que permiten no cumplir con las normas ju-
ridicas que protegen el matrimonio de personas del mismo sexo y prohiben la discriminacion
contra la comunidad LGBT*.

1.3. Preservacion mediante transformacion

;Qué podria explicar este giro rotundo hacia la conciencia por parte de quienes se oponen
a los derechos reproductivos y a los derechos LGBT? Cuando los adversarios de la liberaliza-
cién perdieron en el conflicto por la despenalizacién y la constitucionalizacién, recurrieron
cada vez mas a las peticiones basadas en la conciencia para resistirse a los nuevos derechos
protegidos. Ellos buscan nuevas normas y razones para conseguir fines parecidos a los anti-
guos, dindmicas que hemos denominado “preservacién mediante transformacién”#°. Como no

45 Ibid., parr. 8.
46  Ibid., parr. 5.
47 Ibid., parr. 8.

48 Véase Douglas NeJaime y Reva Siegel, “What Masterpiece Cakeshop is Really About”, Take Care (blog), (6 de
diciembre de 2017), https://takecareblog.com/blog/what-masterpiece-cakeshop-is-really-about.

49 Reva B. Siegel, “/The Rule of Love’: Wife Beating as Prerogative and Privacy”, Yale Law Journal 105 (enero de
1996): 2117-2207, at 2119; Reva Siegel, “Why Equal Protection No Longer Protects: The Evolving Forms of
Status-Enforcing State Action”, Stanford Law Review 49 (1997): 1111-1148, p. 1113.
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pueden obligar a cumplir sus valores tradicionales mediante leyes de aplicacion general (como
prohibiciones penales del aborto o restricciones civiles a los matrimonios del mismo sexo),
los adversarios de la liberalizacién buscan expandir las excepciones frente a las leyes que se
apartan de la moralidad tradicional. Sin que sus nimeros o sus creencias hayan cambiado®,
han pasado de hablar como mayoria a hablar como minoria.

Al enarbolar peticiones basadas en la conciencia frente a una decisién judicial o una ley
recién aprobada que concede derechos reproductivos o derechos LGBT, el grupo cristiano
ofendido habla como si fuera una minoria aun cuando pueda estar expresando los principios
de la fe de la mayoria o de lo que hasta hace poco era la mayoria. Considérese la crucial di-
ferencia entre la posicién de dicho grupo y la del demandante con una creencia minoritaria
en el caso prototipico de la observancia de un ritual —los miembros del grupo cristiano afec-
tado no han sido sistematicamente excluidos o marginados—. No obstante, el grupo puede,
en efecto, estar actuando motivado por la experiencia genuina del declive de su posicién.
El hecho de que los miembros del grupo ya no puedan controlar las leyes de aplicacién gene-
ral que establecen normas sobre asuntos de género y sexualidad para toda la sociedad, puede
contribuir a que lo experimenten como una afrenta a su posicién social que, a su vez, nutre su
percepcion de que estan sufriendo perjuicios como minoria.

Presentar objeciones de conciencia a las leyes que reconocen précticas no tradicionales
les brinda una forma de oponerse al nuevo ordenamiento legal y de limitar los derechos recién
reconocidos de aquellos a los que el ordenamiento protege. Es importante sefalar que los opo-
sitores de la liberalizacién pueden promover normas tradicionales recurriendo a valores libe-
rales®'. Al apelar a la conciencia, a la libertad religiosa, al pluralismo y a la no discriminacién,
los opositores a los derechos reproductivos y a la igualdad LGBT justifican sus posiciones de
manera mas convincente y, a su vez, consiguen, al menos en parte, inhabilitar a los liberales
y objetar sus posiciones.

Debido a que las objeciones de conciencia se presentan en contra de leyes que protegen
los derechos reproductivos y la igualdad LGBT, el otorgamiento de dichas pretensiones tiene
la capacidad de perjudicar a los beneficiarios de esas leyes. Es decir, a diferencia de lo que
ocurre en los casos tipicos de observancia de rituales, las excepciones legales en este contexto
pueden causar significativos dafios materiales y a la dignidad de las mujeres y las personas
LGBT. Como analizaremos, juridicamente es posible acoger las objeciones de conciencia de
forma tal que se proteja a los objetores sin restringir los derechos de otros ciudadanos —que
en este caso son las mujeres que buscan los servicios de salud reproductiva y las parejas
del mismo sexo que demandan el suministro de bienes y servicios—. Pero las normas sobre
objecion de conciencia de la clase que estamos tratando aqui —como las aprobadas en Mis-
sissippi—, adoptan una forma diferente. Este tipo de leyes establece excepciones expansivas
para un amplio nimero de actores, sin asegurar el acceso de mujeres y personas LGBT a sus
derechos. En este modelo, por tanto, la conciencia puede contribuir a un orden juridico que
restringe los derechos reproductivos y los derechos LGBT —mediante la imposicién indirecta
de Iimites de acceso que, por razones constitucionales o politicas, no podrian imponerse de
otra manera—.

50 NeJaime y Siegel, “Conscience Wars”, 2553.
51 Ibid., 2553, 25809.
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Aunque nos hemos concentrado en esta dindmica en los Estados Unidos, los acontecimien-
tos en Latinoamérica sugieren una secuencia parecida de conflictos en los que las luchas por
la despenalizacién del aborto son seguidas por luchas en torno a la objecién de conciencia.
El giro hacia la objecién de conciencia tras la legalizacién del aborto no es simplemente un
esfuerzo por acoger a los objetores religiosos, sino que también es un esfuerzo por continuar
la lucha en torno a la legitimidad del derecho al aborto. Después de que los legisladores le-
galizaran el aborto en Ciudad de México, en 2007, los lideres del Partido de Acciéon Nacional
(PAN), que se oponen al aborto, lanzaron una campana que instaba al personal hospitalario
a ejercer su derecho a la objecién de conciencia. Mariana Gémez del Campo, una senadora
del PAN, distribuyé folletos en un centro publico de salud en el que se decia: “Nadie te puede
obligar a realizar un aborto [...] Nosotros [...] defenderemos [tu] derecho a no realizar abortos.
La ley contempla la objecién de conciencia para todo el personal médico que se oponga a
realizar un aborto”*2. El profesor Gustavo Ortiz Millan describe este cambio hacia los motivos
de conciencia, en términos similares a la dinamica de preservacion mediante transformacién
que observamos en los Estados Unidos. Explica que “si bien los conservadores en Ciudad de
México perdieron la batalla por la despenalizacién del aborto durante el primer trimestre en el
Legislativo y en la Suprema Corte [...] no dejaron de tener la esperanza de ganar la batalla me-
diante la objecién de conciencia: aunque el derecho al aborto estuviera garantizado en la ley,
querian asegurarse de que en la practica no habria ni médicos ni personal de salud dispuesto
a garantizar este derecho”*.

En México, la presencia de la objecién de conciencia en los conflictos sobre el aborto se
ha expandido a través de esfuerzos de legisladores que han impulsado una serie de proyectos
para modificar la ley federal en materia de salud (Ley General de Salud)**. En 2018, el Senado
aprobé6 una reforma a la Ley General de Salud para establecer la objecién de conciencia. Di-
cha reforma fue impulsada por Norma Edith Martinez Guzmdn,*> una legisladora del conserva-
dor Partido Encuentro Social (PES), y tradicional opositora del derecho al aborto®®. La ley, que

52  Véase “Promueve PAN-DF objecién de conciencia entre médicos de Xoco”, El Universal (9 de mayo de 2007),
http://archivo.eluniversal.com.mx/notas/423910.html.

53  Gustavo Ortiz-Millan, “Abortion and conscientious objection: rethinking conflicting rights in the Mexican
context”, 29 Global Bioethical 2 (2017). Para una versién en lengua espanola del argumento, véase Gustavo
Ortiz Milldn, “Aborto y Objecion de Conciencia”, en Bioética laica. Vida, muerte, género, reproduccion y
familia, editado por Pauline Capdevielle y Maria de Jests Medina (Ciudad de México: Universidad Nacional
Auténoma de México, 2018), https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/4732/18.pdf.

54 Ibid.

55 Véase “Reforman diputados Ley General de Salud, para Establecer la Objeciéon de Conciencia de Perso-
nal Médico y Enfermeras del Sistema Nacional de Salud”, Camara de Diputados (2017), http://www5.
diputados.gob.mx/index.php/esl/Comunicacion/Agencia-de-Noticias/2017/10-Octubre/10/8015-Reforman-
diputados-Ley-General-de-Salud-para-establecer-la-objecion-de-conciencia-de-personal-medico-y-enfer
meras-del-Sistema-Nacional-de-Salud (comunicado de prensa de la Camara de Diputados, que declara que
Martinez Guzman presentd la iniciativa).

56 Antes de convertirse en legisladora, Martinez fue presidenta de la coalicién provida y profamilia de la
ONG Mexicanos por la Vida de Todos. Véase Camara de Diputados de México, “Martinez Guzman, Norma
Edith, por la LXIII Legislatura”, Sistema de Informacién Legislativa, http://sil.gobernacion.gob.mx/Librerias/pp_
PerfilLegislador.php?Referencia=9219776 (comunicado de prensa de la Camara de Diputados, que declara
que Martinez Guzman presentd la iniciativa). Como lo describe el informativo catélico Accién Catélica, el fin
de Mexicanos por la Vida de Todos “es impedir que se aprueben algunas iniciativas de ley como el divorcio
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ha sido demandada ante los tribunales, no se refiere a la salud reproductiva y se ha justificado
como una medida de proteccion de los derechos laborales de los prestadores de servicios de
salud.>” Sin embargo, tanto opositores como defensores del derecho al aborto han entendido
dicha reforma como una medida especificamente dirigida a regular la salud reproductiva®.
Por ejemplo, de acuerdo con lo expresado por ADF International, la reforma permite que los
prestadores de servicios de salud “opten por no realizar abortos o servicios relacionados”*’.
La cuestion de la salud reproductiva también afecta a los derechos LGBT. Como observa el
profesor Ortiz Milldn, la intencién de la legislacion federal sobre objecién de conciencia es
“también la de cubrir aquellos casos en los que el personal de salud se rehuse a participar en
otro tipo de procedimientos tales como la reproduccion asistida (en especial para las parejas
del mismo sexo o las mujeres solteras)”.

1.4. Movilizacidn transnacional

Los activistas conservadores que impulsan las peticiones basadas en la conciencia religiosa
en los Estados Unidos estan activos también en otras regiones y sus esfuerzos estan coordi-
nados®'. ADF, por ejemplo, tiene una presencia significativa fuera de los Estados Unidos. Esta
organizacion se opone al aborto y al matrimonio del mismo sexo y, al mismo tiempo, segin
un abogado de su oficina de Bruselas, “ADF International protege a minorias religiosas de ser
perseguidas”®?. En lugares en los que los argumentos favorables a la penalizacién son toda-
via persuasivos, ADF respalda expresamente la penalizacién —por ejemplo, en el conflicto

express, despenalizacién del aborto, uniones homosexuales, promover el permisivismo sexual al margen de la
tutela de los papas y la distribucién y consumo de la pastilla ‘del dia después’, renta de Gteros, entre otros”, Ac-
cién Catélica Mexicana, Circular: 2011-9 Asunto: Mexicanos por la Vida de Todos, (2011), https://accioncato
licaqueretaro.wordpress.com/2011/05/17/circular-2011-9-asunto-mexicanos-por-la-vida-de-todos/.

57 Ley General de Salud, articulo 10 bis. Véase Canal del Congreso (México), “Diputada Norma Edith Martinez
Guzmdn presenta iniciativa que adiciona el articulo 10-bis a la Ley General de Salud (2015)”, https://www.
canaldelcongreso.gob.mx/vod/reproducir/0_pko3maov/Diputada_Norma_Edith_Martinez_Guzman._PES.

58 Véase ADF International, Universal Periodic Review — Third Cycle, colaboracién entregada en la 322 sesion
del Grupo de Trabajo para la Revision Periddica Universal del Consejo de Derechos Humanos, mayo de 2018,
Ginebra (Suiza), p. 4; Elias Camhaji, “El Congreso allana el terreno para la objecién de conciencia en México”,
El Pais, 23 de marzo 2018, https://elpais.com/internacional/2018/03/23/mexico/1521833903_084196.html;
Palacios Gonzdlez César, “Un concienzudo regalo para los conservadores”, Animal Politico (2018), https://
www.animalpolitico.com/blogueros-blog-invitado/2018/03/29/un-concienzudo-regalo-para-los-conservado
res/; Gire, “Objecién de conciencia, no para todo”, Animal Politico (2018), https://www.animalpolitico.com/
blogueros-punto-gire/2018/03/26/objecion-de-conciencia-no-para-todo/.

59 Véase ADF International, supra nota 58, p. 4.
60 Ortiz-Millan, “Abortion and conscientious objection”, 2.

61 Véase Claire Provost y Mary Fitzgerald, “Revealed: Trump-Linked US Christian ‘Fundamentalists’ Pour Mi-
[lions of ‘Dar Money’ into Europe, Boosting the Far Right”, Open Democracy, 27 de marzo de 2019, https://
www.opendemocracy.net/en/5050/revealed-trump-linked-us-christian-fundamentalists-pour-millions-of-dark-
money-into-europe-boosting-the-far-right/2.

62 Claudia Ciobanu, “How the ‘Natural Family’ Movement Brought Its War of Values to the Balkans”, The Nation,
21 de noviembre de 2018, https://www.thenation.com/article/gender-ideology-right-wing-balkans/ (en el que
cita a la abogada rumana Adina Portaru).
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reciente sobre la sodomia en India—*. Sin embargo, en lugares en los que la penalizacién ya
no es realista y las relaciones de parejas de un mismo sexo han conseguido reconocimiento
juridico, ADF presiona a favor de las excepciones por razones de conciencia®.

ADF tiene una presencia considerable en Latinoamérica. En México estableci6 una oficina
de ADF International en 2013. Segln su pagina web, ADF International “esta posicionada
estratégicamente para relacionarse de manera efectiva con la OEA [Organizacién de Estados
Americanos], formada por Estados Miembros de Latinoamérica, el Caribe, Estados Unidos y
Canada. Nuestra red de abogados aliados nos permite llevar a cabo nuestro activismo juridico
en toda la region latinoamericana”®.

ADF hace activismo en contra del derecho al aborto en los paises latinoamericanos®, in-
cluso apelando a argumentos basados en principios internacionales de derechos humanos®’.
También insta a las autoridades nacionales e internacionales a mantener la prohibicion del
matrimonio para las parejas del mismo sexo y a permitir formas de discriminacién contra la
comunidad LGBT. Por ejemplo, ADF ha recurrido a tribunales nacionales e internacionales
para prohibir el matrimonio y la adopcién por parejas del mismo sexo en Colombia®.

En aflos mas recientes, los representantes de ADF en Latinoamérica han comenzado a su-
brayar la importancia de la conciencia y la libertad religiosa. En 2016, en una entrevista con
un medio de comunicacién catélico en Chile, Neydy Casillas, abogada senior de ADF Inter-
national, sefalé que “el siguiente reto serd salvaguardar el derecho a pensar distinto, a tener
objecién de conciencia y a no ser forzado a actuar”®. Al afo siguiente, la consejera juridica
de ADF International para la ONU y Latinoamérica, Sofia Martinez Agraz, advirti6 que “la li-
bertad religiosa se ha visto menoscabada por el activismo que propone crear una intolerancia
religiosa en la que cualquier pronunciamiento con tinte religioso puede catalogarse como un
insulto o discriminacién basada en la orientacion sexual y la identidad de género, lo que deja
completamente desprotegida a la libertad religiosa””°.

63 Véase Douglas NeJaime y Reva Siegel, “What Masterpiece Cakeshop is Really About”, Take Care (6 de diciem-
bre de 2017), https://takecareblog.com/blog/what-masterpiece-cakeshop-is-really-about.

64 Véase Ibid.
65 “The Americas”, ADF International, https://adfinternational.org/regions/the-americas/.

66 Véase, por ejemplo, su escrito de amicus curiae, disponible en ADF, “Mexico Supreme Court upholds pro-life
amendments”, Alliance Defending Freedom. For faith. For Justice http://www.adfmedia.org/News/PRDetail/
?CID=64924 y http://www.adfmedia.org/files/OaxacaGuanajuatoAmicus.pdf (en espafol).

67 ADF argumenta que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) deberia “entenderse en el
sentido de reconocer la identidad diferenciada del no nacido de la de la madre y de proteger el derecho a la
vida del no nacido”. ADF International, Universal Periodic Review - Third cycle”, colaboracién entregada en
la 322 sesion del Grupo de Trabajo para la Revision Periédica Universal del Consejo de Derechos Humanos,
enero de 2019, Ginebra (Suiza) (sobre Republica Dominicana, p. 3).

68 Véase “Alberto Duque v. Colombia”, ADF International, 26 de febrero de 2016 https://adfinternational.org/
legal/alberto-duque-v-colombia/(marriage); “Constitutional Challenge against Colombia’s Laws on Same-Sex
Couple Adoption, ADF International, 18 de febrero de 2015, https://adfinternational.org/legal/constitutional-
challenge-against-colombias-laws-on-same-sex-couple-adoption/ (adoption).

69 “Hay mucho dinero y presién en Latinoamérica para imponer el aborto”, Portaluz.org, https://www.portaluz.
org/articulo.asp?idarticulo=1533 (en espafol) (traduccién de Mariana Velasco Rivera).

70 EWTN en espanol, “Cara a cara: “Derechos” gay y libertad religiosa - Lic. Sofia Martinez Agraz” [min. 6]
(2017), https://www.youtube.com/watch?v=khQZaGjzly8 (en espaiiol, transcripcién de la entrevista entre el
minuto 5:43 y 6:40).


https://takecareblog.com/blog/what-masterpiece-cakeshop-is-really-about
https://adfinternational.org/regions/the-americas/
http://www.adfmedia.org/News/PRDetail/?CID=64924
http://www.adfmedia.org/News/PRDetail/?CID=64924
http://www.adfmedia.org/files/OaxacaGuanajuatoAmicus.pdf
https://adfinternational.org/legal/alberto-duque-v-colombia/(marriage)
https://adfinternational.org/legal/alberto-duque-v-colombia/(marriage)
https://adfinternational.org/legal/constitutional-challenge-against-colombias-laws-on-same-sex-couple-adoption/
https://adfinternational.org/legal/constitutional-challenge-against-colombias-laws-on-same-sex-couple-adoption/
https://www.portaluz.org/articulo.asp?idarticulo=1533
https://www.portaluz.org/articulo.asp?idarticulo=1533
https://www.youtube.com/watch?v=khQZaGjzIy8

Lat. Am. Law Rev. n.° 05 - Agosto de 2020 - pp. 1-30 - ISSN 2619-4880 (En linea)
https://doi.org/10.29263/1ar05.2020.01

Las ONG nacionales estan también activas en las luchas latinoamericanas sobre el aborto,
los anticonceptivos y las relaciones del mismo sexo, y algunas estan siendo apoyadas por
organizaciones con sede en los Estados Unidos, como ADF”'. Algunas ONG latinoamerica-
nas traducen ideas religiosas sobre sexualidad y familia en argumentos que utilizan en deba-
tes juridicos y de politica publica sobre derechos sexuales y reproductivos’. Las instituciones
religiosas pueden también intervenir en estos debates, en especial considerando la posicién
de la Iglesia Catélica en muchos paises de la regién”. Algunos lideres religiosos instan a sus
seguidores a alegar objeciones de conciencia frente al aborto y el matrimonio del mismo sexo.

En este contexto, los actos de fe permean el activismo contra los derechos sexuales y re-
productivos; es dificil desagregarlos. Como explica el profesor Juan Marco Vaggione con res-
pecto a su forma de ver la invocacion formal de la objecién de conciencia que hace la Iglesia
Catdlica en casos de derechos reproductivos y derechos LGBT, “mds que buscar un espacio
legitimo para que la ciudadania pueda expresar sus creencias ante las leyes de la mayoria,
[la objecién de conciencial tiene por objetivo principal probar la injusticia de los derechos
sexuales y reproductivos”’4. De hecho, la Carta del Pontificio Consejo para la Pastoral de los
Agentes Sanitarios, declara que “la objecién de conciencia del agente de la salud (...) tiene el
gran significado de denuncia social de una injusticia legal perpetrada contra la vida inocente
e indefensa””>.

Tradicionalmente, los liberales y los progresistas han defendido la objecién de concien-
cia. Hoy, en todo el mundo, los opositores conservadores a los derechos reproductivos y a
la igualdad LGBT apelan a la conciencia en formas que obstaculizan el acceso al aborto, a la
anticoncepcioén y al matrimonio entre personas del mismo sexo. ;Cémo deberian responder
a eso los liberales y los progresistas?

2. DANO A TERCERAS PARTES Y LIMITES A LAS EXCEPCIONES LEGALES

Estamos a favor de los esfuerzos por implementar excepciones en la aplicacién de las leyes por
razones de conciencia, pero no en circunstancias que le impidan al Estado reivindicar impor-
tantes objetivos publicos o que causen considerable dafio a los ciudadanos que no comparten

71 En 2013, Comunidad y Justicia explicé que habia firmado “un acuerdo de colaboracién internacional con
Alliance Defending Freedom de Estado Unidos, [que permitira a la ONG] participar en programas de forma-
cién para abogados sobre demandas judiciales de derechos fundamentales en Norteamérica, y también [co-
laborar] en la vigilancia de las actividades de la Organizacién de Estados Americanos en Washington”; véase
http://www.comunidadyjusticia.cl/attachments/article/206/Newsletter%20Diciembre.pdf.

72 Juan Marco Vaggione, “Sexuality, Religion and Politics in Latin America”, en Sexuality and Politics: Regio-
nal Dialogues from the Global South, editado por Sonia Corréa, Rafael de la Dehesa y Richard Parker (Rio
de Janeiro: Sexuality Policy Watch, 2014), 145-146, http://www.sxpolitics.org/sexuality-and- -politics/pdfs/
volume1/sexuality_and_politics_v1.pdf.

73 Ibid., p. 142.

74 Juan Marco Vaggione, “The Politics of Camouflage: Conscientious Objection as a Strategy of the Catholic
Church, States of Devotion”, Hemispheric Institute (26 de abril de 2014), https:/hemisphericinstitute.org/
en/emisferica-13-1-states-of-devotion/13-1-dossier/the-politics-of-camouflage-conscientious-objection-as-a-
strategy-of-the-catholic-church.html.

75 Ibid., (citando la Carta del Pontificio Consejo para la Pastoral de los Agentes Sanitarios, 1995).
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las creencias del objetor, en particular cuando dificultan o impiden el ejercicio de los dere-
chos. En esta seccion explicamos primero nuestra posicion y, a continuacién, la soportamos
en fuentes nacionales e internacionales. Por Gltimo, sugerimos formas en las que los toma-
dores de decisiones pueden disenar excepciones por razones de conciencia para proteger a
los objetores y, al mismo tiempo, permitir que el Estado consiga importantes fines y proteja a
otros ciudadanos frente a dafnos materiales y a su dignidad. Si este tipo de excepciones no se
disenan de manera tal que se limiten sus efectos sobre terceros, eso puede ser una sefial, como
ha reconocido la Corte Constitucional colombiana, de que los que se oponen a los derechos
de terceros “escudados en el ejercicio de la objecién de conciencia pretenden proyectar en la
esfera publica sus convicciones privadas con una légica impositiva y excluyente””®.

2.1. Objeciones de conciencia, intereses de Gobierno y dafo a terceros

En el caso tipico de las excepciones por razones de conciencia, estas cumplen importantes
fines pluralistas, puesto que proporcionan excepciones limitadas al cumplimiento de las leyes
de aplicacién general para que las personas de credos y convicciones morales heterogéneas
puedan prosperar. Sin embargo, no siempre es claro que las mds recientes excepciones por ra-
zones de conciencia a leyes que protegen los derechos a la salud reproductiva y a la igualdad
LGBT sirvan a ese mismo fin de promocion del pluralismo.

Estamos a favor de las excepciones a la aplicacion de las leyes en una variedad de situa-
ciones facticas en el caso prototipico, y estamos preparados para apoyar excepciones basadas
en la objecién de conciencia en los casos mas recientes, con la condicién doble de que no
1) obstruyan la consecucién de fines sociales importantes por parte del Estado, o 2) inflijan
dafios especificamente dirigidos a otros ciudadanos (ya sean dafios materiales o a su digni-
dad). Para que las excepciones cumplan con estas condiciones, deben darse en forma tal que
permitan al Estado conseguir sus fines constitucionales y legales, y que se proteja a otros ciu-
dadanos de los efectos considerables de dichas excepciones. En particular, nos preocupa el
otorgamiento de excepciones que obstruyan, dificulten materialmente o impidan el ejercicio
de derechos protegidos. Estamos convencidos de que solo cuando el Estado se esfuerza por
proteger a los terceros afectados por las excepciones basadas en la conciencia religiosa, este
tipo de excepciones puede promover el pluralismo. En los casos en los que eso no es posible,
la aceptacion de las objeciones de conciencia podria no ser apropiada.

Como hemos ya afirmado, reconocemos que las objeciones al aborto, la anticoncepcién
y las relaciones del mismo sexo pueden ser formuladas de buena fe y con apoyo teolégico.
En este sentido, cuando se responde a objeciones de conciencia, no nos concentramos en la
importancia religiosa o la sinceridad de las objeciones presentadas, sino en su potencial para
obstruir la consecucién de los objetivos del Estado y para perjudicar a otros. Las objeciones
de conciencia pueden impedir el acceso a los bienes y servicios a los cuales tienen derecho
los ciudadanos. Las negativas de acceso a bienes y servicios basadas en la conciencia pueden

76  Corte Constitucional de Colombia, 28 de mayo de 2009, sentencia T-388/09; véase también Alba Ruibal,
“Movement and Counter-Movement: A History of Abortion Law Reform and the Backlash in Colombia 2006-
2014”, Reproductive Health Matters 22, n. ° 44 (2014): 42-51, 45-46.
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también causar danos a la dignidad, puesto que el objetor se niega a cumplir con una obliga-
cién legal de prestar servicios a otro ciudadano porque cree que ese ciudadano esta pecando.
En la mayoria de los casos, el objetor comunica la negativa a prestar el servicio al ciudadano
cuya conducta condena.

En nuestra opinién, la objecion de conciencia alegada por personas en roles profesionales
se deberia aceptar solo cuando la institucion en la que trabaja el objetor mitiga los efectos ma-
teriales negativos y el dafio a la dignidad de los otros ciudadanos. En algunos entornos, puede
no ser posible proteger a los terceros afectados por los dafios materiales o por los danos a la
dignidad causados por la negativa a atenderlos. En esas situaciones, somos muy escépticos
con respecto a la aceptacion de las objeciones.

Nuestras preocupaciones con respecto a los dafos causados a terceros nos llevan a ser
especialmente cautos a la hora de apoyar excepciones con motivo de objeciones basadas
en complicidad. De hecho, nos preocupa especificamente que la légica de la complicidad
socave nuestros esfuerzos por acoger las objeciones de conciencia y proteger los derechos
de terceros. La idea de complicidad proporciona un fundamento para obstaculizar los esfuer-
zos por mitigar los efectos que las objeciones de conciencia tienen sobre terceros. Considé-
rese, por ejemplo, el caso de un médico con objeciones morales o religiosas a la esterilizacion
y que se niega a practicarla. El sistema juridico podria acoger la objecién de conciencia del
médico y requerirle también que refiera a los pacientes a prestadores de salud alternativos.
Pero si el médico objeta dichas referencias porque eso le haria cémplice de la eventual es-
terilizacién del paciente, se estaria negando a proporcionar una informacién necesaria para
garantizar que los pacientes tengan acceso al servicio. En consecuencia, aun cuando recono-
cemos la sinceridad de las objeciones de conciencia basadas en la idea de complicidad, nos
preocupa que su logica niegue las protecciones a los terceros afectados —tal como lo ilustra
el ejemplo de Mississippi, de la primera seccién de este trabajo—.

En los Estados Unidos existen numerosos precedentes jurisprudenciales que limitan las pe-
ticiones basadas en la libertad religiosa cuando acogerlas implica causar dafios especificos a
terceros o impedir que el Estado logre objetivos importantes’. El derecho nacional en algunas
jurisdicciones europeas considera también los perjuicios a terceros como un Iimite potencial
a la acogida de reclamos religiosos’®. Principios internacionales de derechos humanos pro-
porcionan también un fundamento para limitar las objeciones de conciencia a fin de prote-
ger los derechos de otros™. Asimismo, algunas jurisdicciones latinoamericanas han intentado
restringir la objecion de conciencia cuando con ella se pone en entredicho los derechos de
otros ciudadanos.

Considérese una decisién de 2009 de la Corte Constitucional colombiana, que desarro-
lla los limites de la objecién de conciencia al aborto y presta atencion a los efectos poten-
ciales sobre terceros. “El problema surge —dice la Corte— cuando la exteriorizacion de las
propias convicciones morales con el propésito de evadir el cumplimiento de un deber juri-
dico interfiere en el ejercicio de los derechos de otras personas”?®. La objecién de conciencia

77 Véase NeJaime y Siegel, “Conscience Wars”, at 2528-2529.

78 Véase NeJaime y Siegel, “Conscience Wars in Transnational Perspective”, at 210-12.
79 Véase Ibid., 212-215.

80 Corte Constitucional de Colombia, 28 de mayo de 2009, sentencia T-388/09.
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examinada en ese caso implicaba desconocer los derechos constitucionales fundamentales de
las mujeres, “a la salud, a la integridad personal, a la vida en condiciones de calidad y de dig-
nidad”, asi como “sus derechos sexuales y reproductivos”®'. En consecuencia, la Corte limit6
la aceptacion de las objeciones con el fin de proteger los derechos de las mujeres, con lo que
reflejé la comprension de sentido comun de que el Estado puede respetar la conciencia, pero
solo en tanto no se impongan costos significativos a otros ciudadanos.

Las leyes estadounidenses de derechos civiles reconocen el importante interés del Estado
en hacer cumplir las leyes contra la discriminacién y limitar las excepciones a su cumpli-
miento por razones religiosas para permitir que se consiga ese fin. En Masterpiece Cakeshop,
la Corte Suprema reconocio el interés del Estado en hacer cumplir las leyes de derechos civiles
y garantizar la igualdad de oportunidades para sus ciudadanos, y extendié estos principios a
la igualdad LGBT. La Corte Suprema cerré su sentencia dando la instruccién de que “estos
conflictos deben resolverse [...] sin irrespetar a las creencias religiosas sinceras y sin someter
a las personas gay a indignidades cuando buscan bienes y servicios en un mercado abierto”®.
El Estado, en otras palabras, pretendia conseguir un importante objetivo mediante la igualdad
de oportunidades y conseguir ese objetivo requeria que los ciudadanos LGBT no fueran some-
tidos en el mercado a negativas por razones religiosas®.

El Estado también tiene un importante interés en que se respete un sistema legal que pro-
porcione a las mujeres servicios de salud reproductiva, incluidos los beneficios de los seguros
de salud que los empleadores estadounidenses deben proporcionar a sus empleados de con-
formidad con la Affordable Care Act (Ley de Atencién Asequible)®*. Por ejemplo, en el caso
de Hobby Lobby, en el que por motivos religiosos un empleador pretendia no proporcionar
a sus empleadas beneficios del seguro de salud que cubrian la anticoncepcion, el Gobierno
respondié que el cumplimiento uniforme de la ley promovia la “salud publica” y la “igualdad
de género”®. El interés del Estado en garantizar que las empleadas tengan acceso a métodos
anticonceptivos “incluye no solo preocupaciones centrales de la comunidad con respecto a la
promocioén de la salud pdblica y la facilitacion de la integracion de las mujeres en los lugares
de trabajo”, sino también “preocupaciones cruciales de las empleadas, que son las beneficia-
rias de la obligacion establecida por la ley federal de que el seguro cubra la anticoncepcion
—intereses que atafen a la integridad de la persona, la autonomia personal y la igualdad
de ciudadania—"8¢.

81 Ibid.

82  United States Supreme Court [Corte Suprema de los Estados Unidos]. Masterpiece Cakeshop v. Colorado Civil
Rights Commission, 138 S. Ct., 1732 (2018), https://www.leagle.com/decision/insco20180604d014#:~:text=
The%20couple%?20filed%20a%20charge,ruled%20in%20the%20couple’s%20favor.

83 Véase Douglas NeJaime y Reva Siegel, “Religious Exemptions and Antidiscrimination Law” en Masterpiece
Cakeshop”, 129 Yale Law Journal Forum 201 (2018).

84 En los Estados Unidos el seguro de salud se ha desarrollado de la mano de las relaciones basadas en el empleo.
La Affordable Care Act (ACA) es un marco mixto publico-privado que regula y expande la cobertura del seguro
de salud a través del empleo.

85 134S. Ct., 2779-2280.

86 Neil S. Siegel y Reva B. Siegel, “Compelling Interests and Contraception”, 47 Connecticut Law Review (2015):
1025, 1028.
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Cuando un objetor de conciencia busca que se le exima de cumplir con una ley que fue
disenada para proteger a otros ciudadanos, el interés del Estado en hacer cumplir la ley con-
vergera con el interés de esos otros ciudadanos de ser protegidos frente a danos derivados de
la objecion.

Las preocupaciones sobre los dafios materiales y los danos a la dignidad son especialmente
significativas cuando las objeciones basadas en la idea de complicidad se entremezclan con
conflictos generalizados en toda la sociedad, como es el caso del conflicto en torno a los
derechos reproductivos en Hobby Lobby y los derechos LGBT en Masterpiece Cakeshop. Las
objeciones basadas en la idea de complicidad expanden el universo de objetores potenciales,
de aquellos involucrados directamente a aquellos que se consideran involucrados de manera
indirecta. Esto es particularmente preocupante en regiones en donde las mayorias se siguen
oponiendo a una conducta que se ha legalizado hace poco tiempo, a menudo mediante una
decision judicial. Segln crece el nimero de objetores, el acceso se reduce. En esta situacion,
las preocupaciones sobre los dafios a la dignidad de las personas se incrementan. Debido a
que las objeciones se refieren a normas sexuales sujetas a conflictos en la guerra de culturas,
el significado de la objecién de conciencia es claramente visible para el ciudadano que ve
negado el servicio solicitado. Las negativas a suministrar servicios o bienes pueden crear un
significado social estigmatizador, puesto que reiteran los juicios familiares y tradicionales so-
bre la conducta concernida.

Estas preocupaciones no son ajenas a los tribunales y a los 6rganos legislativos. Al exami-
nar la relacién entre el derecho al aborto y la objecién de conciencia, la Corte Constitucional
colombiana reconocié la relevancia del contexto politico en el que se basan las excepciones
a ley por razones de conciencia religiosa. En 2006, la Corte decidi6é que la Constitucién co-
lombiana y los instrumentos internacionales de derechos humanos les dan a las mujeres el
derecho a tomar decisiones sobre el aborto en circunstancias limitadas®’. Posterior a esta deci-
sién, una mujer buscé hacer efectivo su recién reconocido derecho, pero el médico le exigi6
una orden judicial para realizarle el aborto. La mujer present6 entonces una accién de tutela,
pero el juez se inhibi6 de decidirla alegando su objecién de conciencia frente al aborto. Cuando
el tribunal superior del juez le devolvié el caso y le ordené tomar una decision, este nego la
solicitud de la mujer con fundamento en su objecién. La mujer gané el caso en apelacion y
se le permitié poner fin a su embarazo. La Corte Constitucional revisé el caso para aclarar
los limites de la objecién de conciencia en situaciones médicas y judiciales. La Corte impuso
limites a la objecion de conciencia y prest6 atencién a las formas en las que acoger las obje-
ciones religiosas podria anular en la practica los derechos de grupos que histéricamente han
sido sujetos a la discriminacion. Explicé que la objeciéon de conciencia debia ser inadmisible
si producia “una seria, arbitraria y desproporcionada restriccion de derechos constitucionales
fundamentales”®. La Corte expresé una preocupacion particular en situaciones en las que
“varios de estos derechos han sido el resultado de luchas libradas por sectores de la sociedad
histéricamente discriminados cuyos logros suelen no ser bien recibidos por amplios sectores
sociales, quienes escudados en el ejercicio de la objecién de conciencia pretenden proyectar
en la esfera publica sus convicciones privadas con una légica impositiva y excluyente”®’.

87 Corte Constitucional de Colombia [C.C.], 10 de mayo de 2006, sentencia C-355/06.
88 Corte Constitucional de Colombia [C.C.], 28 de mayo de 2009, sentencia T-388/09.
89 Ibid.
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2.2. Limites a la objecién de conciencia

Muchas jurisdicciones reconocen la objecién de conciencia, pero la someten a limitaciones
de principio. En algunos casos, los individuos pueden alegar la objecién de conciencia sin
perjudicar intereses estatales primordiales o dafar a otros ciudadanos. En otros casos, sin em-
bargo, no es posible aceptar las peticiones del objetor y al mismo tiempo proteger los derechos
de terceros o garantizar la capacidad del Estado para perseguir eficazmente fines importantes.
Para nosotros existen formas de acoger las objeciones y simultdneamente garantizar que el Es-
tado pueda perseguir de manera efectiva importantes fines, y que otros ciudadanos no queden
expuestos a significativos dafios materiales o en su dignidad. Un sistema juridico que propor-
ciona excepciones expansivas al cumplimiento de la legislacién por motivos de conciencia,
sin adoptar alguno de los limites que identificamos, terminaria por alinear el orden publico
con el sistema de creencias del objetor y en contra de los derechos que este Gltimo objeta.

2.2.1. Proteger a los pacientes

Las leyes pueden buscar proteger la conciencia al tiempo que garantizar el bienestar del pa-
ciente, dandole prioridad por sobre todo a la salud y seguridad del individuo que solicita la
prestacion de servicios™. Los regimenes de excepcion al cumplimiento de la ley por motivos
de conciencia pueden disefarse de tal manera que se requiera a las instituciones anticipar
los problemas y garantizar el acceso de los pacientes a los servicios. Algunos regimenes lega-
les exigen que los objetores comuniquen previamente su situacion a sus empleadores o a las
autoridades?'. El Estado o el empleador debe garantizar que existan prestadores disponibles a
brindar el servicio cuando se requiera y que el paciente no sufra un encuentro estigmatizador
con un prestador que sea objetor®.

2.2.2. La limitacion de la aceptacion de las objeciones por complicidad

Las leyes también pueden diferenciar entre quienes participan directamente del servicio que
se objeta y aquellos que lo objetan por razones de su participacion indirecta. Muchas jurisdic-
ciones restringen la aceptacién de objeciones por complicidad, con lo que limitan asi las obje-
ciones que probablemente causarian dafios bien sean materiales o a la dignidad de terceros, y
que dificultarian el logro de importantes intereses estatales. Las objeciones de conciencia por
complicidad se pueden limitar al restringir el nimero de sujetos que pueden presentar tales

90 Ley de 22 de mayo de 1974, n.° 194, G.U., 22 de mayo de 1975, n.° 140 (It.); Cédigo Sanitario, articulo 119
ter, parrafo 3 (Chile).

91 Resolucién n.° 843, 2010, Santa Fe (Argentina); resolucién n.° 933 (Mendoza 2011) (Argentina); Cédigo Sani-
tario, articulo 119, parrafo uno (Chile).

92  Abortloven [Ley del aborto] [Noruegal 13 junio de 1975, n.° 50, cap. Il, § 20; cap. ll, § 18; Corte Suprema de
Justicia de la Nacién (Argentina). FA.L. s/ Medida Autosatisfactiva, Consideracién judicial n.° 29 (13 de marzo
de 2012).
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peticiones®, asi como la variedad de actos a los que les son aplicables las excepciones por
razones de conciencia®.

2.2.3. Garantizar el acceso alternativo

Los sistemas juridicos pueden proporcionarles a los individuos afectados una fuente alterna-
tiva de bienes y servicios, al exigir que los objetores proporcionen informacion a los pacientes
y los remitan a prestadores dispuestos a suministrarlos. Esta clase de esquema permite a los
prestadores con objeciones religiosas o morales ejercer la objecién de conciencia y garantizar
al mismo tiempo que el individuo reciba los servicios a los cuales tiene derecho®. En algunas
jurisdicciones, la legislacién requiere que un profesional que se niega a prestar un servicio
proporcione un acceso alternativo, como parte de un régimen que concilie el interés de las
partes —protegiendo las necesidades de salud de los pacientes y custodiando la dignidad de
la persona ante los dafos derivados de la negativa—?.

Aunque las justificaciones para las objeciones de conciencia parten del paradigma de un
individuo que se resiste al Estado, no es inusual que esas objeciones acaben por confundirse
con conflictos sociales provocados por cambios en la legislacién®. En algunas regiones, aco-
ger excepciones al cumplimiento de la ley puede suponer severas restricciones para el acceso
a los servicios objetados®. Si los prestadores de servicios de salud presentan objeciones de
conciencia en grandes ndmeros, la proteccién de los derechos de los pacientes puede requerir
que se nieguen las excepciones®.

2.2.4. La objecion de conciencia debe ser ejercida
por individuos y no por instituciones

Teniendo en cuenta que la premisa de la objecion de conciencia se basa en un imperativo ético
individual, el hecho de que instituciones, como hospitales y otras organizaciones confesiona-
les, puedan invocar dicho derecho, plantea diversas preguntas conceptuales'®. Las objeciones

93 Corte Constitucional de Colombia, sentencias T-388/09 y T-627/12.

94  Supreme Court (UK) [Corte Suprema del Reino Unido], Greater Glasgow & Clyde Health Board v. Doogan
[2014] UKSC 68.

95 Véase Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), Recomendacién General
24, parr. 11, Las mujeres y la salud (sesion vigésima, 1999), U.N. Doc. A/54/38 at 5 (1999), reimpreso en
Compilation of General Comments and General Recommendations Adopted by Human Rights Treaty Bodies,
U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.6 at 271 (2003).

96 Court of Appeal [Ontario] [Corte de Apelaciones de Ontariol, Christian Medical & Dental Soc of Canada v.
College of Physicians and Surgeons of Ontario [2019], 2019 ONCA 393, 1 2, 1 116 (Can. Ont. C.A.).

97 Véase NeJaime y Siegel, Conscience Wars, at 2548-51.

98 Mujery Salud en Uruguay [MYSU]. (2014). Estado de situacion de la salud y los derechos sexuales y reproducti-
vos en Uruguay. Asegurar y avanzar sobre lo logrado: Informe 2010-2014; * ;Por qué la objecién de conciencia
es un retroceso en materia de aborto?, Chilango, 2018, http://www.chilango.com/ciudad/aborto-legal-cdmx/.

99 Véase International Planned Parenthood Federation — Eur. Network v. Italy (ECSR 2013).

100 Véase Vaggione, “Sexuality, Religion and Politics in Latin America”; Marcelo Alegre, Conscious Oppression:
Conscientious Objection in the Sphere of Sexual and Reproductive Health, SELA Papers, Paper 65 (2009).

23


http://www.chilango.com/ciudad/aborto-legal-cdmx/

24

Guerras de conciencia en las Américas
Douglas NeJaime | Reva Siegel

institucionales también suscitan inquietudes practicas enormes —en especial cuando la insti-
tucion en cuestion esta dotada de poder e importancia en todo el sistema, como es el caso de
la Iglesia Catdlica, o de un sistema nacional de hospitales—'"". (En los Estados Unidos, uno
de cada seis pacientes es tratado por un hospital afiliado a la Iglesia Catélica)'®. Ello explica
el que muchas jurisdicciones hayan limitado la objecién de conciencia a los individuos'®.

CONCLUSION

Los individuos presentan peticiones basadas en la conciencia por diversas razones. Pueden
experimentar una sincera encrucijada espiritual o ética. Pueden tener una finalidad politica y
querer extender el conflicto mediante una reformulacién de lo que fue antes una batalla en los
tribunales o en un proceso legislativo democratico, con el fin de impedir el reconocimiento de
nuevos derechos. Ambas intenciones pueden coexistir. Para otros, la objecién de conciencia
puede ser la forma mas facil de evitar verse envueltos en un conflicto. Es decir, aquellos que no
tienen el impulso moral de ir contra el aborto ni la motivacion politica de restringirlo pueden
simplemente considerar mas facil optar por no prestar servicios relacionados con practicas
abortivas que enfrentarse al juicio de la comunidad por proporcionar dichos servicios.

Un sistema juridico deberia prever los problemas de acceso que puedan producirse al aco-
ger las excepciones al cumplimiento de la ley basadas en objeciones de conciencia y responder
de manera apropiada. Si los 6rganos legislativos, los tribunales o los sistemas implicados (como
las instituciones prestadoras de salud) no responden facilitando el acceso a los servicios, pue-
den acabar implicita o explicitamente haciendo mds dificil o negando indirectamente los dere-
chos en cuestion.

Considérense los recientes desarrollos en los Estados Unidos. En febrero de 2019, la adminis-
tracion del presidente Trump promulgé regulaciones que afectan a organizaciones que reciben
fondos federales y que prestan servicios de planificacién familiar a mujeres de escasos recursos.
Dichas regulaciones no solo eliminan el tradicional requisito de que los prestadores de servicios
de salud aconsejen y remitan a las pacientes en casos de aborto, sino que, de hecho, les pro-
hiben hacer remisiones a servicios abortivos. La administracién del presidente Trump justificd
las nuevas regulaciones en el lenguaje de la conciencia, y declaré que ya no se les requeriria a
los prestadores de salud “elegir entre participar en el programa y violar su propia conciencia al
tener que proporcionar asesoria sobre aborto y hacer remisiones”'**. Para apoyar su posicion, la
administracion se baso en las “protecciones federales a la conciencia” que existen hace décadas,
aun cuando esa legislacion no habia sido interpretada en el sentido de impedir las remisiones

101 Véase NeJaime y Siegel, Conscience Wars, 2556; véase U.S. Conference of Catholic Bishops, “Ethical and
Religious Directives for Catholic Health Care Services: Fifth Edition” (17 de noviembre de 2009).

102 Véase Catholic Health Association U.S., “Catholic Health Care in the United States” (enero de 2014).

103 Véase, por ejemplo, Corte Constitucional de Colombia, 10 de mayo de 2006, sentencia C-355/06; Sundheds-
loven, LBK n.° 546 af 25/6/2005 [Ley de Salud danesa, Ley n.° 546 de 25 de junio de 2005].

104 Comunicado de prensa, “HHS Releases Final Title X Rule Detailing Family Planning Grant Program” (22
de febrero de 2019), https://www.hhs.gov/about/news/2019/02/22/hhs-releases-final-title-x-rule-detailing-
family-planning-grant-program.html.


https://www.hhs.gov/about/news/2019/02/22/hhs-releases-final-title-x-rule-detailing-family-planning-grant-program.html
https://www.hhs.gov/about/news/2019/02/22/hhs-releases-final-title-x-rule-detailing-family-planning-grant-program.html

Lat. Am. Law Rev. n.° 05 - Agosto de 2020 - pp. 1-30 - ISSN 2619-4880 (En linea)
https://doi.org/10.29263/1ar05.2020.01

o la asesoria'®. La administracion, en efecto, basé su proceder en la 1973 Church Amendment
(Enmienda de la Iglesia), que protege a los médicos y a las enfermeras que no quieran realizar
abortos y les permite presentar objeciones de conciencia, pero que nada dice sobre remisio-
nes y asesoria.

Hay un nimero creciente de peticiones basadas en razones religiosas que el Estado puede
reconocer. Pero un Estado que reconoce continuamente las excepciones de los objetores religio-
sos sin recurrir a los mecanismos que hemos identificado para compensar el impacto que estas
tendrian sobre otros ciudadanos, esta claramente haciendo algo mas que dar cabida a excepcio-
nes al cumplimiento de la ley por motivos religiosos. Lo que estd haciendo es tomar posicion en
la controversia de fondo, al proporcionar al objetor la proteccién de la ley y alinearse con quien
demanda proteccion religiosa en contra de las partes protegidas formalmente por el derecho.
Al hacer eso, el Estado estd empleando el lenguaje de la conciencia para crear un nuevo orden
publico que establece y sanciona oficialmente la religién y que, en consecuencia, priva a los
ciudadanos de la proteccion de sus derechos reconocidos constitucional o legalmente.
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