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LA OBJECION DE CONCIENCIA DE
LOS TESTIGOS DE JEHOVA
EN RELACION CON LOS SIMBOLOS

PATRIOS EN MEXICO
UN CASO DE COLISION DE PRINCIPIOS

CONSTITUCIONALES *

Arturo Barcena Zubieta**

Resumen

El presente ensayo parte de la idea de que la solucién instrumentada por los tri-
bunales mexicanos al problema de los testigos de Jehova que se niegan a partici-
par en las ceremonias de “honores a la bandera” resulta insatisfactoria en la mayo-
ria de los casos. Dicho caracter insatisfactorio se debe al mayor peso que los jueces
han otorgado al principio constitucional que ordena fomentar el “amor a la patria”
en el marco de la educacién publica en detrimento del derecho fundamental a la
libertad de conciencia de los testigos de Jehova. El autor se aproxima a esta pro-
blemética desde la dogmatica constitucional con dos objetivos principales: 1)
reformular el problema que el caso plantea a la luz de algunas categorias de uso
corriente en la teoria juridica contemporanea; 2) y justificar una respuesta alterna-
tiva que dé prioridad a la libertad de conciencia por encima del deber del Estado
de fomentar el “amor a la patria”.

Abstract
This essay argues about the rejection to take part in the Mexican oath of
allegiance showed by Jehovah’s Witnesses. The author considers that the answer
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168 ARTURO BARCENA

of the Mexican Courts on the matter is not satisfactory in most cases. He states that
the Mexican judges maintain that the constitutional principle which orders to
promote “the love to native country” in state schools, has more weight than freedom
of religion of Jehovah’s Witnesses. The author deals with the subject in the level
of constitutional dogmatics with two main objectives: 1) to re-define the problem
using some concepts taken from contemporary legal theory; and 2) to justify an
alternative answer that gives priority to freedom of religion over the constitutional
duty to promote the “the love to native country™.

0. Introduccion

| presente ensayo aborda desde el plano de la dogmatica juridica el

caso de los alumnos y profesores testigos de Jehova que objetan en
conciencia las diferentes disposiciones legales que los obligan a rendir
honores a la bandera y cantar el himno nacional en las escuelas
mexicanas, razén por la cual se niegan a realizar dichas actividades. Este
caso conjuga una serie de condiciones que lo hacen interesante para
aproximarse a él en sede dogmatica, a saber: tiene una importante re-
percusion préactica; resultan insatisfactorias las soluciones elaboradas
hasta ahora por los tribunales; estan involucrados varios principios cons-
titucionales; y permite el replanteamiento y solucién del problema a la
luz de algunas categorias conceptuales desarrolladas principalmente en
el &mbito de la teoria del derecho.?

En lo que sigue, procederé de acuerdo con el siguiente plan: 1) iden-
tificaré el problema juridico que plantea el caso; 2) reconstruiré los
modelos de solucion predominantes dados hasta el momento por los
jueces; 3) expondré las razones por las cuales esos modelos de solucién
resultan insatisfactorios; 4) reformularé el problema utilizando algunas
categorias conceptuales proporcionadas por la teoria juridica contem-
poranea; 5) elaboraré una propuesta de solucion alternativa al proble-
ma identificado a partir de su reformulacién; 6) intentaré argumentar
la plausibilidad de la solucién propuesta;? 7) y, finalmente, realizaré
algunas reflexiones a modo de conclusion.

1 De acuerdo con Manuel Atienza, la presencia de esta clase de “indicadores” serviria para
determinar que un problema de dogmatica es relevante (o que no es un seudoproblema). Atienza,
1995, p. 223.

2 Sigo aqui el esquema de argumentacion dogmatica reconstruido por Manuel Atienza a par-
tir de algunas ideas de Bunge sobre el método tecnoldgico. Atienza, 1986, pp. 301 y 303-306.
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1. Descripcion del problema

Desde principios de la década de los noventa,® empezaron a presen-
tarse casos en las escuelas mexicanas de alumnos y profesores pertene-
cientes a la asociacion religiosa testigos de Jehova que eran, respecti-
vamente, sancionados y despedidos por las autoridades educativas al
negarse a participar en las ceremonias civicas, conocidas como “hono-
res a la bandera”, que se realizan periédicamente en los planteles esco-
lares.* Estas ceremonias comprenden tanto el saludo civil a la bandera
como la ejecucion y entonacién del himno nacional, que debe
acompafiarse con determinada actitud corporal.® Las razones que esgri-
men los testigos de Jehova para justificar esa negativa comportan una
particular interpretacion de algunos textos biblicos. No voy a entrar aqui
a explicar su doctrina,® simplemente me interesa sefialar que ellos en-
tienden que su participacion en estas ceremonias civicas constituiria un
acto de idolatria proscrito por su fe. Desde su punto de vista, solo se
debe rendir culto (reverenciar, adorar, venerar, etc.) a Dios y no a una
bandera o a un simbolo.

Por su parte, la ceremonia civica de los “honores a la bandera” tiene
su fundamento en disposiciones de diversa jerarquia normativa. El ar-
ticulo 15 de la ley sobre el escudo, la bandera y el himno nacionales
establece que las autoridades educativas en los distintos ambitos

3 En la exposicion de esta problematica sigo fundamentalmente lo expuesto en la Recomen-
dacién General nimero 5. Sobre el caso de la discriminacién por motivos religiosos, emitida
por la Comisién Nacional de Derechos Humanos el 14 de mayo de 2003.

4 Tan s6lo entre 1990 y 1991 poco mas de 3,700 alumnos fueron expulsados de sus escuelas
por negarse a participar en esta ceremonia civica (Soberanes Fernandez y Melgar Adalid, 1998,
pp. 250-252). Por su parte, de acuerdo con la Comision Nacional de Derechos Humanos entre
junio de 1991 y marzo del 2003, ese organismo recibi6 1,110 quejas en las que se mencionan
como agraviados a nifios que profesan la religion testigos de Jehova.

5 El articulo 14 de la ley sobre el escudo, la bandera y el himno nacionales prescribe que el
saludo civil debe hacerse “en posicion de firme, colocando la mano derecha extendida sobre el
pecho, con la palma hacia abajo, a la altura del corazon. Los varones saludaran, ademas con la
cabeza descubierta”. Por su parte, el articulo 45 de esta misma ley dispone que “la demostracion
civil de respeto al Himno Nacional se hara en posicion de firme. Los varones, con la cabeza
descubierta.”

6 Sobre los testigos de Jehova, su doctrina y su rechazo a participar en este tipo de ceremo-
nias civicas tanto en México como en Estados Unidos, véanse, respectivamente, Martinez-Torrén,
2000, pp. 8-11y Bergman, 1997, pp. 225-231. Una explicacion de estos mismos puntos desde la
propia perspectiva de los testigos de Jehové puede encontrarse en Cazares Lopez y Pefia de Ho-
yos, 1998, 255-268.
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competenciales (federales, estatales y municipales) “dispondran que en
las instituciones de ensefianza elemental, media y superior, se rindan
honores a la Bandera Nacional los lunes, al inicio de labores escolares
0 a una hora determinada en ese dia durante la mafana, asi como al
inicio y fin de cursos”. Por otro lado, también existen acuerdos admi-
nistrativos de caracter general emitidos por la Secretaria de Educacion
Publica para la organizacion y funcionamiento de las escuelas prima-
rias, secundarias y secundarias técnicas,’ en los que se establecen san-
ciones por faltas a la disciplina escolar y los casos genéricos que cons-
tituyen las faltas de respeto a los simbolos patrios. Se supone que con
estas normas se da cumplimiento a la directriz prevista en el articulo 3°
de la constitucion, que establece que la educacion que imparta el Esta-
do deberéa tender a desarrollar, entre otras cosas, el “amor a la patria”.
Las citadas disposiciones constituyen, pues, el fundamento juridico del
deber de rendir “honores a la bandera” tanto para alumnos como para
profesores.

Por su parte, los testigos de Jehova afirman que su negativa a parti-
cipar en la ceremonia de marras esta respaldada en la libertad de con-
ciencia que tutela el articulo 24 de la Constitucién.? Este precepto esta-
blece que “[tjodo hombre es libre para profesar la creencia religiosa que
mas le agrade y para practicar las ceremonias, devociones o actos del
culto respectivo, siempre que no constituyan un delito o falta penados
por la ley.” Desde la perspectiva de los testigos de Jehova, el derecho
fundamental a la libertad de conciencia permite incumplir en casos como
éste una obligacion legal (cuando colisiona con sus convicciones reli-
giosas). Arguyen que por esta razon ni alumnos ni profesores deben ser
sancionados, ya que su conducta insumisa encuentra cobertura en un dere-

7 Entre dichas disposiciones normativas se encuentran los siguientes acuerdos administrati-
vos: Acuerdo que establece la organizacion y funcionamiento de las escuelas secundarias técni-
cas; Acuerdo que establece la organizacion y funcionamiento de las escuelas primarias; Acuerdo
por el que se establece la organizacion y funcionamiento de las escuelas de educacion secunda-
ria, todos del 26 de noviembre de 1982, el primero publicado el 3 de diciembre de 1982 en el
Diario Oficial de la Federacion y los dos ultimos el dia 7 de ese mismo mes.

8 Aunque hay quien sostiene que la libertad de conciencia no esta consagrada en la constitu-
cién y que, por tanto, se requeriria de una reforma constitucional que la incluyera (por ejemplo,
véase Tafoya Hernandez, 2001, p. 361), en este ensayo voy a partir de una posicion diferente.
De acuerdo con ésta, la libertad de conciencia esta implicita en la libertad religiosa tutelada por
el articulo 24 constitucional. Y es que la libertad religiosa puede considerarse como una especi-
ficacion de la libertad de conciencia (Prieto Sanchis, 2004, p. 59).
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cho fundamental que debe prevalecer sobre cualquier disposicién nor-
mativa de caracter infraconstitucional. Esta posibilidad de incumplir un
deber juridico por motivos de conciencia se denomina en la literatura
especializada como objecion de conciencia. Como tal, ni la constitucién
ni ninguna otra norma del ordenamiento mexicano han reconocido ex-
presamente la existencia de tal habilitacion. Por el contrario, como se
vera en seguida, existen disposiciones de caracter subconstitucional que
aparentemente la proscriben.

Ahora bien, en opinion de las autoridades escolares la conducta pa-
siva que los testigos de Jehova asumen durante la celebracion de los
“honores a la bandera” vulnera ademas otras disposiciones legales, que
sirven también para desechar los argumentos juridicos que éstos esgri-
men, de tal suerte que las sanciones a los alumnos y los despidos a los
profesores estan plenamente justificados. Asi, el articulo 1° de la ley de
asociaciones religiosas y culto publico prescribe de modo tajante que
“las convicciones religiosas no eximen en ningun caso del cumplimiento
de las leyes del pais” y que “nadie podréa alegar motivos religiosos para
evadir las responsabilidades y obligaciones prescritas en las leyes”. La
propia fraccion 11 del articulo 29 de esa misma ley tipifica como infrac-
cion a la misma “agraviar a los simbolos patrios o de cualquier modo
inducir a su rechazo”, conductas en las presuntamente estarian incurrien-
do quienes, como los testigos de Jehova, no cumplen con la obligacién
juridica de participar en los “honores a la bandera” que se celebran
periédicamente en las escuelas.

Dicho lo anterior, me parece que tal como se ha planteado el proble-
ma juridico hasta el momento ante los tribunales, podria formularse a
través de la siguiente pregunta: ;son legales las sanciones y despidos
que las autoridades escolares han determinado en contra de alumnos y
profesores pertenecientes a los testigos de Jehova en vista de su negati-
va a participar en la ceremonia civica conocida como “honores a la
bandera”?

2. Reconstruccion de los modelos de solucion
Delimitado el problema, me concretaré ahora a reconstruir los mo-

delos de solucién que el poder judicial de la federacion ha instrumentado
cuando han llegado ante su jurisdiccion casos que involucran las con-
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ductas insumisas arriba descritas. Toda vez que no se han planteado de
manera conjunta las cuestiones relativas al despido de los profesores y
las sanciones a los alumnos (la primera perteneceria al &ambito laboral
y la segunda al administrativo), presentaré por separado las distintas
soluciones adoptadas. Con todo, como argumentaré mas adelante, me
parece que no hay razon para considerar que se trata de cuestiones en-
teramente distintas, si tomamos en cuenta que en ambos supuestos esta
involucrada de manera primordial la libertad de conciencia.® VVeamos.

2.1. El caso de los profesores

En 1994, la Suprema Corte mexicana, por conducto de la cuarta sala
(existente todavia en aquel entonces), tuvo ocasion de ocuparse de una
contradiccion de tesis entre tribunales colegiados de circuito donde el
tema de fondo tenia que ver con despidos de profesores que pertene-
cian a los testigos de Jehova, quienes se negaban a participar en los
“honores a la bandera” que se celebraban en sus respectivas escuelas.
Los criterios contradictorios sostenian, por un lado, que de acuerdo con
el marco normativo mexicano era justificado el despido de un profesor
que se negara a intervenir en dicha ceremonia civica; mientras que, por
el otro, se afirmaba que dicho despido era injustificado. En el primer
caso, el tribunal colegiado afirmé que

el profesor de educacion primaria tiene la obligacién de fomentar en el
educando el amor a la patria y la conciencia de la nacionalidad, la in-
dependencia y la justicia; [...] que el Escudo, la Bandera y el Himno
Nacionales son simbolos patrios de la Republica, en cuanto constituyen
los elementos fundamentales de identidad de los mexicanos, reconocién-
dose en ellos un patrimonio cultural comun; por tanto, es evidente que
el maestro, por su profesion y la calidad de trabajo que desempefia, esta
obligado a fomentar en sus alumnos la costumbre civica de rendir ho-
nores a la Bandera Nacional y a entonar respetuosamente el Himno
Nacional, con la finalidad de fortalecer las raices historicas y los lazos

9 Evidentemente, en el marco del juicio de amparo habria algunas diferencias procesales sig-
nificativas por lo que ve al tratamiento que deberia dispensarse en uno u otro caso. Pienso sobre
todo en la suplencia en la deficiencia de la queja, institucion que operaria en el &mbito laboral
pero no en el administrativo.
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culturales y sociales que nos unen y nos identifican como Nacién. Por
ello, el profesor que en los actos civicos que esta obligado a organizar o
a participar en su centro de trabajo, se abstiene de rendir honores a la
Bandera y de entonar el Himno Nacional, incurre en las causas de cese
previstas en el articulo 46, fraccion V, incisos a) e i), de la Ley Federal
de los Trabajadores al Servicio del Estado, ya que con esa conducta
incumple una obligacién derivada de la ley y de las condiciones genera-
les de trabajo que rigen su relacion laboral, ademéas de que no procede
rectamente en las funciones que tiene encomendadas.*®

Por su parte, el otro tribunal colegiado sostuvo que “si no se acredita
con prueba fehaciente que un profesor que depende de la Secretaria de
Educacidn Publica, tiene entre otras obligaciones, la de rendir honores
a la bandera y cantar el himno nacional, el titular carece de base legal
para cesarlo”.!* Al resolver esta contradiccion, la Suprema Corte ar-
gumentoé que

una de las obligaciones del profesor de educacion primaria, no sélo con
motivo de la relacién laboral o funcién que desempefia, sino por dispo-
sicion constitucional, es fomentar en el educando el amor a la patria, y
la conciencia de la nacionalidad, la independencia y la justicia; por tan-
to, siendo el Escudo, la Bandera y el Himno Nacionales los simbolos
patrios de la Republica, los elementos fundamentales de identidad de los
mexicanos, reconociéndose en ellos un patrimonio cultural comdn, es
evidente que el maestro en México, esta obligado a inculcar en sus alum-
nos, con su ejemplo y ensefianza, la costumbre civica de rendir honores
a dichos simbolos patrios, como reglas (las mas elementales), tendien-
tes al fortalecimiento de la conciencia nacional, para ratificar la firme
adhesion a los principios superiores de la Nacién, a su historia y a las
normas que la rigen.*?

10 Instancia: Cuarta Sala, Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Parte : 82,
Octubre de 1994, Tesis: 4a./J. 41/94, Péagina: 20, Octava Epoca: Contradiccion de tesis 17/94.
Entre las sustentadas por el Cuarto y Primero Tribunales Colegiados en Materia de Trabajo del
Primer Circuito. 15 de agosto de 1994. Cinco votos (las cursivas son mias).

1 Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion,
Parte: XII-Noviembre, Pagina: 458. Amparo directo 1353/93, Secretario de Educacion Publica,
25 de marzo de 1993, Unanimidad de votos, Ponente: Horacio Cardoso Ugarte, Secretario:
Rigoberto Calleja Lopez (las cursivas son mias).

12 Sentencia que dio lugar a la tesis por contradiccion 4a./J.41/94 (las cursivas son mias).
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En otro lugar de la ejecutoria, la Suprema Corte desecho el argumento
de los testigos de Jehova en el sentido de que no participan en los “ho-
nores a la bandera” debido a que sus convicciones religiosas se los
impiden, diciendo que “el entonar el Himno Nacional y saludar a la
Bandera son, por su propia naturaleza, actividades civicas, no religio-
sas”.'? Finalmente, la Suprema Corte sostuvo que prevalecia el criterio
que consideraba justificados los despidos, aduciendo que

el profesor de educacion primaria que en los actos civicos que por dis-
posicion de la ley deben organizarse en la escuela en que se desempefie,
se abstiene de rendir honores a la Bandera y de cantar el Himno Nacio-
nal, incurre en las causas de cese previstas en el articulo 46, fraccion V,
incisos a) e i), de la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Es-
tado, ya que independientemente de que incumple una obligacion deri-
vada de la ley y de las condiciones generales de trabajo que rigen su re-
lacion laboral, no procede rectamente en las funciones que tiene
encomendadas, con mengua de rectitud de animo y observando una con-
ducta ajena a un recto proceder.

De esta forma resolvio la Suprema Corte la contradiccion de tesis:
se limito a calificar la conducta de los profesores como comprendida
en el supuesto de hecho previsto por la legislacion laboral para despe-
dir justificadamente a un trabajador. Méas especificamente, establecié que
los profesores que se abstengan de participar en los “honores a la ban-
dera” incurren en una falta de probidad y, por tanto, incumplen las con-
diciones generales de trabajo, conducta que actualiza el supuesto del
despido justificado (articulo 46, fraccion V, incisos a e i, de la Ley
Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado).

Recapitulando lo expuesto, puede decirse que al modelo de solucion
subyacen las siguientes premisas: a) los profesores estan obligados a
fomentar el amor a la patria; b) dicha obligacién no so6lo se desprende
de la propia relacion laboral o de la ley, sino que existe por virtud de lo
dispuesto en el articulo 3° constitucional; c) el profesor que incumple
esta obligacion incurre en una causal de despido. Por tanto, los despi-
dos de profesores que se efectlien en estas condiciones no violan nin-
guna disposicion legal o constitucional.

13 Sentencia que dio lugar a la tesis por contradiccion 4a./J.41/94..
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A grandes rasgos éste seria el modelo de solucion que el poder judi-
cial de la federacion ha instrumentado para resolver los casos de los
profesores despedidos por su negativa a rendir “honores a la bandera”.
Como puede observarse, este modelo de solucion se ocupa casi exclu-
sivamente de cuestiones de legalidad y contesta afirmativamente la pre-
gunta formulada al final del epigrafe anterior: los despidos si serian
legales.

2.2. El caso de los alumnos

Los casos de los alumnos sancionados que pertenecen a los testigos
de Jehova también han sido planteados ante los tribunales federales; sin
embargo, no han llegado hasta la Suprema Corte, resolviéndose en ins-
tancias inferiores. Al respecto, pueden distinguirse dos modelos de so-
lucién diferentes. EI primer modelo esta expresado en una conspicua
tesis jurisprudencial que se desprende de una sentencia de un tribunal
colegiado de circuito que data de 1990. Un segundo modelo puede ex-
traerse de las sentencias dictadas por otros tribunales colegiados y juz-
gados de distrito con posterioridad a la conformacion de la citada tesis.
Antes de reconstruir estos modelos de solucion, me gustaria precisar que
las sanciones impuestas por las autoridades escolares a los alumnos
insumisos han sido bastante diversas. En su recomendacién general 5/
2003, la Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH) ha decla-
rado tener “conocimiento de casos en donde se les reprueba en la ma-
teria de civismo, se les suspende temporalmente o expulsa de manera
definitiva, se les condiciona la inscripcion a la aceptacion de un regla-
mento por el que se comprometen a participar activamente en las cere-
monias civicas; incluso, en casos extremos, se han llegado a presentar
maltratos fisicos o psicologicos a los menores”. Los modelos de solu-
cién que seguidamente presentaré sélo se pronuncian sobre la legalidad
de las expulsiones.

2.2.1. Como decia antes, el primer modelo de solucion esta recogido
en una polémica tesis jurisprudencial que cito textualmente:

ESCUDO, LA BANDERA Y EL HIMNO NACIONALES, LEY SO-
BRE EL. NO SE VIOLAN GARANTIAS CONSTITUCIONALES AL
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SEPARAR A UN ALUMNO DE SU ESCUELA POR INCUMPLIRLA.
Los acuerdos que las autoridades educativas adopten para separar a los
alumnos con base en la Ley del Escudo, la Bandera y el Himno Nacio-
nales, no violan garantias en su perjuicio porque si por imperativos
concernientes a su conviccidn de conciencia de una fe religiosa se per-
mitiera a los que la profesan apartarse de las normas juridicas que re-
gulan el comportamiento de toda la sociedad, equivaldria someter la
vigencia de esas normas, a la aprobacion del individuo, lo que a su vez
pugnaria con el acto de creacién del derecho por parte de la comuni-
dad. Asi, tales acuerdos apoyados en que el alumno, so pretexto de per-
tenecer a los «Testigos de Jehova» omite rendir honores a los simbolos
patrios contemplados en la invocada Ley, no trasgreden los articulos 3o0.,
14 y 24 constitucionales. El 30. porque no se esta impidiendo en forma
absoluta el ingreso a las instituciones educativas, sino que Unicamente
se trata de preservar el espiritu de ese precepto derivado de la titularidad
que se confiere al Estado para la conduccion de la tarea educativa; el 14,
porque si la educacion como garantia individual de los mexicanos, esta
al margen de toda creencia, dogma o doctrina religiosa, no rige el prin-
cipio de previa audiencia para que los alumnos sean separados de las
escuelas, pues de escucharlos implicaria el absurdo de darles oportuni-
dad de oponerse a las disposiciones reguladoras de la disciplina interna
del plantel, bajo argumento de su fe de la secta denominada “Testigos
de Jehova”; el 24, porque de conformidad con este articulo las ceremo-
nias o devociones del culto religioso, se circunscriben a los templos o
domicilios particulares, de modo que no es admisible que se traduzcan
en practicas externas que trasciendan en el &mbito social del individuo.'*

A diferencia del anterior modelo, que se ocupaba del caso de los pro-
fesores despedidos, aqui el tribunal si contrasta las sanciones impues-
tas por las autoridades escolares con tres derechos fundamentales pre-
vistos en la constitucion (lo que no se hizo, probablemente por los
términos en los que se planteo el amparo, fue el contraste entre la ley y
los derechos fundamentales conculcados). No obstante, considera que

14 Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién,
Parte: V, Segunda Parte-1, Pagina: 209. Amparo en revision 64/90. Yuli Oyuki Pereira Aguilar.
10 de abril de 1990. Unanimidad de votos. Ponente: Froylan Guzman Guzman. Secretaria: Silvia
Alcocer Enriquez. Amparo en revision 63/90. Gamaliel Vladimir Polanco Santos. 30 de marzo
de 1990. Unanimidad de votos. Ponente: Froylan Guzman Guzman. Secretaria: Silvia Alcocer
Enriquez.
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las expulsiones no contravienen ninguno de los derechos invocados por
el quejoso: ni el derecho a la educacion, ni el debido proceso y, menos
aun, la libertad de conciencia.

Resumiendo, en este modelo de solucidn se sustenta en los siguien-
tes puntos: a) las expulsiones de los alumnos se fundamentan en la ley
del escudo, la bandera y el himno nacionales; b) estas no conculcan el
derecho a la educacion de los alumnos, toda vez que no se impide de
manera absoluta el acceso a la educacion y se trata de medidas que es-
tan respaldadas en el “espiritu” que anima al articulo 3° constitucional,
c) dado el caracter laico que debe tener la educacion publica, las ex-
pulsiones no violan el derecho al debido proceso, pues seria absurdo que
se les permitiera a los alumnos oponerse legalmente a estas medidas
alegando cuestiones de conciencia; d) no se viola la libertad de concien-
cia porque ésta no tutela conductas que se traduzcan en el incumplimien-
to de deberes legales por motivos de conciencia, ya que la eficacia de
las normas juridicas no puede estar supeditada a la aprobacion del in-
dividuo, en este sentido, las convicciones religiosas no pueden tener
ninguna trascendencia en el ambito publico y social, pues la constitu-
cion solo tutela su expresién en templos y/o domicilios particulares. De
acuerdo con lo anterior, las expulsiones de los alumnos estarian apega-
das a la legalidad (obsérvese que nada se dice respecto de la constitucio-
nalidad de la propia ley).

2.2.2. El segundo modelo de solucidn se aparta notablemente del
anterior criterio.’ En lineas generales, sus caracteristicas serian éstas:
a) se considera que las expulsiones violan el derecho a la educacién de
los alumnos testigos de Jehova; b) se afirma que éstas contravienen
ademas el principio de legalidad, pues ese tipo de sanciones no estan
previstas en los cuerpos normativos que regulan el tema de “los hono-
res a la bandera” en las escuelas; ¢) al imponer las sanciones, se
incumple con el derecho al debido proceso, pues los alumnos son afec-
tados en su derecho a la educacién sin que previamente se les haya dado
la oportunidad de enderezar una defensa legal; d) finalmente, un aspecto
relevante es que al menos en una de las sentencias se hace referencia
explicita a la libertad de conciencia para justificar el fallo, y se puede

15 Al no contar con el texto de esas sentencias, he seguido la exposicién que Martinez-Torrén
hace de las mismas. Cfr. Martinez-Torrén, 2000, pp. 51-54.
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atisbar ahi un entendimiento de este derecho mas aceptable que el plas-
mado en la tesis de 1990, pues se asume que el derecho fundamental a
la libertad de conciencia no protege Unicamente conductas realizadas
en el ambito privado, sino que eventualmente el ejercicio de esta liber-
tad puede traducirse en “en préacticas externas que trasciendan el ambi-
to social del individuo como tal.” En suma, en este modelo las expul-
siones de los alumnos devienen ilegales e inconstitucionales, pero los
motivos de la inconstitucionalidad se apoyan sobre todo en la violacion
al derecho a la educacion.

3. Las razones que hacen insatisfactorios los modelos de solucién

Creo que existen varias razones para considerar insatisfactorios los
modelos de solucion que los tribunales han instrumentado para resol-
ver estos casos. A continuacién presentaré algunas de esas razones, para
lo cual dividiré mi exposicion en tres partes. Por un lado, criticaré por
separado algunas cuestiones especificas de cada modelo de solucion,
tanto el de los profesores como los correspondientes a los alumnos, y
agruparé finalmente en un tercer inciso una serie de argumentos que
expresan una critica mas general que resulta aplicable a todos los mo-
delos.

3.1. Algunas criticas al modelo de los profesores

La solucion alcanzada por el tribunal en el caso del despido de pro-
fesores me parece insatisfactoria, entre otras razones, porque no toma
en serio el derecho fundamental de libertad de conciencia. El tribunal
recurre a una formula simplista para desechar la posibilidad de afecta-
cion de este derecho fundamental. Parte de la premisa de que los “ho-
nores a la bandera” son una ceremonia civica y no religiosa, y de ahi
infiere que en el caso en cuestion no se produce afectacion en la liber-
tad de conciencia, afirmacion que denota un entendimiento sumamen-
te restringido del derecho en cuestion. Un argumento como éste tam-
bién resulta inaceptable porque comporta la sustitucién por parte del
tribunal en el juicio de conciencia del profesor, siendo que la concien-
cia individual es insustituible. Como se vera mas adelante, en un caso
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como éste (donde el deber juridico objetado es autorreferente) al tribu-
nal no le es dable juzgar la correccion (religiosa o teoldgica) del juicio
del objetor, pues el Unico que puede determinar si la obligacion de lle-
var a cabo un determinado comportamiento es contraria a su concien-
cia, sin importar si se realiza en una ceremonia civica o religiosa, es la
propia persona, en este caso, el profesor testigo de Jehova.

Como sefiala Martinez-Torron, una actitud como la de los testigos de
Jehova, que se abstienen de participar en los “honores a la bandera”,
debe respetarse no porque sea correcta 0 porque nos parezca razonable,
sino “por tratarse de una decision libremente adoptada de acuerdo con
solidas y probadas convicciones religiosas”.'® En este sentido, “la liber-
tad de la conciencia individual no se respeta porque sea objetivamente
acertada ([en tal caso] los tribunales tendrian entonces que enjuiciar la
verdad de las creencias alegadas, al modo de una nueva suerte de In-
quisicion), sino porque el ordenamiento juridico ha decidido no inter-
ferir en el ejercicio de esa libertad mientras no se pongan en peligro
otros bienes juridicos merecedores de una proteccion preferente”.*’

Por otro lado, la resolucion también sobredimensiona el peso de la
directriz constitucional prevista en el articulo 3°, que dispone que la
educacion que imparta el Estado debera tender a desarrollar, entre otras
cosas, el “amor a la patria”. Lo hace al otorgarle, de manera injustifica-
da desde mi punto de vista, mayor peso que a la propia libertad de con-
ciencia, es decir, el tribunal considera que la consecucion de un objeti-
vo social (que la educacion que imparta el Estado fomente el “amor a
la patria”) tiene primacia sobre un derecho fundamental. Pero hay ade-
mas un entendimiento por lo menos deficiente tanto de la estructura de
una norma programatica como de su funcion en el marco del razona-
miento juridico (legislativo y judicial). Veamos.

Partiendo de que todas las normas juridicas regulativas correlacionan
casos genéricos (conjuntos de propiedades) con soluciones (calificacion
normativa de una determinada conducta), puede decirse que las direc-
trices establecen de forma abierta tanto sus condiciones de aplicacion
como la conducta prescrita.’® Asi, por lo que ve a las propiedades que
configuran el caso genérico del segundo parrafo del articulo 3° consti-

16 Martinez-Torrén, 2000, p. 17.
17 Ibid., p. 25. [Las cursivas son mias].
18 Atienza y Ruiz Manero, 2004, p. 33.
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tucional, no se establece claramente qué instancias estatales de las que
imparten educacion publica (escuelas primarias, secundarias, prepara-
torias, universidades, etc.) tienen la obligacion de marras ni en qué con-
diciones deben llevarla a cabo. Pero lo que resulta mas importante para
los efectos de esta critica, es que tampoco prescribe la realizacion de
ninguna accioén en concreto, sino mas bien “la consecucién de un obje-
tivo, de un estado de cosas con cierta caracteristica”:*® en la especie,
que la educacion que imparta el Estado fomente el “amor a la patria”.

De esta manera, la constitucion no determina cuéles sean “las accio-
nes (o los cursos de accion) causalmente idéneas”? para alcanzar di-
cho objetivo. Esto quiere decir que corresponde al legislador determi-
nar esas acciones o cursos de accion. Sin embargo, es evidente que la
decision legislativa esta sujeta a un control, al de constitucionalidad. Y
ese control pueden realizarlo los jueces de amparo.

Asi, cuando en sede legislativa se opera con directrices, de lo que se
trata basicamente es de “concretar un fin y/o sus formas de realizacion,
teniendo en cuenta los limites marcados por otros fines y eligiendo
medios que sean aptos para lograr el fin en cuestion, deteriorando lo
menos posible el logro de otros fines también ordenados”.?! En este
sentido, el razonamiento emprendido por el legislador para establecer
el curso de accion considerado mas propicio para fomentar el “amor a
la patria” podria reconstruirse de la siguiente manera:

1) Es obligatorio que la educacion que imparta el Estado fomente el
“amor a la patria”.

2) Si se consigue que en la escuelas tanto profesores como alumnos
mantengan una actitud de adhesion hacia los simbolos patrios, se
promoveré con ello el “amor a la patria”.

3) Si se obliga a profesores y alumnos a que participen en las ceremo-
nias de “honores a la bandera”, esto conseguirad su adhesion a los
simbolos patrios y a lo que éstos representan.

4) Al obligar a profesores y alumnos a que participen en las ceremo-
nias de “honores a la bandera”, no se afectan de manera esencial otros
principios (que recogen valores) del ordenamiento juridico mexicano.

19 Atienza y Ruiz Manero, 2004, p. 33.
20 1bid., 2004, p. 33.
2L Ibid., p. 37.
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5) Por lo tanto, esta justificado establecer la norma que obliga a rendir
“honores a la bandera” en las escuelas a profesores y alumnos.?

Asi, el legislador ha entendido que obligar a alumnos y profesores a
participar en las ceremonias de “honores a la bandera” es un curso de
accion que contribuye a alcanzar el objetivo ordenado constitucional-
mente (segun se desprende de 1, 2 y 3). Sin embargo, esto no quiere decir
que en el ambito del razonamiento judicial (que se encargaria funda-
mentalmente de revisar la correccion de los pasos 4 y 5 del razonamiento
Ilevado a cabo por el legislador, y eventualmente también de revisar lo
establecido en 3) los jueces de amparo tengan que aceptar sin mas la
constitucionalidad de las determinaciones del legislador para dar cum-
plimiento a una directriz,?® pues a ellos corresponde el deber de con-

22 Utilizo aqui esquema del razonamiento con directrices (de adecuacion medio a fin) pro-
puesto por Manuel Atienza (Cfr. Atienza, 2006, p. 175). El razonamiento podria formalizarse
(con alguna simplificacion, también sigo a Atienza en esto) de la siguiente manera:

1) ..OF

2) F>F

3) N »F

4HN-E

5) J(N)
O sea:

1) Es obligatorio el fin F (en las condiciones abiertas “...”).

2) Si se obtiene el objetivo F’, entonces se obtendra el fin F.

3) Si se establece la norma N, entonces se alcanzara el fin F’.

4) Si se establece la norma N, no quedan afectados de manera esencial otros fines (distintos

de F) o valores del ordenamiento.

5) Por lo tanto, esta justificado establecer la norma N.

23 Habria que distinguir cuando menos dos formas de control constitucional respecto de las
decisiones legislativas que se toman para dar cumplimiento a una directriz constitucional. Por
un lado, cabria realizar un control sobre la idoneidad causal de la medida (norma) adoptada para
alcanzar el objetivo establecido en la directriz. Y por otro lado, también existiria la posibilidad
de revisar si el acto legislativo con el que se pretende cumplir la directriz contraviene o se opo-
ne a algun principio constitucional. En el primer caso, si se parte del hecho de que la concrecion
de directrices es una actividad altamente discrecional que, precisamente por esa razén, normal-
mente se reserva a los 6rganos que poseen legitimacion democratica (como son los poderes le-
gislativo y ejecutivo) se asume que el control judicial de dicha actividad debe estar muy restringido,
de tal manera que tendria que limitarse “a aquellos casos en los que tales érganos adoptan deci-
siones 0 emprenden cursos de accion nitidamente opuestos a la obtencién de los estados de co-
sas ordenados” (Atienza y Ruiz Manero, 2004, p. 38, las cursivas son mias). No es el caso del
segundo supuesto, donde ya no se trata de realizar un juicio empirico sobre las relaciones de
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trolar la constitucionalidad de la actividad legislativa y en esa delibera-
cion tambien pueden entrar en juego otras razones (otros principios) a
las que pueden asignarles mayor peso que a la directriz de marras.?*
Cuando en el razonamiento judicial se utilizan directrices, la pondera-
cion tiene una funcidn negativa: sirve para constatar y justificar que el
legislador no ha traspasado ciertos limites, los establecidos por el resto
de los principios constitucionales. De este aspecto funcional de las di-
rectrices me ocuparé con mayor detalle cuando articule el modelo de
solucion alternativo que propondré. Por lo pronto, s6lo me gustaria
adelantar que mi posicion es que en el caso del establecimiento de la
obligacion de rendir “honores a la bandera” como un medio para alcan-
zar un objetivo constitucional (el fomento del “amor a la patria”), el
legislador efectivamente traspaso los limites de lo que constitucional-
mente le esta permitido, al afectar un ambito protegido por la libertad
de conciencia, ademas de que también me parece que existen buenas
razones para dudar de la idoneidad del medio seleccionado para dar
cumplimiento a la directriz.

El otro punto que me parece criticable de la decision, que por lo de-
mas se conecta con el anterior reparo, es su formalismo, que se traduce
en un excesivo legalismo. Los jueces mexicanos olvidan con frecuen-
cia que en un Estado constitucional el juez no sélo esta sujeto a la ley,
sino que ademas, y por encima de cualquier otra consideracion, esta
vinculado a la constitucién. Como dice Ferrajoli, “la interpretacion ju-
dicial de la ley es también siempre un juicio sobre la ley misma, que
corresponde al juez junto con la responsabilidad de elegir los Unicos
significados validos, o sea, compatibles con las normas constituciona-
les sustanciales y con los derechos fundamentales establecidos por las
mismas”.?® En esta resolucion el tribunal Gnicamente se limit6 a verifi-
car si la conducta desplegada por los profesores constituia una causal
de despido justificado conforme a las normas infraconstitucionales, pero
nunca indagd con seriedad si ese comportamiento encontraba cobertu-
ra en un derecho fundamental.

causalidad entre medios y fines (o entre fines intermedios y fines ultimos), sino uno normativo,
es decir, lo que interesa aqui es indagar si la norma que el legislador ha aprobado con la finali-
dad de alcanzar algln objetivo previsto en una directriz contraviene un principio constitucional,
particularmente los derechos fundamentales. Por lo demés, ambas posibilidades seran explora-
das en su momento en este ensayo.

24 Atienza y Ruiz Manero, 2004, p. 36.

2 Ferrajoli, 2001, p. 26. Las cursivas son mias.
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3.2. Algunas criticas a los modelos de los alumnos

Como en el caso de los alumnos expulsados se presentaron dos mo-
delos de solucidn distintos, las criticas a éstos también las expondré por
separado.

3.2.1. El primer modelo, que por fortuna parece ya no estar vigente,
es por demas lamentable. No voy a entrar a analizar en profundidad la
posicion del tribunal cuando sostiene que las expulsiones no violan el
derecho a la educacion ni el debido proceso previstos, respectivamen-
te, en los articulos 3° y 14 constitucional, pues ya el segundo modelo
de solucidn se encarg6 de refutar convincentemente estas afirmaciones.
Solo haré un par de comentarios al respecto.

Por un lado, el hecho de que no se impida en forma absoluta el acce-
so de un menor a la educacién no quiere decir que las autoridades edu-
cativas hayan respetado cabalmente el contenido esencial de ese dere-
cho. Sobre todo, si se tiene en cuenta que la expulsion se basa en criterios
abiertamente discriminatorios.?® Por otro lado, es un despropésito la
afirmacion del tribunal en el sentido de que “si la educacién como ga-
rantia individual de los mexicanos, esta al margen de toda creencia,
dogma o doctrina religiosa, no rige el principio de previa audiencia para
gue los alumnos sean separados de las escuelas, pues de escucharlos
implicaria el absurdo de darles oportunidad de oponerse a las disposi-
ciones reguladoras de la disciplina interna del plantel”. En el articulo
14 no existe ninguna excepcion a la garantia de audiencia en materia
educativa, y tampoco se encuentra en ninguna parte de la constitucion
una disposicion que pudiera justificar tal criterio, de tal suerte que re-
sulta inexplicable y lamentable que el tribunal sostenga que se puede
impedir a un menor el acceso a la educacién publica y que las autori-

% En este sentido, es ilustrativo que el comité de derechos sociales, econdmicos y culturales
de la ONU, en su observacion general nimero 13, haya establecido que el derecho a la educa-
cion comprende la accesibilidad a ésta. La accesibilidad supone, entre otras cosas, que en el acceso
a la educacion no se discrimine a nadie, en especial a los grupos vulnerables (como seria una
minoria religiosa como los testigos de Jehova), con base en algunos de los criterios prohibidos
por el articulo 2° del pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales de 1966
(suscrito y ratificado por México), entre los que se encuentra la religion. Cfr. Carbonell, 2004,
p. 807.
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dades educativas no tienen ni siquiera el deber de escuchar y evaluar
sus argumentos para oponerse a tal medida, como lo prescribe el debi-
do proceso.

Ahora bien, en cuanto a la libertad de conciencia también hay varias
cuestiones que sefialar. En primer lugar, el absoluto desconocimiento
que se aprecia en la resolucion sobre el tema de la objecion de conciencia
y la consecuente banalizacion a la que se somete este tema. Cuando los
alumnos y profesores testigos de Jehova objetan en conciencia las dis-
posiciones legales que los obligan a participar en los “honores a la ban-
dera” no estan procediendo como si vinieran de otro planeta. La obje-
cion de conciencia es una institucion que se ha abierto camino desde
hace mucho tiempo en sociedades democraticas. Baste recordar que los
primeros flag salute cases, por hacer referencia a una problematica muy
parecida a la que aqui se aborda, se empezaron a plantear a finales de
la segunda década del siglo xx en Estados Unidos,?’ y que ya para 1943
el Tribunal Supremo norteamericano habia reconocido el derecho de
objecién de conciencia para quienes, como los testigos de Jehova, se
negaban a cumplir las disposiciones legales que obligan a saludar y
prometerle lealtad a la bandera de aquel pais.?®

No es acertado sostener que “si por imperativos concernientes a su
conviccion de conciencia de una fe religiosa se permitiera a los que la
profesan apartarse de las normas juridicas que regulan el comportamien-
to de toda la sociedad, equivaldria a someter la vigencia de esas nor-
mas, a la aprobacion del individuo”. Hay que matizar esta afirmacion.
Objetar en conciencia una norma no significa que por ese solo hecho
esté justificado el incumplimiento de la obligacion legal impuesta por
aquélla. En palabras de Marina Gascon,

el reconocimiento de que la objecién de conciencia descansa y se expli-
ca desde la libertad de conciencia, parece que debe llevar a la conclu-
sion de que en un sistema desarrollado de libertades publicas existe un
derecho general a la objecién de conciencia; esto es, existe una presun-
cidén favorable de quien incumple un deber juridico por motivos de con-

27 Bergman, 1997, 217.

2 En relacion a los flag salute cases promovidos por miembros de los testigos de Jehova en
Estados Unidos, que culminaron con el reconocimiento al derecho a la objecion de conciencia
en esta materia por parte del Tribunal Supremo norteamericano, véase Martinez-Torrdn, 1985,
pp. 429-435.
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ciencia se halla amparado por un derecho fundamental, sin perjuicio
naturalmente de que ese derecho fundamental haya de ceder luego ante
otros derechos o valores mas atendibles, justamente ante los derechos
o valores tutelados por el deber juridico incumplido.?®

Dicho de otro modo, quien incumple un deber por motivos de con-
ciencia no siempre es eximido autoritativamente de dicho cumplimien-
to. Sobre este punto volvere mas adelante.

3.2.2. No se puede dejar de reconocer que el segundo modelo de
solucion para el caso de los alumnos testigos de Jehova expulsados de
las escuelas constituye una respuesta juridica mucho mas plausible a esta
problematica. Considerar inconstitucional esas sanciones y ordenar la
inmediata readmisién en las escuelas de los alumnos es un avance sig-
nificativo. Con todo, me parece que hay al menos un aspecto que si es
susceptible de critica. Y es el escaso peso que tiene la libertad de con-
ciencia en la argumentacion de los tribunales. Es cierto que en alguna
sentencia ya se alude explicitamente a este derecho, sin embargo, la
constatacion de su afectacion no constituye la ratio decidendi del fallo,
pues este lugar lo ocupa la conculcacion del derecho a la educacion.

3.3. Algunas criticas dirigidas al conjunto de los modelos de solucion

Por altimo, termino con algunas criticas que considero pueden diri-
girse de manera mas general a los distintos modelos de solucién (tanto
al de los profesores como a los de los alumnos). Por principio de cuen-
tas, me gustaria sefialar que algunas de las razones por las cuales los
modelos resultan insatisfactorios no pueden imputarse exclusivamente
a los jueces. Me explico.

La manera en que se configuraron los modelos de solucion no se
podria explicar sin las concretas intervenciones de los abogados que
defendieron los casos ante los jueces de amparo. Creo que el hecho de
gue no se haya atacado la constitucionalidad de la ley sobre el escudo,
la bandera y el himno nacionales, aunado al excesivo tecnicismo con el
que se ha venido estructurado jurisprudencial y legislativamente el jui-

29 Gascon Abellan, 1990, p. 275.
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cio de amparo,*® dificulté enormemente la tutela efectiva de los dere-
chos fundamentales conculcados por los actos concretos (despidos y
expulsiones) de aplicacion de la ley. Dicho de otra manera, es probable
que al no haber sido la ley uno de los actos reclamados en el juicio (o
al no haber sido combatida con solidos argumentos), esto haya dado
mayor margen de maniobra a los jueces para eludir el espinoso tema de
la objecién de conciencia, que se conecta directamente con la afecta-
cion de la ley al derecho fundamental de la libertad de conciencia.

Me parece ademas que las decisiones tomadas por los tribunales echan
en falta un mayor soporte argumentativo. Los casos se resolvieron como
Si se tratara de casos rutinarios. Se sustentan en premisas que no se
explican cabalmente y menos aln se justifican con propiedad. Por otro
lado, lamentablemente los modelos de solucion se caracterizan por su
pobreza tedrica. En la mayoria de los casos el entendimiento de los
derechos fundamentales que de ahi se desprende es sumamente estre-
cho y frégil. En fin, que algunas de las posiciones ahi reflejadas son
francamente alarmantes, teniendo en cuenta que son elaboradas por tri-
bunales cuya funcion primordial es la tutela de los derechos fundamen-
tales.

Sin embargo, como acabo de sefialar, desde mi punto de vista el as-
pecto mas criticable de los distintos modelos de solucion tiene que ver
con la débil presencia de la libertad de conciencia en todos ellos. Esta
situacion resulta inexplicable, sobre todo si se piensa que son exclusi-
vamente razones de conciencia las que fundamentan la conducta
insumisa de profesores y alumnos. No hay que perder de vista que, como
sefiala Martinez-Torrdn, “el problema de los Testigos de Jehova y el
saludo a la Bandera es un problema relativo a la libertad de religion y
de conciencia”.3!

En mi opinion, tampoco es adecuado tratar este problema por sepa-
rado, en funcion de si los objetores son profesores o alumnos. Es cierto

30 Un ejemplo emblematico de esta situacion lo constituye el tratamiento jurisprudencial y
legislativo de la nocién de “interés juridico”, aunque a decir verdad los problemas que el trata-
miento de esta cuestion supone para la tutela efectiva de los derechos fundamentales parecen tener
que ver menos con cuestiones estrictamente técnicas que con la oscuridad conceptual con la que
se han conducido en esta materia jueces, legisladores y juristas dogmaticos, por no mencionar el
hecho de que en buena medida todas estas falencias se explican por el desconocimiento o falta
de dominio de la teoria juridica contemporanea. Un licido y esclarecedor analisis de esta especi-
fica problematica puede encontrarse en Cruz Parcero, 2003, pp. 67-87.

31 Martinez-Torrén, 2000, pp. 65-66. Las cursivas son mias.
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que los tedricos de la objecion de conciencia suelen clasificar ésta de-
pendiendo de la naturaleza del deber objetado. Asi, por ejemplo, se dis-
tingue entre deberes legales (sobre todo de caracter civico) y deberes
contractuales (especialmente en el &mbito laboral). Aunque en princi-
pio pudiera pensarse que es conducente trasladar esta distincion al caso
que nos ocupa, lo que justificaria un tratamiento por separado del pro-
blema de alumnos y profesores, lo cierto es que en ambos supuestos se
estd incumpliendo el mismo deber (la obligacion legal de rendir “ho-
nores a la bandera™) por las mismas razones (porque es contrario a las
convicciones religiosas de los testigos de Jehova), de tal suerte que el
hecho de que las consecuencias del incumplimiento tengan un alcance
diferente para unos u otros (en el &mbito laboral para los profesores y
en la denegacion de educacion para los alumnos) no constituye una ra-
z06n de peso para emprender un tratamiento por separado. La plausibi-
lidad de un abordaje que no distinga la calidad del objetor se hace mas
patente cuando se comprueba que el analisis diferenciado de este pro-
blema, es decir, distinguiendo si el objetor es profesor o alumno, puede
conducir a soluciones contradictorias, como de hecho ha sucedido se-
gun se desprende de los modelos de solucién arriba reconstruidos.
Por todo lo anterior, en el siguiente epigrafe intentaré reformular el
problema y proponer un modelo de solucidn cuya estructura argumen-
tativa girard, principalmente, en torno a la libertad de conciencia.

4. Reformulacion del problema

Indagar si los despidos y las expulsiones a profesores y alumnos tes-
tigos de Jehova estuvieron apegados a la ley es una pesquisa que no se
ocupa del verdadero problema de fondo. Cuando la intervencion de los
jueces de amparo se circunscribié a verificar la legalidad de los actos
antes descritos, la posicion de los tribunales casi siempre fue la misma:
los despidos y las expulsiones si se apegaron a la ley.

Por razones técnicas anejas al propio juicio de amparo, incluso tam-
poco seria muy fructifero (para efectos de garantizar una efectiva tute-
la de los derechos fundamentales involucrados) indagar sobre la
constitucionalidad de los actos concretos de aplicacion de la ley (des-
pidos y expulsiones), si esta pesquisa no esta acompafiada de un
cuestionamiento suficientemente sélido de la constitucionalidad de la
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propia ley sobre el escudo, la bandera y el himno nacionales. Como
mencioné anteriormente, posiblemente éste haya sido uno de lo errores
cometidos por los abogados de los testigos de Jehova, pues dada la téc-
nica del juicio de amparo, si concomitantemente al cuestionamiento de
la constitucionalidad de los actos concretos no se alegaba también el de
la propia ley, era mas dificil que se otorgara la proteccion de la justicia
federal. Esto es asi porque aungue los actos concretos (despidos y ex-
pulsiones) fueran efectivamente inconstitucionales, solo lo serian en
funcién de que la propia ley en la que se fundamentan fuera inconstitu-
cional. De aqui que la posibilidad de que la pretension prosperara hu-
biera aumentado si se hubiera reclamado al mismo tiempo que la
constitucionalidad de los actos, la de la ley.

Ahora bien, desde mi punto de vista, enfocar el asunto en téerminos
de la constitucionalidad (asi en general y sin mayores especificaciones)
tanto de la ley como de los actos concretos de aplicacion de la misma,
también tiene algunos efectos distorsionantes del verdadero problema.
Me explico. En el tema de los despidos y la expulsiones estan implica-
dos varios derechos fundamentales, tales como: el derecho a no ser dis-
criminado (articulo 1°), el derecho a la educacion (articulo 3°), la liber-
tad de expresion (articulo 6°), el derecho al debido proceso (articulo 14);
y, desde luego, de manera primordial la libertad de conciencia (articu-
lo 24). En mi opinion, el hecho de que todos estos derechos estén en
juego ha servido a los tribunales para eludir un pronunciamiento claro
respecto del fondo de la cuestion, particularmente en el caso de los alum-
nos expulsados, ya que cuando se han llegado a considerar inconstitu-
cionales las expulsiones ha sido sobre todo con apoyo en la violacion
al derecho a la educacion. Aunque también es verdad que los tribuna-
les han analizado tanto los despidos como las expulsiones a la luz de la
libertad de conciencia, lo han hecho casi siempre de manera muy su-
perficial y como una cuestion mas entre las varias que plantea el pro-
blema. Es decir, no han estudiado este aspecto como lo que es: la cues-
tion mas importante que este caso comporta (sin duda, también en parte
porque los abogados no han planteado asi las cosas). Que la sancién por
el incumplimiento del deber juridico de rendir “honores a la bandera”
puede llevar aparejada la afectacion de los derechos a no ser discrimi-
nado, a la educacion, a la libertad de expresion, al debido proceso, etc.,
se da por descontado. No obstante, considero que se trata de aspectos
secundarios.
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Al plantear el problema en los términos antes aludidos se pierde de
vista la cuestion principal que conlleva el caso de los profesores y alum-
nos testigos de Jehova que se niegan a intervenir en las ceremonias de
“honores a la bandera” mexicana. En efecto, lo importante es saber si
la libertad de conciencia da cobertura a una conducta que se traduce en
un incumplimiento a un deber juridico. Para ello, lo primero que hay
que averiguar es cual es la amplitud normativa de la libertad de con-
ciencia, pues en esa medida se estara en condiciones de determinar si
la obligacidn de rendir “honores a la bandera” concurre con la discipli-
na juridica de alguna de las modalidades del ejercicio de este derecho
fundamental. Sélo a partir de esta constatacion seria posible contestar
a la primera cuestion.

Dicho todo esto, considero que el problema abordado hasta ahora
puede replantearse en los siguientes términos: ¢la libertad religiosa
tutelada por el articulo 24 constitucional, en tanto concreta expresion
del derecho a la libertad de conciencia, posibilita a los alumnos y pro-
fesores testigos de Jehova a incumplir con la obligacion legal de rendir
“honores a la bandera”, prevista en el articulo 15 de la ley sobre el es-
cudo, la bandera y el himno nacionales, que tiene su sustento en la di-
rectriz constitucional (articulo 3°) y donde se establece que la educa-
cion que imparta el Estado debera tender a desarrollar, entre otras cosas,
el “amor a la patria”? Si la respuesta es afirmativa significaria precisa-
mente que la norma en cuestién es inconstitucional, a pesar de que haya
sido dictada para dar cumplimiento a la citada directriz constitucional.

A continuacion propondré un modelo de solucién para este proble-
ma y seguidamente presentaré las razones que lo justifican.

5. Una propuesta de solucion

Va de suyo que la libertad de conciencia permite al individuo “esco-
ger o elaborar las respuestas que estime mas convenientes a los
interrogantes que plantea su vida personal y social”.®? Pero considerar
que este derecho se proyecta unicamente en el ambito del fuero interno
s una vision excesivamente estrecha y anacronica del mismo. La liber-

32 Prieto Sanchis, 2004, p. 57.
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tad de conciencia es ademas “una facultad practica y plenamente so-
cial que protege al individuo frente a las coacciones o interferencias
externas que pudiera sufrir por comportarse de acuerdo con sus creen-
cias o convicciones.” En este sentido, la libertad religiosa (en tanto
especificacion de la libertad de conciencia) también posibilita a los in-
dividuos “conducirse conforme a los mandatos que les dicte su creen-
cia”.®* Lo anterior no significa que se trate de derechos absolutos. Tan-
to la libertad de conciencia como la libertad religiosa estan sujetas a
ciertos limites. Sobre este tema volveré mas adelante.

Asi las cosas, enfocado el problema en los términos arriba apunta-
dos, éste se puede contestar afirmando que, efectivamente, la libertad
religiosa si permite que los alumnos y profesores testigos de Jehova
incumplan con el deber juridico de participar activamente en la cere-
monia civica de los “honores a la bandera” cuando su insumision se basa
en motivos de conciencia. Sin embargo, esta conclusion no puede
alcanzarse facilmente, pues no es en absoluto evidente que sea la Unica
respuesta juridica a este problema. Con todo, si me parece que es la
mejor de las respuestas posibles que el ordenamiento juridico mexica-
no proporciona a esta cuestion. En el siguiente apartado intentaré mos-
trar la plausibilidad de la solucion que he propuesto.

6. Explicacion y justificacion del modelo de solucion propuesto

El modelo de solucion arriba planteado presupone la utilizacion de
algunas categorias conceptuales que son moneda comun en la teoria 'y
filosofia juridica contemporaneas, pero que son escasamente utilizadas
por los jueces mexicanos en el marco del razonamiento judicial. El
empleo de estas categorias “extrafias” al lenguaje de los jueces mexi-
canos se justifica exclusivamente en funcion de su utilidad explicativa
y justificativa, pues me parece que contribuyen a explicar mejor el pro-
blema juridico que nos ocupa (en comparacion con los modelos de so-
lucién que prescinden de ellas), asi como a articular y justificar mejor
su solucién. Como he venido haciéndolo, me detendré brevemente a
explicar el alcance de las mismas cuando emplee alguna de ellas. En

33 Prieto Sanchis, 2004, p. 57. Las cursivas son mias.
34 Carbonell, 2004, p. 517.
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primer término, es necesario distinguir entre dos tipos de normas: las
reglas y los principios.

Entre las muchas caracterizaciones que pueden ofrecerse de las re-
glas y los principios, utilizaré aqui la propuesta por Manuel Atienza y
Juan Ruiz Manero.® De acuerdo con estos autores, desde un punto de
vista estructural, y asumiendo que las normas regulativas siguen un
esquema condicional (correlacionan casos genéricos con soluciones
normativas), puede decirse que las reglas configuran de forma cerrada
sus condiciones de aplicacion y prescriben que la solucion normativa
(una conducta en el caso de las reglas de accion o un estado de cosas
en las reglas de fin) debe cumplirse en forma plena.*® Esto explica por
qué Dworkin ha sostenido que cuando las reglas son validas se aplican
a la manera “todo o nada” (all-or-nothing fashion),*’ es decir, que si se
dan sus condiciones de aplicacion la conducta preescrita debe cumplir-
se sin mas; mientras que si aquéllas no concurren no surge la obliga-
cion de realizar la conducta prescrita.

Por su parte, los principios se caracterizan por configurar de forma
abierta sus condiciones de aplicacion, al grado de que con frecuencia
estas normas carecen de supuesto de hecho. En cuanto al grado de cum-
plimiento de la solucién normativa, habria dos posibilidades segun se
trate de alguna de las subcategorias en las que se dividen los principios.
Mientras que los principios en sentido estricto exigen un cumplimien-
to pleno, las directrices prescriben (como se dijo en otro lugar) que un
determinado estado de cosas se cumpla en la mayor medida posible.®

Dicho lo anterior, es pertinente aclarar a qué se alude cuando se ha-
bla, respectivamente, de casos faciles y dificiles y conectar esta distin-
cion con el tema de las reglas y los principios. Se trata de una cuestién
importante porgue el caso en estudio constituye un ejemplo paradigma-
tico de un caso dificil dentro de la practica constitucional mexicana y,
sin embargo, ha sido resuelto la mayoria de las veces como si se tratara
de un caso fécil. Veamos.

Es una opinion extendida que los casos faciles se caracterizan por ser
asuntos que los jueces resuelven simplemente como una cuestion 10gi-

3 Cfr. Atienza y Ruiz Manero, 2004, Capitulo | y su apéndice.
% Atienza y Ruiz Manero, 2004, pp. 30-31.

37 Dworkin, 2001, p. 24.

% Atienza y Ruiz Manero, 2004, p. 30-33.
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ca, es decir, se trata Unicamente de justificar internamente la decision.
Dicho de otro modo, “los casos faciles son aquellos en los que se parte
de premisas que no son discutidas (y de ahi que no sea necesario pre-
sentar argumentos para avalarlas) y que, por tanto, producen conclusio-
nes aceptables sin necesidad de mayor esfuerzo argumentativo”. 3

Por su parte, los casos dificiles plantean dificultades en la justifica-
cién externa de las premisas.*® Esto significa que se esta en presencia
de un caso dificil cuando existen problemas para justificar algunas de
las premisas, ya sea la normativa o la factica. En lo que aqui interesa,
el caso de los testigos de Jehova supone problemas de justificacion en
relacion con la premisa normativa, concretamente problemas de inter-
pretacion y de relevancia.*! Mientras que aquéllos se presentan cuan-
do existen dudas sobre el significado que ha de adscribirse a una deter-
minada disposicion normativa, estos Gltimos surgen cuando no esta claro
cual es la norma aplicable para resolver un caso individual. El caso de
los testigos de Jehova que se niegan a participar en las ceremonias de
“honores a la bandera” conjuga tanto problemas de interpretacion como
de relevancia, precisamente porque dependiendo de qué significado se
asigne a la disposicion normativa contenida en el articulo 24 constitu-
cional (“todo hombre es libre para profesar la creencia religiosa que mas
le agrade™), se estara en posibilidad de saber si esta norma concurre con
la disciplina juridica establecida en el articulo 15 de la ley sobre el es-
cudo, la bandera y el himno nacionales.

Como se menciono antes, si la libertad religiosa se interpreta como
un derecho fundamental que protege al individuo (hasta ciertos limites)
contra las interferencias externas que le impidan conducirse de confor-
midad con sus convicciones religiosas, surge el problema de relevan-
cia, pues resta determinar si la norma que debe disciplinar el caso en
cuestion es el propio articulo 24 constitucional o la regla prevista en el
articulo 15 de la ley sobre el escudo, la bandera y el himno nacionales,
que, por otro lado, constituye el medio elegido por el legislador para dar
cumplimiento a la directriz contemplada en el articulo 3° constitucional.

Ahora bien, la gran mayoria de las resoluciones que decretaron y
justificaron los despidos y expulsiones (de profesores y alumnos testi-

39 Atienza, 2001, p. 264.

40 Sobre la justificacion externa de las premisas del razonamiento judicial y su relacion con
la justificacion interna, véase Atienza, 1991, pp. 25-26.

41 Sigo aqui la terminologia acufiada en MacCormick, 1997, pp. 62 y ss.
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gos de Jehova) enfocaron la cuestion como si se tratara de un caso fa-
cil, es decir, como si no hubiera dudas sobre la norma aplicable al caso.
En efecto, en opinion de las autoridades educativas era indisputable que
tenia que aplicarse la regla contenida en el articulo 15 de la ley sobre
el escudo, la bandera y el himno nacionales, donde se establece el de-
ber juridico de rendir honores a la bandera en las escuelas. Esto es asi
porque desde un punto de vista funcional, es decir, entendidas como
razones para la accion, las reglas se consideran razones perentorias,*
lo que significa, por un lado, que una regla constituye una “razon de
primer orden para realizar la accion exigida”,** de donde se sigue un
deber para los 6rganos jurisdiccionales y administrativos de resolver los
casos en que la regla sea aplicable de conformidad con el contenido de
la misma. Pero por otro lado, también comporta que la regla debe en-
tenderse como una razén de segundo orden “para excluir o suprimir
cualquier deliberacion independiente por parte de su destinatario sobre
los argumentos en pro y en contra de realizar la accion”.* Dicho sin
tantos rodeos, en principio, la existencia de una regla como la que se
deriva del articulo 15 de la ley sobre el escudo, la bandera y el himno
nacionales supone que tanto los destinatarios de la regla como los 6r-
ganos encargados de controlar su cumplimiento deben obedecer su con-
tenido.

Asi las cosas, a primera vista no parece incorrecta la manera en que
procedieron tanto los tribunales como las autoridades administrativas,
pues constataron la existencia de una regla y procedieron a hacerla cum-
plir. Como dije antes, al proceder asi se actué como si se tratara de un
caso rutinario. Sin embargo, aun para saber cuando estamos en presen-
cia de un caso facil resulta necesario introducir un elemento adicional
a la pura consideracion de las reglas del sistema juridico. Ese elemen-
to son los principios.

El entendimiento de las reglas arriba descrito (tanto el estructural
como el funcional) puede conducir a pensar que los casos faciles se
resuelven Unicamente tomando en consideracion la existencia de reglas,
lo que vendria a significar que “los principios sélo entran en juego en
el razonamiento justificativo de los 6rganos jurisdiccionales cuando

42 Atienza y Ruiz Manero, 2004, p. 35.
43 |dem.
44 |dem.



194 ARTURO BARCENA

éstos tienen que hacer frente a casos dificiles, pues en los casos faciles
las reglas son elementos necesarios y suficientes para justificar la deci-
sion”.*® Si esto fuera asi, seria evidente que el caso de los profesores y
alumnos testigos de Jehova que son, respectivamente, despedidos y
expulsados de las escuelas mexicanas por negarse a rendir “honores a
la bandera”, se solucionaria exclusivamente atendiendo a la regla con-
tenida en el articulo 15 de la ley sobre el escudo, la bandera y el himno
nacionales. Pero sucede que esto no es asi exactamente, ya que incluso
en la calificacion de un caso como facil o dificil los principios juegan
un papel importante. En palabras de Atienza y Ruiz Manero, “[u]n caso
es facil precisamente cuando la subsuncion de unos determinados he-
chos bajo una determinada regla no resulta controvertible a la luz del
sistema de principios que dotan de sentido a la institucién o sector nor-
mativo de que se trate”. Si uno se pregunta por el principio que dota de
sentido a la regla en cuestion (articulo 15 de la ley sobre el escudo, la
bandera y el himno nacionales), encontrara enseguida la directriz pre-
vista en el articulo 3° de la constitucion, que establece que la educacion
que imparta el Estado debera tender a desarrollar, entre otras cosas, el
“amor a la patria”.

Esto parece fuera de toda duda, pues los propios jueces ante quienes
se han promovido los juicios de amparo (sobre todo en el caso de los
profesores que son testigos de Jehova) han reconocido que el deber de
los profesores de inculcar en sus alumnos el habito de rendir “honores
a la bandera” deriva a su vez de la obligacién que tienen de fomentar
en sus alumnos el “amor a la patria”,*® y es precisamente el articulo 3°
constitucional donde se establece expresamente dicho mandato (en for-
ma de directriz). Incluso las propias autoridades educativas (a través
del acuerdo 168 de la secretaria de educacion publica, de 28 de sep-
tiembre de 1992) han afirmado que una de las manifestaciones del “amor
a la patria” del que habla el articulo 3° constitucional es el saludo a la
bandera.*’

Si esta directriz fuera el Unico principio en juego, quizas podria con-
siderarse que, aun bajo este criterio complementario (analizar el caso a
la luz de los principios del ordenamiento), se trata de un caso facil que

4 Atienza y Ruiz Manero, 2004, p. 46.
46 Martinez-Torrdn, 2000, pp. 50 y 71 (nota 169).
47 Martinez-Torron, 2000, p. 62.
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hay que resolver solamente atendiendo al contenido de la regla aplica-
ble. Sin embargo, como se menciono antes, existe otro principio rele-
vante para el caso (o mejor, es el mas relevante): el previsto en el arti-
culo 24 constitucional. Como se vera mas adelante, la libertad de
conciencia es un principio relevante porque entra en conflicto con la
regla que ordena que se rindan honores a la bandera o, si se quiere, puede
decirse que el conflicto se produce no tanto entre la regla y la libertad
de conciencia, sino entre ésta y la directriz constitucional que da senti-
do a la regla. En cualquier caso, lo que es evidente es que

si la consideracidn de un caso como facil, esto es, como subsumible en
una determinada regla a adoptar como razon perentoria para la resolu-
cién del mismo, s6lo puede hacerse teniendo en cuenta principios, en-
tonces la dimensidn de obediencia a razones perentorias ya no puede
aparecer como primaria: la obediencia a tales razones presupone la pre-
via consideracion de que no hay razones de principio que tengan mas
fuerza y que exijan la no obediencia.*®

Dicho de otro modo, una vez comprobado que el caso no puede re-
solverse invocando la regla, pues a pesar de que ésta resulta aplicable,*
toda vez que el caso individual estd comprendido en el alcance de la
norma, existe al menos un principio (la libertad de conciencia) que entra
en conflicto no sélo con la regla sino con el principio (directriz) que la
sustenta, ya no es conducente sostener que la regla en cuestion funcio-
ne como una razon perentoria que excluye la deliberacién del 6rgano
jurisdiccional (especialmente cuando se trata de un tribunal de ampa-
ro), sino que éste tiene el deber de considerar las otras razones que se
oponen al cumplimiento de la regla y decidir la cuestion una vez efec-
tuada esa deliberacion. Asi las cosas, la pretension de imponer deberes
concluyentes (obligaciones o prohibiciones) y no meramente prima facie
que se asocia a las reglas, se encuentra limitada “por la posibilidad de
que la aplicacion de la regla en un determinado caso entre en conflicto
con un principio que, en relacion con las propiedades relevantes de di-
cho caso, tenga un mayor peso que el (o los) principio(s) subyacentes a

48 Atienza y Ruiz Manero, 2004, p. 47.

49 Utilizo aqui el concepto de aplicabilidad en su sentido interno, “la aplicabilidad interna de
una norma N proporciona una respuesta a la pregunta ¢ esta el caso ¢ regulado por la norma N?”.
Navarro y Moreso, 1996, p. 128.



196 ARTURO BARCENA

la regla.”® En este sentido, huelga decir que resulta indispensable que
el juez incorpore la regla aplicable al caso individual (en nuestro caso,
articulo 15 de la ley sobre el escudo, la bandera y el himno nacionales)
en su razonamiento Yy justifique por qué dicha norma es desplazada por
un principio que regula ese mismo supuesto de hecho en sentido con-
trario al expresado por la regla.

Ahora bien, siguiendo a Moreso, puede decirse que “los principios
en sentido estricto establecen derechos constitucionalmente protegidos,
mientras las directrices establecen bienes constitucionalmente protegi-
dos”.5! Asi, en nuestro caso el derecho constitucionalmente tutelado por
el principio en estricto sentido seria la libertad de conciencia y el bien
constitucionalmente protegido por la directriz seria el “amor a la patria”.
Aqui el bien constitucionalmente protegido viene a erigirse en un limi-
te del derecho de libertad de conciencia; a esta tension entre el derecho
y su limite puede llamérsele objecion de conciencia.>?

De acuerdo con Luis Prieto, la objecién de conciencia puede definirse
como “la libertad de conciencia en caso de conflicto”, esto significa
que toda objecion de conciencia conlleva “un caso de conflicto entre
la libertad de conciencia y el principio o bien constitucional que esta
detras del deber objetado y que proporciona su justificacion”.> En la
misma linea, Marina Gascén afirma que “la resistencia juridica de la
Constitucion y su incidencia en la interpretacion de todo el ordenamiento
y [...] la posicion preferente de unos derechos humanos que expresan el
sistema de valores adoptado por la comunidad [...] obligan a plantear
el problema de la objecion [...] como un conflicto entre la libertad de
conciencia y los bienes o derechos protegidos por los distintos deberes
juridicos.”™®

Este entendimiento de la objecion de conciencia, tal y como lo plan-
tean los profesores Prieto y Gascon,*® permite explicar satisfactoriamente

%0 Atienza y Ruiz Manero, 2004, p. 32.

51 Moreso, 2001, p. 154. Las cursivas son mias.

52 Prieto Sanchis, 2004, p. 78.

53 1dem.

5 1bid., p. 79.

55 Gascon Abellan, 1990, p. 276.

% Marina Gascon sostiene que “...los juristas han estimado que la objecién de conciencia
representaba una figura excepcional dentro del catélogo de derechos, de manera que solo el le-
gislador era competente para acufiar modalidades concretas de objecion: su fundamento o en-
garce serfa sin duda la libertad de conciencia pero sélo una vez que la objecion hubiese sido
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las dos posibilidades que existen para su concreta configuracion en un
sistema juridico determinado.

Asi, es posible que la objecion de conciencia encuentre acomodo en
un ordenamiento juridico a través de su reconocimiento expreso a ni-
vel legislativo (o constitucional), lo que supondria que el legislador
(ordinario o constitucional) ha anticipado el conflicto que existe entre
la libertad de concienciay el principio o bien constitucional que subyace
a la regla que establece el deber juridico objetado,>” razén por la cual
la objecidn de conciencia implica aqui una excepcion explicita a la re-
gla en cuestion.%® La otra posibilidad es que el legislador no haya anti-
cipado ese conflicto entre el principio que sustenta a la regla que con-
tiene el deber objetado y la libertad de conciencia, en cuyo caso
corresponde a los jueces llevar a cabo ese balance de razones, de tal
suerte que seran ellos los que, en los asuntos llevados ante su jurisdic-
cion, determinen cuél de los principios tiene mas peso y, por tanto, si
es posible dejar de cumplir con la regla que contiene el deber juridico.

Evidentemente, el caso de los testigos de Jehova que se niegan a
participar en las ceremonias de “honores a la bandera” encuadraria en
este segundo supuesto. Desde mi punto de vista, lo que sucede en un
caso como este (cuando la objecion no ha sido regulada expresamente
como una excepcion a la regla que contempla el deber) puede explicar-
se acudiendo a un concepto propuesto por Manuel Atienza y Juan Ruiz
Manero: la licitud atipica.>®

Parafraseando la definicién dada por estos autores,®® puede afirmar-
se que la omision de una conducta que prima facie es obligatoria, por

especificamente regulada.” (Gascon Abellan, 1990, p. 266). En otro lugar, esta autora afirma:
“...1a objecion de conciencia no debe ser concebida como una excepcion al deber juridico, ex-
cepcion que por tanto ha de estar consagrada en ley, sino a la inversa, que el deber juridico ha de
concebirse como una limitacion a la libertad de las personas y que, en consecuencia, el juez que
se halle en presencia de un conflicto viene obligado a ponderar y a preguntarse en qué medida
ese deber esta justificado para preservar otros bienes constitucionales.” (Gascon Abellan, 1990,
p. 287).

57 La idea de que en el nivel de las reglas el legislador proporciona por anticipado el resulta-
do de una ponderacion para los efectos de un determinado caso genérico, la tomo de Baydn, 2001,
p. 52.

%8 En este sentido, una excepcion a una regla seria cualquier componente del antecedente de
la norma a cuya ausencia quede condicionada la consecuencia juridica estipulada por ésta. Cfr.
Baydn, 2001, p. 38.

59 Atienza y Ruiz Manero, 2000, pp. 115y ss.

80 Aunque estos autores proponen una definicion de licitud atipica (a la que consideran la
conversa de la ilicitud atipica) a partir de la existencia de una regla prohibitiva, creo que no hay
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resultar subsumible en una regla de mandato que ordena su realizacion,
es atipicamente licita cuando deviene finalmente permitida una vez que
han sido considerados todos los principios relevantes del sistema juri-
dico para ese caso concreto. Lo anterior vendria a confirmar, por otra
parte, la capacidad de los principios para excepcionar a las reglas.

En estos términos, el caso de los testigos de Jehova que se niegan a
participar en las ceremonias de “honores a la bandera” a que los obliga
la ley y cuyo comportamiento seria una instancia concreta de licitud
atipica, constituye una excepcion a la regla de mandato que ordena su
realizacion. En efecto, aunque en relacion con este caso se dan las ra-
zones que justifican la existencia de la regla (que en la escuelas tanto
profesores como alumnos mantengan una actitud de adhesién hacia los
simbolos patrios, con lo que supuestamente se estaria fomentando el
“amor a la patria”), también existen razones mas fuertes (la libertad de
conciencia) no contempladas por la regla que justifican la omision de
la conducta ordenada.®*

Si se acepta lo dicho hasta ahora, es incontestable que nos encontra-
mos en un supuesto de objecion de conciencia, esto es, un caso donde
la libertad de conciencia se encuentra en tension con el principio cons-
titucional que constituye el fundamento del deber juridico objetado. Sin
embargo, esa constatacion es apenas el primer paso a la resolucion del
conflicto, ya sea a favor de la libertad de conciencia o de la directriz
gue ordena fomentar el amor a la patria. Hay, pues, dos principios cons-
titucionales enfrentados: el derecho y el bien constitucional que respal-
da al deber objetado. Ambos principios colisionan y la constitucion no
preestablece cual de ellos sea el que debe prevalecer en un caso con-
creto.

Obviamente, si estamos en presencia de una colision de principios
habra que resolverla. Toda vez que el conflicto se presenta entre prin-
cipios de diferente tipo, es decir, entre un principio en estricto sentido

inconveniente en extender su planteamiento a los casos (como el de los testigos de Jehova aqui
estudiado) donde lo que existe es una regla de mandato que obliga a realizar determinada con-
ducta. Esto es asi porque, como se sabe, los operadores dednticos “prohibido” y “obligatorio”
son interdefinibles, es decir, una conducta p que se encuentre prohibida se puede expresar en tér-
minos de obligacion (obligatorio no p [O-p]) y una obligacién de hacer p siempre se puede
reformular en clave de prohibicién (prohibido no p [Ph-p]).

61 Atienza y Ruiz Manero, 2000, p. 116.
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(la libertad de conciencia) y una directriz (el deber de fomentar el “amor
a la patria”), podrian ensayarse al menos dos maneras de solucionarlo.

Atendiendo a la funcion de los principios en el razonamiento judi-
cial, se podria argumentar a favor de la primacia de la libertad de con-
ciencia, en tanto principio en estricto sentido, sobre el mandato consti-
tucional que ordena fomentar en la educacion que imparta el Estado el
“amor a la patria”, que constituye una directriz. Esta primacia es justi-
ficada por Atienza y Ruiz Manero en los siguientes términos:

...Las directrices generan razones para la accion de tipo utilitario: el que
la consecucion de un fin F sea deseable hace que exista, en principio,
una razon a favor de todo aquello que conduzca a ese fin; la razén no es
excluyente, pues puede haber razones en sentido contrario y que tengan
una mayor fuerza. Por el contrario, las razones para la accién que deri-
van de principios en sentido estricto son razones de correccion: al igual
que las anteriores, no son tampoco excluyentes, pero, en la deliberacién
del sujeto, las razones de correccion operan como razones Ultimas (no
son finalistas, sino razones finales). Por eso, las razones utilitarias que
derivan en directrices pueden y deben ser evaluadas —y, en su caso, Su-
peradas— por razones de correccion, basadas en principios, mientras que
lo contrario no puede ocurrir: si se tiene una razén de correccion para
hacer X, entonces el no hacer X sélo puede justificarse apelando a otras
razones del mismo tipo —esto es, basadas en principios— que tengan un
mayor peso, pero no a razones utilitarias —basadas en directrices— que
muestren que la consecucion de un cierto fin es incompatible con la ac-
cion X.%2

De esta manera, si asumimos que la libertad de conciencia es un prin-
cipio en estricto sentido, ésta suministra razones de correccion para
realizar la conducta tutelada, de tal suerte que habria una razén final a
favor de la primacia de la libertad de conciencia que en ningln caso
podria ser superada por una razon finalista (o utilitaria) como la pro-
porcionada por la directriz que ordena fomentar el “amor a la patria”.
Esto es asi, entre otras razones, porque “los principios en sentido estricto
constituyen limites en la seleccion de los medios idoneos admisibles para
dar cumplimiento a las diversas directrices”.®® De aqui se desprende que,

62 Atienza y Ruiz Manero, 2004, pp. 36-37.
8 Atienza y Ruiz Manero, 2001, p. 122.
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de acuerdo con Atienza y Ruiz Manero, considerados en abstracto (en
la dimension de la validez) los principios en estricto sentido y las di-
rectrices no tienen el mismo peso o valor, pues éstas nunca podrian
primar sobre aquéllos.®* Una concepcién como ésta, sin embargo,
incumple con una de las caracteristicas que frecuentemente se adscribe
a los principios: su igual valor en abstracto,® de tal suerte que la pon-
deracién pierde cualquier sentido, toda vez que en casos como éste no
habria nada que ponderar.

No obstante, este criterio funcional y abstracto para resolver la coli-
sion de los principios involucrados en nuestro caso parece muy débil
para justificar satisfactoriamente una solucién a favor de la libertad de
conciencia. Asi, resulta ineludible acudir al juicio de ponderacion para
alcanzar una solucién mejor respaldada.®® Que la pretension de los pro-
fesores y alumnos testigos de Jehova quede amparada depende “de cudl
sea el peso relativo en el caso de los principios que militan a favor del
deber juridico objetado.”®’

Normalmente la ponderacion es una actividad que sirve para estable-
cer larelacion de precedencia que, en determinadas circunstancias, debe
primar entre dos principios contrapuestos.®® A partir del establecimiento

64 Que las directrices nunca puedan derrotar a los principios en estricto sentido es una afir-
macion cuestionable empiricamente, al menos por lo que ve a la practica del Tribunal Constitu-
cional espafiol. Al respecto, véase Moreso, 2001, pp. 153-155. De hecho, Atienza y Ruiz Manero
han matizado su posicion original (expresada en la primera edicion de Las piezas del Derecho)
al distinguir entre principios sustantivos, en cuyo &mbito seguiria teniendo validez la tesis de la
superioridad axioldgica de los principios en estricto sentido sobre las directrices, y principios
institucionales. Estos Gltimos admitirian también las dos subcategorias en que se dividen los
primeros: asi, habria “principios institucionales en estricto sentido” y “directrices institucionales”.
De esta manera, Atienza y Ruiz Manero llegan a admitir la posibilidad de que un principio
institucional pueda derrotar a un principio sustantivo, lo que permitiria explicar el hecho de que
en determinadas circunstancias una directriz (institucional) tenga mas peso que un principio (sus-
tantivo) en estricto sentido. De cualquier manera, en el caso que nos ocupa los principios que
colisionan son ambos sustantivos, de tal suerte que este desarrollo introducido por los profesores
de la Universidad de Alicante a su concepcion de los enunciados juridicos no afecta su posicion
arriba citada. Sobre esta aparente rectificacion, cfr. Atienzay Ruiz Manero, 2001, pp. 120y ss.,
y Atienza y Ruiz Manero, 2004, pp. 38-39 y 165-166.

8 Cfr. Prieto Sanchis, 2003, p. 189 y Alexy, 1993, pp. 89y ss.

8 En su trabajo sobre la objecion de conciencia de los testigos de Jehova en relacién con los
simbolos patrios en México, Martinez-Torrdn también sostiene la necesidad de acudir al juicio
de ponderacion o balancing process (segun la terminologia de la doctrina juridica estadouniden-
se) pare solucionar este conflicto. Cfr. Martinez-Torrén, 2000, p. 69.

57 Prieto Sanchis, 2004, p. 80. Las cursivas son mias.

 Alexy, 1993, pp. 92-95.
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de esa relacion de precedencia, es posible la formulacién de una nueva
regla que resuelve el caso, con lo cual la ponderacion permite pasar del
nivel de los principios al de las reglas. Este tipo de ponderacién es la
que se presenta cuando los principios que colisionan son principios en
estricto sentido,®® sin embargo, como se expuso en otro lugar, cuando
las directrices entran en juego la estructura de la ponderacion es un poco
diferente.

En primer lugar, porque no se trata de formular una nueva regla. En
este caso, la regla ya existe: el articulo 15 de la ley sobre el escudo, la
bandera y el himno nacionales. Como se vio en su oportunidad, lo que
se requiere es indagar si con el establecimiento de la regla en cuestion
se han traspasado los limites impuestos al legislador por los restantes
principios del sistema, particularmente por la libertad de conciencia
prevista en el articulo 24 constitucional. Aqui la ponderacion tiene un
papel negativo, en la medida en no sirve para establecer una nueva re-
gla, sino para descartar que con una regla ya existente, la establecida
con la finalidad de dar cumplimiento con la directriz y que prevé el deber
juridico objetado, se hayan vulnerado ciertos limites impuestos por los
demas principios constitucionales.

Hasta aqui he indicado cudl seria el camino que tendria que seguir el
juez para estar en posibilidad de resolver el caso a favor de la libertad
de conciencia, pero no he aportado todavia ningin argumento que sus-
tente el mayor peso de ésta. A este proposito dedicare lo que resta del
ensayo.

6.1. El juicio de ponderacion

El juicio de ponderacion que se requiere emprender para resolver un
caso como éste supone examinar al menos las siguientes cuestiones: 1)
que el deber juridico objetado tenga respaldo en un bien o valor consti-
tucionalmente protegido y que sea un medio idoneo y necesario para su
tutela; 2) comprobar que el incumplimiento del deber no sea por moti-

69 « _.cuando se opera con principios en estricto sentido- la ponderacion consiste esencial-
mente en construir casos genéricos (conjuntos de propiedades) y determinar en cuéles de ellos
prevalece un principio respecto de otro(s) principio(s) concurrente(s)...”. Atienza y Ruiz Mane-
ro, 2004, p. 37.
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VOs estratégicos, sino verdaderamente por razones de conciencia; 3)
considerar en qué medida el incumplimiento del deber afecta intereses
o derechos de terceros respaldados por la constitucion; y 4) el grado de
sacrificio que el cumplimiento de ese deber supone para la libertad de
conciencia.”

6.1.1. Que el deber juridico de participar en las ceremonias civicas
de los “honores a la bandera” (impuesto por el articulo 15 de la ley sobre
el escudo, la bandera y el himno nacionales) esta sustentado en un bien
constitucionalmente protegido parece fuera de duda. En efecto, como
se ha dicho en mdltiples ocasiones, la directriz prevista en el articulo
3° de la constitucion establece que la educacion que imparta el Estado
deberéa tender a desarrollar, entre otras cosas, el “amor a la patria”.

Sin embargo, aunque hasta el momento s6lo me habia centrado en
uno, en realidad la directriz del articulo 3° protege varios bienes cons-
titucionales. Es decir, el mandato de optimizacion no sélo ordena fo-
mentar el “amor a la patria”. Este precepto también prescribe que la
educacion que imparta el Estado debe “desarrollar arménicamente to-
das las facultades del ser humano” y fomentar, al mismo tiempo que el
“amor a la patria”, “la conciencia de la solidaridad internacional, en la
independencia y en la justicia”. Parece evidente, pues, que la propia
directriz contempla la persecucion de varios fines que potencialmente
pueden entrar en conflicto.”

En el caso que nos ocupa, por ejemplo, ¢la formacion de una con-
ciencia, ya sea moral o religiosa (con todas las consecuencias que de
ello se deriva), no formaria parte de “todas las facultades del ser huma-
no” que la educacion publica debe desarrollar armonicamente? Y si esto
es asi, por seguir con nuestro caso, ¢esta finalidad no podria entrar en
conflicto con el fomento del “amor a la patria”, que en la mayoria de
los casos supone una determinada adhesion politica y/o ideologica? En
mi opinion, las distintas finalidades prescritas por el articulo 3° para la
educacion que imparte el Estado si pueden eventualmente ser contra-
dictorias.

0 Sigo aqui los planteamientos de Marina Gascon. Véase Gascon Abellan, 1990, pp. 287-
288.
"1 Atienza y Ruiz Manero, 2004, p. 41.
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Hay que considerar ademas que las distintas fracciones de este pre-
cepto establecen una amplia y heterogénea lista de valores y objetivos
que deben orientar la educacion que imparta el Estado, lo que hacen aln
mas plausible la tesis de un eventual conflicto entre ellos. Por citar sélo
algunos, se mencionan como criterios orientadores “el progreso cienti-
fico” (lo que supongo conlleva los progresos en las ciencias sociales,
desde donde se concibe a la objecion de conciencia como una necesi-
dad en toda sociedad pluralista), la lucha contra los “fanatismos” (que
no solo son religiosos, pues nacionalismos tan inflamados como el
mexicano también pueden inducir a ellos) y los “prejuicios” (que en
nuestro pais se dan con mucha frecuencia contra las minorias religio-
sas), “la comprension de nuestros problemas” (entre los que podemos
incluir la intolerancia a la diversidad cultural y religiosa), “la mejor
convivencia humana, tanto por los elementos que aporte a fin de robus-
tecer en el educando, junto con el aprecio para la dignidad de la perso-
na”, “los ideales de fraternidad e igualdad de derechos de todos los
hombres, evitando los privilegios de razas, de religion, de grupos, de
sexos o0 de individuos”. De esta tension parece dar cuenta la CNDH,
cuando afirma:

Esta Comisién Nacional tiene presente que las autoridades educativas,
en términos del articulo 3° de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, deben fomentar en el educando el amor a la Patria;
sin embargo, las medidas adoptadas para resolver la problematica que se
presenta en torno a las creencias religiosas de los testigos de Jehova y
su negativa a rendir honores a los simbolos patrios, no son acordes con
los principios que rigen la educacién que debe impartir el Estado.’

En fin, que seria muy dificil sostener que la constitucién no contem-
pla otros bienes o valores que pueden orientar la educacion en sentido
tendencialmente opuesto a lo que implica la imposicion de un deber
juridico que va en contra de la conciencia de algunas personas, como
es la obligacion de rendir “honores a la bandera”.

Lo anterior significa que aun reconociendo que el fomento del “amor
a la patria” en las escuelas es un bien constitucionalmente protegido,
también debe aceptarse que existen otros valores o bienes igualmente

72 Recomendacion General 5/2003. Las cursivas son mias.
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tutelados por la constitucion (y no me refiero aqui a los derechos fun-
damentales, sino a los otros objetivos previstos en el articulo 3°) que
hacen que no pueda considerarse que el establecimiento del deber juri-
dico de participar en las ceremonias civicas de “honores a la bandera”
es un medio idoneo para cumplir con todos los fines que prescribe la
directriz prevista en el articulo 3° constitucional.

Ahora bien, cabe preguntarse si la imposicion del deber juridico de
rendir “honores a la bandera” es realmente necesaria. De lo que se tra-
ta es de averiguar si existen otras medidas menos lesivas de las creen-
cias de los testigos de Jehova con las cuales se pueda dar cumplimien-
to a lo prescrito por el articulo 3° sobre el fomento del “amor a la patria”.

Una caracteristica de las directrices, al que ya he aludido parcialmente
en otras ocasiones, tiene que ver con el hecho de que éstas no ordenan
la realizacion de una conducta sino la consecucion en la mayor medida
posible de un determinado objetivo, un estado de cosas que se conside-
ra deseable. Asi, cuando la constitucion establece una directriz, como
la prevista en el articulo 3°, no configura ex ante las medidas o0 accio-
nes idéneas para alcanzar dicho objetivo. Casi siempre corresponde al
legislador o a la administracion elegir los medios que permitan cum-
plir con el contenido de la directriz. Huelga decir que se trata de un
ejercicio extremadamente discrecional, razén por la cual (como se men-
ciond en otro lugar) el cumplimiento de directrices es un asunto primor-
dialmente reservado a los 6rganos que gozan de legitimacion democra-
tica. Asi, en el caso en estudio fue el legislador quien decidié que el
“amor a la patria” se fomenta obligando a profesores y alumnos a ren-
dir “honores a la bandera”.

Lo anterior no obsta para que los jueces y tribunales de amparo pue-
dan controlar la constitucionalidad de una norma infraconstitucional
(cualquiera que sea) que pretende ser el medio causalmente idoneo para
dar cumplimiento a una directriz, pues es posible que el legislador haya
elegido un medio que colisione con otros principios constitucionales.
En una situacion asi, los 6rganos de control constitucional tienen el deber
de examinar si el legislador tenia a su disposicion otras opciones que
no implicaran una afectacion de otros principios constitucionales.

En este sentido, Martinez-Torrdn escribe en relacion con el caso de
los profesores despedidos por negarse a rendir los “honores a la bande-
ra”, que “[iJnculcar el amor a la patria es mucho mas que acatar una
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ceremonia externa de saludo a un simbolo nacional””® y sostiene que
“es exagerado entender que so6lo por el hecho de no participar activa-
mente en esta Gltima el deber del maestro [de inculcar el “amor a la
patria”] resulta incumplido”.” A esto mismo alude la CNDH cuando
critica que las autoridades educativas hayan considerado que “el amor
a la patria” solo se puede fomentar “por medio de la ceremonia de ho-
nores a los simbolos patrios, es decir, mediante el saludo civil a la Ban-
dera y entonando el Himno”.”™

El propio Martinez-Torron afirma en otro lugar que hay que estar
prevenidos en contra de “una concepcion superficial del patriotismo, que
lo reduciria a su dimensién mas externa y efimera”.”® En opinién de este
autor,

El amor a la patria incluye el aprecio y la aceptacion del sistema de li-
bertades politicas garantizado por la Constitucién a todos los ciudada-
nos. El respeto de la disidencia basada en las creencias religiosas forma
también parte de los valores nacionales —es un derecho constitucional-,
y posee una importante dimensién educativa que los responsables de la
enseflanza deben fomentar, como lo sefalan las diferentes normas
reguladoras de la educacién en México.

Creo que todos estos argumentos debilitan considerablemente la idea
de que el deber juridico de rendir “honores a la bandera” es necesario
para tutelar el “amor a la patria” que debe fomentar la educacion. Como
sefiala Marina Gascon, un deber juridico “puede ser absolutamente fun-
damental para la satisfaccion del valor protegido, pero puede también
ser circunstancial o facilmente sustituible”.”” En este caso, sin duda que
existen otros medios para perseguir el objetivo deseado que no afecten
derechos fundamentales. Por ejemplo, es probable que el respeto a la
libertad de conciencia y la tolerancia religiosa contribuyan mas a pro-
mover el “amor a la patria” que la imposicion de un deber que contra-
viene la conciencia de los profesores y alumnos testigos de Jehova.

8 Martinez-Torrén, 2000, p. 50. Las cursivas son mias.

" Idem.

5 Recomendacion General 5/2003.

6 Martinez-Torrén, 2000, p. 76. Las cursivas son mias.

7 Gason Abellan, 1990, pp. 226-227. Las cursivas son mias.
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6.1.2. Uno de los aspectos més controvertidos de la disciplina juridi-
ca de la objecion de conciencia es el de su fiscalizacion. No sélo por-
que en la mayoria de los casos el procedimiento es ineficaz para com-
probar la sinceridad del objetor, sino porque llevado hasta ciertos limites
puede constituir una violacion intolerable a la intimidad personal. Por
ello, lo mas plausible en aras de corroborar la autenticidad de la creen-
cia, al menos para el caso que nos ocupa, es conformarse con la simple
declaracion del objetor.”®

En un caso como el de los testigos de Jehova que se niegan a cum-
plir con el deber legal de rendir “honores a la bandera”, lo Unico que
pueden hacer los jueces (y en su caso, también las autoridades admi-
nistrativas) es comprobar la sinceridad o autenticidad de la creencia.
No es admisible que se pretenda juzgar su correccion o razonabilidad.
Esto no significa sin méas caer en la falacia relativista, que consiste en
sostener que “una accién esta concluyentemente justificada si se con-
forma a las convicciones morales sinceras del agente.””® Que en este
caso el juez deba limitarse a comprobar la sinceridad del objetor no se
justifica desde el relativismo moral, sino a partir de la existencia del
principio liberal de la autonomia personal. Méas adelante explicaré esta
idea con algun detalle, por ahora sélo la dejo enunciada.

Ahora bien, si se analiza el tema de la sinceridad en el caso concreto
de los testigos de Jehova, creo que no debe haber mucha dificultad en
comprobar que se trata de una creencia auténtica. En este sentido, es
atil recurrir al expediente del derecho comparado y observar cuantos
casos parecidos a los que hemos tenido en México han sido llevados a
los tribunales en paises de casi todos los continentes y lo que los miem-
bros de esta congregacion han sido capaces de soportar con tal de man-
tenerse fieles a esa creencia.?’ Jerry Bergman, por ejemplo, recuerda que
en la Alemania nazi y en algunos paises comunistas los testigos de
Jehova estuvieron dispuestos a morir antes que reverenciar los simbo-
los nacionales de esos Estados.8!

8 Gason Abellan, 1990, p. 324.

9 Nino, 1989, p. 403.

80 Una revision de algunos casos de testigos de Jehova suscitados en torno al problema de la
veneracion de los simbolos patrios 0 nacionales en Estados Unidos, Canada, Argentina, India y
Filipinas, puede verse en Martinez-Torrén, 2000, pp. 13-22.

81 Bergman, 1997, p. 244,
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Una vez revisado el tema de la fiscalizacion y sinceridad de las creen-
cias, creo que ahora si puedo decir algo mas sobre la necesidad de la
medida examinada. Veamos.

6.1.3. Otra cuestion que hay que tener en cuenta es que tanto afecta
los intereses o derechos de terceros el incumplimiento del deber juridi-
co de rendir “honores a la bandera”. Este tema esta estrechamente rela-
cionado con el principio de autonomia moral antes aludido.®? De acuerdo
con Carlos Nino, este principio podria formularse de la siguiente ma-
nera:

siendo valiosa la libre eleccion individual de planes de vida y la adop-
cién de ideales de excelencia humana, el Estado (y los demas individuos)
no debe intervenir en esa eleccién o adopcién limitandose a disefiar ins-
tituciones que faciliten la persecucion individual de esos planes de vida
y la satisfaccion de los ideales de virtud que cada uno sustente e impi-
diendo la interferencia mutua en el curso de tal persecucion.®

El principio de autonomia comporta, pues, distinguir dos dimensio-
nes de la moralidad. Por un lado, lo que se podria llamar una moral
intersubjetiva, que “esta constituida por las reglas morales que se re-
fieren a nuestro comportamiento hacia los demas, proscribiendo aque-
Ilas acciones que perjudiquen el bienestar de terceros u ordenando la
realizacion de otras que promuevan intereses ajenos”.2* Y por el otro,
una moral autorreferente que comprende “las pautas morales que defi-
nen modelos de virtud personal y que permiten juzgar las acciones por
sus efectos en el caracter moral del propio agente, perjudiquen o no a
terceros”.8®

Desde un punto de vista liberal, el derecho sélo puede tomar en cuenta
la moral intersubjetiva, es decir, sélo puede prohibir u ordenar aquellos
comportamientos relacionados con el bienestar de terceros y sus inte-
reses legitimos. Por eso se sostiene que “el Estado no debe interferir con

82 Del principio de autonomia moral se infiere indirectamente tanto la libertad de conciencia,
como todos los otros derechos que posibilitan al individuo la eleccién de planes de vida. Cfr. Nino,
1989, p. 421

8 Nino, 1989, pp. 204-205. Cursivas suprimidas.

84 Vazquez, 1999, p. 41.

8 Vazquez, 1999, p. 41.
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los planes de vida y los ideales de excelencia humana de la gente —aun
cuando ellos sean errdneos—, salvo que la persecucion de esos planes y
la concrecion de tales ideales comprenda acciones que afecten el bien-
estar de terceros”.8® Obviamente, las convicciones morales o religiosas
de un individuo pertenecen al &mbito de la moral autorreferente, pues
constituyen “ideales de excelencia humana”. Si esto es asi, en princi-
pio parece ilegitimo que el orden juridico imponga deberes que inter-
fieran con la autonomia individual. Esto explica por qué en ciertos ca-
sos los jueces no pueden incursionar en consideraciones valorativas
acerca de la creencia del objetor. En palabras de Carlos Nino, el prin-
cipio de autonomia personal

veda a los jueces [...] entrar a juzgar la correccion de las ideas morales,
religiosas o politicas de un objetante de conciencia, en tanto y en cuanto
tales creencias s6lo constituyan ideales de virtud personal o modelos de
existencia individual y no tenga implicaciones, materializadas por la
accion del objetante, respecto de intereses legitimos de terceros.®”

Asi, afirmar que la objecion de conciencia no puede justificarse por
un “mero juicio subjetivo del objetor, sino que debe de estar basada en
un conciencia cierta, recta y bien formada”  sélo tiene algln sentido
en el supuesto de incumplimiento de deberes que afecten los intereses
de terceros. Por otro lado, aunque para reconocer un supuesto de obje-
cion se requiere que la conciencia sea cierta (si esta expresion se en-
tiende como sinénimo de sinceridad o autenticidad), no me parece muy
adecuado que, en los casos en que proceda, se intente juzgar la correc-
cién de la creencia con base en una concepcién moral que sostenga cosas
tales como “que todo hombre de buena volunta [sic] puede conocer con
facilidad los primeros principios de la moralidad, que se llega a ello por
institucion [sic], no por razonamiento”.®® No creo que una concepcion
iusnaturalista como ésta deba ser utilizada por los jueces cuando ten-
gan que juzgar la correccion de las creencias morales de un objetor.

Pero lo que realmente interesa ahora es aclarar si el comportamiento
pasivo en el que se traduce la negativa de los testigos de Jehova a ren-

8 Nino, 1983, p. 325. Las cursivas son mias.
87 Nino, 1983, p. 326.

8 Tondopo6 Hernandez, 2001, p. 388.

89 1dem.
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dir “honores a la bandera” constituye una afectacion a los intereses de
terceros. La importancia de esta pesquisa se desprende del hecho de que
tan pronto como aparezca que la accion del objetante de conciencia pudo
haber comprometido tales intereses, los jueces pueden y deben juzgar
la correccion de la creencia en cuestion para determinar si los derechos
de otros estan efectivamente afacetados y, en caso negativo, si la creencia
proporciona una razon fuerte como para justificar la desviacion de la
disposicion legal.*°

Para encarar esta tarea conviene realizar un pequefio rodeo. En ge-
neral, cuando se habla de objecion de conciencia resulta indispensable
indagar la justificacion moral de los deberes juridicos objetados. Esto
es asi porque, como dice Joseph Raz, “[e]l fundamento para tener un
deber juridico particular es de gran importancia para evaluar la fuerza
de la exigencia de reconocer un derecho a la objecion de conciencia”.®

Asi, siguiendo también a Raz,% puede decirse que los deberes juri-
dicos se justifican bajo tres puntos de vista distintos: a) en interés de la
persona sometida al deber; b) en interés de otros individuos determi-
nados; o c) en interés del publico en general. Como se dijo, esta distin-
cion es importante porque segun se trate de cada tipo de justificacion
puede haber mejores o peores posibilidades de aceptar el incumplimiento
de un determinado deber. Toda vez que éste no es el lugar para llevar a
cabo una explicacion exhaustiva de todas estas cuestiones, me limitaré
a encuadrar el deber juridico de rendir “honores a la bandera” en una
de estas categorias y obtener a partir de ahi algunas conclusiones al
respecto.

Lo mas plausible es sostener que el deber en cuestion encuadra en la
primera categoria. En efecto, el deber juridico de rendir “honores a la
bandera” so6lo se podria justificar en interés de la propia persona. Aun-
que en primera instancia parezca que “no es un deber que beneficie al
propio sujeto, tampoco parece que se haya establecido para proteger a
terceras personas.”®® Esta aparente ambigliedad se explica porque se trata
de un deber perfeccionista o autorreferente.%

% Nino, 1983, p. 327.

%1 Raz, 1985, p. 347.

9 Idem.

9 Gascon Abellan, 1990, p. 227.
% Idem.
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Esto se conecta también con el principio de autonomia personal, toda
vez que el perfeccionismo es una doctrina filoséfica que se opone a este
principio de la moral liberal. Para el perfeccionismo es legitimo y ne-
cesario que el Estado promueva, a través del orden juridico, determi-
nados ideales de virtud personal, ideales que desde luego pertenecen al
ambito de la moral autorreferente de la que se hablo antes. Una de las
maneras en las que se promueven esos ideales es precisamente mediante
el establecimiento de deberes juridicos. En nuestro caso, el ideal de
virtud personal es el “amor a la patria” y el deber juridico lo constituye
la obligacion legal de “rendir honores a la bandera”.

Por ello, tiene raz6n Marina Gascén cuando afirma que cuando se
objetan deberes perfeccionistas, como el saludo o el acatamiento obli-
gatorio a una bandera u otros simbolos, “no existen motivos sélidos para
imponer la conducta ordenada o para castigar la infraccion, pues nin-
gun valor sustantivo es puesto en riesgo como consecuencia del incum-
plimiento”.%

6.1.4. Una vez que se ha constatado que el deber objetado invade
ilegitimamente el ambito de la autonomia personal (al ser un deber
perfeccionista) y que el incumplimiento del mismo no trae aparejados
dafios a intereses de terceros,®® en aras de determinar si el juicio de
conciencia proporciona una razén de peso suficiente (por si no bastara
con lo expuesto hasta ahora) para justificar la desviacién del deber le-
gal, cabe adn inquirir el grado de sacrificio que el cumplimiento de ese
deber supone para la libertad de conciencia.

% Idem.

% Carlos Nino sostiene que si la actitud de los testigos de Jehova se tradujera en una conduc-
ta activa que menospreciase los simbolos patrios (por ejemplo, quemar o escupir una bandera) si
habria una afectacion a intereses legitimos de terceros. Para el profesor argentino, con este tipo
de comportamiento se ofende “gravemente sentimientos legitimos de la mayoria de respeto y afecto
hacia ellos”, por lo que concluye que “[t]ales actos pueden y deben ser interferidos y desalenta-
dos por el Estado.” (Nino, 1983, p. 328). Con todo, en Estados Unidos la legislacion penal que
castigaba la flag desecration (quema de la bandera y conductas similares) ha sido declarada in-
constitucional por la Corte Suprema al considerar que contravenia la libertad de expresién. Por
su parte, en supuestos equivalentes a la flag desceration el Tribunal Constitucional aleman ha
encuadrado las conductas “ofensivas” hacia los simbolos patrios (que en el caso de la bandera
alemana, no involucraban su destruccidn fisica) en la libertad artistica y ha considerado que ésta
debe prevalecer, al menos en los casos concretos por él resueltos, sobre la proteccién constitu-
cional de la bandera y el himno nacional. Para un estudio comparado de los casos norteamerica-
no y aleman sobre este tema, cfr. Kriidewagen, 2002 y Quint, 1992.
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Seguiré también aqui los pasos dados por Carlos Nino al analizar una
sentencia pronunciada por un tribunal argentino sobre un caso muy
parecido al nuestro, donde también estaban involucrados los testigos de
Jehova y los simbolos patrios de aquel pais.®” Hay que establecer pri-
mero algunas premisas. Veamos.

El principio moral de la autonomia personal resulta muy importante
dentro de la dimension justificatoria de los derechos fundamentales, ya
que contribuye a fundamentar, al menos indirectamente, todos los de-
rechos que permiten a los individuos seleccionar y materializar los pla-
nes de vida que consideren mas adecuados. Huelga decir que la liber-
tad de conciencia se encuentra entre esos derechos a los que contribuye
a justificar el principio de autonomia personal.

En este punto y siguiendo siempre a Carlos Nino, uno debe pregun-
tarse “si la conducta prohibida —omitir reverenciar los simbolos patrios—
puede ser parte relevante de un cierto plan de vida individual o de un
ideal personal (con independencia del valor de éstos).”®® La respuesta
que Nino da a esta cuestion, y con la que estoy de acuerdo, es que el
incumplimiento del deber de rendir “honores a la bandera” si forma parte
de un determinado plan de vida o, si se quiere, de un cierto ideal de
virtud personal. Me parece que si se acepta esto también quedan des-
pejadas las dudas sobre si el comportamiento insumiso corresponde a
un efectivo ejercicio de la libertad de conciencia.

Los argumentos de Nino para respaldar su afirmacion podrian
resumirse de la siguiente manera. Obligar a alguien a llevar a cabo de-
terminados movimientos corporales o actividades (como saludar a la
bandera o entonar el himno nacional) no viola per se ningun ideal per-
sonal. Sin embargo, es evidente que para los testigos de Jehova si cons-
tituye un ideal el que los gestos de afecto y respeto deban ser sinceros,
pues expresan una determinada actitud espiritual. Y no so6lo eso. En su
caso particular, forma parte de su ideal la creencia de que esos gestos
solo se pueden tener hacia Dios. De aqui surge el conflicto entre el de-
ber juridico y ese ideal. Al obligarseles a los testigos de Jehova a “ren-
dir honores a la bandera” se les estaria compeliendo a realizar un gesto
insincero que contraviene sus creencias. De acuerdo con Nino, es esta

97 El texto del fallo puede consultarse al final del comentario de Nino. Cfr. Nino, 1983, pp.
329-333.
% Nino, 1983, p. 327.



212 ARTURO BARCENA

falta de sinceridad lo que puede llegar a violentar los ideales de deter-
minada gente, como los de los testigos de Jehova en este caso.*

Finalmente, a lo anterior podria sumarse todavia un argumento utili-
tarista. En opinién de Marina Gascon, cuando se trata de deberes
perfeccionistas, como el que obliga a rendir “honores a la bandera”, y
“el cumplimiento de algunas de estas obligaciones no es sincero, la
conducta se torna ineficaz si no contraproducente para los intereses
protegidos por la norma”.*® Como sostiene Nino, “las preferencias
porque los demas sientan respeto por los simbolos patrios no son satis-
fechas cuando se obliga a adoptar, hacia esos simbolos, gestos hipocri-
tas.”101

Creo que si en el juicio de ponderacién se toman en cuenta todos estos
argumentos, en este caso concreto la libertad de conciencia debe tener
un mayor peso que la directriz constitucional que ordena fomentar el
“amor a la patria”. Una decision en este sentido significaria el recono-
cimiento de un derecho a la objecion de conciencia que eximiria a los
testigos de Jehova del deber de participar en las ceremonias civicas de
“honores a la bandera”. En la terminologia acufiada por Atienza y Ruiz
Manero, podria decirse que el incumplimiento de este deber juridico
constituye una conducta atipicamente licita, esto es, permitida por el
orden juridico una vez que se ha considerado todos los principios rele-
vantes del caso. Ese reconocimiento se podria lograr a través del juicio
de amparo,'%? reclamando la inconstitucionalidad de la ley, asi como la
de los despidos y las expulsiones de profesores y alumnos testigos de
Jehova por contravenir la libertad de conciencia.

7. A modo de conclusién

Con este ensayo he pretendido abordar este caso desde la dogmatica
juridica. En México, muchos juristas tedricos y practicos piensan que

9 Nino, 1983, p. 327-328.

100 Gascon Abellan, 1990, pp. 227-228.

101 Nino, 1983, p. 328

102 Tondop6 Hernandez es de esta opinidn, sin embargo, y por paradéjico que parezca, este
autor intenta justificar la objecion de conciencia bajo el argumento de la violacién de otros dere-
chos fundamentales distintos a la libertad de conciencia. Cfr. Tondop6 Hernandez, 2001, p. 284
y Ss.
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las elaboraciones dogmaticas solo sirven para realizar proposiciones de
lege ferenda, y olvidan con frecuencia que otra de sus funciones es la
de sugerir cambios en los criterios interpretativos que se utilizan en sede
judicial. La incidencia practica de esta otra funcién del discurso dog-
matico puede ser considerablemente mayor que las recomendaciones
sobre modificaciones legislativas.

En el caso concreto de la objecion de conciencia de los testigos de
Jehovéa que se niegan a rendir “honores a la bandera”, lo que he pro-
puesto es las paginas anteriores es que los jueces la tutelen a partir de
la libertad de conciencia prevista en el articulo 24 constitucional. La
justificacién de una decisién en ese sentido podria hacerse utilizando
algunos de los argumentos aqui expuestos.

Es cierto que “[I]a ausencia de una norma constitucional que reco-
nozca la objecion de conciencia, dificulta que en estos y otros casos se
pueda hacer valer la libertad de conciencia”.!®® Sin embargo, esa difi-
cultad no es sinbnimo de imposibilidad. Si se entiende que la libertad
de conciencia es “la nodriza ideoldgica que suministra razones para la
objecion, o descalifica a la obligacion contraria”,'% resulta factible que
los jueces puedan justificar el incumplimiento de un deber juridico por
considerarlo inconstitucional, es decir, contrario a la libertad de concien-
cia. Sostener, por ejemplo, que “[e]s urgente que nuestros legisladores
hagan frente a un problema que la sociedad necesita se solucione, y se
pronuncien respecto de la objecion de conciencia”, % significa suponer
que este derecho solo puede ser reconocido ahi donde el legislador lo
ha contemplado expresamente. Este enfoque resulta contrario al plan-
teado en este ensayo y se basa en una idea extendida entre los juristas
mexicanos que no se apega a la realidad. Segun esta idea, “en nuestra
patria no existe una tradicion de desarrollo del derecho por via de la
jurisprudencia”,'% de tal manera que “[e]l nuestro es un pais en donde
el derecho avanza fundamentalmente por la legislacion”.1%” Mas alla de
gue no se reconozca, existen muchos casos en donde los tribunales

103 Diagnostico sobre la Situacion de los Derechos Humanos en México, elaborado por la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en México,
Meéxico, 2003, p. 50.

104 peces Barba, 1989, p. 174.

105 Tondop6 Hernandez, 2001, p. 388. Las cursivas son mias.

106 Soberanes Fernandez, 1998, p. 147.

107 1dem.
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mexicanos, especialmente la Suprema Corte, adecuan el derecho a las
emergentes necesidades y cambios sociales. Las técnicas interpretativas
correctoras o adecuadoras son de uso corriente con ese propésito en la
practica jurisprudencial mexicana. Por ello, creo no hay razén que im-
pida que en el caso de los testigos de Jehova que objetan el deber juri-
dico de rendir “honores a la bandera” se tutele su pretension apelando
a la libertad de conciencia.

Quizas tenga razon Joseph Raz cuando afirma que “[e]l mejor ins-
trumento para proteger la libertad de conciencia es, y tiene que ser, en
cualquier caso, evitar disposiciones juridicas contra las cuales las per-
sonas probablemente tengan objeciones de conciencia”,*®® lo que im-
plica “no requerir acciones en areas conocidas como susceptibles a con-
vicciones morales”,*% como serian las cuestiones relacionadas con la
veneracion de simbolos patrios. Evidentemente, es el legislador quien
tendria que hacerse cargo de esta situacion. Sin embargo, cuando esto
no ocurre, son los jueces quienes deben entrar a escena para proteger
los derechos fundamentales afectados, pues, como bien sefiala Carlos
Nino, “los casos admisibles de objecion de conciencia son, generalmen-
te, casos de inconstitucionalidad de la disposicion legal objetada”.''®

108 Raz, 1985, p. 353. Las cursivas son mias.
109 |dem.
110 Nino, 1983, p. 327.
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