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Prólogo 



Supone para mí una gran satisfacción prologar nuevamente una monografía de una discípula. Se trata esta vez del libro de Leticia Jericó Ojer sobre el difícil problema de la trascendencia del conflicto de conciencia (y fenómenos próximos) para el Derecho penal, con origen en su tesis doctoral, defendida ya hace más de tres años en la Universidad Pública de Navarra, obteniendo la máxima calificación. No obstante, la tesis ha sido completamente revisada y actualizada y existen incluso cambios importantes de concepción, especialmente en lo que atañe al concepto de conciencia que adopta la autora. Parte Jericó de un concepto amplio para llegar a conceptos más restrictivos en lo que a la objeción de conciencia y a la decisión de conciencia se refiere. La objeción de conciencia, con rango de derecho fundamental (art. 16 CE), tendría lugar con el incumplimiento de una norma jurídica en virtud de la colisión entre los dogmas y reflexiones más íntimos de la persona y lo exigido por la citada norma, con presupuesto en definitiva en la colisión entre el deber jurídico y el deber moral emanado de la conciencia. Se diferencia de la desobediencia civil en que en la objeción no se pretende necesariamente la modificación de la norma, sino sólo su incumplimiento por el individuo, y en que no es preciso que reúna las notas de violencia o publicidad. La decisión de conciencia se produce por un imperativo procedente de la conciencia que obliga de manera inexcusable al sujeto a comportarse de determinado modo con el fin de evitar la irremediable pérdida de su dignidad y personalidad, con independencia de la índole o contenido de los motivos que conduzcan a ella. La obligatoriedad interna o inexcusabilidad del imperativo de conciencia es lo que diferenciaría la decisión de conciencia de la decisión por convicción, en que no está presente. La relevancia a efectos jurídicos y jurídico-penales de la decisión de conciencia se produce cuando ésta colisiona con un deber jurídico de actuación positiva o de abstención, siendo más frecuente la colisión con los primeros. El Estado debe procurar reducir todo lo posible los supuestos de conflicto de conciencia, estableciendo deberes fungibles o sustitución de deberes. Repasa la autora detalladamente diversas categorías dogmáticas para descubrir dónde puede desplegar efectos relacionados con el Derecho penal la actuación en conflicto de conciencia. Así, salvo excepciones aisladas que va poniendo de manifiesto, descarta la exclusión de la tipicidad (del injusto penal), la justificación (en especial por la vía del estado de necesidad o la colisión de deberes) y, dentro de la categoría de la culpabilidad, la inimputabilidad y el error de prohibición, para entender que la eficacia de la actuación en conciencia cuando colisiona con normas penales se produce básicamente en sede de inexigibilidad o menor exigibilidad subjetiva (dentro de la exclusión o atenuación de la culpabilidad), que puede traducirse en nuestro Derecho excepcionalmente mediante la exclusión de responsabilidad por miedo insuperable y más frecuentemente atenuándola a través de la eximente incompleta relacionada con la acabada de citar o, en casos de menor, pero todavía apreciable, disminución de exigibilidad subjetiva, a través de la atenuante analógica a la eximente incompleta citada. Sobre estas premisas, que en líneas generales comparto (aunque, desde luego, Leticia Jericó no ha llegado a ellas siguiendo sin más y a pie juntillas mis opiniones o las de otros miembros de la escuela científica en que nos integramos, sino decidiendo libremente tras un análisis detallado y reflexivo de las distintas opciones y, en ocasiones, tras discutir algunos puntos conmigo), intenta la autora, en una parte muy importante de la investigación, que me parece de especial relevancia también práctica, resolver los principales supuestos en que el conflicto se plantea. Cabe hacer notar que, preocupando en el periodo de elaboración de la tesis de manera importante la cuestión de la «insumisión» al servicio militar y a la prestación social sustitutoria, este problema se vació con la desaparición del servicio militar obligatorio y la derogación de los correspondientes tipos penales. Pero no por ello quedó vacía de contenido la investigación de Jericó en lo que a casos concretos se refiere, sino que se enfrentó a multitud de supuestos difíciles, casi todos ellos discutibles y muchos discutidos, con valentía y rigor. Así, sin que podamos detallar aquí las soluciones (desde luego de lege lata, pero con propuestas también de lege ferenda cuando lo cree conveniente) a las que (desde las bases señaladas) llega en cada caso (y que, nuevamente, comparto con frecuencia, aunque no en todos los casos y en todos sus extremos), baste resumir que se ocupa de supuestos de disposición de la propia vida, conflictos en el ámbito sanitario con múltiples distinciones y subcasos, tratando la eutanasia activa directa, los supuestos en que se ven afectados bienes jurídicos de terceros adultos y de menores de edad, la mutilación genital, la «insumisión» fiscal, la negativa a formar parte de una mesa electoral y el conflicto de conciencia en el ámbito del Jurado. Los jóvenes investigadores españoles están aportando múltiples investigaciones valiosas a diversos temas penales, unos tratados con anterioridad y otros que apenas habían sido abordados previamente por la doctrina. El trabajo de Leticia Jericó se une a otros recientes, también valiosos, sobre la llamada delincuencia por conciencia, de modo que queda bastante tratado un tema que hace unos años contaba prácticamente sólo con contribuciones doctrinales sobre aspectos parciales. Las bases para seguir discutiendo en el futuro son ahora firmes y me alegra que a ello vaya a contribuir también la monografía de mi querida discípula, Leticia Jericó Ojer, que ahora presento.

El lector apreciará en la obra una gran cantidad de información y de opiniones propias, fruto de un esfuerzo muy importante de la autora, que ha trabajado mucho, y no sólo hasta el momento de la defensa de la tesis doctoral. Corren tiempos difíciles para los jóvenes investigadores que intentan buscar un puesto estable en la Universidad española, cuyo esfuerzo muchas veces no se ve mínimamente recompensado con una posibilidad de colocación laboral digna, que permita afrontar con tranquilidad (no voy a decir con holgura) e independencia una vida normal. Las plazas estables son pocas y los candidatos con méritos muchos. Leticia Jericó vive esos tiempos difíciles. Yo deseo (aunque, la verdad, no soy muy optimista) que se solucionen esos problemas para todos y, en particular, que mi discípula vea recompensado en un tiempo no demasiado lejano el esfuerzo demostrado en la presente obra y en otros trabajos suyos ya publicados o a punto de publicarse. Y nuevamente deseo hacer una referencia personal a mi paso durante cuatro años por la Universidad Pública de Navarra. Leticia Jericó fue la última persona que en esa Universidad se incorporó al pequeño equipo que yo dirigía. Con ella conviví menos tiempo que con mis otras discípulas, pero hemos mantenido siempre el contacto en la distancia, lo que me llena de satisfacción. Con la presentación de este libro tengo la sensación de haber cerrado una etapa: la de la consolidación de mis discípulas de la Universidad Pública de Navarra como investigadoras y su presentación a la comunidad científica. Aunque vuelvo a sentir nostalgia de aquellos años y agradecimiento por la suerte de haber tenido un equipo científicamente serio y humanamente extraordinario, me reconforta saber que sigo contando con todas mis discípulas de la Universidad Pública de Navarra, que nos siguen uniendo proyectos comunes y una confianza recíproca sin fisuras, que llega hasta el punto de, no sólo seguir apoyándose en mí en su carrera científica, sino incluso de pedirme que colabore con la dirección de nuevas personas que se incorporan a su grupo (pese a las dificultades, ¡sigue habiendo gente con vocación!), lo que abre para mí una nueva etapa en aquella Universidad, con una carga de responsabilidad, pero también de alegría por recibir esa confianza. Aunque uno, con la edad, piensa a veces en liberarse del trabajo y la responsabilidad de dirigir y apoyar a los discípulos, lo cierto es que ellos (las discípulas de la Universidad Pública de Navarra y los de otros lugares) y la escuela científica a la que pertenezco, así como algunos entrañables colegas, suponen el mayor aliciente para seguir trabajando.

No quiero acabar este prólogo sin agradecer muy sinceramente la publicación de esta obra a la editorial LA LEY, en momentos en que tampoco es fácil la publicación de libros jurídicos amplios y densos como éste, cuya calidad e interés hacen sin embargo necesaria la publicación para el fomento y el avance de la discusión científica y la ayuda a la solución de problemas prácticos de tanta importancia como los que aquí se abordan.

Miguel DÍAZ Y GARCÍA CONLLEDO
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Introducción y método 



I.  INTRODUCCIÓN

Si en principio no se torna fácil la tarea de fundamentar una respuesta estatal frente a la lesión o puesta en peligro de bienes jurídicos protegidos por el ordenamiento jurídico, la cuestión alcanza límites insospechados cuando la contravención de dichos intereses tutelados tiene su origen en una fuente de deber moral individual como es la conciencia. La necesidad de protección de unas condiciones mínimas que posibilitan que el individuo se desarrolle en sociedad requiere el establecimiento de unas normas que deben ser obedecidas para hacer realidad dichas condiciones. Sin embargo, pueden surgir situaciones en las que la exigencia legal sea opuesta a lo que el sujeto siente como moralmente vinculante, es decir, a lo que el individuo experimenta como obligatorio y de imperiosa ejecución.

Con independencia de que en una sociedad ideal el Derecho se puede constituir en sus principios fundamentales sobre el consenso de todos los ciudadanos acerca de cuáles son los valores mínimos que deben respetarse, lo que no puede negarse hoy en día es que la concordancia absoluta entre la norma jurídica y la conciencia es imposible. Ante esta tensión, es claro que el Estado no puede hacer suyas todas y cada una de las decisiones de conciencia de cada ciudadano, puesto que supondría una vulneración del deber de obediencia a las normas y, en definitiva, una afectación en la vigencia del ordenamiento jurídico. Sin embargo, el Estado tampoco puede desconocer que la libertad de conciencia es un derecho garantizado en nuestra CE y que, por lo tanto, también debe ser protegido.

De este modo, la cuestión radica en establecer en qué medida el Estado puede permitir una serie de actuaciones que, motivadas por el deber moral absoluto, colisionan con lo establecido por las normas jurídicas, cuya función es la de proteger bienes jurídicos. Este es el objetivo de mi estudio: en primer lugar, determinar si es posible -y en qué casos- la prevalencia de la actuación bajo conflicto de conciencia frente al deber de obediencia a las leyes. En el caso de que no sea así, nos deberemos plantear si, a pesar de que no se pueda garantizar de forma absoluta la actuación motivada por una decisión de conciencia, es adecuado plantear un tratamiento jurídico diferenciado a estos supuestos en los que el sujeto comete un delito bajo un imperativo estricto de conciencia.

Como se analizará a continuación, los supuestos de conflicto entre lo exigido por el ordenamiento jurídico y lo compelido por la decisión de conciencia son numerosos. Sin embargo, este estudio va a limitarse a aquellos casos en los que la decisión colisiona con una norma jurídico-penal.

Carece de sentido, en mi opinión, el establecimiento de unos criterios generales que puedan ser aplicables a todos y cada uno de los casos en los que el sujeto puede actuar bajo conflicto de conciencia. De este modo -y tomando como punto de partida las conclusiones extraídas en el estudio de la teoría general del delito- será necesario llevar a cabo un análisis de los diferentes supuestos relevantes para el Derecho penal y establecer, sólo desde el caso concreto, las posibilidades de otorgar un tratamiento jurídico diferenciado.

Baste señalar que, por lo que respecta al estudio que aquí se presenta, me gustaría poner de manifiesto que con ello no he pretendido resolver todos y cada uno de los problemas con una certeza absoluta. Aspiro simplemente a contribuir, en la medida de lo posible, para que el camino por el que discurre la Ciencia del Derecho penal se siga construyendo paso a paso.

II.  MÉTODO

En cuanto al material manejado, he procurado recoger todas las investigaciones que se han publicado sobre la problemática de la actuación bajo conflicto de conciencia. Destaca sobre todo la contribución de los penalistas alemanes y españoles al estudio, así como algunas aportaciones de indudable interés provenientes de la dogmática portuguesa, sin olvidar las opiniones de los autores italianos acerca de la objeción de conciencia. He recogido, por ello, las aportaciones que considero más interesantes en el ámbito de la Filosofía del Derecho y del Derecho constitucional aunque sin pretensión de exhaustividad, limitando el estudio al ámbito del Derecho penal.

Del mismo modo, he manejado abundante jurisprudencia, no sólo por lo que respecta al conflicto de conciencia en el marco de la teoría general del delito, sino también por lo que aparece relacionada con los supuestos prácticos en los que se presenta dicho conflicto. Así, he utilizado no sólo sentencias de nuestro país, sino también las más relevantes dictadas por el BVerfG, BGH y BVerwG alemanes. También quiero destacar el manejo de algún pronunciamiento jurisprudencial norteamericano en aquellos casos en los que me ha parecido sumamente interesante.

En cuanto al sistema de citas utilizado, siguiendo casi por completo al utilizado por el Prof. DÍAZ Y GARCÍA CONLLEDO, director de la tesis doctoral, he intentado combinar la brevedad con la posibilidad de identificación precisa de la obra. Siempre he citado la fecha de publicación del trabajo. Las monografías utilizadas aparecen citadas por una palabra clave (la que aparee en negrita en la bibliografía al final del trabajo). Los artículos de revistas, los aparecidos en los libros-homenaje, libros colectivos o estudios reunidos se citan por el título abreviado de la revista (seguido del número y año, tomo y año o sólo año, según las revistas), o del libro de que se trate. También cito el título abreviado en los manuales y comentarios. En los comentarios al StGB, cito la numeración por §§ y apartados o números marginales. Por lo que respecta a la cita de páginas he distinguido si se trata de una sola página(s) y si se trata de páginas salteadas (ss.).

En la sistemática del trabajo he prescindido de un capítulo de antecedentes históricos, así como uno dedicado al Derecho comparado, aunque estas referencias aparecen incluidas en el trabajo allí donde las considero más importantes. El trabajo está dividido en cuatro capítulos además de esta introducción. En el primero de ellos se recoge una aproximación al concepto de conciencia desde pronunciamientos doctrinales y jurisprudenciales alemanes, así como su posible diferencia con la convicción, entendiendo que se debe optar por un concepto amplio de la misma. En el capítulo segundo me he ocupado del análisis de la objeción de conciencia como forma de obediencia al Derecho distinta al conflicto de conciencia, su fundamento jurídico-constitucional, su diferencia con la desobediencia civil y, finalmente, al estudio del conflicto de conciencia propiamente dicho con todos sus elementos. El tercer capítulo está dedicado al estudio del conflicto de conciencia en el marco de la teoría general del delito. Tras un breve desarrollo histórico del concepto de delincuente de conciencia (tal y como se ha denominado frecuentemente por la doctrina), se recogen las diferentes aportaciones que desde el ámbito doctrinal y jurisprudencial se han ofrecido en las diversas categorías del delito, tomando como punto de partida la teoría de los elementos negativos del tipo.

Por último, el capítulo cuarto está dedicado al análisis de supuestos concretos en los que el sujeto puede actuar bajo un conflicto de conciencia. Así, se lleva a cabo un estudio de esta problemática en el ámbito sanitario, por lo que respecta al aborto y a la mutilación genital, al pago de impuestos destinados a sufragar gastos militares, al deber de participación en una mesa electoral y en la institución del jurado. Finalmente se lleva a cabo una breve referencia a los delitos relativos al servicio militar y a la PSS, suprimidos del CP en el año 2002. Al final de este capítulo se recogen las conclusiones.

He tomado postura en cada punto conflictivo y he llevado a cabo recapitulaciones intentando mantener un hilo conductor coherente para el lector. El trabajo finaliza con un índice jurisprudencial y una lista de la bibliografía citados en el mismo.






Noción de conciencia 



Con seguridad resultaría estéril un estudio del fenómeno de la actuación por motivos de conciencia sin un previo pronunciamiento acerca de uno de sus presupuestos básicos, como es la delimitación de la propia noción de conciencia. Efectivamente, si se quieren ofrecer vías de solución al problema de la colisión del imperativo de la conciencia con lo dispuesto por el ordenamiento jurídico general, y especialmente por la norma jurídico-penal, será necesario determinar, en primer lugar, la naturaleza y el origen de aquella motivación que obliga a un individuo, por ejemplo, a rechazar un determinado tratamiento hemotransfusional como único medio para salvar la vida de su hijo menor de edad, la oposición a formar parte de un jurado o de una mesa electoral o las razones que conducen a un médico a negarse a la práctica de una interrupción del embarazo cuando está justificado  (1) . Sin embargo, no se muestra tarea fácil elaborar una noción de carácter unívoco y con pretensiones de validez general, debido precisamente a la ambigüedad del propio concepto y a su específica composición, pues en el concepto se entremezclan elementos de naturaleza religiosa, filosófica e idiomática  (2) . Incluso existen opiniones que rechazan la posibilidad de ofrecer un concepto de conciencia aunque sí estiman factible su descripción  (3) . Es necesario, por lo tanto, delimitar el contenido del concepto de conciencia que debe ser igual para todos los ciudadanos si no se quiere poner en peligro la exigencia de igualdad en un Estado que se proclama a sí mismo civil o neutral  (4) .

Efectivamente, han sido muchos los autores que desde diferentes perspectivas han dedicado sus esfuerzos al difícil estudio del fenómeno de la conciencia  (5) . Sin embargo, el objetivo primordial del presente trabajo no es reflejar todas y cada una de las opiniones que se hayan vertido sobre ésta, sino tan sólo llevar a cabo un análisis de aquéllas que se consideran relevantes para el estudio de la actuación de conciencia desde una perspectiva jurídica. No obstante, los esfuerzos por delimitar la noción de conciencia no pueden circunscribirse exclusivamente al ámbito doctrinal. En este sentido la jurisprudencia, en especial la alemana, ha contribuido a su definición, aunque dicha tarea haya sido objeto de multitud de reproches, más aún cuando en su delimitación se ha recurrido a la noción de conciencia en el lenguaje común y excluido a priori la entrada de consideraciones de índole religiosa y filosófica  (6) . De ahí que, en mi opinión, sea obligado en primer lugar efectuar un breve análisis de las diferentes concepciones de conciencia formuladas en el ámbito doctrinal, para poder examinar desde estos presupuestos el concepto propuesto por los tribunales alemanes y las réplicas que hacia el mismo se han dirigido por parte de los diferentes autores. Seguramente el estudio detallado del fenómeno de la conciencia que aquí se pretende pueda parecer excesivo y en algunos casos hasta innecesario. Sin embargo, considero que no es posible analizar la relevancia de la conducta de un sujeto que impulsado por este imperativo incumple el mandato jurídico y en especial los casos en los que la actuación de conciencia implica una colisión con lo dispuesto en el CP sin un previo pronunciamiento acerca de su naturaleza. Y esto es así porque, como bien señala KÜCHENHOFF, tanto el concepto, origen y esencia de la conciencia sólo tienen interés en la medida en que se ponen en relación con el poder estatal, concretamente en referencia a la posición que éste defiende ante la conciencia, su interpretación y sobre todo la relación existente entre el Estado y el fenómeno de la conciencia  (7) .

1.  La conciencia en la formulación doctrinal

A)  Introducción

El papel tan relevante que la conciencia ocupa dentro de la propia naturaleza humana y su trascendencia en la esfera de su autonomía y dignidad ha sido objeto de múltiples estudios ya desde la Antigüedad  (8) . Sin embargo, con el fin de circunscribir dicha noción al objetivo último de esta investigación, que no es otro que el análisis de la relevancia de aquellas actuaciones que, motivadas por un conflicto de conciencia, encajan aparentemente en el tenor literal de algún tipo penal  (9) , se deberá tener siempre en cuenta si las formulaciones propuestas acerca de la conciencia son aplicables de forma adecuada para el tipo de «delincuente» de conciencia, labor que por otro lado adolece de múltiples dificultades  (10) .

De este modo, ha sido preceptiva la delimitación de las diferentes formulaciones de la conciencia que ha propuesto la doctrina  (11) , cuestión por otra parte complicada principalmente por la variedad de connotaciones a la hora de presentar una definición apta de este fenómeno. De ahí que tras una labor de síntesis y conjunción de los diversos planteamientos ofrecidos se pueda precisar la noción de conciencia en virtud de dos criterios claramente diferenciados  (12) , aunque, en mi opinión, no por ello excluyentes  (13) . En primer lugar y desde una perspectiva formal, analizaré las propuestas del concepto de conciencia atendiendo a la forma que dicho fenómeno puede adquirir en la estructura moral del ser humano. Como se verá con posterioridad, la calificación de la conciencia como conocimiento moral, decisión, órgano de control, aseguramiento o búsqueda, o finalmente su determinación como instancia imperativa ha sido el aspecto en el que más se han centrado los autores. Sin embargo, si bien es necesario el estudio del concepto desde una perspectiva formal, éste quedaría incompleto sin el análisis desde una perspectiva material, es decir, en referencia al contenido de la conciencia y que es precisamente lo que conduce a la determinación de la noción en relación, por ejemplo, a su orientación respecto de lo que se considera bueno o malo, justo o injusto y, finalmente, lo que es admitido como correcto o incorrecto.

B)  Determinación de la noción de conciencia desde una perspectiva formal

Si existe algo en el estudio del fenómeno de la conciencia que no puede ser discutido, esto es, sin duda alguna, la pertenencia de la conciencia a la esencia más íntima de la naturaleza humana, su configuración como uno de los aspectos estructurales de su dignidad y su calificación como aquello que dota al individuo de plena autonomía  (14) . Sin embargo, esta noción de conciencia como parte integrante y factor de desarrollo del individuo puede ser contemplada desde múltiples esferas, ya que se concibe como órgano de conocimiento, como lugar en el cual se puede decidir a favor o en contra de algo, en virtud de la función que desempeñe en la actuación humana, o finalmente como instancia imperativa y rectora de comportamientos humanos.

a)  Conciencia como conocimiento

Un sector doctrinal y algún pronunciamiento jurisprudencial  (15)  destacan como aspecto esencial de la conciencia su capacidad para alcanzar o llegar al conocimiento, es decir como el saber acerca de algo o «conciencia»  (16) . De ahí que al estudiar la conciencia se pueda hacer una referencia al conocimiento moral del individuo referido al propio comportamiento o al ajeno  (17)  o a su propia identidad  (18) .

Así, se ha entendido que la conciencia es el conocimiento de un juez interno en el propio individuo  (19) , el conocimiento acerca de lo bueno o malo  (20)  o de lo justo o injusto  (21)  o, finalmente, el conocimiento de un determinado valor moral  (22) , de la esencia del individuo y de su propio comportamiento  (23) , o de la responsabilidad  (24) .

Sin embargo, existen opiniones contrarias a la formulación del fenómeno de la conciencia como conocimiento, aludiendo principalmente al hecho de que la conciencia, sólo puede provocar una incitación, pero no puede ser nunca una fuente de conocimiento en sí misma  (25) .

b)  Conciencia como decisión moral

Si bien la configuración de la noción de conciencia como órgano de conocimiento ha sido defendida en multitud de ocasiones, evidentemente ésta no ha sido una posición unánime. Por el contrario, existen opiniones que apuntan a la caracterización del fenómeno como el lugar desde el cual el individuo decide o el espacio desde el cual el individuo toma una posición o mantiene una opinión o parecer  (26) . Desde esta orientación, la opinión del individuo acerca de lo que le está prohibido, permitido u obligado hacer u omitir es lo que constituye la conciencia en un sentido auténtico  (27) . Así, se ha entendido que la conciencia es la decisión moral personal  (28) , la última instancia de decisión, donde se sitúa la responsabilidad del individuo  (29) . El papel que adquiere la conciencia es tan vital que su llamada se experimenta en el individuo como una decisión moral e incondicionalmente vinculante acerca de un comportamiento ordenado por ella  (30) . De este modo, se ha entendido que la conciencia es aquella instancia desde la cual se deriva para el ciudadano una serie de decisiones claras para su acción y omisión que se experimentan como moralmente obligatorias e incondicionales  (31) .

Otros autores aluden a la conciencia no sólo como la opinión que cada hombre tiene acerca de Dios, el mundo y el Estado, sino también como la opinión interna de los valores en el ámbito de la comunicación y de las relaciones humanas  (32) , lo que hace, a juicio de otros, que la conciencia deba ir siempre referida a un concepto de valor moral que exige un determinado comportamiento  (33) .

Uno de los autores que ha reflejado la vertiente decisoria de la conciencia ha sido WELZEL. Este autor sostiene que la conciencia es la última instancia de la decisión moral, aunque no es el origen del deber, sino el órgano que lo percibe. La conciencia, entendida de este modo, no sólo deja al individuo el camino libre para actuar u omitir conforme a sus dictados, sino que le obliga a un hecho reconocido como correcto. De ahí que se produzca una antinomia cuando el hombre se siente obligado a seguir los requerimientos de su conciencia y al mismo tiempo no puede cumplir con lo exigido objetivamente por el ordenamiento  (34) .

PETERS también considera que la conciencia se muestra a través de una decisión. Así, sostiene que el juicio de conciencia no va referido a lo equivocado o correcto, sino que es una decisión con relación a lo bueno o malo. Sin embargo, esta decisión acerca de lo bueno o malo no es fácil de tomar, sino que se produce como resultado de la ponderación de puntos de vista opuestos y teniendo siempre presentes las consecuencias. En opinión de PETERS, cuanto más derive el contenido de la conciencia de un orden de naturaleza científica, religiosa o de creencias pretendido por el sujeto, y por lo tanto, cuanto más se determine la personalidad del sujeto, menor será el entendimiento frente a este orden. No obstante, a juicio del autor, esto no implica que el sujeto comprenda en menor medida los fundamentos del orden jurídico establecido  (35) .

Por último, cabe mencionar dentro de aquellas consideraciones que califican a la conciencia como decisión, la existencia de un sector minoritario que aboga por la identificación entre conciencia y convicción  (36) , aunque la misma no goza de amplio favor entre la doctrina  (37) .

c)  Conciencia como función de control, aseguramiento y búsqueda

Otra orientación en el ámbito del estudio de la conciencia es aquella que se inclina por dar prioridad a las funciones que puede desempeñar ésta en la esfera existencial del individuo, concretamente por lo que respecta al control y aseguramiento que lleva a cabo en la actuación humana.

Así, por lo que respecta a la función de control, LUHMANN considera que la conciencia es un fenómeno de diferenciación, de un síntoma de particularización social que contiene en sí misma la identidad de la persona y cuyo llamamiento y determinación sólo puede proceder del más allá  (38) . Sin embargo, a su juicio, esta dicotomía entre lo interno y externo debe analizarse desde una perspectiva funcional, no con relación al lugar donde reside la conciencia, sino con referencia al problema de la identidad del ser humano, respecto de la cual la conciencia cumple una determinada función, que es concretamente la de ser una instancia de control  (39) .

Finalmente, también otras opiniones defienden, desde un concepto funcional, que la conciencia se presenta como órgano de aseguramiento y responsabilidad crítica  (40)  o incluso como búsqueda  (41) , al advertir ante una posible culpabilidad o declarar al individuo culpable siempre de forma concreta.

d)  Conciencia como instancia moral de carácter imperativo

Uno de los aspectos que con mayor intensidad ha sido destacado por la mayoría de la doctrina es la configuración de la conciencia como instancia de ordenación o prohibición, como fuente de un deber inexcusable que obliga al individuo a actuar de una determinada manera y sólo de esa manera  (42) . Así, se ha entendido que el individuo experimenta de forma inmediata en la conciencia el carácter obligatorio de un determinado comportamiento, lo que ha llevado a proclamarla como instancia ordenadora e imperativa  (43) , aunque existen opiniones contrarias a esta consideración  (44) .

Sin embargo, teniendo presente el carácter imperativo de la conciencia, ésta puede manifestarse en el individuo de formas muy diversas, concretamente al ser una voz  (45) , un juicio  (46) , un medio de defensa  (47)  y, final y principalmente, al constituirse como un deber. Ciertamente, algunas opiniones aluden a la naturaleza de deber en la conciencia para explicar su carácter de imperativo. Así, establecen que la conciencia es el lugar donde se hace realidad el deber moral y jurídico del individuo con relación a un determinado comportamiento que se considera obligatorio  (48) . Para otros autores, la conciencia implica una realización de valor ya que disuade del cumplimiento de la norma y sirve como estímulo al establecimiento del deber moral  (49) , que es fundamentalmente lo que justifica que el ser humano ajuste siempre su actuación con relación a la propia conciencia  (50) .

En definitiva, la conciencia como instancia moral se caracteriza por ser un fenómeno real que se puede experimentar, cuyas exigencias se constituyen para el individuo como un mandato de deber con carácter incondicional y que sólo pueden ser satisfechas en la medida en que el sujeto se comporta conforme a dichos imperativos  (51) . De ahí que se defienda que la conciencia sólo entra en acción allí donde la personalidad del individuo se ve amenazada y se haya considerado que el ámbito de actuación de la conciencia se circunscribe a supuestos extremadamente conflictivos y no a situaciones consideradas normales  (52) .

Sin embargo, algunos autores van más allá, ya que no sólo se limitan a poner de manifiesto la existencia de un deber de actuación derivado del imperativo de la conciencia, sino que excluyen la existencia de otra instancia superior con tal capacidad. Es lo que se ha denominado mínimo de conciencia, es decir, la capacidad que tiene el ser humano en su interior, en su propio yo, de decidirse por el mundo de los valores e ideas sin que ello pueda evitarse por otro poder  (53) , siendo incluso posible hallar opiniones que proclaman la supremacía del poder de la conciencia frente a cualquier otra potestad  (54) , incluida la de la norma jurídica  (55) .

Se han analizado hasta ahora las diferentes nociones de conciencia que se han ido ofreciendo por la doctrina desde una perspectiva puramente formal  (56) . Sin embargo, tal y como se recogía al principio de este capítulo, no es posible contemplar el fenómeno de la conciencia en toda su extensión si no se tiene presente otro aspecto fundamental de esta institución como es el de su contenido. Por lo tanto, veamos ahora lo que han sostenido los diversos autores desde la perspectiva material.

C)  Determinación de la noción de conciencia desde una perspectiva material

Si hasta este momento he hecho referencia a las diversas concepciones mantenidas con relación al fenómeno de la conciencia desde una perspectiva formal, entendida ésta como referencia a la forma en que se puede desarrollar esta cualidad interna del hombre, resta ahora efectuar el análisis de lo que representa la conciencia desde un punto de vista material, atendiendo en este sentido a su contenido.

Una de las manifestaciones que puede ofrecer la noción de conciencia desde una perspectiva material aparece unida a su inclinación hacia lo considerado bueno y a evitar lo que determina que es malo  (57) . En este sentido, la conciencia puede considerarse como una regla moral que adquiere el individuo, no sólo por lo que respecta a su capacidad de reconocimiento o presión, sino por su experiencia de contraposición entre lo bueno y malo  (58) . A través de sus propios dictados, la conciencia determina cuándo un comportamiento es en sí bueno o malo  (59) , lo que en último término implica la aplicación de la ley moral a la acción singular  (60) , consideración que, sin embargo, no es unánimemente aceptada  (61) .

Sin embargo, no todas las opiniones apuntan a la determinación de la conciencia como fenómeno que dirige la actuación humana hacia aquello que considera bueno o malo, ya que, también es posible, a juicio de parte de la doctrina y alguna sentencia, elaborar un concepto de conciencia como orientación a lo justo o injusto  (62)  o el lugar donde reside el deber de comprobar lo justo o injusto de un determinado comportamiento  (63) .

Finalmente, otra de las propuestas que se han ofrecido a la hora de determinar la naturaleza de la conciencia ha sido su tendencia a dirigir la voluntad del individuo hacia lo que considera correcto o incorrecto. Esto ocurre, por ejemplo, cuando a la conciencia se la califica de orden superior puesto que ordena el hacer lo correcto y abandonar lo incorrecto  (64) , cuando se admite que en la conciencia se pueden ejecutar los valores espirituales absolutos  (65)  o cuando se alude genéricamente a la corrección o no de la actuación dirigida por la conciencia en determinados ámbitos de la esfera del individuo  (66) .

2.  La conciencia en la formulación jurisprudencial

Como señalé al comienzo, la delimitación de la noción de conciencia no ha sido patrimonio exclusivo de la esfera doctrinal. Sin embargo, y a diferencia del apartado anterior, donde eran notables las contribuciones alemanas y en menor medida las procedentes de nuestro país, por lo que respecta a la determinación del concepto desde el punto de vista jurisprudencial la aportación de los tribunales españoles es prácticamente nula. La razón de que la jurisprudencia española no se ocupe del concepto o naturaleza de la conciencia no es otra que su dedicación prácticamente exclusiva al estudio por un lado de la denominada objeción de conciencia y por otro la de la libertad de conciencia y en concreto de su contenido  (67) . De ahí que por lo que se refiere al análisis de la noción de conciencia desde la perspectiva jurisprudencial sea prácticamente única la referencia a los Tribunales alemanes, y en concreto al BVerfG y al BVerwG.

A)  Noción de conciencia para el Tribunal Constitucional alemán (BVerfG)

El Tribunal Constitucional alemán en su tan aludida sentencia BVerfGE 12, 45, ha dado muestras del interés y relevancia que suscita el fenómeno de la conciencia  (68) , aunque hay que reconocer que no lo estudia muy extensamente. Como se analiza posteriormente, una de las dificultades que se han presentado en el estudio de la noción de conciencia ha sido el punto de partida adoptado por el BVerfG, ya que, según lo establecido en la mencionada sentencia, la noción de conciencia en sentido jurídico debe ser entendida a partir de su utilización en el lenguaje común  (69) . De ahí que, tanto en este ámbito como en el de la norma constitucional que garantiza su libre ejercicio, en concreto el art. 4 GG, deba entenderse por conciencia aquel «fenómeno moral real experimentable, cuyas exigencias, advertencias y avisos son directamente para el hombre mandatos evidentes de un deber incondicional»  (70) .

La determinación del concepto de conciencia por el BVerfG no gozó, tal y como se esperaba, de total aprobación doctrinal y fueron muchas las puntualizaciones, cuando no las críticas, a dicha propuesta. Estas objeciones se centraron principalmente por la remisión al concepto de conciencia utilizado en el lenguaje común, por la renuncia a cualquier teoría teológica o filosófica para explicar dicho concepto y, finalmente, por la caracterización de la misma como deber inexcusable.


	
a. Aunque algún autor ha considerado que la doctrina mayoritaria ha aceptado tácitamente el recurso al lenguaje común en la determinación del concepto de conciencia  (71) , es necesario, a mi juicio, poner de manifiesto la indudable cantidad de críticas que se han formulado en este sentido. Dejando a un lado opiniones que dudan acerca de si la definición ofrecida por el BVerfG procede realmente del lenguaje común  (72) , las objeciones que se han formulado a este recurso son bastante numerosas: desde el engaño que supone la remisión al lenguaje común  (73) , pasando por la ausencia de sentido de esta remisión  (74) , hasta la imposibilidad de aludir a un concepto de conciencia prejurídico  (75) . Sin embargo, es posible encontrar opiniones que, en mayor o menor medida, aprueban el reenvío al lenguaje común en la delimitación del concepto  (76) , incluso entre la doctrina española  (77) , aludiendo principalmente a la necesidad de elaborar un concepto neutral  (78) . Por último, cabe destacar que, a pesar de considerar la inocuidad de este reenvío al lenguaje común, otras opiniones estiman que dicha remisión debería haber sido completada con otro procedimiento que sirviera conjuntamente para elaborar una noción adecuada de conciencia, como así se concreta en la propuesta de GÖDAN  (79) . 



	
b. Se ha examinado con anterioridad cómo en la delimitación de la noción de conciencia el BVerfG exigía la renuncia de cualquier consideración de índole religiosa o filosófica  (80) . Fueron muchas las opiniones que se manifestaron en favor de la introducción de consideraciones religiosas y filosóficas en la calificación de la noción  (81) . Sin embargo, las críticas a dicha introducción se han construido en relación a la peligrosidad de esta actividad para el principio de igualdad entre los ciudadanos y el de neutralidad exigido al Estado  (82)  o para su afectación a los fundamentos de la vida en sociedad  (83) . Otras opiniones aluden a la exigencia de que los conceptos jurídicos deben definirse de manera que sean entendidos por el mayor número de ciudadanos posible y sin reservas  (84) , considerando que el contenido del concepto de conciencia establecido en el art. 4 GG no debe limitarse al ámbito de los presupuestos de valor del círculo cultural occidental  (85) . En nuestro país, destaca la posición sostenida por BAUCELLS I LLADÓS al estimar que «debe partirse de un concepto autónomo de conciencia que suponga al ciudadano como un ser libre y responsable, capaz de generar por sí mismo criterios morales y de comunicarlos en sociedad»  (86) . 

Del mismo modo, la admisión de consideraciones religiosas y filosóficas en la noción de conciencia podría dotar a las competencias judiciales de un poder desorbitado, y ya que supondría no sólo una capitulación del valor de la conciencia y una retirada «en un ghetto de la jurisprudencia»  (87) , sino también que la opinión de los incultos se constituiría en norma decisiva, aspecto por otro lado que inspira la evocación amenazadora al «sentimiento popular sano» de recuerdos tan nefastos  (88) . Además, implicaría que se está dejando de considerar a la conciencia como realidad y desarrollando en su lugar una teoría jurídica propia, puesto que al fin y al cabo establece un juicio según los criterios del contenido de la conciencia  (89) . 



	
c. Por último, cabe mencionar la repercusión que ocasionó la caracterización constitucional de la conciencia como deber inexcusable. Así, si en principio se reprochó la inclusión de la conciencia en el plano de la moralidad  (90) , la crítica se amplió al revelar que el BVerfG no manifestaba de dónde procede dicho mandato, qué contenido tiene, con qué medios y a través de qué se hace tan insistente y por qué tiene un carácter tan vinculante y obligatorio para el individuo  (91) . Por último, se debe poner de manifiesto que existen opiniones que, si bien aluden a la exigencia de deber de carácter incondicional, reprochan la limitación que el BVerfG lleva a cabo en la esfera de lo bueno o malo  (92) . 



B)  Noción de conciencia para el Tribunal Administrativo alemán (BVERWG)

Al igual que lo hacía el BVerfG, el BVerwG también se ha ocupado de la delimitación de la noción de conciencia. En una de sus sentencias referida a la negativa a prestar el servicio militar por motivos de conciencia, este Tribunal estableció que, en alusión al significado general establecido en los diccionarios, la conciencia está constituida por el propio conocimiento de lo permitido y lo prohibido y la consideración de estar obligado a comportarse conforme a este conocimiento. Se trata, por lo tanto, de una convicción acerca de lo justo y lo injusto emanada originariamente desde dentro, y que origina la obligación para el afectado de llevar a cabo una determinada acción u omisión  (93) . Así, la conciencia implica el conocimiento subjetivo del valor o desvalor moral del propio comportamiento y en este sentido ha sido calificada como la experiencia más interna en donde el hombre hace realidad su libertad y responsabilidad  (94) . En opinión del Tribunal, la conciencia, como conocimiento interno del hombre, se deriva originariamente de su propia naturaleza, aunque se puede dejar en suspenso la resolución de la cuestión de si esta existencia puede atribuirse a un poder superior entendido como determinación directa de Dios o a las normas arraigadas de forma natural. Sin embargo, el Tribunal admite la posibilidad de que la conciencia también se pueda configurar a través de regulaciones externas que pueden ser de diferentes clases, no sólo de procedencia religiosa o ética, sino que pueden tener su fundamento en consideraciones científicas o convicciones políticas  (95) . De ahí que, apelando a su significado común, el BVerwG considere que la conciencia implica el reconocimiento de lo permitido y prohibido, es decir, una convicción interna de lo justo y lo injusto y, por ello, del deber obligatorio de inclinarse a favor del Derecho  (96) . Si bien existen algunas opiniones que se adhirieron a la formulación presentada por el Tribunal  (97) , cabe destacar que mayoritariamente la doctrina se pronunció contrariamente a lo manifestado por éste.

Así, las críticas se han elevado por la delimitación del concepto de conciencia a través de diccionarios o manuales  (98) , por la exigencia de que la noción se conceptué como conocimiento interno originario acerca de lo prohibido y lo permitido que se encuentra en el individuo de forma originaria  (99) , a través de la alusión a la conciencia como convicción dirigida a lo justo e injusto  (100) , la posibilidad de dar entrada a consideraciones externas de carácter religioso, científico o político  (101) , o, finalmente, la exigencia, por parte del BVerwG, de que la conciencia implica para el individuo la obligación incondicional de actuar de una determinada manera  (102) .






	 (1) 

	Como se ha puesto de manifiesto en la introducción, el estudio que se inicia con estas páginas tiene como finalidad el proponer alternativas de solución a aquellos casos en los que la actuación motivada por consideraciones de conciencia encaja dentro de lo calificado por nuestro CP como delito. Se trata, por lo tanto, de supuestos en los que existe un conflicto entre la norma interna impuesta por la conciencia y la norma jurídico penal establecida por el legislador. Sin embargo, como se observará a lo largo de toda esta exposición, los supuestos de conflicto originados por el imperativo de conciencia no se circunscriben exclusivamente al ámbito penal, sino que el deber de conciencia puede colisionar con lo exigido por una norma que no es de naturaleza penal. De ahí que al estudiar en este apartado la noción y características de la conciencia sea posible atribuir estas consideraciones a conductas que, si bien no suponen enfrentamiento con la norma jurídico-penal, sí se llevan a cabo por estos motivos.
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	 (2) 

	Como se verá en apartados sucesivos, esta cuestión no se encuentra exenta de polémica y así lo constatan diferentes autores. En este sentido, LEDER, Kriegdienstverweigerung, 1957, 119; KRAUSHAAR, GA 1959, 325; MATTIL, ZStW 74 (1962), 213; W. GEIGER, Gewissen, 1963, 54; SEEWALD-RENNER, Der Gewissensbegriff, 1972, 70; BRINKMANN, Grundrecht und Gewissen, 1965, 58; KÜMMEL, Das Gewissen in der Diskussion, 1969, 441; STEINER, JuS 1982, 161; PODLECH, Das Grundrecht der Gewissensfreiheit, 1969, 21; SON, Problematik, 1989, 17; v. MÜNCH, GGK, I, 4.ª, 1992, art. 4, nm. 25 (312 s.).
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	 (3) 

	En este sentido, v. BURSKI, Die Zeugen Jehovas, 1970, 50.
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	 (4) 

	De esta opinión, SCHEUNER, DöV 1961, 203; BÖCKENFORDE, VVDStRL 28 (1970), 66; SON, Problematik, 1989, 18.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	En este sentido, v. SPROß, Unrechts- und Strafbegründung, 1992, 204 ss.; PÉREZ DEL VALLE, Conciencia y Derecho Penal, 1994, 8-17 ss.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	En este sentido, v. apartados siguientes.
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	 (7) 

	KÜCHENHOFF, Staat und Gewissen, 1959, 47 s.
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	 (8) 

	Paradigma de la fuerza de la conciencia, ya se encuentra entre las obras clásicas, concretamente en la Antígona de Sófocles. Acerca de la relevancia de la conciencia en el mundo antiguo, v. WÜRTENBERGER, Wolf-FS, 1962, 337 s. Por lo que respecta a la evolución del concepto de conciencia en la Antigüedad, la Edad media y en la actualidad, v. HAMEL, Die Grundrechte, IV, 1960, 39-49, aunque con referencia mayoritaria al desarrollo del derecho de libertad de conciencia; MOCK, Gewissen und Gewissensfreiheit, 1983, 18-58.
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	 (9) 

	La importancia de la conciencia en el Derecho penal es algo innegable puesto que representa un punto de intersección de cuestiones teológicas, filosóficas, médicas, sociológicas y jurídicas y afecta al ámbito de la ética y el derecho. En este sentido, PETERS, ZStW 89 (1977), 105.
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	Así, BOPP, Der Gewissenstäter, 1974, 29-31.
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	 (11) 

	Varias han sido las opiniones que han reflejado el estudio de la conciencia desde diferentes perspectivas, todas ellas analizadas en páginas sucesivas. En este sentido, v. SCHELER, Formalismus, 2.ª, 1921, 335, puesto que alude al posible entendimiento de la conciencia como razón práctica, como instancia previsora y orientadora y como órgano de reconocimiento de lo bueno y lo malo. Otra de las propuestas procede de STOKER, Das Gewissen, 1925, 48 ss., en cuya opinión, la noción de conciencia puede ser entendida, en primer lugar, como la conciencia de la humanidad, del mundo, de forma análoga al concepto de ayuda. Además, la conciencia puede ser concebida como la persona entera, su centro, su ámbito más esencial, el propio yo, la naturaleza humana, lo más íntimo de la persona. Del mismo modo al hablar de conciencia se puede hacer una referencia al conocimiento moral referido al propio comportamiento o al ajeno, así como a una presión moral que obliga a una determinada actividad. Finalmente, la conciencia puede considerarse como una regla moral que adquiere el individuo, por lo tanto no sólo el reconocimiento o la presión, sino que en este sentido lo esencial es la experiencia de la contraposición entre lo bueno y malo. BRINKMANN, Grundrecht und Gewissen, 1965, 1052; Grundrechts-Kommentar, 1967, art. 4 I, 2-5, propone la formulación del análisis de la conciencia desde su perspectiva formal y material, es decir, respecto de las diferentes formas que puede adquirir la conciencia o por lo que respecta a su contenido correspondientemente. Desde una perspectiva formal, la conciencia puede catalogarse en primer lugar como instancia moral, entendida esta a su vez por un lado como lugar decisorio o como lugar de percepción o de no reconocimiento. Además, desde esta perspectiva formal, la conciencia puede ser concebida como una decisión o como un conocimiento moral, entendido éste como conocimiento en realidad o como saber o ciencia. Por lo que respecta al análisis material que BRINKMANN realiza acerca de la noción de conciencia, entiende que dentro de su contenido se pueden hallar consideraciones que no hacen referencia a ningún valor y aquellas otras que sí lo hacen. Respecto de estas últimas, el estudio de la conciencia podrá ir referido a diferentes aspectos de carácter antagónico como lo útil-inútil, acerca de lo que es Derecho y lo que no es, por lo que se refiere a lo justo-injusto y, finalmente, el análisis de la conciencia en su relación con lo bueno-malo. En opinión de STADTER, Psychoanalyse und Gewissen, 1970, 37, es necesario partir de tres elementos que configuran la noción de conciencia: en primer lugar, la conciencia como capacidad general de sensibilidad de los valores o como proporción e intensidad de conocimiento moral del que alguien dispone. Sin embargo, es posible entender en su opinión la conciencia también como un acto y finalmente como centro de la persona en el sentido de propio yo o centro esencial, como exigencia de mandato inevitable que se deriva de la sustancia de la persona y que tiene por objeto la realización personal íntegra. En el mismo sentido, MOCK, Gewissens und Gewissensfreiheit, 1983, 61-70, lleva a cabo su estudio de la conciencia en el ámbito jurídico con referencia a una serie de posicionamientos. Así, efectúa un análisis de este fenómeno agrupando las opiniones en virtud de consideraciones objetivas, limitadoras, funcionales, con referencia a la identidad humana o a la autorrealización, como conocimiento de la norma o como responsabilidad.
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	Principalmente he tenido en cuenta el estudio que BRINKMANN realizó respecto a la determinación del concepto de conciencia. En primer lugar, desde una perspectiva formal por lo que se refiere a su apariencia y, en segundo, material, atendiendo en este último caso a cuestiones relacionadas con el propio contenido. Obviamente el estudio que lleva a cabo este autor sólo es una pauta de análisis acerca de lo que representa el fenómeno de la conciencia. De ahí que en el estudio que pretendo se incluyan no sólo opiniones que, contemporáneamente, no han sido tenidas en cuenta por el autor, sino aquellos pronunciamientos elaborados con posterioridad al año en que se fecha su obra y que, por cuestiones obvias, no fueron recogidas en la misma.
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	En contra, BRINKMANN, Grundrechts-Kommentar, 1967, art. 4 I, 3, puesto que considera que todas las interpretaciones son incompatibles entre sí.
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	STOKER, Das Gewissen, 1925, 48; LEDER, Kriegdienstverweigerung, 1957, 132; HEINRICH. SCHOLLER, Die Freiheit des Gewissens, 1958, 131; W. GEIGER, Staat und Gewissen, 1959, 14; HARTMANN, Ethik, 4.ª, 1962, 134; WITTE, AöR 87 (1962), 170; DVBl 77 (1962), 892; WÜRTENBERGER, Wolf-FS, 1962, 339; R. HOFMANN, Der Ideologie-Täter, 1967, 34; LEIBHOLZ/ RINCK, Grundgesetz, 3.ª, 1968, art. 4, nm. 4 (119); SUSTAR, Gewissensfreiheit, 1968, 18; BÄUMLIN, VVDStRL 28 (1970), 18; BÖCKENFÖRDE, VVDStRL 28 (1970), 68, 70; v. BURSKI, Die Zeugen Jehovas, 1970, 75; SEEWALD-RENNER, Der Gewissensbegriff, 1972, 72; BOPP, Der Gewissenstäter, 1974, 38; SCHULTE/TRÄGER, BGH-FS, 1975, 252; WELZEL, Abhandlungen, 1975, 298; AUER, Das Gewissen in der Disskussion, 1976, 91; GONZÁLEZ VICÉN, Estudios, 1979, 390 ss.; TABOADA VÁZQUEZ, Cuadernos BAC 21 (1979), 5, 9; HERVADA, Persona y Derecho 11 (1984), 44; STEINBERG, Gewissensentscheidung, 1984, 68; RÜHL, Grundrecht auf Gewissensfreiheit, 1987, 252; MARTÍNEZ BLANCO, Objeción de conciencia, 1990, 118; ESCOBAR ROCA, Objeción de conciencia en la CE, 1993, 51; ESCRIVÁ IVARS, La objeción de conciencia, 1993, 128; SALA, Gewissensentscheidung, 1993, 59; ROBLEDO VILLAR, RGD 595 (1994), 3297; LLAMAZARES FERNÁNDEZ, Libertad de conciencia I, 1997, 11; CODÉS BELDA/DOMÍNGUEZ POYATO/GALLARDO CAMACHO, Tolerancia y objeción de conciencia, 1998, 80; DURANY PICH, Objeciones de conciencia, 1998, 13.
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	 (15) 

	BVerwG 7, 242, 246, de 3 de octubre de 1958.


	 Ver Texto 




	 (16) 

	Desde un punto de vista etimológico, el término conciencia procede del latín conscientia cuyo origen se encuentra en la expresión griega syneidesis, entendida ésta como una forma más pronunciada de ciencia. Acerca del origen etimológico de la expresión «conciencia», v. BRINKMANN, Grundrecht und Gewissen, 1965, 58 s.; SEEWALD-RENNER, Der Gewissensbegriff, 1972, 81-87; GÖDAN, Rechtsfigur, 1975, 224 ss. La caracterización de la conciencia como una forma de ciencia ha sido puesta de manifiesto de igual modo por otros autores. Entre ellos cabe citar a WITTE, AöR 87 (1962), 213; DVBl 77 (1962), 893; BRINKMANN, Grundrecht und Gewissen, 1965, 56-61; Grundrechts-Kommentar, 1967, art. 4 I, 3; GREFFENIUS, Täter aus Überzeugung, 1969, 64; GÖDAN, Rechtsfigur, 1975, 224 ss. Sin embargo, otros autores como LUHMANN, AöR 90 (1965), 260 s., rechazan la configuración de la conciencia como mera syn-eidesis, con-ciencia o como alguna clase de ciencia, puesto que es algo que no se puede comprobar como ocurre en el resto de las ciencias, sino que representa un surgimiento o erupción (Eruption) de lo verdadero y auténtico de sí mismo que sólo se puede conocer y respetar con admirable tolerancia, pero nunca revisar. Como se analizará en páginas sucesivas, la cuestión de la prueba de autenticidad en las decisiones de conciencia ha sido una de las que mayores polémicas ha suscitado dentro de la doctrina. No obstante, si bien es posible unir la noción de conciencia con la consideración de con-ciencia, parece extralimitado interpretarla como conocimiento general o como conciencia social. Así, BRINKMANN, Grundrecht und Gewissen, 1965, 59 ss., 65 ss. El rechazo al reconocimiento de una conciencia social también se afirmará con posterioridad por BAÜMLIN, VVDStRL 28 (1970), 8.
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	 (17) 

	STOKER, Das Gewissen, 1925, 48 ss.; HEINRICH SCHOLLER, Die Freiheit des Gewissens, 1958, 133. En el mismo sentido se pronuncia MARTÍNEZ BLANCO, Objeción de conciencia, 1990, 117, al reproducir la noción de conciencia ofrecida por DE FINANCE, Obiecione di coscienza e aborto, 1978, 21 ss.: «no como mero conocimiento de la acción humana en su realización como realidad física, sino que comporta el conocimiento del valor moral de esta acción». Del mismo modo, SALA, Gewissensentscheidung, 1993, 59.
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	LLAMAZARES FERNÁNDEZ, Libertad de conciencia I, 1997, 11.


	 Ver Texto 
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KANT, Werke, IV, 1956, 573, a pesar de que no pueda obligar, ya que lo único que es obligatorio es cultivarla. En opinión de SPROß, Unrechts- und Strafbegründung, 1992, 205 ss., el concepto de conciencia defendido por KANT no se entiende si no se relaciona con el eje central de su filosofía que es la determinación de la autonomía individual. En un sentido próximo a KANT se pronuncian en la doctrina española TABOADA VÁZQUEZ,

Cuadernos BAC 21 (1979), 5; CODÉS BELDA/DOMÍNGUEZ POYATO/GALLARDO CAMACHO, Tolerancia y objeción de conciencia, 1998, 76.
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	En este sentido, FROHBERG, DöV 1952, 396; KÜCHENHOFF, Staat und Gewissen, 1959, 73 s.; SUSTAR, Gewissensfreiheit, 1968, 18-21; GÖDAN, Rechtsfigur, 1975, 233 s. Del mismo modo es posible encontrar la referencia al conocimiento de lo bueno o malo en la acepción de conciencia ofrecida por el Diccionario de la Real Academia como «propiedad del espíritu humano de reconocerse en todos sus atributos esenciales y en todas las modificaciones que experimenta», o como «conocimiento interior del bien que debemos hacer y del mal que debemos evitar». Se adhiere a estas consideraciones, SOUTO PAZ, EM-Lombardía, 1989, 515, n. 4 bis.
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	 (21) 

	BRINKMANN, Grundrecht und Gewissen, 1965, 10 s., 59 ss., 65 ss., ya que la conciencia representa el saber objetivo acerca de lo justo (el Derecho, lo objetivamente bueno) y lo injusto (lo que no es Derecho, lo objetivamente malo), es decir, la convicción de lo justo o injusto en la medida en que es objetivamente correcto, de ahí que sólo pueda exigir por definición el hacer lo justo y evitar lo injusto. La catalogación de la conciencia como fenómeno moral también será manifestada con posterioridad por PREUSS, KGG, I, 1984, art. 4, nm. 38 (442 s.); y MUCKEL, NJW 2000, 689, en alusión a la sentencia BVerfGE 12, 45, de 20 de diciembre de 1960. Sin embargo, la concepción de BRINKMANN acerca de la conciencia ha sido criticada por algún autor. En este sentido, SON, Problematik, 1989, 19, considera que su propuesta fracasa en que el hombre no tiene ningún acceso objetivo a las categorías absolutas.
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	Así, por ejemplo, HARTMANN, Ethik, 4.ª, 1962, 135; STADTER, Psychoanalyse und Gewissen, 1970, 36; PREUSS, KGG, I, 1984, art. 4, nm. 38 (442).
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	En este sentido, WITTE, AöR 87 (1962), 169-171; SEEWALD-RENNER, Der Gewissensbegriff, 1972, 99-101, 104 s., 140, 171 s.; E. HIRSCH, Dimension des Gewissens, 1979, 80-82.
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	 (24) 

	Así, en opinión de STEIN, Gewissensfreiheit, 1971, 43-47, 74, una conducta está impulsada por la conciencia no sólo cuando está motivada a través de una tendencia según prejuicios personales, sino a través del conocimiento de la responsabilidad para determinados grupos o personas afectados por este comportamiento. De este modo, no se puede admitir la llamada a la conciencia de aquel sujeto que, en virtud de sus aspiraciones personales, se siente obligado a un comportamiento que implica un daño a los otros.
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	HARTMANN, Ethik, 4.ª, 1962, 135; SCHNEIDER, Die Vermeidbarkeit, 1964, 62 s.
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	 (26) 

	En este sentido, BVerwG 7, 242, 246, de 3 de octubre de 1958, aunque remito su estudio en profundidad a apartados siguientes. En este sentido, v. Cap. I, I. B. 3.
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	LEDER, Kriegdienstverweigerung, 1957, 130.
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	 (28) 

	STELZENBERGER, Das Gewissen, 1961, 37 ss.; GÖDAN, Rechtsfigur, 1975, 223 s.
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	 (29) 

	En este sentido, FICHTE, citado por HEINZ SCHOLLER, Das Gewissen, 1962, 46 s., n. 1; SUSTAR, Gewissensfreiheit, 1968, 17; SPROß, Unrechts- und Strafbegründung, 1992, 205.
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	 (30) 

	HEINEMANN, NJW 1961, 357; STADTER, Psychoanalyse und Gewissen, 1970, 36.
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	 (31) 

	STARCK, Das Bonner Grundgesetz, I, 3.ª, 1985, art. 4, nm. 1, 2, nm. 35 (441). Si, como ya he señalado con anterioridad, la conciencia se caracteriza por ser un fenómeno esencialmente personal, es coherente la calificación de la misma, en palabras de GONZÁLEZ VICÉN, Estudios, 1979, 387-390, 393, como «órgano de conformación ética del propio ser». De ahí que, en su opinión, la conciencia como instancia de nuestra identidad individual se constituya como límite al deber de obediencia del Derecho. Por lo que respecta a esta cuestión, v. Cap. II, Sección Segunda, III, B.2.
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	SCHOLLER, Heinrich, Die Freiheit des Gewissens, 1958, 131 ss.; WÜRTENBERGER, Wolf-FS, 1962, 337-345.
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	 (33) 

	FREIHALTER, Gewissensfreiheit, 1973, 124. En parecido sentido, HERVADA, Persona y Derecho 11 (1984), 43; MUÑOZ CONDE/MARTOS NÚÑEZ, EJB I, 1995, 1426; JESCHECK/WEIGEND, AT, 5.ª, 1996, 413 s. (= PG, 5.ª, 443 s.). Otras opiniones aluden a la posibilidad de hacer u omitir algo en anuencia o no con el código moral aceptado. Por ejemplo, PÉREZ DEL VALLE, Conciencia y Derecho Penal, 1994, 112; GÓMEZ ARIAS/HIDALGO SERNA/LÓPEZ AHUMADA/RÍOS MUÑOZ, Tolerancia y objeción de conciencia, 1998, 87.
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	 (34) 

	WELZEL, Naturrecht, 4.ª, 1962, 238; Abhandlungen, 1975, 309.
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	 (35) 

	Así, si el sujeto posee en su conciencia una serie de normas vinculantes desde el punto de vista ético, entonces el reconocimiento del ordenamiento jurídico depende exclusivamente de la necesidad de establecimiento de unas normas sociales, lo que, por otro lado, no posibilita la desatención del orden establecido en virtud de estas consideraciones subjetivas. En su opinión, la decisión acerca de lo bueno o lo malo se deriva siempre más de consideraciones generales y en ese sentido califica al individuo como el criterio de su conducción de la vida. Por lo tanto, en opinión de PETERS, la cuestión radica en determinar si el individuo junto a su comportamiento reconoce determinadas autoridades. De ahí que, en virtud del principio de tolerancia establecido por la Constitución, se deba excluir la existencia de cualquier conciencia errónea (PETERS, Stree/Wessels-FS, 1993, 5 s.). Acerca de la caracterización de la conciencia como moral awareness u opinión moral, en la cual se experimente el impulso de realizar lo bueno y evitar lo malo, v. WOOD, La libertad religiosa, 1998, 881.
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	KIPP, Laforet-FS, 1952, 83, 101, al considerar que la conciencia es «la convicción interna dependiente de fundamentos morales y religiosos que tiene un hombre acerca de lo obligado, permitido o no permitido de una determinada acción u omisión». Sin embargo, esta opción desde el ámbito de la Teología y la Moral ha sido objeto de críticas por parte de algunos autores. En opinión de GEIGER, W., Staat und Gewissen, 1959, 21; Gewissen, 1963, 55, el Derecho en el mejor de los casos ha pedido prestado el concepto de conciencia de la Moral y la Teología y de ahí que dicho concepto tenga diferente significado en dichos ámbitos. Se adhiere a esta consideración SEEWALD-RENNER, Der Gewissensbegriff, 1972, 69 s. Favorable a la identificación de conciencia y convicción, SCHEUNER, DöV 1961, 201, 203. Como se analizará posteriormente y del mismo modo que parte de la doctrina, el BVerwG en su sentencia 7, 242, 246, de 3 de octubre de 1958, alude a la conciencia como la convicción existente originariamente en el interior del hombre acerca de lo justo y lo injusto. En el mismo sentido, BVerwGE 9, 97, de 24 de julio de 1959; MÜNZEL, NJW 1966, 1924.
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	SEEWALD-RENNER, Der Gewissensbegriff, 1972, 104, considera que no es válida la noción de convicción para delimitar el concepto de conciencia, puesto que en su opinión la conciencia no es sólo un juicio acerca del deber ser, sino que también supone el conocimiento, en el caso de no atender a este juicio, de ser culpable y posiblemente de deber oír la llamada de la conciencia, lo que no puede predicarse de la convicción. Como se refleja en apartados siguientes, la delimitación entre la noción de conciencia y convicción ha sido una de las cuestiones que han suscitado mayor debate dentro de la problemática de la actuación por motivos de conciencia. No obstante, tal y como se pone de manifiesto en capítulos sucesivos, más que a la distinción entre conciencia y convicción, la doctrina se ha dedicado a estudiar las diferencias existentes entre la llamada decisión de conciencia y la actuación de convicción. Por lo tanto, será en este apartado donde se analice en mayor profundidad el problema y, consecuentemente, es necesaria la remisión aquí al mismo. En este sentido, v. Cap. II, Sección Segunda, I D y Cap. III, Sección Primera, II.


	 Ver Texto 




	 (38) 

	En este sentido, LUHMANN, AöR 90 (1965), 258, 261 s., 281. Se adhiere STARCK, Das Bonner Grundgesetz, I, 3.ª, 1985, art. 4, apartado 1, 2, nm. 35 (441).


	 Ver Texto 




	 (39) 

	En la conciencia el hombre no sólo tiene la posibilidad de contrastar su comportamiento respecto de una norma establecida, sino de darle preferencia en el fuero interno y valorar el sistema de regulación mediante el cual dirige su comportamiento, LUHMANN, AöR 90 (1965), 264, 266 s., 281, 285. Acerca de la concepción de conciencia en LUHMANN, v. RUDOLPHI, Welzel-FS, 1974, 608. Otros autores que también catalogan la conciencia como instancia de control son BÖCKENFÖRDE, VVDStRL 28 (1970), 70 y BOPP, Der Gewissenstäter, 1974, 38-42, 46. La necesidad de estudiar el fenómeno de la conciencia también ha sido puesta de manifiesto por SCHÜNEMANN, Politisch motivierte Kriminalität, 1978, 99 ss., en concreto a través del modelo estructural de la psicología profunda. Desde el punto de vista psicológico, la conciencia representa la instancia construida en la socialización para la estabilización del individuo. Como se analizará en páginas sucesivas, la principal trascendencia que la formulación de SCHÜNEMANN adquiere para el ámbito penal es que, como él mismo señala, cuando el dominio del Super-yo conduce a una destrucción severa de la personalidad en el sentido de una «anormalidad moral», es posible una aplicación directa del § 21 StGB que contempla una disminución de la pena cuando la capacidad del individuo para comprender el injusto o para obrar según esta comprensión se halle mermada. Esta consecuencia es, en principio, extensible al art. 20 CP.


	 Ver Texto 




	 (40) 

	BAÜMLIN, VVDStRL 28 (1970), 9.


	 Ver Texto 




	 (41) 

	KUHN, Das Gewissen in der Diskussion, 1976, 171. Acerca de la concepción de conciencia como declaración de culpabilidad, v. también, SEEWALD-RENNER, Der Gewissensbegriff, 1972, 89 s.


	 Ver Texto 




	 (42) 

	La catalogación de la conciencia como instancia rectora no es patrimonio exclusivo de la doctrina, sino que la jurisprudencia, concretamente la alemana, también se ha referido a esta cuestión de modo idéntico. En este sentido, v. BVerfGE 12, 45, de 20 de diciembre de 1960 y BVerwG 7, 246, de 3 de octubre de 1958. Sin embargo, debido a la especial controversia que han suscitado estas decisiones en el ámbito doctrinal, el estudio de las mismas merece un apartado diferenciado que se expone a continuación.


	 Ver Texto 




	 (43) 

	STOKER, Das Gewissen, 1925, 48 ss.; KANT, Werke, IV, 1956, 860; LEDER, Kriegdienstverweigerung, 1957, 122; SCHNEIDER, Die Vermeidbarkeit, 1964, 62; HAMEL, Die Grundrechte, IV, 1960, 57 s.; WITTE, AöR 87 (1962), 182 s.; WÜRTENBERGER, Wolf-FS, 1962, 339; y STARCK, Das Bonner Grundgesetz, I, 3.ª, 1985, art. 4, apartado 1, 2, nm. 6, 35 (423, 441). En nuestro país, HERVADA, Persona y Derecho 11 (1984), 42 s.; GASCÓN ABELLÁN, Obediencia al Derecho, 1990, 257; PÉREZ DEL VALLE, Conciencia y Derecho Penal, 1994, 41 s., 112 s.; TOMÁS-VALIENTE LANUZA, Disponibilidad, 1999, 353 s.
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	 (44) 

	SEEWALD-RENNER, Der Gewissensbegriff, 1972, 167 s., ya que considera necesario cuestionarse si dentro de esta concepción es posible admitir que la conciencia permite o no, interrogante que por otro lado no ha sido aclarado por la doctrina ni por la jurisprudencia. La respuesta, a su juicio, debe ofrecerse a través de la formulación de una nueva pregunta, en el sentido de si el afectado puede invocar la libertad de conciencia para aquello que la conciencia no le exige pero sí le permite. En su opinión, la conciencia no exige tal libertad, puesto que lo que la conciencia permite hacer o no, no produce ningún reproche de culpabilidad de conciencia.
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	 (45) 

	SCHNEIDER, Die Vermeidbarkeit, 1964, 62 s.; GRUNDMANN, BayVBl 1967, 182; v. BURSKI, Die Zeugen Jehovas, 1970, 77 s.
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	 (46) 

	EWALD, Ersatzdienstverweigerung, 1970, 32-34; ESCRIVÁ IVARS, La objeción de conciencia, 1993, 128.


	 Ver Texto 




	 (47) 

	En este sentido, BÖCKENFÖRDE, VVDStRL 28 (1970), 68, en el sentido de que sus mandatos son predominantemente mandatos de omisión ante las exigencias provenientes del exterior. Este autor considera que en los hechos positivos la conciencia dispone de alternativas, principios y mandatos que por regla general se pueden realizar de diferentes maneras. A través de estas líneas se apunta ya uno de los problemas que con mayor intensidad han sido tratados por la doctrina, como es la determinación de si la conciencia faculta sólo a omitir un determinado comportamiento ante una exigencia positiva o si, por el contrario, es también posible afirmar la legitimidad de los comportamientos consistentes en una ejecución positiva ante el mandato de abstención procedente de la norma. Sin embargo, esta cuestión merece un estudio detallado en otro apartado de esta investigación y por lo tanto allí remito. En este sentido, v. Cap. II, Sección Segunda, II. B.1.
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	 (48) 

	Así, HAMEL, Die Grundrechte, IV, 1960, 57 s.; WÜRTENBERGER, Wolf-FS, 1962, 339; STARCK, Das Bonner Grundgesetz, I, 3.ª, 1985, art. 4, apartado 1, 2, nm. 6, 35 (423, 441).
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	 (49) 

	EWALD, Ersatzdienstverweigerung, 1970, 32-34.


	 Ver Texto 




	 (50) 

	GREFFENIUS, Täter aus Überzeugung, 1969, 65; MOCK, Gewissen und Gewissensfreiheit, 1983, 146 ss.


	 Ver Texto 




	 (51) 

	RUDOLPHI, Welzel-FS, 1974, 606 s., 610; DE LUCAS MARTÍN, CDJ 1995-XVII, 202. Esto es precisamente lo que ha llevado a su calificación como propio legislador y autoridad moral. Así, han sido varios los autores que han tomado la definición ofrecida por el Tribunal Constitucional alemán en su sentencia BVerfGE 12, 45, de 20 de diciembre de 1960. En este sentido, HEINEMANN, NJW 1961, 357; HEINITZ, ZStW 78 (1966), 628; ARNDT, NJW 1968, 979 (con anterioridad este autor había definido ya la conciencia como última instancia personal que habla al individuo en una determinada situación con el riesgo de intervenir en su dignidad en caso de que dicho individuo no siga sus determinaciones: ARNDT, NJW 1967, 362); LISTL, Religionsfreiheit, 1971, 122 s.; EBERT, Der Überzeugunstäter, 1975, 43, 72, aunque se refiere más específicamente a la decisión de conciencia (sin embargo puntualiza que en la delimitación de la noción de conciencia se debe dar más relevancia a la cualidad de la convicción interna que a su propia fuerza); CODÉS BELDA/DOMÍNGUEZ POYATO/GALLARDO CAMACHO, Tolerancia y objeción de conciencia, 1998, 78. Por lo que respecta a la calificación de la conciencia como autoridad moral, v, GEIGER, TH., Vorstudien, 4.ª, 1987, 261, 264; Demokratie, 1991, 4.ª, 244 s. Sin embargo, no todos los autores comparten la calificación de la conciencia como norma suprema de actuación moral. Así, en opinión de SALA, Gewissensentscheidung, 1993, 55, n. 47, es más apropiado considerar la conciencia como «instancia superior y última», siempre y cuando se den dos requisitos, que son, en primer lugar, la necesidad de que el juicio de valor acerca del comportamiento sea un resultado del propio individuo y, en segundo lugar, que se lleve a cabo aquello que la conciencia ordena como consecuencia del juicio de valor.
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	 (52) 

	BÖCKENFÖRDE, VVDStRL 28 (1970), 69.
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	 (53) 

	FLOR, NJW 1957, 246; KÜCHENHOFF, Staat und Gewissen, 1959, 66.
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	 (54) 

	Así, SUSTAR, Gewissensfreiheit, 1968, 17-21, 36 s.; Isegoría 2 (1990), 40 s.; MARTÍNEZ-TORRÓN, RFDUC 1992, 202.
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	 (55) 

	GEIGER, W., Gewissen, 1963, 22, 65, 69.
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	 (56) 

	Como se ha analizado, las diferentes opiniones se limitan a poner de manifiesto la existencia de un imperativo de conciencia que implica a su vez que este mandato se transforme en un deber incondicional. Sin embargo, si la conciencia ordena o prohíbe la realización o abstención de un comportamiento y esto se experimenta por el individuo como un deber inexcusable, será necesario explicar el motivo por el cual este imperativo se torna en obligación ineludible, cuestión que encontrará su respuesta al estudiar la naturaleza de la decisión de conciencia y que es precisamente el evitar la afectación de la personalidad y dignidad del individuo. Así, SCHEUNER, DöV 1959, 265; HOFMANN, R., Die Ideologie-Täter, 1967, 30; SUSTAR, Gewissensfreiheit, 1968, 17-21; PAUL, Gewissen und Recht, 1970, 5, 19; STADTER, Psychoanalyse und Gewissen, 1970, 37; MÜLLER-DIETZ, Peters-FS, 1974, 95; AUER, Das Gewissen in der Diskussion, 1976, 91.
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	 (57) 

	GREFFENIUS, Täter aus Überzeugung, 1969, 64 s.; TABOADA VÁZQUEZ, Cuadernos BAC 21 (1979), 5, 8.
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	 (58) 

	Así, BVerfGE 12, 45, de 20 de diciembre de 1960; STOKER, Das Gewissen, 1925, 48 ss.; FROHBERG, DöV 1952, 396; KÜCHENHOFF, Staat und Gewissen, 1959, 73 s.; HEINEMANN, NJW 1961, 357.
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	 (59) 

	GEIGER, W., Staat und Gewissen, 1959, 23; Gewissen, 1963, 65; MONZEL, Staat und Gewissen, 1959, 120; SUSTAR, Gewissensfreiheit, 1968, 18; AUER, Das Gewissen in der Diskussion, 1976, 77; PETERS, Stree/Wessels-FS, 1993, 6; SALA, Gewissensentscheidung, 1993, 64.
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	 (60) 

	HERVADA, Persona y Derecho 11 (1984), 44.
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	 (61) 

	KÖHLER, AT, 1997, 352 s., 426, ya que no es posible determinar la noción de conciencia exclusivamente desde un punto de vista ético, entendido este como convicción de deber acerca de lo bueno y lo malo, aunque se considere que éste sea su contenido originario. En su opinión, resulta necesario precisar el concepto de conciencia a la luz de las normas constitucionales y de ahí que sostenga que no es adecuado defender un concepto de conciencia como derivación o separación de una norma dada teológicamente. El autor sostendrá el mismo concepto para definir la convicción.
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	 (62) 

	HEINZ SCHOLLER, Das Gewissen, 1962, 81. En la jurisprudencia, BVerwGE 7, 242, 246, de 3 de octubre de 1958 y BVerwGE 9, 97, de 24 de julio de 1959.
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	KANT, Werke, IV, 1956, 860; KÜCHENHOFF, Staat und Gewissen, 1959, 73; HAMEL, Die Grundrechte, IV, 1960, 52, en alusión a la libertad de conciencia.
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	 (64) 

	KIPP, Laforet-FS, 1952, 83.
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	 (65) 

	HAMEL, Die Grundrechte, IV, 1960, 50, 52.
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	 (66) 

	En este sentido HEINEMANN, NJW 1961, 355; WITTE, AöR 87 (1962), 169.


	 Ver Texto 




	 (67) 

	Por lo que respecta a la naturaleza de la objeción de conciencia y de la libertad de conciencia, v. Cap. II, Sección Primera. Sin embargo, son destacables las escasas contribuciones que se producen desde la doctrina de nuestro país a las consideraciones de la jurisprudencia alemana.


	 Ver Texto 




	 (68) 

	Aunque el motivo de la sentencia de 20 de diciembre de 1960 se centra en determinar la compatibilidad, por un lado, entre el art. 4.3 GG, que establece la posibilidad de negarse al servicio militar con armas, y, por otro del establecimiento de la PSS en estos casos, es necesario poner de manifiesto su indiscutible relevancia, no sólo por lo específico de su contenido, sino también por la multitud de autores que han aludido concretamente a la noción de conciencia que aparece en dicho pronunciamiento. En este sentido, WITTE, AöR 87 (1962), 158; PODLECH, AöR 88 (1963), 213; Das Grundrecht der Gewissensfreiheit, 1969, 20, n. 3; BRINKMANN, Grundrecht und Gewissen, 1965, 50; ARNDT, NJW 1966, 2205; NJW 1968, 979; HEINITZ, ZStW 78 (1966), 628; GRUNDMANN, BayVBl 1967, 181; v. BURSKI, Die Zeugen Jehovas, 1970, 50; LISTL, Religionsfreiheit, 1971, 122 s.; SEEWALDRENNER, Der Gewissensbegriff, 1972, 63; RUDOLPHI, Welzel-FS, 1974, 606 s.; GÖDAN, Rechtsfigur, 1975, 230; HIRSCH, E., Dimension des Gewissens, 1979, 32; STEINER, JuS 1982, 161; MOCK, Gewissen und Gewissensfreiheit, 1983, 146; SCHMIDT-BLEIBTREU/KLEIN, KGG, 8.ª, 1995, art. 4, nm. 7 (211); KÖHLER, AT, 1997, 353; BAUCELLS I LLADÓS, La delincuencia por convicción, 2000, 65, aunque no distingue claramente entre la noción de conciencia y la de decisión de conciencia. Sin embargo, es necesario tener presente que la inmensa mayoría de los autores la recogen no para hacer referencia a la conciencia como fenómeno moral, sino, como se analizará posteriormente, en alusión a lo que el Tribunal denomina decisión de conciencia, aunque algunos de ellos la mencionan por lo que respecta a la noción de conciencia por un lado y por otro al concepto de decisión de conciencia. Estas consideraciones del BVerfGE 12, 45, de 20 de diciembre de 1960, las seguirá manteniendo en algún pronunciamiento posterior. En este sentido, v. BVerfGE 23, 191, de 7 de marzo de 1968.
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	 (69) 

	La sentencia del Tribunal Constitucional alemán considera que el derecho constitucional parte de que los fundamentos de la vida política colectiva deben interpretarse de manera unívoca para todos los ciudadanos y de ahí que los conceptos constitucionales se deban interpretar de igual manera para todos los cultos y opiniones, sobre todo para hacer realidad la función del órgano constitucional, que es garantizar la univocidad del ordenamiento jurídico para todos sus ciudadanos. En este sentido, v. BVerfGE 12, 45, de 20 de diciembre de 1960.
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	 (70) 

	BVerfGE 12, 45, 54, de 20 de diciembre de 1960. De ahí que se haya calificado esta concepción, junto con la defendida en BVerwGE 7, 242, de 3 de octubre de 1958, que será comentada con posterioridad, de claro corte subjetivista. En este sentido, v. SON, Problematik, 1989, 13. Sin embargo, es necesario destacar que en esta misma sentencia, y por lo que respecta a la negativa al cumplimiento del servicio militar, el BVerfG alude no a la decisión de conciencia como deber incondicional, sino al mero pensamiento de conciencia, aspecto que será criticado por algún autor. Así, ARNDT, NJW 1968, 979.
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	 (71) 

	En este sentido, GÖDAN, Rechtsfigur, 1975, 228, citando a PETERS, WELZEL, GREFFENIUS y TIEDEMANN.
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	 (72) 

	SAX, Die Ideologie-Täter, 1967, 26; MOCK, Gewissen und Gewissensfreiheit, 1983, 147.


	 Ver Texto 




	 (73) 

	WITTE, AöR 87 (1962), 158, al implicar un artificio que se demuestra muy a menudo en el proceso de reconocimiento de los objetores de conciencia. Concretamente esto se pone de manifiesto cuando se constata la gran cantidad de sujetos encargados de examinar la actuación en conciencia que llevan consigo conceptos o ideas insuficientes con relación a estos comportamientos.
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	 (74) 

	Principalmente por la imposibilidad de delimitación de la noción incluso en el lenguaje común o incluso por la inexistencia de un lenguaje común unívoco. Así, BRINKMANN, Grundrecht und Gewissen, 1965, 9, n. 2; BOPP, Der Gewissenstäter, 1974, 36; HIRSCH, E., Dimension des Gewissens, 1979, 33; SEEWALD-RENNER, Der Gewissensbegriff, 1972, 67.
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	 (75) 

	BAÜMLIN, VVDStRL 28 (1970), 3 s.; BÖCKENFORDE, VVDStRL 28 (1970), 67. Por lo que se refiere a la problemática suscitada en torno a la existencia de un concepto de conciencia prejurídico, v. ARNDT, NJW 1968, 979; GEIGER, W., Gewissen, 1963, 63; SEEWALD-RENNER, Der Gewissensbegriff, 1972, 62; HIRSCH, E., Dimension des Gewissens, 1979, 12. En la doctrina penal de nuestro país también es posible encontrar opiniones que rechazan el reenvío al lenguaje común. Así, por ejemplo, se pronuncia BAUCELLS I LLADÓS, La delincuencia por convicción, 2000, 134, 137, al considerar necesaria la delimitación de una noción desde una perspectiva exclusivamente técnico-jurídica.


	 Ver Texto 




	 (76) 

	Además de los aquí mencionados, existen otros autores que, si bien no muestran de forma expresa su aprobación a la utilización del lenguaje común, sí aprueban la renuncia del Tribunal al empleo de una terminología específica. En este sentido v. LISTL, Religionsfreiheit, 1971, 123; MOCK, Gewissen und Gewissensfreiheit, 1983, 147; SCHMI-DT-BLEIBTREU/KLEIN, KGG, 8.ª, 1995, art. 4, nm. 7 (211 s.). Favorable al recurso al lenguaje común, v. PODLECH, AöR 88 (1963), 213, n. 163, puesto que la GG está escrita en lengua alemana.
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	 (77) 

	ESCOBAR ROCA, Objeción de conciencia en la CE, 1993, 50 s.


	 Ver Texto 




	 (78) 

	HERZOG, DVBl 84 (1969), 718; Grundgesetz Kommentar, I, 1988, art. 4, nm. 126, 127 s. (50 s.), ya que el concepto se debe delimitar sin hacer referencia a ningún sistema de pensamiento ideológico o religioso.
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	 (79) 

	GÖDAN, Rechtsfigur, 1975, 230 ss., quien señala que la utilización del término empleado en el lenguaje común es indispensable fundamentalmente en virtud de dos criterios claramente diferenciados: en primer lugar, puesto que el concepto de «conciencia de todo el mundo» recogido en el art. 4 GG sólo puede determinarse de forma neutral y siempre con validez general. Además, estima que si el lenguaje común no debe ser necesariamente neutral desde un punto de vista valorativo, es posible limitarlo a través de consideraciones externas. En este sentido establece que el análisis del lenguaje común ha mostrado que la expresión «conciencia» no contiene ninguna valoración que reduciría su adecuación como concepto general aceptable. De ahí que, en su opinión, entender el concepto desde el lenguaje común no es tampoco algo extraño puesto que los fundamentos constitucionales que se dan para ello no permiten otra elección. Sin embargo, este autor propone la utilización del concepto psicológico de conciencia en concurrencia con el del lenguaje común, aunque advierte que en la medida en que la psicología se ocupa de la conciencia sólo de forma científico-espiritual, esto implica el reflejo de consideraciones filosóficas. No obstante, esto añade una controversia específica y de ahí que deba rechazarse un concepto de conciencia puramente psicológico. En su opinión es posible extraer dos conclusiones generales acerca del concepto de conciencia ofrecido por el BVerfG: en primer lugar, la equiparación de la conciencia con la decisión de conciencia y, en segundo, la concepción de la conciencia por un lado como sentimiento de vinculación y fenómeno moral y empírico, pero por otro referido a la categoría de lo bueno y de lo malo y por lo tanto considerado normativamente. Sin embargo, en su opi nión la reducción de la noción de conciencia a la decisión de conciencia no es tan negativa, puesto que pone el acento en la ejecución de la conciencia en una determinada situación y no sobre el orden de valores que es el sustrato de la decisión, lo que en todo caso se debe calificar como conciencia. Considera, sin embargo, que para la interpretación del art. 4 GG referente a la conciencia se debe establecer que en el lenguaje común conciencia implica conocimiento del valor, decisión en virtud de este conocimiento de valor como también centro de la persona y que la Constitución hace referencia tanto al fundamento de conciencia, a la decisión de conciencia como a la conciencia.
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	 (80) 

	El argumento descansaba no sólo en el hecho de que su admisión sobrepasaría la competencia del juez en el momento de analizar la existencia de la conciencia, sino además en su carácter de inaceptable desde un punto de vista jurídico, debido principalmente a la divergencia de opiniones que existe en estas disciplinas con relación al fenómeno de la conciencia.


	 Ver Texto 




	 (81) 

	BRINKMANN, Grundrecht und Gewissen, 1965, 9, n. 2. Indirectamente, SCHOLLER, Heinrich DöV 1969, 528, puesto que con carácter general alude al error del BVerfG de evitar una interpretación metajurídica; DÜRIG, JZ 1967, 429. Sin embargo, es necesario tener presente en este punto que existen opiniones que, si bien defienden un concepto jurídico de conciencia contenido en el art. 4. GG, aconsejan del mismo modo la utilización de diversas consideraciones en la delimitación de dicha noción. Así, SCHEUNER, DöV 1961, 203, siempre y cuando no se lleve a cabo una interpretación personal, pues lesionaría la aspiración de igualdad en un Estado neutral; HERZOG, DVBl 84 (1969), 718 s.; STARCK, Das Bonner Grundgesetz, I, 3.ª, 1985, art. 4, apartado 1, 2, nm. 36 (442). SEEWALD-RENNER, Der Gewissensbegriff, 1972, 71 s.; PREUSS, KGG, I, 1984, art. 4, nm. 39 (443), para quien la conciencia es un fenómeno psicológico a través del que se califica la instancia del individuo en la cual se interiorizan las normas de comportamiento de un determinado grupo o sociedad que son obligatorias para él.
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	 (82) 

	GRUNDMANN, BayVBl 1967, 182; SAX, Die Ideologie-Täter, 1967, 26; PODLECH, Das Grundrecht der Gewissensfreiheit, 1969, 21, 31, n. 30; BÖCKENFÖRDE, VVDStRL 28 (1970), 66 s. Se adhiere, SON, Problematik, 1989, 18; ZEZSCHWITZ, JZ 1970, 235; BOPP, Der Gewissenstäter, 1974, 33 s.; SCHULTE/TRÄGER, BGH-FS, 1975, 252; ESCOBAR ROCA, Objeción de conciencia en la CE, 1993, 50.
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	 (83) 

	STARCK, Das Bonner Grundgesetz, I, 3.ª, 1985, art. 4, apartado 1, 2, nm. 36 (442).
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	 (84) 

	Así, GEIGER, W., Gewissen, 1963, 62 s.; BÖCKENFÖRDE, VVDStRL 28 (1970), 67; SON, Problematik, 1989, 19 s. Como bien señala SON, la negativa de que la conciencia coincida con el conocimiento moral general había sido ya manifestada con anterioridad por BÖCKENFÖRDE, VVDStRL 28 (1970), 69; EBERT, Der Überzeugunstäter, 1975, 40; y HERZOG, Grundgesetz Kommentar, I, 1988, art. 4, nm. 123  (48) .
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	 (85) 

	Puesto que la conciencia de sectas no cristianas queda protegida del mismo modo en el mencionado precepto, ya que de lo contrario se renunciaría a la referencia a la conciencia de estas personas, se ignoraría la protección de las minorías característica de este artículo y, en definitiva, se exigiría demasiado a la Administración de Justicia al incluir valoraciones de contenido, HIRSCH, H., Str. u. Überzeugunstäter, 1996, 16.
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	 (86) 

	BAUCELLS I LLADÓS, La delincuencia por convicción, 2000, 134-141. A su juicio, y en consonancia con lo establecido por otros autores, es necesario proceder de lo que la ética filosófica ha entendido por «deber moral» para delimitar el contenido de la conciencia (como se habían manifestado con anterioridad, PETERS, Mayer-FS, 1966, 265, TIEDEMANN, DöV 1984, 62, y SILVA DIAS, Decisões de Consciência, 1986, 29). Para ello recurre a la fórmula del imperativo categórico propuesta por KANT, con los contenidos de autonomía y voluntad que suponen en su opinión una formulación de la conciencia no basada en presupuestos psicológicos y por lo tanto más acorde con la realidad constitucional y que implican una mejor formulación que la propuesta por el Tribunal Constitucional alemán como algo orientado a lo bueno o malo. Así, considera que el imperativo categórico formulado por KANT es óptimo para delimitar el concepto de conciencia puesto que, en primer lugar, es un deber que presupone la libertad y se concilia mejor con otra serie de garantías constitucionales, ya que aludir a una definición de conciencia tomando como presupuesto las categorías de lo «bueno» o «malo», en lugar de la consideración de deber, implica una lesión del principio que debe imperar en todo ordenamiento jurídico neutral como es la imposibilidad de juzgar las conciencias humanas. Además, alude a otra ventaja que se analizará posteriormente, como es el hecho de que permite una mejor fundamentación de la diferencia entre la actuación de conciencia y por convicción. Por último señala que la referencia del BVerfG al bien o al mal no puede justificar en medida alguna la distinción entre conciencia y convicción y su tratamiento privilegiado. Por lo que respecta a las consideraciones que KANT lleva a cabo acerca del imperativo categórico, v. KANT, Fundamentos, 3.ª, 1904, 62.
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	 (87) 

	En alemán, Jurisprudenz. En el contexto de la frase el significado de ciencia del Derecho es el que mejor se adecua.
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	 (88) 

	WITTE, AöR 87 (1962), 158. Sin embargo, estas consideraciones serán criticadas con posterioridad, especialmente las referentes a la cuestión del recuerdo al «sentimiento popular sano». (PODLECH, AöR 88 (1963), 213). En opinión de este autor, el recurso del BVerfG al lenguaje común para determinar la noción de conciencia del art. 4 GG estaría justificado puesto que la Constitución está escrita en la lengua alemana. Sin embargo, admite la existencia de un problema de método en la medida en que el BVerfG alude al lenguaje común para determinar el contenido de un concepto tan discutible y el BVerwG se refiere a dos diccionarios enciclopédicos, ya que, como se analizará posteriormente, el Tribunal administrativo en BVerwGE 7, 242, 246, de 3 de octubre de 1958, califica la conciencia como conocimiento subjetivo del valor o desvalor moral del propio comportamiento y la experiencia más interna en la que el ser humano hace realidad su libertad y responsabilidad [PODLECH, AöR 88 (1963), 213, n. 163].
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	 (89) 

	Así, ARNDT, NJW 1968, 979.
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	 (90) 

	Así, HIRSCH, E., Dimension des Gewissens, 1979, 18 s. A su juicio, esto no plantea ninguna dificultad cuando el mandato sea evidente. El problema se presenta en aquellos casos en los que la procedencia del mandato no está tan clara, puesto que si bien puede tratarse de una norma de la conciencia anclada en la moralidad, del mismo modo puede aceptarse su procedencia de consideraciones racionales o emocionales y entonces se puede transformar la proposición «no puedo hacer otra cosa» en «no quiero hacer otra cosa». En definitiva, lo que aquí plantea el autor es la difícil delimitación entre aquellos mandatos procedentes de la conciencia y aquellas otras consideraciones que, si bien proceden de instancias internas propias del ser humano, no gozan de ese carácter de deber obligatorio que se predica de la conciencia.
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	 (91) 

	HIRSCH, E., Dimension des Gewissens, 1979, 32.
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	 (92) 

	ARNDT, NJW 1966, 2205, quien considera que si la conciencia es un bien jurídico merecedor de protección constitucional, una instancia suprema individual que posibilita al hombre identificarse con ella y que, por lo tanto, no debe coincidir con el orden de valores dominante en una sociedad, no es admisible la formulación que el BVerfG lleva a cabo de la noción de conciencia en el sentido de determinación hacia lo bueno o malo, puesto que llama al individuo a un orden de valores objetivo y contiene además una tendencia a la validez general. En mi opinión, esta crítica carece de justificación alguna, pues en la definición ofrecida por el BVerfG no se mencionan dichas categorías, lo que sí ocurre al abordar el problema de la decisión de conciencia. Además, a juicio de este autor, existiría una contradicción en la propia sentencia ya que posteriormente hace alusión, en referencia a la objeción de conciencia al servicio militar con armas, a los pensamientos de conciencia y de la propia decisión de conciencia.
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	En concreto, BVerwGE 7, 242, de 3 de octubre de 1958, noción que será recogida con posterioridad en BVerwGE 9, 97, de 24 de julio de 1959.
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	 (94) 

	La alusión a la responsabilidad y a la libertad como presupuestos de la llamada de conciencia serán compartidos con posterioridad por diversos autores. Así, HAMEL, Die Grundrechte, IV, 1960, 49; SEEWALD-RENNER, Der Gewissensbegriff, 1972, 75 ss.
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	 (95) 

	Lo que ha llevado a algún autor a afirmar la existencia de un concepto secular de conciencia defendido por dicho Tribunal. Así, LISTL, Religionsfreiheit, 1971, 121. En sentido similar al expuesto por el BVerwG, KRAUSHAAR, GA 1959, 325; MATTIL, ZStW 74 (1962), 213.
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	 (96) 

	Lo que ya había sido puesto de manifiesto con anterioridad por KIPP, Laforet-FS, 1952, 101.
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	 (97) 

	SCHEUNER, DöV 1959, 265.
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	 (98) 

	No sólo por la imposibilidad de establecer un concepto unívoco de conciencia en el ámbito del lenguaje común, sino también por la necesidad de optar por uno de los múltiples significados que ofrece el concepto, BÖCKENFÖRDE, VVDStRL 28 (1970), 67; TIEDEMANN, DöV 1984, 62.
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	 (99) 

	WITTE, AöR 87 (1962), 161-164; DVBl 77 (1962), 892 s.; SCHOLLER, Heinrich, DöV 1969, 527.
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	 (100) 

	HERDEGEN, GA 1986, 108; SEEWALD-RENNER, Der Gewissensbegriff, 1972, 108 ss., 117 s.
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	 (101) 

	WITTE, AöR 87 (1962), 177 s., 182 s.; DVBl 77 (1962), 892, al entender que la exigencia de un mandato obligatorio sólo puede ser determinado por la voz de la conciencia, no por el intelecto, y siempre que el sujeto sea mayor de edad.
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	 (102) 

	HERDEGEN, GA 1986, 110, ya que el Tribunal no aporta criterios materiales; Principalmente critica esta postura del Tribunal, TIEDEMANN, DöV 1984, 62-66. En su opinión, el BVerwG no defiende ni un concepto intucionista de conciencia ni en principio tampoco un concepto heterónomo, lo que en principio conduciría a considerar que la jurisprudencia de dicho Tribunal admite un concepto de conciencia autónomo normativo, que no es el caso. En este sentido hace una referencia a la sentencia BVerwGE 7, 242, de 3 de octubre de 1958, en donde se alude al propio conocimiento de lo prohibido y lo permitido y al hecho de estar obligado a obrar según este conocimiento. Considera que en un comportamiento que depende de la decisión de conciencia y en donde el sujeto tiene libertad de determinación, el sujeto se ve obligado a hacer, pensar u omitir determinadas cosas, si no se quiere exponer a una serie de amenazas que Tiedemann califica como terribles. Esta presión se puede catalogar como una orden interna, como una amenaza que procede del interior bajo el temor de una pérdida de autoestima o un sentimiento de destrucción, lo que viene unido a las elucubraciones que realiza el sujeto acerca de lo que hubiera sucedido si hubiera tenido la tentación de contradecir esta presión. Así, Tiedemann considera que el concepto utilizado por las sentencias del BVerwG es más propio de la teoría de la neurosis totalmente irracional, puesto que un fenómeno que en el análisis psicológico se considera como enfermedad mental se protege en la jurisprudencia como bien jurídico. La identificación que este autor lleva a cabo de la concepción del Tribunal con la teoría de la neurosis defendida principalmente por FENICHEL, será compartida con posterioridad por algún autor. En este sentido, v. HERDEGEN, GA 1986, 111. Finalmente, Tiedemann manifiesta su sorpresa cuando el Tribunal identifica la conciencia con la decisión de conciencia una vez que, en su sentencia de 3 de octubre de 1958, concluyera por un lado que el hombre es consciente en la conciencia de su libertad y responsabilidad, y por otro que la decisión de conciencia se deriva de una presión interna, lo que en su opinión supone una contradicción.
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Delimitación de la conciencia frente a la convicción 



Si el objetivo principal de este estudio es intentar dar respuesta a un posible tratamiento jurídico diferenciado a la actuación de aquel sujeto que motivado por su conciencia incurre, a primera vista, en un tipo penal, es necesario en mi opinión diferenciar las motivaciones que tienen su origen en un mandato de conciencia de aquellas otras que, si bien proceden de una consideración interna, no gozan de este carácter, como es el caso de la convicción. Escapa al objeto de estudio analizar todas y cada una de las motivaciones que pueden llevar a un sujeto a la comisión de un determinado hecho, no sólo por razones formales, sino principalmente por el propio objetivo del trabajo, que no es otro que estudiar el posible tratamiento jurídico de un sujeto que, de forma inexcusable, se ve obligado a la comisión o abstención de un comportamiento porque así se lo exige una motivación de procedencia interna.

La distinción entre conciencia y convicción debe llevarse a cabo con relación a algún elemento que permita su estudio, como es precisamente la propuesta de diferenciación de WELZEL entre el sujeto que actúa por motivos de conciencia, o delincuente de conciencia, y el delincuente por convicción, realizada con motivo de la celebración de la vigesimoséptima sesión de la Gran Comisión para la reforma del Derecho penal celebrada el 3 de septiembre de 1955  (1) . Como analizaré al examinar el conflicto de conciencia en el ámbito penal, una de las cuestiones que más controversia suscitó, y que hoy en día incluso es objeto de una encendida discusión, es la posible diferenciación entre la figura del delincuente de conciencia y el denominado delincuente por convicción  (2) . La introducción por WELZEL de la distinción entre delincuente de conciencia (Gewissenstäter) y delincuente por convicción (Überzeugungstäter) planteó imperiosamente la necesidad de establecer si la conciencia era algo diferente a la convicción o si, por el contrario, participaban de características comunes que les hacían merecedoras de un tratamiento jurídico unitario. El hecho de que se debiera esperar hasta 1955 no debe conducir a la conclusión de que esta cuestión estuviera anteriormente fuera del interés doctrinal, sino que las referencias hasta la fecha obvian el nombre de conciencia y aluden, con carácter general, a la convicción de deber del sujeto (Pflichtüberzeugung) (3) . De ahí que, a pesar de referirse a una convicción de deber, sea necesario interpretar dicho término conforme al sentido que se ha otorgado a la noción de conciencia  (4) .

No obstante, la delimitación entre la figura del delincuente por motivos de conciencia y el delincuente por convicción no es posible si no se analiza con anterioridad uno de sus presupuestos básicos, como es examinar las diferencias que tanto la doctrina como la jurisprudencia han establecido entre la conciencia y la convicción  (5)  y, evidentemente, entre la decisión de conciencia y la decisión por convicción, que será objeto de análisis en el próximo capítulo.

1.  Noción de convicción

A)  Con anterioridad a la distinción de WELZEL

a)  Noción de convicción de deber o Pflichtüberzeugung

El punto de conexión entre el concepto de convicción y la idea de delincuencia fue introducido por RADBRUCH en 1922 con motivo del Proyecto de CP alemán, concretamente en el § 71, y que sería recogido con posterioridad en el Proyecto oficial de 1925, para plasmar, por primera vez, el posible privilegio del denominado delincuente por convicción o Überzeugungsverbrecher, a través de la imposición de una pena de encierro (Einschließung) con la misma duración que la correspondiente de prisión rigurosa y prisión, siempre y cuando el delincuente se hubiera sentido obligado al hecho por convicciones morales, religiosas o políticas  (6) . Como presupuestos necesarios para la aplicación del privilegio, era necesario, en opinión de RADBRUCH, que el autor se sintiera obligado por su convicción de deber (Pflichtüberzeugung) y que esa convicción sea precisamente el motivo decisivo que le conduzca a actuar de esa manera. De este modo, desde una perspectiva psicológica, establece que la convicción es una reflexión, «no es una cuestión de arbitrariedad, sino de trabajo serio y carácter». De ahí que, a su juicio, no se pueda calificar como convicción aquella opinión que surge de cualquier lugar y no es comprobable en sí misma, es equivocada en sí misma cuando se contrapone con las demás, se niega por sí misma, rechaza sus resultados y huye ante sus consecuencias  (7) .

Sin embargo, la concepción de convicción mantenida por RADBRUCH, entendida ésta como reflexión, fue duramente criticada. Así, en opinión de WOLF, la tesis de RADBRUCH implica el mantenimiento de un concepto de convicción apriorístico que no puede producir ningún análisis psicológico, ya que no es una evidencia en sentido lógico, sino la mera sensación psicológica de certeza subjetiva, aunque ésta no deba limitarse necesariamente a evidencias racionales o a presupuestos finalistas  (8) , y tampoco sea del todo válida para explicar el concepto de delincuente por convicción  (9) .

No obstante, la noción de convicción propuesta por WOLF será, del mismo modo, objeto de intensas reprobaciones. Así, por ejemplo, se considera que su propuesta de convicción está dirigida hacia un deber, excluyendo la posibilidad de que se dirija a un poder actuar en el sentido de permiso  (10) , se alega también la necesidad de mantenimiento de un grado mínimo de reflexión en la naturaleza de la convicción  (11)  y, finalmente, la dificultad de deslindar su noción de convicción frente a otras motivaciones  (12) .

b)  Contenido de la convicción

Un aspecto de indudable relevancia en el estudio de la noción de convicción ha sido el referente a la determinación de su contenido, que, recordemos, todavía no se configura como oposición a la conciencia. En el § 71 del Proyecto de CP de 1922, RADBRUCH establece un privilegio para aquellos delincuentes que hayan actuado bajo una convicción de deber de carácter moral, religioso o político  (13) . Así, dicho parágrafo establece que: «En lugar de prisión rigurosa (strengem Gefängnis) y prisión (Gefängnis) se aplicará la pena de encierro (Einschließung) de la misma duración si el motivo decisivo del delincuente consiste en que él se siente obligado al hecho por sus convicciones morales, religiosas o políticas»  (14) .

En opinión de WOLF, la referencia que RADBRUCH lleva a cabo acerca de las convicciones morales, religiosas o políticas pueden incluirse de forma general en el concepto de convicción moral obligatoria. De ahí que, a su juicio, no sea posible admitir ninguna limitación por lo que respecta al contenido del § 71, aunque sea posible estimar ciertas diferencias cualitativas entre la convicción moral, religiosa y política  (15) .

Otras opiniones también se muestran favorables a la inclusión, dentro del contenido de la convicción, de consideraciones morales, políticas o religiosas  (16) . Sus argumentos son de índole diferente. Así, se ha rechazado la posibilidad de diferenciación entre la convicción religiosa, política y moral ya que implicaría un estrechamiento del propio concepto de convicción  (17) , o porque sería superfluo y redundante aludir a la convicción religiosa, política o moral de carácter obligatorio, ya que todas las convicciones disfrutan de este carácter imperativo y obligatorio  (18) .

Asimismo, otras opiniones aluden a la importancia del contenido de la convicción para la valoración del hecho cometido bajo su influencia. Así, por ejemplo, se considera que el contenido de la convicción no es significativo por lo que respecta a la convicción misma, sino por lo que afecta a la motivación del delincuente por convicción  (19) .

c)  Relación entre conciencia y convicción

Muchos autores aluden a la estrecha conexión existente entre la conciencia y la convicción. Sin embargo, es necesario poner de manifiesto que el vínculo entre la noción de conciencia y la de convicción se produce en la mayoría de los casos a propósito de la descripción efectuada del delincuente por convicción  (20) . Así, RITTLER, FOLTIN, y WINTERSTEIN, con motivo de la celebración de las séptimas Jornadas de Juristas alemanes en Checoslovaquia, ponen de manifiesto esta unión, ya que califican al delincuente por convicción como aquel sujeto que en su conciencia se siente obligado al hecho  (21) . Con posterioridad, también RADBRUCH exigirá que el delincuente por convicción sea aquel individuo que, por su conciencia o por alguna prescripción de su religión, se siente obligado a la realización de un comportamiento  (22) . Con carácter general, otras opiniones ponen de manifiesto la equiparación entre la obligación en conciencia y la obligación en convicción  (23) , o exigen que el sentimiento de mandato experimentado por el delincuente por convicción debe surgir de un contenido de conciencia, motivado de forma única y determinante  (24) . En parecido sentido puede resultar curioso cómo KRILLE, en la misma Comisión en la que WELZEL propone tal diferenciación, alude al hecho de que la convicción que el delincuente por convicción posee acerca de la corrección de su hecho depende de una decisión de su conciencia  (25) .

B)  Con posterioridad a la distinción de WELZEL: relación entre conciencia y convicción

Como he aludido con anterioridad, la referencia a la noción de convicción sólo tiene sentido tras la diferenciación que WELZEL llevó a cabo entre el delincuente de conciencia y el delincuente por convicción, puesto que con anterioridad los autores aludían en su generalidad a la existencia de una Pflichtüberzeugung o convicción de deber. Al igual que ocurría con la noción de conciencia, los autores posteriores también se han ocupado de estudiar la naturaleza de la denominada convicción, aunque es necesario señalar que no tan en profundidad como a aquélla. Así, por ejemplo, para GÖDAN, la convicción representa una estructura de elementos referidos a un grupo, apartado o personalidad, que se puede determinar a través de consideraciones racionales, emocionales y volitivas  (26) . La convicción también ha sido considerada como un juicio sobre el deber ser, elaborado por el mismo individuo, que se alcanza normalmente a través de consideraciones racionales, y atribuido a su voluntad  (27) . Es destacable por último la opinión de SCHULTE/TRÄGER, al manifestar que la convicción no es una motivación que se refiere a lo bueno o malo, sino que, por el contrario, orienta al individuo hacia lo que se considera correcto o incorrecto  (28) .

A raíz de la propuesta de diferenciación llevada a cabo por WELZEL en 1955 aparecieron, por un lado, opiniones que apoyaban la identificación entre la conciencia y la convicción, mientras que otras optaban por su diferenciación. Se puede considerar marginal la postura que identificaba la conciencia con la convicción  (29) . Por el contrario, la mayoría de la doctrina opta por una separación entre la noción de conciencia y la de convicción  (30) , no sólo desde una perspectiva ajena al Derecho penal  (31) , sino también desde este ámbito. Así, HOFMANN considera necesaria la distinción entre conciencia y convicción puesto que la motivación de la conciencia debe suponer una vinculación moral específica y auténtica, a diferencia de la motivación producida por la convicción, que no la requiere  (32) . En opinión de GÖDAN, mientras que la conciencia como medio de la persona y como acto de decisión está referida a la persona, la convicción es siempre «convicción acerca de algo» y por lo tanto debe estar siempre referida a un objeto. Además, la conciencia como acto de decisión es algo supremo, mientras que la convicción acostumbra a ser también intersubjetiva, lo que viene unido al hecho de que la convicción y la conciencia se comportan, respectivamente, como potencialidad y actualidad  (33) . Finalmente, SON considera que el sujeto que ha experimentado un mandato interno de conciencia está también convencido de su corrección, lo que apunta más bien a la noción de convicción, pero en su opinión esta denominada «convicción de conciencia» adquiere un significado autónomo y diferente al del resto de convicciones. La conciencia, a juicio de este autor, constituye el aspecto más esencial de la integridad humana y, como se analizará al estudiar las diferencias entre la decisión de conciencia y otras motivaciones, es precisamente lo que constituye su aspecto particular  (34) .

2.  Toma de postura

Es indudable que la conciencia es una instancia que pertenece a lo más íntimo del ser humano y también uno de los elementos más importantes que configuran su personalidad. Además, no es menos cierto que la presencia de la conciencia en la actividad diaria hace que esta instancia discurra pareja a la propia existencia humana. Así, son frecuentes las expresiones que aluden al remordimiento de conciencia, a tener mala conciencia o a actuar con mala conciencia. Como se puede apreciar, la conciencia forma parte de nuestra estructura más íntima y está presente, incluso sin ser conscientes de ello, en nuestro acontecer diario.

Resulta evidente que la conciencia puede manifestarse de muy diferentes formas dentro del ámbito de actuación del individuo. Sin embargo, se hace necesario explicar cuál va a ser la noción de conciencia que se va a utilizar en este estudio. En mi opinión, las posibilidades que se presentan a la hora de delimitar la noción de conciencia son dos:


	
1.º) es factible, por un lado, admitir un concepto de conciencia amplio, entendiendo que la conciencia es fuente de conocimiento, decisión, control, aseguramiento, búsqueda o instancia moral de carácter imperativo, y que cualquiera de estas vertientes es útil como fundamento para explicar la denominada «delincuencia por motivos de conciencia»  (35) , lo que implica la necesidad de establecer un significado más restringido al aludir específicamente al conflicto de conciencia, o, 

	
2.º) atribuir a la propia noción de conciencia un significado restringido y válido sólo a los efectos de esta investigación, que no es otro que entender que la conciencia implica para el sujeto la existencia de un deber moral interno de carácter inexcusable y por lo tanto, cuyo imperativo es de imperioso acatamiento para evitar cualquier tipo de afectación irreversible a la dignidad y personalidad del propio sujeto. 



Cualquiera de las dos posibilidades es perfectamente válida para iniciar la investigación. Optar por un concepto amplio puede ser más coherente si se entiende que todos y cada uno de los ciudadanos podemos actuar motivados por nuestra conciencia, pero no que todos llegamos a experimentar un conflicto auténtico de conciencia, es decir, a sentirnos obligados de forma imperiosa a la realización de un comportamiento para evitar una merma irreversible de nuestra dignidad. Además, el mantenimiento de un concepto amplio de conciencia evita realizar cualquier tipo de malabarismo dogmático, que sería forzoso, por ejemplo, al intentar conjugar lo que entendemos por objeción de conciencia, conflicto de conciencia y «delincuencia por motivos de conciencia», partiendo de un concepto muy restringido de conciencia. Esta concepción amplia permite aplicar tanto a la objeción de conciencia como al denominado conflicto de conciencia un mismo concepto de conciencia, demorando la distinción al delimitar lo que se entiende por objeción de conciencia y por conflicto de conciencia. Por último, permite conciliar mejor el significado atribuido por el legislador constitucional a la objeción de conciencia, sin que en ningún momento se exija para poder apreciar esta forma de desobediencia que el sujeto incumpla la norma jurídica para evitar con ello una afectación irreversible de su dignidad y personalidad. Sin embargo, entre las desventajas que ocasiona la utilización de un concepto amplio de conciencia se deberán tener en cuenta la preterición de la noción de conciencia ofrecida por los tribunales alemanes (entendida como obligación incondicional de actuar de una determinada manera) y, sobre todo, el mayor grado de dificultad que presenta la noción de conciencia al intentar diferenciarla del concepto de convicción, al estar presente en ambas el carácter imperativo.

Por su parte, optar por un concepto estricto de conciencia puede ser más acorde con el concepto ofrecido por los tribunales alemanes y permite además una mejor distinción con la noción de convicción, ya que si bien comparten ambas el carácter de imperativo, la diferencia entre una y otra es la afectación o no de la dignidad personal en caso de desatender el imperativo de carácter interno, ya que éste sólo se produce cuando interviene la conciencia. Sin embargo, como desventaja fundamental se presenta la difícil conciliación de la noción de conciencia con el significado constitucional otorgado a la objeción de conciencia en nuestro ordenamiento jurídico, ya que la CE no exige para poder admitirla que el sujeto experimente internamente un deber moral de carácter inexcusable.

En este punto inicial de la investigación considero que la opción más viable consiste en la elección de un concepto amplio, preferiblemente por los argumentos anteriormente expuestos. Así, por conciencia deberá entenderse aquella instancia moral perteneciente a la esfera más íntima del individuo desde la cual se originan para el sujeto una serie de conocimientos, decisiones, juicios e imperativos que informan la concepción individual del mundo y de las cosas y, por lo tanto, sus actitudes, sus valoraciones y sus opciones que aparecen traducidas en el comportamiento que el individuo desarrolla en sociedad.

Esta noción de conciencia será perfectamente aplicable al estudiar la objeción de conciencia y el conflicto de conciencia, pues no será el término conciencia, sino las nociones de objeción y de conflicto las que permitan establecer una diferencia.

Coincido plenamente con aquellas posturas que abogan por la existencia de un concepto de conciencia que sea válido y aceptado por todos los ciudadanos si se quieren respetar las consignas constitucionales de igualdad y neutralidad (arts. 14 y 16 CE). Para ofrecer una perspectiva inicial del concepto de conciencia considero suficiente el recurso a lo que el lenguaje común ha venido entendiendo por ella y, en este sentido, estoy plenamente de acuerdo con las manifestaciones de los autores que consideran que el hecho de «tener mala conciencia», o «remordimiento de conciencia» son una muestra fiable, entre otros muchos ejemplos posibles, de la diversidad de sentidos del propio término en el lenguaje común. Así, se puede defender perfectamente una noción de conciencia que catalogue a ésta como una fuente de conocimiento, como una decisión, como una instancia de control o, simplemente, como un deber de carácter imperativo. Deberemos postergar a un estadio más avanzado de la investigación, concretamente al analizar el conflicto de conciencia, si la atribución a la conciencia del término «conflicto» permite plantear si cuando aludimos al conflicto de conciencia estamos ya dotando al conjunto de un significado mucho más preciso, concretamente a través de la presencia de la conciencia, esta vez como imperativo de carácter inexcusable y que obliga al sujeto afectado a comportarse inexcusablemente de una determinada manera para preservar intacta su dignidad, carácter de deber inexcusable que aparecerá exclusivamente al aludir al «conflicto de conciencia», pero que ni siquiera estará presente en la denominada objeción de conciencia.

La noción de conciencia aquí defendida excluye la introducción de cualquier tipo de consideración teológica y filosófica. En este sentido, no se puede afirmar única y exclusivamente la existencia de conciencia en aquellos supuestos en los que el imperativo provenga de un mandato divino o se corresponda con una determinada concepción filosófica. Carece de sentido el establecimiento de unos límites a través del mantenimiento de un postulado religioso o filosófico para afirmar la existencia de la conciencia. Además, el ordenamiento jurídico debe constituirse como el mecanismo orientador de los diferentes comportamientos en los que se incluyen consideraciones de conciencia de muy diversa naturaleza. Más aún, si el ordenamiento jurídico es una de las máximas expresiones del principio de democracia en el que la voluntad popular es el origen del mismo, puede parecer un contrasentido que la noción de conciencia contenida en ese ordenamiento, que se caracteriza por la conjunción de voluntades disidentes, se delimite en función de una determinada opción religiosa o filosófica. Sin embargo, una cosa es que en la formulación del concepto de conciencia se incluyan consideraciones teológicas o filosóficas, lo que considero rechazable, y otra muy diferente que la conciencia pueda estar formada por consideraciones de muy diversa naturaleza, como pueden ser las de carácter político, ideológico, filosófico o religioso. No comparto sin embargo la razón del BVerfG para excluir dichas consideraciones sobre la base de que sobrepasarían la competencia judicial en su interpretación, ya que en muchos supuestos el juez debe manejar conceptos médicos o concretamente psiquiátricos, como puede suceder en la delimitación de la imputabilidad del sujeto, o cuestiones propias de las ciencias experimentales a efectos de admitir o no la prueba y, del mismo modo, podría manejar conceptos religiosos o filosóficos.

2. He apuntado con anterioridad cómo la elección de un concepto amplio de conciencia, entendida esta como instancia moral perteneciente a la esfera más íntima del individuo desde la cual se originan para el sujeto una serie de conocimientos, decisiones, juicios e imperativos que informan la concepción individual del mundo y de las cosas, implica un mayor grado de dificultad a la hora de diferenciarla con otro tipo de motivación como es la convicción.

La aceptación en el inicio de la investigación de un concepto tan amplio de conciencia implica que la delimitación de dicha noción con la denominada convicción sea difícil. La diferencia entre conciencia y convicción solamente adquiere trascendencia en el ámbito del conflicto de conciencia, concretamente aludir a la decisión de conciencia y a la decisión por convicción, por lo tanto ni tan siquiera al analizar lo que denominaremos objeción de conciencia. A mi juicio, el imperativo procedente de la decisión de conciencia genera en el sujeto una obligación absoluta de realizar o de abstenerse de un determinado comportamiento, que, en caso de no cumplirla, provoca una afectación grave de su dignidad y personalidad. El individuo se ve impelido, por exigencia de su conciencia, a comportarse de una determinada manera y sabe que, si no lo hace, esto le va a provocar un conflicto irresoluble en su fuero interno, aspecto que, como se analizará al estudiar el tratamiento jurídico de la actuación por motivos de conciencia, apunta al plano de la inexigibilidad o menor exigibilidad individual.

Por el contrario, el mandato procedente de la decisión por convicción no participa de estas características de obligatoriedad interna. Puede que el sujeto motivado por la convicción sienta un especial deber de actuación u omisión porque considere que es justo o correcto actuar para la consecución de algún fin. Sin embargo, con carácter general y admitiendo que puede haber situaciones muy excepcionales en las que así sea, no creo que la actuación motivada por consideraciones de justicia o corrección puedan provocar en el individuo exigencias tales que le obliguen a actuar única y exclusivamente de ese modo y que, en el caso de no cumplirlas, ocasionen un grave conflicto entre lo requerido por la convicción y lo realmente realizado. No discuto que la no realización de un hecho acerca del cual un sujeto está convencido puede resultar frustrante, decepcionante y afectar a la propia personalidad del mismo. Sin embargo, esto no puede confundirse con el verdadero conflicto ante el que el sujeto se encuentra cuando no sigue lo dispuesto por el imperativo de la decisión de conciencia, conflicto que debido a su carácter irresoluble y a la afectación de una esfera tan íntima como es la de la conciencia, debe encontrar respuesta jurídica en la mayoría de los supuestos en el ámbito de la exclusión o disminución de la culpabilidad.
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Introducción 



Si partimos de un concepto amplio de conciencia, que entiende que ésta se configura como una instancia moral desde la cual el individuo como personalidad autónoma puede conocer, decidir, juzgar o incluso también experimentar el yugo de su imperativo, no puede extrañar que, debido precisamente a la labor de orientación, significado y sentido que la conciencia otorga al comportamiento del sujeto, éste sienta que su particular concepción del mundo y de las cosas no coincida con lo que conciben los demás o, incluso, con lo que exigen las normas jurídicas cuya labor se dirige a la regulación de la vida del individuo en sociedad. Sin embargo, la exigencia de cumplimiento de las normas jurídicas puede encontrar una oposición individual que puede ser de mayor o menor intensidad, que, como señalé en el capítulo anterior, es lo que permite efectuar una distinción entre la denominada objeción de conciencia y el conflicto de conciencia.

Evidentemente, los supuestos en los que se produce una colisión entre lo requerido por la conciencia y lo establecido por el ordenamiento jurídico son muy numerosos, aunque la mayoría de los casos se circunscriben al ámbito de confrontación entre lo exigido por la conciencia y lo establecido por una norma de carácter administrativo y laboral. Así, entre éstos se ha aludido a la negativa por parte del trabajador a desempeñar su actividad en los días que son considerados festivos por su religión, la negativa a formar parte de un jurado, al saludo a la bandera o a la prestación de juramento en actos oficiales, así como el rechazo a la utilización del casco en la conducción de motocicletas por ser incompatible con el uso del turbante, a prescindir de signos religiosos en las escuelas, la negativa al pago de tasas de la Seguridad Social o académicas por destinar parte de dichos fondos públicos a sufragar las prácticas abortivas a estudiantes universitarias, o a la colocación de una fotografía identificativa en un documento oficial. Por lo que respecta a los casos de objeción de conciencia con relevancia en el ámbito jurídico-penal, la mayoría de las opiniones hacen referencia a la negativa a la prestación del servicio militar obligatorio  (1) , la objeción fiscal, la objeción por parte de los facultativos médicos y profesionales de la sanidad a realizar abortos, la no realización de transfusiones de sangre a menores e incapaces, las huelgas de hambre, las mutilaciones genitales y el rechazo a formar parte de una mesa electoral  (2) .

Como veremos a continuación, el estudio de la objeción de conciencia ha sido abordado con intensidad por la doctrina. Así, la objeción de conciencia ha sido entendida como la «actitud de aquel que se niega a obedecer un mandato de la autoridad, un imperativo jurídico, invocando la existencia, en el seno de su conciencia, de un dictamen que le impide realizar el comportamiento prescrito»  (3) . Muchos autores se han ocupado de estudiar las razones, no sólo de la existencia de la objeción de conciencia, sino también de su paulatino incremento. En principio, tal y como señala PECES-BARBA MARTÍNEZ, puede parecer contradictorio que, en un sistema cada vez más pluralista y en donde se respetan las libertades, se constate un aumento de los supuestos en los que el individuo se opone a la norma jurídica como consecuencia del acatamiento de la norma procedente de su conciencia  (4) . Sin embargo, el aumento del número de casos en los que el sujeto se opone a lo establecido por la ley porque así se lo exige un deber moral es una realidad, aunque, como he señalado con anterioridad, quepa reconocer que este incremento se produce, más bien, en aquellos casos en los que el individuo objeta una norma de carácter administrativo. Evidentemente, las causas que se han alegado para intentar explicar esta forma de desobediencia al Derecho han sido numerosas. Así, por ejemplo, se ha aludido a que uno de los motivos de este incremento puede hallarse en la constatación de una profundización en los cauces de expresión y participación social y en la existencia de una mayor autonomía individual  (5) , o también a un mayor conocimiento de los deberes personales y del deber de una responsabilidad social  (6) . A ello puede unirse el cambio o rechazo de valores que hasta ahora han sido generalmente aceptados, junto a la intervención cada vez más omnipresente de un Estado y a la pérdida de confianza en la función de garantía de los sistemas constitucionales frente a los abusos de poder  (7) . De este modo, algún autor ha reprochado sutilmente el sentimiento de preocupación ante este fenómeno en progresivo aumento si, hoy por hoy, se puede constatar la existencia de un paternalismo estatal que se deriva en un mayor intervensionismo creador de obligaciones jurídicas y que provocan un rechazo en la conciencia  (8) . Incluso se ha mencionado como causa la propia evolución del ordenamiento jurídico que obliga a la aparición y desaparición de determinados deberes jurídicos  (9) . La existencia de una normativa que regula el ejercicio del derecho a la objeción de conciencia, una extensión de la cultura de la conciencia y, finalmente, una mayor información acerca de toda esta problemática, pueden también haber dado lugar al incremento de esta forma de desobediencia al Derecho  (10) . Puede ser, de igual modo, que la crisis del positivismo legalista y un aumento de la protección de la libertad ideológica y religiosa hayan contribuido a la motivación del sujeto a la desobediencia de la norma por motivos de conciencia  (11)  o incluso a una posible metamorfosis de la objeción de conciencia, que pasa de ser un mecanismo de defensa de la conciencia religiosa a admitir en su seno contenidos éticos de conciencia  (12) .

Sin embargo, a pesar de que hoy en día siguen teniendo plena validez todos los motivos hasta ahora apuntados, creo que una de las causas que con mayor intensidad contribuye a fomentar las conductas que, por exigencias del imperativo de conciencia, disienten con lo establecido por una norma jurídica radica en el progresivo aumento de los movimientos migratorios y de la mezcla cultural, o de lo que se ha denominado disgregación de la moral occidental y la constatación de un mayor pluralismo ideológico y sobre todo religioso  (13) . Así, el desarrollo educativo, la comunicación creciente entre las diferentes culturas y, por lo tanto, el consiguiente pluralismo social pueden propiciar una menor cohesión de los grupos y hacer que se incrementen los casos de disidencia ideológica  (14) , lo que implica que la neutralidad del Estado se encauce a través de la garantía del pluralismo cultural  (15) , o por lo menos, que esto sea lo deseable.
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Objeción de conciencia: concepto, clases y características 



1.  Concepto de objeción de conciencia

La tarea de delimitación del concepto y naturaleza de la denominada objeción de conciencia no se encuentra, ni mucho menos, exenta de complejidad. Si bien es posible afirmar que son numerosos los autores que han estudiado dicha categoría  (1) , las dificultades halladas en este ámbito han sido elevadas. Un primer obstáculo radica en la propia complejidad de los motivos de conciencia y a la enorme variedad de circunstancias que pueden afectar a una objeción determinada  (2) . Otra de las dificultades se sitúa en la posible identificación de la objeción de conciencia con otras formas de desobediencia al Derecho, y concretamente, con la desobediencia civil  (3) . A ello se le une el hecho de que es relativamente frecuente que en la propia definición se entrecrucen aspectos conceptuales con fundamentos de justificación  (4) . Sin embargo, en mi opinión, no es necesario el recurso a otras figuras de desobediencia análogas para constatar las dificultades de delimitación de la objeción de conciencia, ya que la multitud de aportaciones que existen, ya sólo en el ámbito de su conceptuación, constituyen un importante escollo, aunque la mayoría utilicen presupuestos y elementos comunes para definirla  (5) .

No obstante, a pesar de un cierto consenso general, es posible diferenciar dentro del amplio espectro de definiciones aquellas en sentido amplio y en sentido estricto  (6) . Las primeras aluden a la objeción de conciencia, o como simple oposición a una ley, o, más detalladamente, como conflicto entre lo exigido por la norma y un imperativo moral interno, que puede tener su origen en la propia conciencia o en otro tipo de consideraciones. Las definiciones de objeción de conciencia en sentido estricto hacen referencia a la negativa de un sujeto al cumplimiento del servicio militar, al ser ésta la única forma de objeción que de forma expresa se recoge en la CE (art. 30.2).

A)  Objeción de conciencia en sentido amplio

a)  Objeción de conciencia como mero incumplimiento de la norma

Por lo que respecta al estudio del concepto de objeción de conciencia, las aportaciones de RAZ y RAWLS, han sido de indudable importancia. Sin embargo, es necesario poner de manifiesto que los dos autores ofrecen unas definiciones bastante amplias de la objeción de conciencia. Así, en opinión de RAZ, es posible diferenciar tres tipos de desobediencia a deberes jurídicos por motivos éticos o políticos, atendiendo a las diversas intenciones de los desobedientes: la desobediencia revolucionaria, la desobediencia civil y, por último, la objeción de conciencia, entendiendo por ésta «la violación del derecho en virtud de que al agente le está moralmente prohibido obedecerlo ya sea en razón de su carácter general» (...) o porque «se extiende a ciertos casos que no debieran ser cubiertos por él»  (7) .

Al igual que RAZ, RAWLS conceptúa la objeción de conciencia desde un punto de vista amplio, al manifestar que se trata de un «no consentir un mandato legislativo más o menos directo, o una orden administrativa»  (8) .

b)  Como oposición entre lo exigido por la norma y lo establecido por un deber interno

En la delimitación de la noción de objeción de conciencia, la opinión mayoritaria sitúa la esencia de la misma en un conflicto que tiene lugar por la colisión entre el mandato exigido por la norma jurídica y otro, de rango superior para el sujeto, que tiene su origen en la conciencia o en las convicciones más íntimas del individuo. De ahí que, en este sentido, se puedan diferenciar dos posturas claramente diversas: aquellas que defienden que el mandato que conduce al individuo a desobedecer la norma procede de la conciencia y aquellas otras que sitúan su origen en otras motivaciones y que le llevan a desatender lo establecido en la norma jurídica.

b.1)  La conciencia como punto de partida de la exigencia contraria a la norma

Es común en la doctrina italiana la inclusión del fundamento de la objeción de conciencia en el dictamen de la conciencia, como puede comprobarse en las definiciones ofrecidas por CATTELAIN  (9) , PALAZZO  (10) , VENDITTI  (11)  o BERTOLINO  (12) . En nuestro país es mayoritaria la posición doctrinal que opta en la delimitación del concepto por la contraposición entre el mandato procedente de la conciencia y el derivado de la norma jurídica. Así, por ejemplo, se ha caracterizado la objeción de conciencia como el «incumplimiento de una obligación de naturaleza personal cuya realización produciría en el individuo una lesión grave de la propia conciencia, o si se prefiere, de sus principios de moralidad»  (13) , o como el rechazo a la obligación impuesta por una norma jurídica que se fundamenta y expresa y en la conciencia individual y cuyo objetivo consiste en evitar una confrontación grave con la misma  (14) . GASCÓN ABELLÁN, una de las voces que con mayor autoridad se ha pronunciado sobre este tema, define la objeción de conciencia como «aquel incumplimiento de un deber jurídico motivado por la existencia de un dictamen de conciencia, que impide observar el comportamiento prescrito y cuya finalidad se agota en la defensa de la moralidad individual renunciando a cualquier estrategia de cambio político o de búsqueda de adhesiones»  (15) . También alude a la objeción de conciencia como contradicción del imperativo exigido por la conciencia NAVARRO-VALLS, aunque también el autor ofrece definiciones que aluden más bien a la naturaleza jurídica de la institución  (16) .

Desde el ámbito del Derecho penal también se han ofrecido diversas interpretaciones con relación al concepto de objeción de conciencia. Así, en opinión de LANDROVE DÍAZ, la objeción implica el rechazo de una obligación que viene impuesta a través de una norma jurídica y cuyo fundamento se encuentra en la intimidad de la conciencia individual para evitar la confrontación del individuo consigo mismo  (17) . Para MILLÁN GARRIDO se trata de la «actitud de quien se niega a obedecer una orden de la autoridad o un mandato legal invocando la existencia, en su fuero interno, de una norma que le impide asumir el comportamiento prescrito», norma de obligado cumplimiento que se articula a través del imperativo de la conciencia  (18) . MUÑOZ CONDE también lleva a cabo una referencia acerca del concepto de objeción de conciencia y para ello toma la ofrecida por el Tribunal Constitucional alemán (BVerfGE 12, 45), entendida como «toda decisión seria de carácter moral, es decir, orientada en las categorías del “Bien” y del “Mal”, que el individuo experimenta internamente en una determinada situación como algo vinculante e incondicionalmente obligatorio, de tal forma que no puede actuar contra ella sin violentar seriamente su conciencia»  (19) . ROMEO CASABONA, uno de los autores que con mayor profundidad e intensidad ha abordado el tema de la objeción de conciencia, ha delimitado igualmente su concepto. Ya he analizado con anterioridad cómo este autor toma como referencia la noción ofrecida por GASCÓN ABELLÁN, aunque finalmente considera que la objeción consiste en «la decisión orientada moralmente a las categorías de lo bueno y de lo malo, que el individuo, en una situación determinada, siente internamente como vinculante y absolutamente obligatoria, de modo que no podría actuar contra ella sin contrariar gravemente su conciencia»  (20) . Sin embargo es necesario tener en cuenta que ROMEO CASABONA en una obra posterior se refiere a esta concepción del TC alemán no por lo que respecta a la objeción de conciencia, sino a lo que él califica como dictamen o imperativo de conciencia  (21) . Otro autor que se posiciona en similar sentido es BAUCELLS I LLADÓS, para quien la objeción de conciencia es una especificación de la libertad de conciencia que consiste en el incumplimiento de un deber jurídico motivado por un dictamen o deber de conciencia que impide al sujeto realizar el comportamiento prescrito  (22) . La contraposición entre el deber de conciencia y deber jurídico también será utilizado por FLORES MENDOZA en la definición de esta forma de desobediencia, al entender que la objeción de conciencia se configura como un «comportamiento de conciencia en sentido restringido -comportamiento producto de una decisión de conciencia en la que se ven implicados intereses jurídicos- que se manifiesta mediante un conflicto ineludible de deberes; por un lado, un deber moral, la obligación de conciencia, que fundamenta el comportamiento, y, por otro lado, un deber jurídico opuesto al primero, que es resuelto por el sujeto a favor de la obligación moral, dando lugar consecuentemente al incumplimiento del deber jurídico»  (23) .

b.2)  Origen de la colisión en otras consideraciones

Otro grupo de autores, si bien no hace referencia expresa a la exigencia procedente de la conciencia como fundamento de la objeción de conciencia, sí alude a la existencia de una serie de consideraciones que tienen su origen en lo más íntimo de la esencia humana y en cuyos imperativos se sitúa el punto de partida de la oposición del sujeto a lo establecido en la norma, como por ejemplo sostienen TUCCI  (24) , SINGER  (25)  y NINO  (26) .

En el seno de la doctrina española también es posible encontrar opiniones que hacen referencia a dicha colisión. Así, a juicio de RUIZ MIGUEL, la objeción de conciencia se puede definir como la «oposición al cumplimiento de una ley por la existencia de un deber moral incompatible»  (27) .

De la misma manera se pronuncia, por ejemplo, FORASTER I SERRA, para quien la objeción de conciencia representa «una actitud individual, basada en convicciones íntimas, que llevan a actuar o dejar de actuar de manera distinta a la establecida por las normas sociales o jurídicas»  (28) , o, finalmente, el Grupo de Estudios de Política Criminal, al entender que la objeción de conciencia consiste en el «incumplimiento de un deber público por considerar el sujeto incompatible con sus convicciones la realización del comportamiento debido, sin que ello suponga una actitud de desobediencia global al Derecho»  (29) .

B)  Objeción de conciencia en sentido estricto

Al comienzo de la exposición ya he apuntado el motivo de por qué existen opiniones que restringen el ámbito de la definición de la objeción de conciencia a la negativa al cumplimiento del servicio militar obligatorio. La razón estriba en que la objeción de conciencia al servicio militar es la única que nuestro legislador contempla de forma expresa en la CE, concretamente en su art. 30.2, lo que no implica, a pesar de su mención expresa, que sea la única que pueda admitir  (30) . Así, la objeción de conciencia en sentido estricto ha sido entendida como «el rechazo de prestar el servicio militar a causa de las propias convicciones de carácter religioso, moral o político»  (31) , o como «la negativa a cumplir la obligación jurídica que impone el servicio militar obligatorio o la participación de un sujeto en una guerra a través de su reclutamiento forzoso; alegando motivos de conciencia que impiden al sujeto cumplir la obligación impuesta por la norma estatal»  (32) . Finalmente, para SÁINZ RUIZ, autor de una de las monografías más importantes sobre la objeción de conciencia en el ámbito del servicio militar, el objetor de conciencia sería «la persona física que encontrándose sujeta a la obligación de prestar el servicio militar, decide voluntariamente, por motivos de conciencia en razón de una convicción de orden religioso, ético, moral, humanitario, filosófico u otro de la misma naturaleza, ser declarado expresamente en virtud de la Ley, objetor de conciencia, comprometiéndose por principios de igualdad y solidaridad a prestar en sustitución un servicio civil a la sociedad»  (33) .

C)  Toma de postura

Evidentemente, las nociones que tanto RAZ como RAWLS ofrecen acerca de la noción de objeción de conciencia no son de gran utilidad en el estudio que aquí se desarrolla. Si bien es cierto que se les puede reconocer que sirven como punto de partida para entender esta forma de desobediencia al Derecho, al poner de manifiesto la existencia de un incumplimiento frente a lo exigido por el ordenamiento jurídico, este argumento también podría ser útil en una primera aproximación al estudio de otras formas de desobediencia, como la desobediencia civil, la resistencia pasiva o incluso la mera desobediencia criminal. No son válidas, por lo tanto, aquellas definiciones que se limitan exclusivamente a delimitar la objeción de conciencia como mero incumplimiento de la norma, puesto que estas no posibilitan una identificación de la objeción frente al resto de formas de desobediencia, y de ahí que sean más acertadas aquellas otras nociones que limitan de forma más detallada esta figura.

Una primera aproximación nos puede conducir a entender la objeción de conciencia como un incumplimiento de una norma jurídica motivada por la colisión entre los dogmas y reflexiones más íntimos del sujeto afectado y lo exigido por aquélla. La disyuntiva que a continuación se plantea es clara. La cuestión radica en dilucidar si se debe incluir en la noción de objeción de conciencia cualquier tipo de creencia, consideración o convicción de carácter interno, o por el contrario, se debe exigir que la oposición a la norma encuentre su fundamento en el imperativo de conciencia.

No veo respuesta clara a esta pregunta si no se reconduce a la propia finalidad de la objeción de conciencia. Si a través de la objeción de conciencia, en definitiva el Estado dispensa al ciudadano del cumplimiento de un deber jurídico, lo hará porque existe una fuerza análoga a este deber, que es el deber interno que surge desde planteamientos puramente individuales. La necesidad de que exista cierto deber interno es lo que permite que el Estado acceda a que los ciudadanos incumplan determinadas normas, en principio de obligado cumplimiento, no por cualquier motivo, sino por considerar que estas motivaciones merecen ser atendidas o respetadas.

Evidentemente, la intensidad del deber variará dependiendo del sujeto individual. Habrá algunos sujetos en los que el cumplimiento de la norma jurídica se oponga frontalmente a sus consideraciones internas y, como consecuencia de ello, el deber interno de no acatamiento sea intenso. En otras ocasiones, la colisión no será tan intensa, porque por ejemplo el individuo no haya interiorizado férreamente unos parámetros morales que dirijan su actuación. Pero también en estos casos se deberá exigir una cierta oposición al mandato legal que se derive en un deber de comportamiento contrario a lo que establece la norma jurídica, por tenue que éste sea. Considero que, si en definitiva el establecimiento de unas normas jurídicas debe servir como fin último para proteger bienes jurídicos importantes, la dispensa estatal frente a tal incumplimiento debe estar condicionada a la presencia de cierta oposición individual, por mínima que ésta sea, y que desemboque en un deber de comportamiento contrario al establecido en la norma jurídica.

No pongo en duda que este deber interno puede proceder de una creencia o de una convicción. Sin embargo, esta consideración plantea la cuestión de si todas estas afirmaciones son compatibles con la noción terminológica de objeción de conciencia. La respuesta debe ser afirmativa si entendemos que se debe dotar a la conciencia de un significado amplio en la que, como instancia moral íntima, se incluyan decisiones, juicios, valoraciones o imperativos que se constituyen como directrices en la actuación del individuo en la sociedad. Esto, quizás, ponga de manifiesto lo erróneo del término objeción de conciencia si defendemos un concepto de conciencia puramente restrictivo, ya que, en mi opinión, esta forma de desobediencia al Derecho acoge disidencias cuya motivación no responde única y exclusivamente a la conciencia, entendida esta en un sentido estricto. Dentro de la objeción de conciencia tienen cabida diferentes motivaciones que, siendo distintas a lo que comúnmente se ha entendido por conciencia, también originan cierto deber de actuación o abstención contrario a la norma jurídica. Así, concluyo que la objeción de conciencia excede de la oposición a la ley por un deber procedente exclusivamente de la conciencia (en un sentido restringido), puesto que es admisible que el Estado, al amparo de la objeción de conciencia, tolere ciertos comportamientos disidentes que no proceden estrictamente del ámbito de la conciencia, siempre que suponga un cierto deber de actuación o abstención, por mínimo que éste sea, frente al contenido de la norma jurídica. Así, para evitar confusiones terminológicas, más que de objeción de conciencia, se debería aludir a la objeción por deber interno. Será, precisamente, la intensidad del deber la que nos sitúe en otro plano completamente diferente, concretamente en el del conflicto de conciencia, pues para entender que un sujeto se halla en un conflicto de conciencia, se deberá exigir que el deber interno sea un imperativo de tal intensidad que, en caso de no seguirlo, ocasione lesiones irreversibles en su dignidad personal, desvalor que en ningún momento es exigido en la objeción de conciencia.

En el ámbito de estudio que aquí se realiza, estas consideraciones excluyen la idoneidad de las nociones de objeción de conciencia siempre y cuando se opongan a un deber de cumplimiento obligatorio del servicio militar. Que la única forma de objeción de conciencia que de forma expresa aparezca reflejada en la CE sea la relativa al servicio militar no implica que no puedan darse otro tipo de manifestaciones, que como he analizado con anterioridad, forman parte de la realidad actual.

2.  Clases de objeción de conciencia

Por lo que respecta a las diferentes clasificaciones que se han efectuado alrededor de la noción de objeción de conciencia, es famosa la ofrecida por VENDITTI  (34) , aunque es necesario destacar que viene referida a la objeción de conciencia al servicio militar. Así, en primer lugar, distingue entre objeción de conciencia directa o indirecta en la medida en que el sujeto rechaza la existencia del servicio militar en sí mismo o en la medida en que se constituye como instrumento para hacer la guerra, respectivamente  (35) . También el autor lleva a cabo una diferenciación entre objeción de conciencia general y objeción de conciencia selectiva. Así, la primera de ellas consiste en la oposición al servicio militar en cualquier tipo de guerra, mientras que en la objeción de conciencia selectiva el rechazo se produce respecto a la participación en una guerra determinada  (36) . Otra distinción en torno a esta forma de desobediencia es la que diferencia a la objeción de conciencia absoluta, en donde se rechaza cualquier tipo de servicio militar, con independencia de que este sea armado o no, y la objeción de conciencia relativa, en donde el sujeto afectado se niega a la prestación de un servicio militar armado, pero no a un servicio pacífico dentro incluso del propio ejército  (37) . Para VENDITTI, también es posible aludir a la objeción de conciencia total, en aquellos casos en los que ésta se pueda fundamentar en cualquier motivo, y particular, cuando sólo son admisibles determinados motivos  (38) . Finalmente, en opinión de este autor, es posible distinguir entre la denominada objeción de conciencia categórica, en aquellos casos en los que la objeción encuentra su fundamento en principios absolutos y que son irrenunciables, e hipotética, cuando los motivos están históricamente individualizados y son de carácter contingente  (39) .

Sin embargo, también se han llevado a cabo por parte de la doctrina distinciones de esta forma de desobediencia al margen del ámbito del servicio militar obligatorio  (40) . Una primera distinción alude a la existencia de una objeción de conciencia secundum legem y contra legem. La objeción de conciencia secundum legem se produce por la persistencia de unos comportamientos que inicialmente eran contrarios a la ley pero que el legislador posteriormente acepta como legítimos, facilitando al sujeto a elegir una alternativa a la acción que contraría su conciencia o dispensándole de cualquier tipo de actuación, como por ejemplo los casos de objeción de conciencia al servicio militar obligatorio. Así, más que a una auténtica objeción de conciencia, se alude a un derecho de opción reconocido por el ordenamiento derivado de una oposición entre la conciencia individual y lo exigido por la norma  (41) . De ahí que sólo pueda catalogarse como verdadera objeción de conciencia la objeción de conciencia contra legem (42) . Del mismo modo, también se ha hecho referencia a la objeción de conciencia inicial y sobrevenida. La primera acontece antes de iniciar el cumplimiento del deber, mientras que la segunda tiene lugar cuando ya ha comenzado el cumplimiento del mismo, o cuando el deber puede ser repetitivo, como es en el caso del aborto  (43) . Finalmente, la doctrina ha hecho mención de una objeción de conciencia de carácter absoluto en aquellos casos en los que el imperativo legal choca frontalmente con el ejercicio de las libertades constitucionales, pues trata de imponer una conducta que es contraria a las convicciones éticas o religiosas de una persona. En contraposición, la objeción de conciencia será relativa cuando la conducta no sea propiamente impuesta, pero discrimina a quien no la realiza a través de la imposición de una penalización, lo que cuestiona, en definitiva, la vigencia del principio de igualdad  (44) .

3.  Características de la objeción de conciencia. Delimitación frente a la figura de la desobediencia civil

A)  Concepto y características de la desobediencia civil

Una de las formas más idóneas para estudiar las características de la objeción de conciencia es a través de su delimitación con la denominada desobediencia civil  (45) . Si se quiere llevar a cabo un estudio en profundidad de lo que representa la desobediencia civil en la sociedad actual  (46) , se hace necesario el llamamiento a las tesis formuladas por los escritores anglosajones RAWLS, COHEN y BEDAU  (47) . Esto, sin embargo, no obsta para poder afirmar que toda la problemática en torno a la desobediencia civil ha sido objeto de amplio estudio en nuestro país. Así, han sido numerosos los autores que se han dedicado al estudio de esta forma de desobediencia al Derecho, entre los que destaca RODRÍGUEZ PANIAGUA, que define la desobediencia civil como «infracción manifiesta y generalmente no violenta del Derecho, que afecta sólo a determinada(s) norma(s), con intención de mejorar alguna de ellas»  (48) . Muchos autores han aludido a las diversas formas de manifestación de la desobediencia civil, puesto que ésta puede llevarse a cabo a través de la ejecución de comportamientos activos  (49) , como por ejemplo las sentadas o el movimiento de ocupación de viviendas deshabitadas, u omisivos  (50) , entre los que destaca la negativa al pago de impuestos o a la realización de la PSS al servicio militar  (51) , aunque la inclusión de esta última en la categoría de la desobediencia civil no es pacífica  (52) . También se ha aludido de forma mayoritaria al hecho de que la desobediencia civil puede ser directa o indirecta  (53) , en aquellos supuestos en los que la ley que se desobedece sea también la ley que se impugna, o cuando la norma contra la que se reclama no sea aquella que se incumple, respectivamente  (54) .

Dentro de las características que se atribuyen a la desobediencia civil destaca la de su carácter ilegal  (55) , pues se requiere que la actitud del desobediente suponga una contravención con lo dispuesto en una determinada norma. Además, los comportamientos propios de desobediencia civil deben ser públicos  (56) , es decir, con el objetivo de influir no sólo en los gobernantes, sino en la opinión pública  (57) . Según la mayoría de la doctrina, la desobediencia civil debe perseguir una finalidad político-moral, no sólo por estar dirigidos sus comportamientos contra una mayoría que detenta el poder político, sino también porque se invoca un concepto de justicia que es el fundamento del orden político  (58) .

La ausencia de violencia en las actuaciones que forman parte de la desobediencia civil también es una nota destacada por la doctrina mayoritaria. Sin embargo, por lo que respecta al requisito de la violencia, es necesario diferenciar aquellas posiciones que aluden a la absoluta incompatibilidad entre ésta y la desobediencia civil  (59) , de aquellas otras que admiten la concurrencia de cierto grado de violencia en estos comportamientos  (60) . La posibilidad de que el desobediente civil acepte el castigo o las consecuencias jurídicas derivadas de su comportamiento también ha sido una cuestión bastante discutida por la doctrina. Así, mientras que unas opiniones aluden al hecho de que la asunción del castigo ofrece testimonio de la buena fe de los desobedientes, logra despertar el sentido de justicia en la sociedad o simplemente es la consecuencia de la falta de aceptación de los mecanismos de defensa ofrecidos legalmente  (61) , otras consideran que la aceptación del castigo no se constituye como un requisito de la desobediencia civil  (62) . La exigencia de lealtad por parte de los desobedientes a los fundamentos constitucionales no ha sido objeto de tanta polémica como las notas anteriores, ya que es opinión general la que defiende que en la desobediencia civil el sujeto protesta contra una norma particular dentro de un respeto general al ordenamiento jurídico  (63) .

B)  Delimitación de la desobediencia civil frente a la objeción de conciencia

Una vez que se ha determinado el concepto de desobediencia civil y sus caracteres, la siguiente cuestión gira en torno a su delimitación respecto de otra forma de desobediencia al Derecho como es la objeción de conciencia, labor que, por otra parte, no se encuentra exenta de complejidad debido a la semejanza de ambas figuras  (64) . Esto puede venir motivado no sólo por la caracterización llevada a cabo por algunos autores de la objeción de conciencia como forma de desobediencia civil  (65) , sino también porque es usual, dentro de la doctrina actual, identificar conductas de desobediencia civil como supuestos de objeción de conciencia, como es el caso de la negativa a la PSS al servicio militar  (66) . En el discurrir de estas dos formas de desobediencia al Derecho, algún autor ha delimitado tres etapas diferentes en su desarrollo. Así, cabe destacar un primer momento en el que la denominada desobediencia civil sería hoy objeción de conciencia y viceversa. Posteriormente se introduce una etapa de clara separación en la doctrina entre lo que representa la desobediencia civil y la objeción de conciencia, para, finalmente, llegar en la actualidad a una especie de fusión de ambas categorías en una acción, como es la insumisión, a la que contribuye la labor de la ciencia político-jurídica de nuestros días  (67) . Esta vacilación en las relaciones entre objeción de conciencia y desobediencia civil hace que no sólo sea necesario aludir a los caracteres que separan a ambas manifestaciones de desobediencia, sino que será del mismo modo conveniente efectuar un análisis de todas aquellas notas que sean comunes en ambas formas disidentes.

a)  Aspectos comunes en la desobediencia civil y la objeción de conciencia

Una de las más brillantes exposiciones de las convergencias entre la objeción de conciencia y la desobediencia civil ha sido la de FALCÓN Y TELLA  (68) . En su monografía dedicada a la desobediencia civil, la autora pone de manifiesto las diferentes características de las que participan tanto una como la otra y que nos sirven como punto de partida para efectuar este análisis, aunque algunas ya hayan sido mencionadas con anterioridad.


	
1.º) Como se ha venido expresando hasta ahora, una de las notas comunes a la objeción de conciencia y a la desobediencia civil es el hecho de constituirse como formas de oposición del individuo a las exigencias del Derecho. Así, ambas han sido consideradas como manifestaciones del mismo fenómeno, aunque de forma diferenciada, dos cauces de desobediencia para el ciudadano que en principio está obligado a cumplir las obligaciones jurídicas que le impone el Derecho  (69) . 

	
2.º) Tanto en la desobediencia civil como en la objeción de conciencia es una realidad la fidelidad dispensada al ordenamiento jurídico político. En la objeción de conciencia, el objetor no cuestiona la legitimidad original del ordenamiento, ya que su rechazo se dirige exclusivamente contra una norma concreta  (70) , lo mismo que en la desobediencia civil, puesto que el desobediente, a pesar de que con su actuación persigue la modificación de una determinada norma, lo hace dentro del respeto y fidelidad al ordenamiento jurídico general que no es cuestionado. 

	
3.º) Las manifestaciones tanto de objeción de conciencia como de desobediencia civil han de llevarse a cabo abierta, intencional y conscientemente, aunque sea necesario resaltar que la objeción de conciencia no tiene como finalidad la publicidad de sus comportamientos  (71) . 

	
4.º) Como ya he aludido con anterioridad, una de las notas características de la desobediencia civil, aunque muy discutida, es la ausencia de violencia. Del mismo modo, la objeción de conciencia requiere que sus comportamientos se lleven a cabo de forma pacífica  (72) , lo que por otro lado es más evidente en esta forma de desobediencia al Derecho, puesto que los actos del objetor se circunscriben, más bien, a su ámbito privado  (73) . 

	
5.º) FALCÓN Y TELLA considera que, tanto en la desobediencia civil como en la objeción de conciencia, se produce una aceptación de la sanción impuesta como consecuencia de la desatención a lo exigido por el Derecho  (74) . Con independencia de lo manifestado en torno a la desobediencia civil, hay autores que consideran que como el objetivo en la objeción de conciencia no reside en la supresión o eliminación de la norma, sino tan solo el rechazo en la medida en que existe una afectación personal de la conciencia del individuo, es coherente con la propia actitud del sujeto que éste no se sustraiga a la aplicación de la pena  (75) . Otros argumentos giran alrededor de la propia naturaleza de la objeción de conciencia. Así, si lo que pretende el objetor es una excepción al cumplimiento de la norma y no la concesión de un privilegio, entonces es coherente que el sujeto esté dispuesto a cumplir con el deber jurídico alternativo  (76) . 



b)  Diferencias existentes entre la desobediencia civil y la objeción de conciencia

El estudio acerca de las divergencias existentes entre estas formas de desobediencia ha sido abordado ampliamente por la doctrina  (77) . Si, como he analizado, existen algunos datos que permiten afirmar ciertos rasgos comunes en la desobediencia civil y en la objeción de conciencia, es necesario poner de manifiesto las notas características que facilitan, al menos en el ámbito teórico, su delimitación:


	
1.º) Una primera diferencia radica en la calificación jurídica de ambas formas de desobediencia al Derecho. Así, los comportamientos propios de la desobediencia civil son siempre ilegales, es decir, intentan la sustitución o derogación de una ley o una determinada política, a diferencia de los supuestos de objeción de conciencia, en los que el propósito del objetor no se orienta hacia la sustitución o eliminación de una ley, sino que el objetor postula su inaplicación exclusivamente respecto de sí mismo, debido a la existencia de un conflicto entre su propia conciencia y el imperativo de la ley  (78) . De este modo, la desobediencia civil se incluye dentro del ámbito de la ilegalidad y por lo tanto nunca puede adquirir la cualificación de derecho, ya que esto supondría, en definitiva, la autonegación del propio sistema. Por el contrario, como ya he analizado con anterioridad, sí es factible plantearse si la objeción de conciencia es una manifestación del ejercicio de un derecho  (79) . 

	
2.º) Si con anterioridad habíamos establecido en el ámbito de la desobediencia civil la necesidad de que los comportamientos se llevasen a cabo con publicidad, en los supuestos de objeción de conciencia esto no es exigible, puesto que sus manifestaciones deben limitarse a la esfera privada del objetor  (80) . Se trata de una acción privada de una persona que quiere evitar la comisión de una acción moralmente mala al obedecer un derecho, según su perspectiva, moralmente malo. Bajo una objeción de conciencia el individuo no se cuestiona si las normas en sí mismas son o no justas y por lo tanto tampoco le interesa apelar a la opinión pública, sino tan sólo que el conflicto privado que experimenta en su ámbito personal alcance una solución  (81) . Sin embargo, a juicio de algún autor  (82) , es posible que la conjunción de varias voluntades sometidas a un conflicto de conciencia semejante desemboque en la organización de los objetores y en su manifestación pública, lo que no implica que la objeción de conciencia se transforme en pública, sino que simplemente ha derivado en una desobediencia civil  (83) . 

	
3.º) Del mismo modo, el fundamento de la objeción de conciencia no se basa en consideraciones políticas como el caso de la desobediencia civil  (84) , sino en presupuestos morales, religiosos o de otra naturaleza  (85) . Se trata de una violación de la ley realizada por un individuo desde un punto de vista ético que considera que moralmente no puede obedecerla, que no aspira a modificar la ley o la política gubernamental. Por lo tanto, no existe esperanza de cambio sino que delimita el efecto de la desobediencia al caso particular  (86) , aunque se ha manifestado por algún autor que este requisito de la objeción de conciencia no es incompatible con el posible deseo, por parte del objetor, de un cambio del deber jurídico objetado  (87) . Son ilustrativas las palabras de PRIETO SANCHÍS cuando afirma que «el objetor rehúsa el cumplimiento de una ley “porque” ella es injusta y no “para” que deje de serlo»  (88) , o las de SAMPEDRO BLANCO al establecer que «los desobedientes adoptan una estrategia ofensiva, a favor de un cambio político», al contrario que los objetores, «que reaccionan defensivamente»  (89) . De ahí que algunos autores, a diferencia de la desobediencia civil que puede tener carácter directo e indirecto, consideren que la objeción deba ser necesariamente directa  (90) , puesto que el objetor sólo puede revelarse ante la norma cuya obediencia le produce escrúpulo moral, mientras que el desobediente puede recurrir, al menos en el plano teórico, a la violación de una norma diferente por adecuarse mejor a sus objetivos finales. Es, por consiguiente, una pretensión de incumplimiento de carácter personal pero no para toda la colectividad, es decir, con la objeción no se intenta que el comportamiento se extienda a la generalidad ni pretende la modificación de la norma, sino que su objetivo es resolver un problema moral individual frente a mandatos establecidos por la norma u obligaciones contractuales  (91) . La objeción de conciencia no es una táctica ni una estrategia política, sino tan sólo una actitud personal ante una norma que se incumple porque se considera injusta, más que para que deje de serlo  (92) . De ahí que en el ámbito de la desobediencia civil sea posible el comportamiento por solidaridad o simpatía a causas ajenas, aspecto que se excluye categóricamente en la objeción de conciencia, donde es inadmisible la actuación en nombre de terceros. 

	
4.º) A juicio de algunos autores, otra de las notas que permiten diferenciar la objeción de conciencia de la desobediencia civil es el carácter del imperativo que motiva al individuo a desobedecer la norma. Como señala PRIETO SANCHÍS, uno de los elementos característicos de la objeción de conciencia es que su fundamento reside en la existencia de un deber moral absoluto e ineludible, a diferencia de los comportamientos de desobediencia civil que carecen de esta vinculatoriedad  (93) . Sin embargo, en opinión de FLORES MENDOZA, pueden darse supuestos de desobediencia civil en los que puede estar presente un imperativo de conciencia, sin dejar por ello de ser el comportamiento una manifestación de desobediencia civil  (94) . 

	
5.º) Existen opiniones que, debido a la falta de claridad de los criterios anteriormente mencionados, establecen razones de distinción autónomas entre la desobediencia civil y la objeción de conciencia. Una propuesta de diferenciación que no admite tantas adhesiones como las anteriores gira en torno al carácter excepcional o no de la objeción de conciencia y de la desobediencia civil. Como se ha analizado con anterioridad, y aunque no es una cuestión pacífica, se ha entendido que la desobediencia civil es un acto que se realiza como último recurso, cuando es indispensable recurrir a la vía de hecho de incumplimiento de lo previsto por la norma, mientras que la objeción de conciencia supone la existencia de una vía legal y, por lo tanto, no necesita el agotamiento de otras  (95) . 



Del mismo modo, pero con carácter residual, se ha aludido al hecho de que la objeción de conciencia no debe producir lesiones a terceros con carácter irreversible y esencial, como es el caso de la negativa a una transfusión por parte de un adulto respecto de un tercero menor. Por el contrario, se ha afirmado que la desobediencia civil puede producir efectos contra terceros como una consecuencia indirecta no deseada, como por ejemplo daños físicos o la perturbación de la propiedad privada  (96) .

También se ha mencionado que la desobediencia civil, a diferencia de la objeción de conciencia, suele consistir en comportamientos activos que se ejecutan a través del incumplimiento de una prohibición y, por lo tanto, más dañosos para el sistema jurídico  (97) .

Finalmente, se ha puesto de manifiesto que otra de las diferencias entre la objeción de conciencia y la desobediencia civil es que la primera tiene un campo de actuación normativa más recortado, puesto que la objeción afecta a la obligatoriedad de actos y prestaciones personales mientras que la desobediencia civil alude a la organización de la vida social en determinadas esferas  (98) .

C)  Toma de postura


	
1. Ya he tenido oportunidad de pronunciarme con anterioridad acerca de las notas que definen la desobediencia civil y por lo tanto allí remito para un estudio más extenso  (99) . Sin embargo, en estas líneas me gustaría hacer alguna consideración. En primer lugar, coincido con todas aquellas opiniones que la sitúan en el marco de la ilegalidad. En mi opinión, la ausencia de legalidad se deriva, no de que la desobediencia civil sea una de las manifestaciones de desobediencia al Derecho, o porque a través de ella se incumpla una determinada norma, ya que esto mismo se puede predicar de la objeción de conciencia y, como he analizado, la doctrina es coincidente en señalar su caracterización como derecho, con independencia de su categoría de fundamental o constitucional. La ilegalidad de un comportamiento que encaja dentro de la desobediencia civil se deriva de dos consideraciones fundamentales como son, en primer lugar, la inobservancia de una determinada norma que es de obligado cumplimiento para toda la ciudadanía y, sobre todo y fundamentalmente, de la intencionalidad de los desobedientes, que no es otra que la sustitución o modificación de la norma al margen de los cauces legalmente establecidos para ello, a través de una llamada de adhesión al resto de la sociedad, lo que en definitiva viene a suponer un peligro para la existencia y vigencia del ordenamiento jurídico. También estimo que la publicidad es una nota necesaria en los comportamientos propios de desobediencia civil, no entendida en el sentido de que los actos ejecutivos tengan carácter público, sino que la publicidad debe estar referida a la voluntad del sujeto de que sus actos sean públicos y lleguen al conocimiento de los demás, lo que por otro lado acontecerá en la mayoría de las ocasiones si no se quiere obviar la finalidad de tales comportamientos, que no es otra que captar opiniones y adherir a otros a la causa. 

Por lo que respecta a la ausencia de violencia en la desobediencia civil, considero que en algunos casos sí es posible admitir un cierto grado de violencia, siempre y cuando ésta no haya sido provocada de forma intencionada y guarde cierta proporcionalidad con los objetivos que persiguen los desobedientes. En este sentido, puede que el propio devenir de la situación, las condiciones en las que se realiza la oposición y, en ocasiones, un exceso en la aplicación de la fuerza por los agentes de la autoridad pueden derivar en la utilización de la violencia por parte de los desobedientes, lo que no implica que desaparezca la desobediencia civil. 

En lo referente a la aceptación del castigo, si bien en necesario afirmar que su admisión denota cierta sinceridad en la postura del desobediente y puede que adquiera mayor legitimidad ante el resto de los ciudadanos, puede suceder que la utilización de esta forma de desobediencia sea el último recurso para denunciar una norma injusta o la premura de la situación haga inoperante una respuesta a través de los cauces legales. En este sentido, cabe cuestionarse si, por una situación de inoperancia estatal, el desobediente se ve obligado a asumir un castigo para que se pueda hablar de desobediencia civil y plantear un tratamiento jurídico diferenciado. 

Las conductas que encajan dentro de la desobediencia civil deben mostrar una cierta fidelidad con los fundamentos constitucionales y, además, recurrir a ella cuando al menos se hayan iniciado los cauces legales de reclamación y se constate su inutilidad para resolver el problema planteado. 



	
2. Por lo que respecta a las líneas de convergencia y de separación entre la objeción de conciencia y la desobediencia, he analizado cómo la doctrina, a pesar de constatar las dificultades a la hora de delimitar ambas figuras, se ha pronunciado en sentido similar y, en general, de manera aceptable. En referencia a las notas comunes, considero que estas dos formas de incumplimiento de lo prescrito por el Derecho suponen un quebrantamiento del principio general de obediencia a las leyes que es el fundamento de la existencia y vigencia del ordenamiento jurídico. Sin embargo, estas dos formas de desobediencia no cuestionan la validez general del mismo, puesto que en la desobediencia civil, tal y como he analizado con anterioridad, la protesta va dirigida a modificar una norma o política que el desobediente considera injusta, mientras que, como examinaré a continuación, las pretensiones del objetor de conciencia no trascienden de su ámbito individual al requerir, no la modificación o supresión de una determinada ley, sino que se le reconozca individualmente una exención que le dispense de su cumplimiento. La desobediencia civil adquiere pleno sentido en la medida en que sus pretensiones se hacen públicas. Si lo que se pretende es la modificación o derogación de una norma apelando a la opinión pública e informándole acerca de su injusticia, parece que esta finalidad se ve frustrada si estas consideraciones no se hacen públicas. En la objeción de conciencia lo que se pretende no es la modificación de la norma, sino sustraerse de forma individual a su cumplimiento porque lo dispuesto por dicha norma colisiona con lo exigido por un imperativo procedente de la propia conciencia. Evidentemente, el objetor difícilmente podrá hacer realidad esta exención si no hace público la contradicción entre lo exigido internamente y lo requerido por la norma. Sin embargo, en mi opinión, es posible hacer una matización por lo que respecta al momento de la publicidad. Si en la desobediencia civil es necesario que el desobediente haga públicas sus razones para obtener adhesiones y que junto a un número considerable de adeptos se incumpla lo establecido por la norma para que ésta sea modificada, en la objeción de conciencia el incumplimiento de la norma es anterior a su publicidad. Si el desobediente civil utiliza la publicidad para presionar en la opinión pública y lograr que de forma mayoritaria se reconozca su injusticia, se incumpla y, por lo tanto, se apele a su modificación, el objetor desatiende lo exigido por la norma sin necesidad de lograr ningún tipo de adhesión y, por lo tanto, sin la obligación de hacer público su comportamiento, sino que, una vez consumado el incumplimiento, requiere hacer públicas sus pretensiones para obtener una exención en el ámbito individual. 

Por esta misma razón es bastante inusual que el objetor de conciencia emplee algún tipo de violencia en su desobediencia. No la necesita. El objetor no tiene que utilizar medios violentos para hacer realidad el incumplimiento de la norma, porque su desobediencia viene ocasionada por la colisión entre lo dictado por la ley y lo exigido por su conciencia y, además, porque la ausencia de necesidad de ganar adhesiones a su causa elimina la nota de publicidad de su comportamiento que puede dar lugar a confrontaciones violentas. Aspecto diferente es que, dentro de ese ámbito de privacidad y de ausencia de publicidad, se lleven a cabo comportamientos que en su ejecución sí denoten cierta violencia, como puede ser el caso de las mutilaciones genitales. 

No coincido con aquellas manifestaciones que opinan que tanto en la desobediencia civil como en la objeción de conciencia se produce una aceptación de la sanción como consecuencia directa de la desatención de lo exigido por el Derecho. Con independencia de lo establecido al aludir a la desobediencia civil, no considero que el objetor de conciencia acepte de forma sumisa el castigo al haber desobedecido una norma. Tal y como me referiré al estudiar la problemática relativa a la determinación de la autenticidad del imperativo o decisión de conciencia, es la propia estructura de la objeción de conciencia la que ofrece argumentos en contra. Si es comúnmente aceptado que la objeción de conciencia se estructura como un derecho, sea fundamental o constitucional, no debe sorprender que muchos de los objetores crean que su actuación, aunque sobrepase unos límites establecidos, se encuentra amparada y justificada por el ejercicio de su derecho de libertad o de objeción de conciencia. ¿Cómo es posible, entonces, hacer compatibles las exigencias de aceptación del castigo y la creencia de estar amparado por el ejercicio de un derecho? Indudablemente, la aceptación de la sanción por parte del objetor de conciencia puede dar muestra de la sinceridad y autenticidad de sus posicionamientos, pero esto no implica que, en caso de rechazo, no se pueda afirmar la presencia de esta forma de desobediencia al Derecho. 



	
3. Por último voy a referirme, de forma más concreta, a las divergencias entre estas dos formas de desobediencia al Derecho. Con independencia de lo afirmado anteriormente con relación a la calificación jurídica de ambas formas, así como a la concurrencia o no de la publicidad en las mismas, considero que una de las diferencias esenciales entre ambas manifestaciones reside en la diversa intencionalidad de los sujetos que las alegan. Así, mientras en la desobediencia civil lo que se pretende es el cambio o modificación de una ley o política que se considera injusta mediante un proceso de información a la opinión pública con el objetivo de adherirla a sus pretensiones, en la objeción de conciencia lo que pretende el objetor no es modificar o sustituir una norma que considera injusta, sino obtener una dispensa jurídica respecto del cumplimiento de dicha norma porque su exigencia colisiona con lo que le dicta su conciencia. No estoy de acuerdo con la posición adoptada por aquellos autores que admiten que el objetor normalmente aspirará a influir en un cambio político o legislativo. En mi opinión, aunque sí es posible que la objeción de conciencia se fundamente en motivos políticos, el objetivo del objetor no es influir en una determinada política o legislación sino tan sólo sustraerse de su cumplimiento para evitar una confrontación entre la norma y lo dictado por su conciencia. Quizás al aludir a la objeción de conciencia se estaba pensando exclusivamente en la objeción al servicio militar en donde sí era posible que parte de los objetores aspiren a una modificación en su regulación. Sin embargo, no considero acertado adoptar como premisa que la negativa al cumplimiento del servicio militar constituye una forma de objeción de conciencia aunque así lo establezca la Constitución en su artículo 30.2. En estos casos en los que el objetor trata de modificar una situación política o legal vigente, más que de objeción de conciencia debe hablarse de desobediencia civil. Del mismo modo, tampoco considero que se pueda establecer una gran diferencia entre la objeción de conciencia y la desobediencia civil en atención de sus motivos, en el sentido de entender que la desobediencia civil siempre se lleva a cabo a través de consideraciones políticas, mientras que la objeción de conciencia se debe a otro tipo de manifestaciones de carácter religioso, moral o de otra naturaleza. Las motivaciones que conducen al objetor de conciencia a desobedecer la norma jurídica pueden tomar como fundamento cualquier tipo de consideración, incluidas las consideraciones de carácter político. El carácter imperativo no es criterio distintivo a la hora de diferenciar la objeción de conciencia de la desobediencia civil. Ya señalé con anterioridad que en la objeción de conciencia los motivos pueden ser de diferente índole, siempre y cuando denoten cierto deber de abstención o actuación en contra de lo dispuesto por la norma, y no ser en todos los casos el deber de la misma intensidad. Considero que esta característica también puede predicarse de los comportamientos civilmente desobedientes, en donde el sujeto aspira a la modificación de una norma porque es contraria a sus convicciones más íntimas, lo que origina un deber de actuación que, al igual que ocurre en la objeción de conciencia, puede ser graduable. Lo que sí planteará una diferencia con la desobediencia civil serán aquellos casos de conflicto de conciencia, en los que el sujeto experimenta internamente un deber inexcusable de actuación o abstención para mantener intacta su dignidad y personalidad. 

Por lo que respecta a la producción o no de un daño como criterio definitorio entre la objeción de conciencia y la desobediencia, no creo que se pueda establecer como diferenciación el hecho de que en esta última sea admisible cierta causación de daño, mientras que en la objeción de conciencia se rechace. Si bien es cierto que un comportamiento de objeción de conciencia no debe producir lesiones a terceros de carácter irreversible y esencial, es posible que, tras una ponderación entre los bienes jurídicos en conflicto que se ven afectados, sea admisible la producción de un daño que pueda ser subsanable e inesencial. 

Tampoco es determinante, en mi opinión, establecer una diferencia entre la objeción de conciencia y la desobediencia civil en virtud de la modalidad activa u omisiva del incumplimiento de la norma, puesto que ambas formas de desobediencia pueden consistir en la no realización de una conducta exigida por la norma, así como de la ejecución de comportamientos prohibidos por ésta. 

Coincido en la apreciación de que el campo de actuación de la desobediencia civil es mucho más amplio que el de la objeción, ya que como he aludido con anterioridad al hacer mención a las clases de desobediencia civil, ésta puede ser directa o indirecta, es decir, cuando se desobedece la misma ley que se impugna o cuando la que se reclama no sea aquella que se incumple, a diferencia de la objeción de conciencia, en donde el objetor espera ser dispensado de la obediencia de una determinada norma que es precisamente la que colisiona con su imperativo de conciencia. 
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