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I.- EL PORQUE DEL POSIBLE TRATAMIENTO PRIVILEGIADO DE LA
ACTUACION MOTIVADA POR UNA DECISION DE CONCIENCIA

Pudiera carecer de sentido llevar a cabo un estudio detallado de lo que
representa la decision de conciencia en la jurisprudencia constitucional
alemana si no se alude previamente al fundamento de su estudio. Como se
analizard a lo largo de la exposicion, y siguiendo lo dispuesto por el
BVerfG, pueden existir motivaciones, en concreto, decisiones procedentes
de un imperativo de conciencia, que obliguen de manera inexcusable a un
sujeto a la ejecucién o abstenciéon de un determinado comportamiento y
que, en el supuesto de no atenderlas, le pueden ocasionar un grave conflicto
de conciencia que implica la afectacion de la dignidad del sujeto, una
alteracion de la personalidad y en ultima instancia una pérdida de
identidad. Es precisamente la inevitable merma de la dignidad del sujeto
afectado, por otro lado bien juridico protegido constitucionalmente, la que
obliga, tras una rigurosa labor de ponderacion, a plantearse un posible
privilegio en aquellos supuestos en los que el imperativo de la conciencia
colisione con lo establecido por el ordenamiento juridico, labor que alcanza
su maxima complejidad en aquellos supuestos en los que la norma forme
parte del ordenamiento juridico penal. Esto es asi por dos motivos
fundamentales: en primer lugar, por la importancia del bien juridico
protegido por la norma penal, en este caso un bien juridico penal y, por
tanto, de suma importancia para el desarrollo del individuo en sociedad,
que no debe olvidarse, se encuentra amenazado por la existencia de un

Schaffstein, Fs-Stree/Wessels = Festschrift Stree/Wessels; Fs-Welzel= Festschrift
Welzel; GA= Goltdammers Archiv fiir Strafrecht; GG= Grundgesetz flir die
Bundesrepublik Deutschland (Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania);
GGK= Grundgesetz Kommentar de Von Miinch/ Kunig; JuS= Juristische Schulung;
JZ= Juristenzeitung; KGG=Kommentar zum Grundgesetz de Schmidt-Bleibtrew/Klein;
KGG= Kommentar zum Grundgesetz de Baumlin/ Bothe/ Denninger/ Faber/ Hoffmann-
riem/ Kittner/ Ladeur/ Podlech/ Preuss/ Richter/ Ridder/ Rinken/ Rittstieg/ Schuppert/
Stein/ Wassermann/ Zuleeg; LGS= Ley General de Sanidad; LH-Valle Mufiiz= Libro
Homenaje al Prof. Valle Mufiiz, LK= StGB Leipziger Kommentar; LOC=, Ley de
Objecién de Conciencia; n= nota; NJW=, nm= nimero marginal; PG= Parte General;
RDP= Revista de Derecho Privado; REP= Revista de Estudios Politicos; RGD= Revista
General de Derecho; s= siguiente; SJZ= Siiddeutsche Juristen Zeitung; ss.= siguientes;
v= véase; VVDDStRL= Verdffentllichungen der Vereinigung deutscher
Staatsrechtslehrer (Publicaciones de la Asociacion de Profesores alemanes de Derecho
politico); ZstW= Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft. Este trabajo se
inscribe en los Proyectos de investigacion PB97-0769-C03-02 (DGESIC) y LEO9/99
(Junta de Castilla y Ledn), de los que es investigador principal el Prof. Dr. Miguel Diaz
y Garcia Conlledo.
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imperativo procedente de la conciencia y, en segundo lugar, por la
gravedad de las sanciones que amenazan al sujeto afectado, aparte de la
afectacion de su dignidad al haber infringido el mandato procedente de su
conciencia.

Sin embargo, en mi opinién es necesario tener en cuenta que no por el
solo hecho de hallarnos ante una decision que cumple todos los requisitos
para poder ser calificada como decision de conciencia se debe ya admitir
un posible privilegio. Efectivamente, pueden existir decisiones de
conciencia que en el ambito juridico no gocen de mayor relevancia o no
disfruten de un tratamiento privilegiado respecto de aquellas otras
actuaciones que estan dirigidas por otro tipo de motivacién. Asi, por
ejemplo, es ilustrativo el supuesto en el que un testigo de Jehova, adulto y
capaz, se niega a someterse a un determinado tratamiento
hemotransfusional necesario para salvarle la vida, ya que de hacerlo pone
en grave peligro su vida eterna’. Este supuesto no difiere en absoluto de
aquel otro en el que el sujeto, sin pertenecer a ninguna confesién religiosa,
rechaza la aplicacién del mismo tratamiento porque considera que las
posibilidades de éxito son escasas o por aversion a la sangre. Tal y como
analizaremos a continuacion, en el primer caso la actuacion del sujeto esta
motivada por una decision de conciencia; en el segundo no. Sin embargo,
con independencia de la existencia o no de una decision de conciencia, los
supuestos deben resolverse de manera similar y atender en todo caso al
principio de autonomia individual y desarrollo de la personalidad, siempre
y cuando, evidentemente, la decision no suponga un peligro para bienes
juridicos de terceros. La cuestion radica por lo tanto en determinar donde la
decision de conciencia encuentra su cualificacién, esto es, cuando la
decisién de conciencia hace que la actuacion de un sujeto merezca, desde el
punto de vista juridico, un privilegio, o por lo menos, su posible
planteamiento. Como analizaremos al final de la exposicion, esto se

2 En el mismo sentido, FLORES MENDOZA, Objecién de conciencia, 2001, 50 s.,
quien las califica como comportamientos de conciencia simple, incluidos dentro de los
denominados comportamientos de conciencia en sentido restringido, que junto con la
objecién de conciencia, implican la afectaciéon de intereses protegidos por el
ordenamiento juridico. En el supuesto de hecho planteado, la autora considera que tal
comportamiento es “producto de un deber de conciencia en el que se ven afectados
exclusivamente (al menos teéricamente) bienes juridicos cuyo titular es el autor del
comportamiento”, aunque en este caso, se trata de un conflicto entre intereses propios
de la esfera individual del autor, como por ejemplo, entre el valor vida y el valor
libertad de conciencia o entre el valor vida y la autonomia personal o la libertad
individual.
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encuentra en conexion con la relacion que se establece entre la decisién de
conciencia y la objecién de conciencia, debido principalmente al caracter
de elemento fundamentador de la primera respecto de la segunda. De ahi
que, sélo adquiera relevancia juridica aquella decision de conciencia cuyas
exigencias colisionen con lo establecido por el ordenamiento juridico. Asi,
adquieren todo su sentido las palabras de WELZEL cuando establece que la
relevancia juridica de la decision de conciencia adquiere sentido en la
medida en que a veces no es posible una identificacion entre las exigencias
subjetivas de la conciencia y las pretensiones de caracter objetivo
establecidas por el ordenamiento. Todo ello teniendo en cuenta que el ser
humano no puede renunciar a lo exigido por su conciencia, aunque esto,
por el contrario, no le dispense de la obligacién que todo ciudadano tiene
de proteger un orden objetivo que efectivamente puede ser lesionado’.

11.- NOCION Y CARACTERISTICAS DE LA DECISION DE CONCIENCIA

A raiz de la propuesta de diferenciacion entre delincuente de
conciencia y delincuente por conviccion que WELZEL lleva a cabo en la
Gran Comision para la reforma penal, celebrada el 3 de septiembre de
1955%, el BVerfGE ofrece su propio concepto de decision de conciencia.
Asi, en la sentencia BVerfGE 12, 45, de 20 de diciembre de 1960, establece
que por decision de conciencia debe se debe entender “cada decision moral
auténtica orientada a las categorias de lo "bueno y malo” que el individuo,
como personalidad auténoma moral, experimenta como obligatoria
incondicionalmente y vinculante internamente, de modo que no puede
actuar contra ella sin grave conflicto de conciencia®. Evidentemente, la

3 WELZEL, Abhandlungen, 1975, 309 s.; Fs-Schaffstein, 1975, 47.
* WELZEL, Niederschrifien, 111, 1958, 61 s.

5 BVerfGE 12, 45, definicion que sera posteriormente reproducida en otra sentencia,
concretamente BVerfGE 23, 191 de 7 de marzo de 1968. La indudable importancia de
esta sentencia se refleja en la gran cantidad de autores que la han mencionado en sus
estudios acerca de la conciencia. Asi, por ejemplo, GROSS, JZ 1961, 480 ss,;
HEINEMANN, NJW 1961, 355-357, HEINITZ, ZstW 78 (1966), 628; PETERS, Fs-
Mayer, 1966, 269 n. 48; GRUNDMANN, BayVB/ 1967, 181, GREFFENIUS, Tdter aus
Uberzeugung, 1969, 67 n. 129; HERZOG, DVBI 84 (1969), 718; Grundgesetz
Kommentar, 1, 1988, art. 4, 125 (49); WELZEL, Strafrecht, 117, 1969, 176 (=PG, 4%,
1993, 208); EWALD, Ersatzdienstverweigerung, 1970, 15; VON BURSKI, Die Zeugen
Jehovas, diss., 1970, 50; ZEZSCHWITZ, JZ 1970, 235, EICHHOLZ, Der
Gewissenstdter, diss., 1971, 176; FREIHALTER, Gewissensfreiheit, 1973, 103, n. 133,
BOCKELMANN, Fs-Welzel, 1974, 551 s.; BOPP, Der Gewissenstdter, 1974, 47,
EBERT, Der Uberzeugungstiter, 1975, 40, GODAN, Rechtsfigur des
Uberzeugungstater, 1975, 151, 230; SCHULTE/TRAGER, Fs-BGH, 1975, 252;
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delimitacion de la decisién de conciencia por el Tribunal constitucional
alemén no ha estado exenta de critica. Asi, en mi opini6n, podemos agrupar
en tres los puntos fundamentales alrededor de los cuales se han formulado
las principales objeciones: 1°) El hecho de que la decision de conciencia
implique la existencia de un deber incondicional cuyo incumplimiento
origina en el sujeto un grave conflicto que en ultima instancia afecta a su
personalidad, 2°) que el examen acerca de esta decisién se limite
exclusivamente a testificar su autenticidad o seriedad, en el sentido de si
esta orientada hacia lo bueno o malo, con independencia de los motivos, y
3°) la imposibilidad del Estado de valorar la decisién como algo
equivocado o correcto. Veamos a continuacion como se han interpretado
estos requisitos que son necesarios para poder apreciar una decision de
conciencia entendida segtin el BVerfG®, decision de conciencia que, como
hemos sefialado con anterioridad, es un presupuesto de la objecién de
conciencia y por lo tanto no cabe admitir la identificacién entre ambas.

SCHUNEMANN, Politisch motivierte Kriminalitiit, 1978, 87; HIRSCH, E., Dimension
des Gewissens, 1979, 33; STEINER, JuS 1982, 161; MOCK, Gewissen und
Gewissensfreiheit, 1983, 146 s.; PREUSS, KGG, 1, 1984, art. 4, 38 (443); HIRSCH, H.,
LK 11, 10%, 1985, antes del §32, nm. 210, (113); Sirafrecht, 1996, 16; STARCK, Das
Bonner Grundgesetz, 1, 3°, 1985, art. 4, abs. 1, 2, 6 (423); KLEIN, KGG, 8, 1995, art. 4,
7 (212); HERDEGEN, G4 1986, 107, SILVA DIAS, Decisdes de Consciéncia, 1986,
31 s.; ROHL, Grundrecht auf Gewissensfreiheit, 1987, 260, 395; ROXIN, Fs-Maihofer,
1988, 391, 4T I, 3°, 1997, 871(=PG 1, 2%, 1997, 943); NAVARRO-
VALLS/MARTINEZ-TORRON/JUSDADO, EM-Lombardia, 1989, 931; SON,
Problematik, diss., 1989, 9; ZIPPELIUS, BK, 1989, art. 4, 34 (21); JAKOBS, AT, 2°,
1991, 578 (=PG, 2%, 1997, 700; MAURACH/ZIPF, AT, 1, 8%, 1992, 470; SPROSS,
Unrechts- und Strafbegriindung, 1992. 45, 203; VON MUNCH, GGK, 4*, 1992, art. 4,
25 (313); JARASS, GG, 4°, 1997, art. 4, 41 (148 5.); MUNOZ CONDE, La objecién de
conciencia, 1996, 87(= Politica criminal, 1997, 279); KUHL, AT, 28, 1997, 413,
ROMEO CASABONA, Héctor Gros Espiell Amicorum Liber, 1997, 1308; LH-Valle
Muniz, 2001, 1773; DALLA VIA, La Conciencia y el Derecho, 1998, 201; BAUCELLS
1 LLADOS, La delincuencia por conviccion, 2000, 65; ENDERS, Jura 4 (2000), 200;
RADTKE, G4 2000, 21; FLORES MENDOZA, Objecion de conciencia, 2001, 47.

8 En este trabajo prescindiremos del estudio que el BVerWG lleva a cabo de la decisién
de conciencia. Asi, en la sentencias BVerwGE 7, 242, de 3 de octubre de 1958, y
BVerwGE 9, 97, de 24 de julio de 1959, se establece que la decisién de conciencia es
“la decision auténtica, moral, que es obligatoria para el afectado como presién interna,
de modo que una actuacion contra esta presion dafiaria o quebraria la personalidad
moral”. El Tribunal amplia esta consideracién aludiendo a la posibilidad de alcanzar
una decision de conciencia a través de otros motivos, como pueden ser los de caracter
politico, cientifico, intuitivo, ético o religioso.
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2.1. Exigencia de grave conflicto de conciencia

Hemos puesto de manifiesto como uno de los presupuestos esenciales
en toda decision de conciencia es el hecho de que la contravencién a lo
requerido por ella debe provocar en el sujeto afectado un grave conflicto
que suponga una merma de su personalidad, y en definitiva, suponga una
lesion irreversible de su dignidad. Es necesario poner de manifiesto que,
desde una perspectiva doctrinal, se ha apoyado la exigencia de un grave
conflicto de conciencia como fundamento de esta decision’. En este
sentido, se entiende que la decision de conciencia debe vincular y
comprometer al individuo de tal manera que el no atendimiento a su
exigencia ocasione un reproche amenazador por parte de la conciencia. Lo
decisivo, por lo tanto, es la vinculacion subjetiva del individuo a una
obligacion de caracter interno que le exige actuar de una determinada
manera. No es que la exigencia de la conciencia deje el camino libre para
optar por realizar o abstenerse de un determinado comportamiento, sino
que obliga al sujeto afectado a realizar el hecho que el considera correcto.
De ahi que quien no siga un mandato de conciencia obligatorio, cuya
exigencia aparezca unida a una posible pérdida de identidad en caso de no
cumplirla, no actiia bajo imperativo de la conciencia. No puede ser de otro
modo si se entiende que la decision de conciencia es lo mas dificil de
conseguir pero también lo mas excelso, afecta al nicleo duro de la
personalidad y su contradiccion implica la pérdida de identidad. Sin
embargo, desde el punto de vista doctrinal, se entiende que si bien es
requisito indispensable el hecho de que su no consecucidn origine un grave
conflicto en la conciencia, serd necesario delimitar si esa destruccion de la
personalidad individual puede venir motivada por cualquier fundamento, o
por el contrario, s6lo la concurrencia de determinadas motivaciones va a
dar lugar al conflicto de conciencia, lo que en definitiva, conduce al
analisis del contenido de la decision de conciencia.

7 Con anterioridad a la mencionada sentencia, BOSCH/HABSCHEID, JZ 1954, 216;
FLOR, NJW 1957, 244, y HAMEL, Die Grundrechte, TV, 1960 77. Después de ella,
WITTE, DVBI 1962, 893; GEIGER, Gewissen, 1963, 69; LUHMANN, 46R 90 (1965),
284; BOCKENFORDE, VVDDStRL 28 (1970), 69; STEIN, Gewissensfreiheit, 1971, 45
s.; SEEWALD-RENNER, Der Gewissensbegriff, diss., 1972, 176-180, 186; BOPP,
Gewissenstdter, 1974, 47, SCHULTE-TRAGER, Fs-BGH, 1975, 252; WELZEL,
Abhandlungen, 1975, 309; SILVA DIAS, DecisGes de Consciéncia, 1986, 55; SON,
Problematik, diss., 1989, 9 ss; SALA, Gewissentscheidung, 1993, 64 s.;
JESCHECK/WEIGEND, AT, 5%, 1996, 411 s.: KUHL, AT, 2%, 1997, 413.
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2.2. Contenido de la decision de conciencia.

Uno de los aspectos mas cuestionados a la hora de analizar la decisién
de conciencia es determinar si su existencia se debe hacer dependiente de la
concurrencia de unos motivos especificos, o si por el contrario, se pueden
incluir dentro de esta categoria cualquier tipo de motivacién, eso si,
siempre y cuando origine en el sujeto afectado un deber interno inexcusable
a la realizacion o abstencién de un determinado comportamiento. Tan sélo
BOPP es partidario de la delimitacion de la decisién de conciencia a la
concurrencia de determinados motivos. Asi, en su opinion, es necesario
establecer una diferencia entre aquellas consideraciones que se derivan de
una decision de conciencia de aquellas otras que son producto directo de
una ideologia, doctrina u opinién. De este modo, dentro de la decision de
conciencia pueden entrar en juego pensamientos o ideas que situan al
individuo en una determinada posicién de valor, pero que, debido a su
cardcter no obligatorio e intercambiable, deben diferenciarse de la
conciencia ya que no poseen ningun significado que sea constitutivo de la
personalidad del individuo. Se trataria, por ejemplo, de las ideas politicas o
ascéticas que no se pueden reconocer como decision de conciencia, puesto
que para la mayoria de los ciudadanos no suponen ningln tema central de
identificacién, sino que son discutibles e incluso moralmente dudosas®.

Sin embargo, la opinidn mayoritaria opta por la inclusion de todo tipo
de motivacién en la decisién de conciencia’. Asi por ejemplo, se estima que

8 BOPP, Der Gewissenstdter, 1974, 48. No obstante, es necesario poner de manifiesto
que el autor admite, en casos excepcionales, como por ejemplo el atentado a HITLER,
que la actuacion pueda estar guiada por la conciencia. En opinién de GREFFENIUS,
Der Tater aus Uberzeugung, 1969, 82 n. 183, no se puede hablar de decision de
conciencia en las conductas fandticas o cuando se actia por resentimiento o ira, ya que
en estos casos estariamos ante un supuesto de Einstellungstcter o delincuente de actitud
0 posicion; En algunos casos, el BVerwG ya ha excluido del contenido de la decision de
conciencia los temores de cardcter moral o en aquellos supuestos en los que la decision
se alcance para la consecucion de fines politicos. Asi, BVerwGE 23, 98, de 17 de
diciembre de 1965.

’ WELZEL, Niederschriften, 111, 1958, 61 ss., aunque considera que no toda actuacion
por motivos politicos o religiosos puede ser privilegiada, sino solamente cuando retna
los requisitos de una decision de conciencia; LUHMANN, Adr 90 (1965), 280, en
alusién al contenido de la conciencia; HOFMANN, Der Ideologie-Tdter, 1967, 34, con
referencia al autor de conciencia; BOCKELMANN, G4 1976, 318; BOCKENFORDE,
VVDSIRL 28 (1970), 69 ss.; ROXIN, Fs-Maihofer, 1988, 392; AT'1, 3%, 1997, 871(=PG
I, 2, 1997, 943); SON, Problematik, diss., 1989, 37; JAKOBS, 47, 2¢, 1991, 579 (=
PG, 2%, 1977, 700 s.); PETERS, Fs-Stree/Wessels, 1993, 4, FALCON Y TELLA, La



94
LAICIDAD Y LIBERTADES. ESCRITOS JURIDICOS

pueden existir convicciones que partiendo de una ideologia se puedan hacer
perceptibles en la conciencia y el sujeto se sienta obligado a la comisién o
abstencion del hecho, mientras que los motivos que impulsan a tal
comportamiento sélo sirven para determinar la credibilidad o no de la
decision'®. En definitiva, si por decisién de conciencia se entiende lo que es
moralmente vinculante para el individuo y contra la que no puede actuar
sin grave conflicto de conciencia, lo importante sera por lo tanto la
vinculacién subjetiva y el caricter absoluto de la decision, con
independencia de cu4l sea la motivacién'’.

Como acabamos de observar, si alguna motivacion despierta enorme
interés por lo que respecta a su posible inclusion dentro de la categoria de
la decision de conciencia, ésta es sin duda la de cardcter politico. La
disyuntiva en este sentido es clara: ;jes posible afirmar que las ideas u
orientacién politica pueden llegar a formar parte de una decision de
conciencia e implicar un grado de afectacion tal para la dignidad personal
que no se puede actuar contra ellas sin grave conflicto par la conciencia?
Evidentemente, las respuestas a esta interrogante son divergentes. Asi,
podria diferenciarse entre aquellas opciones que consideran que la politica
nunca puede formar parte de la conciencia, como cree SCHEUNER', y
aquellas otras que, si bien admiten que con caracter general la motivacion
politica forma parte de la conviccion y no de la conciencia, es posible
afirmar que en ocasiones se incluya dentro del 4ambito de la decision de
conciencia”. Sin embargo, y con independencia de admitir una u otra

desobediencia civil, 2000, 79, en referencia a la objecion de conciencia; FLORES
MENDOZA, Objecion de conciencia, 2001, 58.

10 ZEZSCHWITZ, JZ 1970, 235 s.
' Por ejemplo, SON, Problematik, diss., 1989, 37.

'2 SCHEUNER, Dé¥, 1959, 265. En su opinién, los motivos politicos jamds pueden
afectar al micleo de la personalidad que es el origen de la conciencia, puesto que, de
admitirlos, la decisién de conciencia careceria del sustrato de deber incondicional;
RUIZ MIGUEL, ADH (86-87), 410 s.; ESCRIVA IVARS, La objecion de conciencia,
1993, 120, ya que, en referencia a la objecién de conciencia al servicio militar,
considera que las convicciones politicas o ideoldgicas no dan lugar a la objecién de
conciencia, sino a una objecion ideologica que se protege a través de la libertad de
pensamiento. Por lo tanto en mi opinién, y en contra de lo manifestado por FLORES
MENDOZA, Objecion de conciencia, 2001, 58 n.17, este autor excluye la motivacién
politica del ambito de las objecion de conciencia; En parecido sentido, HIRSCH,
Strafrecht, 1996, 27 s. Del mismo modo, BVerwGE 23, 98.

'3_ PETERS, Fs-Mayer, 1966, 273; Fs-Engisch, 1969, 471 s.; GREFFENIUS, Titer aus
Uberzeugung, 1969, 66; BOCKENFORDE, VVDSIRL 28 (1970), 68; SEEWALD-
RENNER, Der Gewissensbegriff, diss., 1972, 107; GODAN, Rechtsfigur des
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consideracién, lo que subyace en el fondo es admitir la legitimidad o no del
Estado de valorar estas decisiones conforme a pardmetros de correccion o
adecuacion, aspecto que adquiere sus mas altas dimensiones en el 4mbito
de valoracion de las ideas politicas.

2.3. Imposibilidad del Estado de valorar la correccién de la decision de
conciencia.

En la sentencia BVerfGE 12, 45, el Tribunal Constitucional aleman
establece que, si bien el Estado estaria autorizado para determinar si la
decisién de conciencia alcanzada por el individuo origina un mandato
moral de un caricter tan vinculante que su menosprecio puede afectar a la
propia dignidad del individuo, sin embargo no esté facultado para valorar si
dicha decision es correcta o no. Las opiniones suscitadas alrededor de esta
cuestion han sido de lo mas variadas. Por un lado, aunque de caracter
residual, aquellas que autorizan al Estado a efectuar el anélisis acerca de la
correccion o no de la decisién de conciencia. En este sentido, unas parten

Uberzeugunstaters, 1975, 146; RAWLS, Teoria de lu Justicia, 1978, 411, en referencia
a la objecién de conciencia; SCHUNEMANN, Politisch motivierte Kriminalitdt, 1978,
90 s.; TUCCI, RDP 1981, 237, en referencia a la objecion de conciencia; REINA
BERNALDEZ, La Ley, 1983, 1228, en alusién a la objecion de conciencia; ROJO
SANZ Persona y Derecho 11, (1984), 122, en alusion a la objecion de conciencia;
AMERIGO CUERVO-ARANGO, ADH 3, (1985), 19-21; SORIANO, REP 58 ( 1987),
101; Las libertades publicas, 1990, 46, quien, en referencia a la LOC 48/1984, de 24 de
diciembre, considera que los motivos politicos encajan dentro de los motivos filoséficos
reconocidos como exencion al deber militar; SON, Problematik, diss., 1989, 37 s.;
ESCOBAR ROCA, Objecion de conciencia en la CE, 1990, 303-305, aunque el art. 1.2
de la LOC no recoja los motivos politicos en el reconocimiento de la objecién de
conciencia al servicio militar; GASCON ABELLAN, Obediencia al Derecho, 1990, 58
ss.; MARTINEZ BLANCO, Objecion de conciencia, 1990, 111, SALCEDO
HERNANDEZ, Objecion de conciencia, 1990, 191; La objecion de conciencia, 1993,
327, en referencia a la objecion de conciencia; CAMARA VILLAR, Objecion de
conciencia al servicio militar, 1991, 30; FORASTER I SERRA, RGD 556-57 (1991),
373; GARCIA HERRERA, Objecién de conciencia en materia de aborto, 1991, quien
pone de manifiesto el caracter polémico de la cuestion, aunque considera que las
motivaciones politica se van admitiendo progresivamente en el concepto de objecién de
conciencia; MILLAN GARRIDO, 4P1991, 219; RGD 561 (1991), 5106, en alusién a la
objecion de conciencia; ACUNA GIROLA, La objecién de conciencia, 1993, 284;
OLIVER ARAUIJO, Objecion de conciencia, 1993, 30 s., 243 ss, en referencia a la
objecion de conciencia al servicio militar; PEREZ DEL VALLE, Conciencia y Derecho
Penal, 1994, 100, 319; MUNOZ CONDE, Politica Criminal, 1997, 282 s.: KOHLER,
AT, 1997,426; GUTIERREZ ACUNA/ MERELLO DEL MORAL/ MARIN RABIAN/
RABADAN SANCHEZ, Tolerancia y objecién de conciencia, 1998, 107, FLORES
MENDOZA, Objecion de conciencia, 2001, 58 ss..
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del presupuesto de que la conciencia individual debe corresponderse con el
orden moral objetivo imperante en la sociedad, como opina GEIGER",
mientras que otras, como la defendida por BOCKELMANN, consideran de
forma critica que si lo relevante es admitir la existencia de un mandato
obligatorio en la actuacién con independencia de criterios objetivos para
diferenciar entre lo bueno y malo, esto implica poder aceptar como
decision de conciencia la mas miserable de todas, con tal de que el
individuo se sienta obligado incondicionalmente a ella y, en ultima
instancia, el abandono de una mayoria tolerante a la arbitrariedad de un
intolerante o de una minoria dirigida por ¢1".

Sin embargo, existen opiniones que consideran inaceptable la
valoracion del contenido de una decision de conciencia, puesto que lo
Unico que debe ser objeto de valoracién es su autenticidad, es decir, si la
decision es incondicionalmente obligatoria al orientarla el sujeto hacia lo
que €l considera que es bueno'®. Los argumentos aluden a la inclusién de la
conciencia en lo mas secreto e intimo de la esencia del ser humano'” y por
lo tanto al hecho de que la decision de conciencia forma parte de la esencia
intima del individuo™®, y a la posible lesion de la libertad de conciencia y
neutralidad ideologica del Estado'. Dentro de esta tltima argumentacion es
interesante la postura de LUHMANN. En su opinién, cuando el jurista
cuestiona o analiza una decision de conciencia debe prescindir de lo que se
entiende por lo que es verdad generalmente aceptada, puesto que si la
conciencia se origina como una erupcion de la propia personalidad del

14 GEIGER, W. Gewissen, 1963, 59 s., 63. E.sta consideracion sera objeto de intensas
cn:_ticas. Eq este sentido critico v. BAUMLIN, VVDSIRL 28 (1970), 17;
BOCKENFORDE, VVDStRL 28 (1970), 70.

S BOCKELMANN, Fs-Welzel, 1974, 550 ss..

'® Con anterioridad al pronunciamiento del BVerfGE, KIPP, Fs-Laforet, 1952, 97,
ARNDT, NJW 1957, 362; FLOR, NJW 1957, 244, HAMEL, Die Grundrechte, 1V,
1960, 104. Con posterioridad, VON BURSKI, Die Zeugen Jehovas, diss., 1970, 128;
SCHULTE/TRAGER, Fs-BGH, 1975, 252; STARCK, Das Bonner Grundgesetz, 1, 3%,
1985, art. 4, abs. 1, 2, 36 (442 s.); ROXIN, Fs-Maihofer, 1988, 392; AT I, 3, 1997,
871(=PG 1, 2%, 1997, 943).

'” SCHEUNER, D6V 1961, 205; BOCKENFORDE, F¥VDSIRL 28 (1970), 70.

18 GREFFENIUS, Der Tdter aus Uberzeugung, 1969, 64, 81; SEEWALD-RENNER,
Der Gewissensbegriff, diss., 1972, 239.

¥ EBERT, Der Uberzeugungstiter, 1975, 41; SCHUNEMANN, Politisch motivierte
Kriminalitit, 1978, 87; STARCK, Das Bonner Grundgeseiz, 1, 3%, 1985, art. 4, abs. 1, 2,
36 (442 s.); HERZOG, Grundgesetz Kommentar, 1, 1988, art. 4, 125 (49); ROXIN, Fs-
Henkel, 1988, 392; AT 1, 3%, 1997, 871(=PG 1, 22, 1997, 943).
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sujeto, sera necesario respetarla y reconocerla en virtud del principio de
tolerancia®.

Como hemos sefialado con anterioridad, la mayoria de la doctrina
rechaza la posibilidad de valoracion de la decision de conciencia como algo
correcto o incorrecto, verdadero o falsoz', entendiendo por el contrario que
el objeto de valoracion debe limitarse exclusivamente a comprobar si la
decision de conciencia es auténtica, es decir, si se trata realmente de una
decision de conciencia. El problema se plantea en determinar qué se debe
entender por decision de conciencia auténtica. Los autores han ofrecido
criterios para delimitar cuando el imperativo que obliga al sujeto a actuar
de una determinada manera es auténtico y por lo tanto da lugar a una
decision de conciencia. Con independencia de la exigencia de afectacién de
la personalidad y lesion de la dignidad, y excluyendo como criterio valido
la mera alegacién de los motivos™, un sector doctrinal estima que un
criterio que garantiza la autenticidad de la decision es la disponibilidad por
parte del sujeto afectado de asumir las consecuencias de su hecho, aunque
esta propuesta no goza de aprobacién unanime®. Asi, se considera que una
decision de conciencia sélo es auténtica en la medida en que el sujeto esta
dispuesto a sufrir las consecuencias de su hecho™, que en aquellos casos en
los que la decision de conciencia supone una colisiéon con lo establecido
por el ordenamiento juridico penal se puede traducir en la admisién de una
penazs. También se ha estimado, con relacion al delincuente de conciencia,

2 LUHMANN, A6R 90 (1965). 260 s..

2! Ademis, es necesario tener en cuenta que el juez no puede valorar el acierto o la
justicia de los motivos del objetor, puesto que supondria una vulneracion del art. 16.2
que garantiza la posibilidad de no declarar sobre la ideologia, religiéon o creencias. Por
todos, FLORES MENDOZA, Objecién de conciencia, 2001. 80 s..

2 ROMEO CASABONA, Héctor Gros Espiell Amicorum Liber, 1997, 1312, ya que no
s6lo se podria dar entrada a alegaciones fraudulentas, sino que se posibilitaria del
mismo modo la generalizacion de la objecion de conciencia.

3 EWALD, Ersatzdienstverweigerung, 1970, 41. En cl dmbito del Derecho penal,
MUNOZ CONDE/MARTOS NUNEZ, EJB, 1, 1995, 1426.

2 FLOR, NJW 1957, 244 n. 3; THIELICKE, Theologische Ethik, 11.2, 1958, 659;
BOCKENFORDE, VVDStRL 28 (1970), 71; SEEWALD-RENNER, Der
Gewissensbegriff, diss., 1972, 192,

2 En alusion a la aceptacion de las consecuencias en el ambito juridico penal,
RADBRUCH, SJZ 1948, 312; KIPP, Fs-Laforet, 1952, 104; PETERS, Fs-Mayer, 1966,
271; HOFMANN, Der Ideologie-Tdter, 1967, 34; GREFFENIUS, Der Tdter aus
Uberzeugung, 1969, 67 s; JAKOBS, 4T, 2, 1991, 579 (=PG, 2%, 1997, 700).
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que la pertenencia a un determinado grupo puede ofrecer ciertas garantias a
la hora de determinar 1a existencia de una decision de conciencia auténtica.
Asi, por ejemplo GREFFENIUS establece como caracteristica esencial del
autor por motivos de conciencia, ademas de su disponibilidad a aceptar las
consecuencias de su hecho, la publicidad de su conviccién y su honradez?.

2.4. Toma de postura

1. Coincido plenamente con lo establecido por el BVerfG respecto a la
exigencia de concurrencia de grave conflicto de conciencia en este tipo de
decisiones. Si en definitiva, en aquellos casos en los que la decision de
conciencia adquiera relevancia juridica, esto es, contravenga lo establecido
por el ordenamiento juridico, lo decisivo radica en la ponderacion de los
bienes juridicos que se encuentran en conflicto, serd necesario que el bien
juridico que el sujeto afectado alega que esta amenazado sea de entidad tal
como para que, en principio, sea digno de ponderacidon frente a aquel otro
bien cuya proteccién ya ha sido consensuada. Careceria de sentido, en mi
opinién, plantear una posible ponderacion y por lo tanto el sacrificio de un
bien juridico defendido por el ordenamiento juridico en aquellos casos en
los que el sujeto estuviere motivado por consideraciones que no implican
un deber de actuacién inexcusable y que, consecuentemente, no ocasionaria
una merma de su personalidad y dignidad, por ejemplo en aquellos casos en
los que se actuase por placer o porque se esta convencido de ello. De ahi
que, a mi juicio, como fundamento necesario para admitir una ponderacion
y por lo tanto un posible privilegio de la actuacién motivada por la decision
de conciencia, sea indispensable que el bien juridico amenazado por la
exigencia de cumplimiento de la norma posea entidad suficiente,
circunstancia que indudablemente concurre en aquellos supuestos en los
que el sujeto se encuentra impelido a la realizacion o abstencién de un
comportamiento para evitar un, en altimo término, la afectacion irreversible
de su libertad de conciencia y personalidad. Sin embargo, la delimitacién
de Ia libertad de conciencia como bien juridico a proteger y por lo tanto
objeto de ponderacién junto con otros bienes juridicos del mismo modo
protegidos por el ordenamiento juridico, como la vida o la integridad fisica,
no implica que este conflicto encuentre respuesta en el ambito de la
justificacién, sino que en la mayoria de los casos se debera resolver en el
plano de la culpabilidad.

2. Del mismo modo, participo de la opinién de aquellos autores que no
limitan la apreciacion de una decisién de conciencia a la concurrencia de

26 GREFFENIUS, Tdter aus Uberzeugung, 1969, 67s..
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unos motivos determinados. Cualquier motivacion que obligue al sujeto, de
forma incondicional, a actuar de una manera para evitar con ello un grave
conflicto en su conciencia puede dar lugar a una decisioén de conciencia.
Con esto afirmo que incluso las consideraciones de caracter politico,
pueden en ocasiones, constituirse como una verdadera decision, aunque
estos casos indudablemente seran residuales. Evidentemente, jamas podra
alegar una decision de conciencia aquel terrorista que hace estallar un
artefacto frente a objetivos politicos de ideologia contraria porque
considera que el empleo de la violencia es el Unico medio para conseguir la
independencia de una determinada regién. Probablemente en este caso el
sujeto se encuentre convencido e incluso considere que su accion es justa;
sin embargo, con toda probabilidad no se le origine un grave conflicto de
conciencia que afecta lo mas intimo de su personalidad en aquellos casos
en los que se abstenga de realizar lo que considera justo, ya que su
actuacion carece de un elemento imprescindible en toda decision de
conciencia, como es que el sujeto se vea obligado internamente y de forma
inexcusable a su realizacién. Sin embargo, si podrian incluirse dentro de
esta categoria, supuestos en los que las consideraciones politicas aparecen
indiscutiblemente unidas con motivaciones de indole religiosa, como por
ejemplo movimientos fundamentalistas de caracter integrista que, bajo
imperativo divino, intentan subvertir el orden politico establecido. Con
independencia del analisis relativo a la imputabilidad subjetiva en estas
actuaciones, es claro que en estos supuestos el sujeto realiza un hecho
porque asi se lo exige una orden de procedencia divina y que en caso de no
ser obedecida, implica la amenaza de pérdida de vida eterna.

3. Una vez establecidas estas consideraciones, resta cuestionarse si el
Estado estd legitimado para valorar como correctas o incorrectas las
decisiones de conciencia. En primer lugar no considero aceptable la
propuesta de GEIGER, puesto que la exigencia de identidad entre la
conciencia individual y el orden moral objetivo preponderante en la
sociedad no es que sea algo dificil, sino que es imposible. Ademas, implica
la existencia, desde la perspectiva juridica, de una evidente contradiccion:
si se requiere que el imperativo de la conciencia de cada sujeto coincida
con lo que orden moral objetivo de una sociedad considera que es
adecuado, careceria de sentido exigir por un lado que lo dictaminado por la
conciencia coincida con lo defendido por la sociedad y al mismo tiempo
proclamar expresamente la libertad ideologica, religiosa y de culto e
implicitamente la libertad de conciencia, entendida ésta no sélo como la
facultad de elaborar el propio juicio de conciencia, sino también
comportarse conforme a este juicio. De ahi que, en mi opinion, la premisa
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establecida por este autor como fundamento para admitir la posibilidad de
valoracion de la decision por el Estado no sea valida.

Coincido con BOCKELMANN al afirmar que si se admite el criterio del
BVerfG en virtud de lo que el individuo experimenta como bueno o malo,
puede llegar el caso de aceptar como decision de conciencia la decision
mas miserable posible. Sin embargo, esto no es contradictorio con lo
manifestado con anterioridad. No es discutible el rechazo que producen las
conductas que llevan a cabo o autorizan mutilaciones genéticas en nifias
menores en nombre del “peso de la conciencia o de la tradicion”. Sin
embargo, esto no obsta para que estas aberraciones, especialmente la
ultima, puedan ser consideradas decisiones de conciencia en la medida en
la que el sujeto se siente obligado incondicionalmente a ellas por
imperativo de la conciencia y para evitar por lo tanto un grave conflicto en
la misma, lo que no ocurrird cuando el sujeto alegue fundamentos de
costumbre o de tradicion. Sin embargo, la calificacion de una decision
como decisién de conciencia no implica automaticamente la aplicacion de
un privilegio. Por mucho que con la ejecucion de uno comportamientos
motivados por la decision de conciencia se salvaguarde la libertad de
conciencia del sujeto afectado, que insisto, es un bien juridico protegido
constitucionalmente (art.16 CE), dicha salvaguarda no puede hacerse
realidad en los supuestos en los que, con la actuacién exigida por el
imperativo, se pongan en peligro o lesionen bienes juridicos importantes de
titularidad ajena, como la vida o integridad fisica. Efectivamente, la
calificacién como decision de conciencia en los supuestos anteriormente
mencionados no puede ser preponderante, una vez que tras un obligado
juicio de ponderacion entre los bienes juridicos afectados, se dote de
primacia a la vida o a la integridad fisica frente a la libertad de conciencia,
dignidad y desarrolio de la personalidad. De ahi que en mi opinion, la
calificacion de una decisién como decision de conciencia no conduce a la
proclamacién de la dignidad del sujeto afectado como bien juridico
preponderante en caso de que colisione con otro interés protegido, sino que
debido a la entidad de este bien juridico que se ve amenazado por una
exigencia juridica, faculta de una manera especial para la realizacion de
una ponderacion que lleve a la determinacion del bien juridico
preponderante en cada caso concreto.

Al analizar la posibilidad de valoraciéon material por parte del Estado,
podria pensarse que, en caso afirmativo, ésta deberia limitarse
exclusivamente a aquellos supuestos en los que la decision de conciencia
supone una colisién con lo ordenado por la norma juridica. Sin embargo,
no creo que la necesidad de valoracién pueda depender de la colisién o no
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con lo establecido por el ordenamiento juridico. En mi opinién, de ningin
modo puede afirmarse que el Estado esta autorizado desde una perspectiva
material a valorar como equivocada, correcta, buena o mala la decision de
conciencia que un sujeto ha alcanzado en una determinada situacién.
Analicemos en primer lugar las posibilidad de valoracion estatal en
aquellos casos en los que la decisién de conciencia suponga un conflicto
con la norma juridica. Un ejemplo puede ser aquel médico de a bordo®’
que, motivado por una decision de conciencia, se niega a practicar un
aborto justificado por el ordenamiento lo que supone un grave riesgo para
la vida de la embarazada. Efectivamente, en virtud de la neutralidad
religiosa e ideologica que se predica de la funcidn estatal recogida en el art.
16.3 CE, el Estado carece de cualquier facultad que le permita valorar la
decision del médico como buena o mala, correcta o incorrecta. Lo unico
que se le permite es ponderar si en ese caso concreto la posible proteccion
de la actuacion motivada por una decision de conciencia prevalece sobre
derechos de terceros, en este caso el de la mujer a poner fin a su embarazo
y salvar su vida. Puede suceder, por el contrario, que la realizacion de la
decision de conciencia no implique ningin conflicto con el imperativo
estatal. En numerosas ocasiones hemos aludido al supuesto en el que el
adulto testigo de Jehov4, sin peligro ni lesiéon para bienes juridicos de
terceros, rechaza la aplicacion de un tratamiento médico que puede salvarle
la vida. En esta clase de supuestos es obvia la inexistencia de cualquier tipo
de conflicto con algin precepto juridico. Sin embargo, como se estudiara al
analizar las objeciones de conciencia en el ambito médico, existen
opiniones que consideran incorrecta la negativa del testigo de Jehova, eso
si, desde una perspectiva moral pero que puede levar a la intervencion
estatal en caso de peligro para la vida del afectado. No obstante, en mi
opinién, el hecho de que la realizacion de una decision de conciencia no
colisione con la norma juridica pero si con la norma moral no debe llevar al
reconocimiento en el Estado de una facultad de juicio y por lo tanto a la
intervencion en los casos considerados moralmente incorrectos. A mi
juicio, esto supondria admitir como verdadero aquel orden de valores moral
adoptado por el Estado y anular cualquier posibilidad de disidencia por
parte de los ciudadanos incluso cuando con su comportamiento no ponen
en peligro ni lesionan ningin precepto estatal. Ademas, supondria una
grave afectacion para la seguridad juridica, ya que dependiendo de la
concepcidn ideologica y moral imperante se protegeria o no una decision
de conciencia que, sin atentar contra ninguna disposicion juridica, es

27 Pensemos que en este caso no existe la posibilidad de comportamiento alternativo por
parte de otro médico que en este caso exoneraria de cualquier obligacion al primero.
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considerada moralmente incorrecta. Esto sin embargo no significa que el
Estado carezca de la facultad de valorar una decision de conciencia, puesto
que, como afirma la doctrina mayoritaria, si no respecto a su contenido, si
por lo que se refiere a su existencia. Sin embargo, podria admitirse que si
bien el Estado carece de legitimidad para valorar una decisiéon como
correcta o incorrecta, puede que el establecimiento de unos limites a la
decision de conciencia implique ya una valoracién, no ya porque sea algo
bueno o malo, sino porque la ejecucion de la decision de conciencia lesiona
bienes juridicos importantes de terceros.

1I1.- DIFERENCIA DE LA DECISION DE CONCIENCIA CON OTRAS FIGURAS

3.1. Diferencia entre decision de conciencia y motivaciéon por
conviccion.

Es minoritaria la posicién que identifica la decision de conciencia con
la decision alcanzada desde la propia conviccién, aunque esta
identificacion responde mas a cuestiones terminologicas que de
contenido®®. Sin embargo, para llevar a cabo un estudio serio de las
diferencias entre la decision de conciencia y otras formas de motivacion, en
concreto con la decision por conviccion, es necesario aludir a la propuesta
de PETERS. En su opinién, y tomando como presupuesto la nocién de
decision de conciencia ofrecida por el BVerfG, para poder calificar a una
decisiéon como decision de conciencia es necesario que ésta encuentre su
fundamento en un orden de valores objetivo acerca de lo que representa lo
bueno y malo, implique una tendencia hacia la generalizacion, en el sentido
de que el afectado por la decision de conciencia desea que esa decision sea
también la de los otros y, como hemos sefialado con anterioridad, se hace
indispensable que la decision de conciencia tenga un caracter de testimonio
abierto, es decir, como disponibilidad por parte del sujeto aceptado a
asumir las consecuencias del hecho. Todo esto, en opinion del autor,
teniendo cuenta que lo que dota de caracter obligatorio a la decision de
conciencia es el peligro de pérdida sustancial de la personalidad en un
ambito no religioso, quebranto que en la esfera religiosa vendria a unirse
con la amenaza para la vida eterna. Estos presupuestos son, a su juicio, los
que sirven de criterio para la delimitacion de la decisién de conciencia con

%8 Asi por ejemplo, HANNOVER, GA 1964, 34, quien califica la decision de conciencia
como “aquella decision alcanzada bajo la presion inevitable de una conviccién moral™;
KOHLER, AT, 1997, 426, considera del mismo modo que no existe diferencia entre la
conciencia y la conviccion, ya que en ambos casos se trata de una conviccion de deber
subjetiva, es decir, en el sentido de autocerteza desde el punto de vista de una
determinada obligacion.
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la llamada conviccion, puesto que en esta tltima, la actuacién del sujeto no
se dirige hacia lo bueno o malo, sino a lo que considera que es correcto o
conveniente y carece de esa pretension de generalizacion®.

En nuestro pais BAUCELLS 1 LLADOS ya se ha pronunciado sobre esta
problematica. En opinion de este autor, la definicion de decisiéon de
conciencia que ofrece el Tribunal constitucional aleman carece de utilidad
para efectuar una distincién con el resto de motivaciones, al acentuar el
Tribunal el subjetivismo de la decision. De ahi que estime que la distincion
entre decision de conciencia y decision por convicciéon no se pueda
establecer en virtud del contenido de la propia decision, puesto que la
politica y la religion pertenecen siempre al ambito de la conviccion,
mientras que la moral al de la conciencia, sino que la diferencia debe
situarse en el caracter moral de la decision. De ahi que el autor concluya
que “mientras que la conviccion estara motivada realmente por
inclinaciones religiosas o politicas (un imperativo hipotético), la auténtica
decision de conciencia es un deber moral puro (un auténtico imperativo
categérico)’’.” Por lo tanto, a su juicio, el criterio de la inclinacién hacia lo
bueno y evitacion de lo malo no es tan 1til como la concepcion del deber
moral como imperativo categérico defendido por KANT, imperativo que por
otro lado debe estar dirigido por los principios de autonomia y humanidad.

» PETERS, Fs-Mayer, 1966, 271-273. Asi, considera que la decision alcanzada a través
de una convicciones es una decision acerca de lo correcto e incorrecto, claramente
neutra y que no alcanza el ambito de lo ético. Se adhieren SCHULTE/TRAGER, Fs-
BGH, 1975, 252; SILVA DIAS, Decisdes de Conciencia, 1986, 63; SON, Problematik,
diss., 1989, 22.

3 BAUCELLS 1 L.LADOS, Delincuencia por conviccion, 2000, 135 s., 139. Asi, el
autor, citando a KANT, Fonamentacié de la metafisica dels costums, 1984, 67 s.,
considera que dentro del imperativo hipotético deben incluirse todos aquellos actos
conformes a deber hacia los que el individuo carece de cualquier inclinacion inmediata,
es decir, “deberes que representan la necesidad practica de una accién posible como
medio para conseguir otra que se quiere. El imperativo categorico seria aquel que
representaria una accién como necesaria por si misma, sin referencias a otro fin, como
objetivamente necesaria”. El imperativo categérico se caracteriza por el principio de
autonomia: “yo nunca he de actuar sino de modo que pueda querer también que mi
maxima debe llegar a ser ley universal”, y el principio de humanidad que se formula del
siguiente de modo: “actia de tal manera que trates a la humanidad, tanto en tu persona
como en la persona de cualquier otro, siempre al mismo tiempo como fin, nunca
simplemente como medio™,
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3.2. Relevancia de la distincion por lo que respecta al autor por
motivos de conciencia.

La distincion propuesta entre decisién de conciencia y decisién
motivada en la conviccién se concreté de manera indudable en la labor de
diferenciaciéon de aquellos sujetos que, por motivo de su imperativo de
conciencia o por su propia conviccion, llevan a cabo una conducta contraria
a lo exigido por el ordenamiento juridico penal, esto es, en la delimitacién
entre el denominado autor o delincuente de conciencia y el delincuente por
conviccion. Efectivamente, desde que el 3 de septiembre de 1955 WELZEL
plantease en la vigésima sesion de la Gran Comisién para la reforma penal
la exigencia de tal distincion®', y que fue el punto de partida en el estudio
de esta diferenciacion, muchos han sido los autores que han apoyado esta
propuesta, aunque otras aludan a la ineficacia de tal distinciéon™. Asi, en
opinidon de WELZEL, es necesario diferenciar entre delincuente de
conciencia y el delincuente por conviccion politica, ya que el primero es
“quien se decide por el hecho en una lucha seria por la comprension de lo
éticamente correcto”, mientras que el delincuente por conviccidn,
concretamente el fanatico, que obedece una orden dada, no ha
experimentado tal lucha de conciencia, y por lo tanto ha de carecer de
cualquier tipo de privilegio®.

Esta diferencia también se pondra de manifiesto con posterioridad a
través de la propuesta de PETERS. En su opinidn, si bien el delincuente de
conciencia es a la vez delincuente por conviccion, también es algo mas y
algo esencialmente distinto, ya que si bien el delincuente de conciencia
orienta su actuacion hacia las categorias de lo bueno y malo, el que obra
motivado por una conviccidn sélo podria invocar el actuar en virtud de lo
que considera correcto o incorrecto®, unido, como hemos sefialado con

3V WELZEL, Niederschriften, 111, 1958, 61 s..

32 Asi, en opinién de HEINITZ, ZstW 78 (1966), 622 s., ya que considera que lo
importante para poder privilegiar o no la actuacion de un sujeto es necesario analizar si
estaba obligado o no a la ejecucion de tal comportamiento, con independencia de si se
trata de un delincuente de conciencia o por conviceidn.

33 WELZEL, Niederschriften, 111, 1958, 61 s..

3 PETERS, Fs-Mayer, 1966, 263, 272 ss.; Fs-Engisch, 1969, 475 s., en donde establece
la necesidad de separacion desde el dmbito de la punibilidad; ZstW 89 (1977), 107, En
el mismo sentido, ARNDT, NJW, 1966, 2200; GREFFENIUS, Der Tdter aus
Uberzeugung, 1969, 63 s, aunque no se muestra de acuerdo con el criterio de la
generalizacion del comportamiento como juicio definitorio entre el delincuente de
conciencia y el delincuente por conviceion, sino que se fija en el hecho de que el autor
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anterioridad, a la tendencia a la generalizacion de la conducta por parte de
los delincuentes de conciencia que no es constatable en los sujetos
motivados por la conviccion. ROXIN también se muestra partidario de esta
distincion y, en alusion al hecho realizado por motivos de conciencia y al
delito o hecho por conviccion, considera que “la decision de conciencia se
diferencia de la conviccidn por su caracter existencial, por el sentimiento
interior de estar incondicionalmente obligado” *°. JAKOBS también efectia
una precisién similar. Asi, mientras que los autores por conviccion
“blandos” cometen delitos sin considerarse imperativamente obligados, en
el caso del autor por conviccidn “duro”, al que denomina autor por motivos
de conciencia o autor en conflicto, la lucha entre su conviccién y el
Derecho es irresoluble y en la medida en que no atiende a esta conviccion
destruye su persona’.

Sin embargo, la distincion entre delincuente de conciencia y por
conviccién a través de criterios alusivos a lo bueno o malo o incluso a
juicios morales e inmorales no ha sido aceptada undnimemente por la
doctrina. Asi, por ejemplo, SILVA DIAS considera que lo importante para la
delimitacién de ambas figuras no radica en la obligatoriedad y vinculacién
de la decisidn, ya que tanto el autor de conciencia como quien actiia
impulsado por la conviccion se comportan motivados por la necesidad de
su comportamiento. De ah{ que, tomando como argumento los imperativos
categoricos e hipotéticos formulados por KANT, considere que mientras que
la actuacién impulsada por la conciencia debe respetar los principios que
orientan la decision universal, en el sentido de que el sujeto pueda aceptar
moralmente para si mismo la decisiéon que tome, la actuacion motivada por
la conviccion implica que el sujeto siente que ese comportamiento es
necesario para alcanzar un fin determinado. Asi, por ejemplo, no seria un
autor de conciencia el terrorista que, con el animo de subvertir e] orden
politico existente, considera que es indispensable eliminar a los

por motivos de conciencia es mas valioso respecto a la ética; EBERT, Der
Uberzeugungstdter, 1975, 75; AT, 2°, 1994, 94; SCHULTE/TRAGER, Fs-BGH, 1975,
252 ss.. No en alusion a la correcto o incorrecto, sino a lo verdadero o falso, HIRSCH.
H., LK 11, 10?, 1985, antes del § 32, nm. 210 (113); Strafrecht, 1996, 9.

3% ROXIN, Fs-Maihofer. 1988, 392; AT I, 3%, 1997, 870 s.(=PGlI, 2%, 1997, 943); En
consonancia con la opinion de este autor, SON, Problematik, diss., 1989, 32-34; PEREZ
DEL VALLE, Conciencia y Derecho Penal, 1994, 106 ss., 114, 303; RADTKE, GA
2000, 21.

36 JAKOBS, AT, 2%, 1991, 577 5. (= PG, 22, 1997, 699 s.).
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detentadores del poder, ya ?ue en su opinién, no estaria dispuesto a
. . ey .37
aplicarse la decision que tomo™".

Dentro de la doctrina de nuestro pais, TAMARIT SUMALLA parte de un
tipo criminolégico general como es el del delincuente por conviccion, en
donde se incluirian sujetos desde el terrorista hasta el insumiso, que se
caracterizan por actuar impulsados por una conviccién procedente de un
orden normativo de naturaleza politica, religiosa, de honor, o de ética
profesional o general que para estos autores, seria superior al Derecho
estatal vigente. En opinién del citado autor, dentro de esta categoria cabe
diferenciar al autor por conciencia, provisto de matices fuertemente
personales en una situacién concreta de conflicto®. En opinién de PEREZ
DEL VALLE, para que pueda hablarse de actuacion en conciencia es
necesario que las convicciones hayan generado un deber concreto de
actuacion u omision contra una determinada norma, ya que lo importante es
que exista un comportarniento presidido por un deber moral que es el que
obliga a actuar’®. En consonancia con lo establecido por TAMARIT
SUMALLA, BAUCELLS | LLADOS considera que, admitiendo como tipo
criminoldgico genérico al delincuente por conviccion, cabe destacar de este
grupo al autor por conciencia, “caracterizado por un conflicto ético mas
intenso en el que existiendo un orden de valores éticos en el autor, éste es
sentido por el sujeto como més vinculante que el juridico”. Cabe destacar
del mismo modo la propuesta de ROMEO CASABONA, para quien
generalmente el autor de conciencia no involucra a terceros en sus propias
convicciones, ya que el dictamen de conciencia le impulsa con mas fuerza a
involucrarse en actividades contrarias a su conciencia, a diferencia del
autor de conviccidn y el desobediente civil, quienes consideran necesario
implicar a terceros activamente por la notoriedad o llamada de atencién a
favor de la causa. Mientras que el delincuente de conciencia actia de forma
obligatoria sobre las categorias de o bueno y de lo malo de forma limitada,
el delincuente por conviccién “actuaria por pura conviceion, esto es, por la
conciencia del deber, por motivos politico-existenciales que son sentidos
internamente por el sujeto como deberes de actuar™'. Por dltimo, es
necesario aludir a la postura defendida por FLORES MENDOZA, quien es

7 SILVA DIAS, Decisbes de Consciéncia, 1986, 60 s.; en el mismo sentido, KUHL,
AT, 22,1997, 414.

38 TAMARIT SUMALLA, Libertad ideolégica, 1989, 340-342.

¥ PEREZ DEL VALLE, Conciencia y Derecho Penal, 1994, 106 ss., 114, 303.
* BAUCELLS 1 LLADOS, La delincuencia por conviccién, 2000, 83 s.

1 ROMEO CASABONA, LH-Valle Mufiiz, 2001, 1778 s..
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partidaria del mismo modo de esta diferenciacion. En alusion a lo
establecido por la doctrina alemana, la autora refleja la distincién entre
ambas figuras en virtud de la exigencia de experiencia interna de
obligacion absoluta e incondicional la restriccion de la actuacién de
conciencia al &mbito existencial o moral, junto con su orientacién hacia lo
bueno o malo, en lugar de las categorias de lo falso y verdadero propias de
la conviccion®. Partiendo de una categoria general de autoria por
conviccion en sentido amplio, en donde se incluirian formas de
desobediencia como la resistencia, el derecho de resistencia, la
desobediencia civil, la insumision, la objecién de conciencia y la autoria
por conviccion en sentido estricto, entiende que esta ultima, y como
contraposicion a la objecion de conciencia, “se presentaria como aquella
forma de desobediencia al Derecho en la que el sujeto se siente obligado
como consecuencia de sus ideas de orden moral, politico, religioso, etc..,
pero sin que dicho convencimiento constituya un deber moral de caracter
ineludible, como asi sucede con el deber de conciencia”, aunque, como asi
considera, estas dos formas de desobediencia no puedan perseguir objetivos
politicos”. De ahi que en su opinion la conviccién suponga el nucleo o la
esencia de toda forma de desobediencia motivada por consideraciones de
caracter ideoldgico, aunque cada forma aporte un plus caracteristico, que
en el caso de la objecion de conciencia consiste en el caracter moral,
absoluto e ineludible de la obligacion.

3.3. Toma de postura

Si bien coincido con el primer presupuesto que exige PETERS para la
admision de una decision de conciencia, en el sentido de que dicha decision
debe tener su fundamento en un orden de valores objetivo acerca de lo
bueno y malo, considero que los restantes presupuestos que sefiala este
autor deben ser objeto, como minimo, de matizacién. El autor exige en este
tipo de decision una tendencia a la generalizacion, en el sentido de que el
sujeto afectado por la decision de conciencia desea que esa decision sea
también la de los otros. En mi opinion, supondria un contrasentido, sobre
todo cuando la decision de conciencia implica una colisién con lo
establecido por el ordenamiento, interpretar que la generalizacion implica
que el sujeto quiere que todos los demas se sustraigan del cumplimiento de
la norma y no la consideren obligatoria, lo que daria lugar a la denominada
desobediencia civil. En los casos de actuacion por motivos de conciencia,

2 FLORES MENDOZA, Objecion de conciencia, 2001, 39 s..
3 FLORES MENDOZA, Objecion de conciencia, 2001, 44-46.
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el sujeto lo Unico que alega es la contradiccion ente lo requerido por su
conciencia y lo exigido por el ordenamiento juridico y por lo tanto el que se
le conceda abstenerse de lo exigido por la norma, al contrario de lo que
sucede en la desobediencia civil, en donde se insta a la colectividad al no
sometimiento a una norma, no porque esta sea injusta, sino para que deje de
serlo. De ahi que el requisito de la generalizacién deba interpretarse
entendiendo que el sujeto afectado desea que los otros, en el caso de que
alcancen una decisién de conciencia, puedan obviar el contenido de la
norma juridica.

El criterio de la disposicion a aceptar las consecuencias del hecho no
es del todo vélido como pauta decisiva para la constatacion de una decision
de conciencia. No lo es en dos sentidos, puesto que, en primer lugar, no
sirve para delimitar la existencia de una decisiéon de conciencia frente a
otras motivaciones y, en segundo lugar, porque no puede ser predicable de
todas las situaciones en las que el sujeto efectivamente haya realizado una
decision de conciencia. El que actia motivado por una decision de
conciencia tiene disponibilidad de seguir con su actuacion hasta sus Gltimas
consecuencias, lo que no implica que esté dispuesto a admitir las
consecuencias juridicas de su hecho. Se podria decir, en este sentido, que
esta dispuesto a aceptar las consecuencias naturales de su hecho, pero no es
admisible que en todos los casos se admitan las consecuencias juridicas y
esté dispuesto a asumir el castigo. El padre testigo de Jehova que no presta
su consentimiento para que se le aplique a su hijo menor una transfusion de
sangre, pretendiendo evitar con ello la pérdida de su propia vida eterna
probablemente no quiera la muerte de su hijo, pero acepte que, en caso de
mantenerse en la decision y no ser exonerado de su obligacion, se produzca
un desenlace fatal. En algunos casos el rechazo a la aplicacion del castigo
vendra dado por la creencia, la mayoria de las veces erronea, de que su
actuacién se encuentra amparada en el ejercicio de un derecho
fundamental. Ser4 cuestionable por lo tanto que aquel sujeto que niega su
comparecencia como miembro de una mesa electoral porque asi se lo
ordena su conciencia y evita con ello una afectacién a su dignidad acepte la
imposicion de un castigo si considera que su comportamiento se encuentra
protegido por el derecho de libertad de conciencia.

No considero tampoco acertado establecer de antemano una frontera
rigida por lo que respecta al contenido tanto de la decision de conciencia
como el de la decision motivada por la conviccion. Como he sefialado con
anterioridad, cualquier motivacion que origine en el individuo una
obligacion inexcusable de actuar para evitar un conflicto de conciencia
puede dar lugar a una decision de conciencia. Evidentemente, no seran muy
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comunes los supuestos en los que el sujeto se halle en tal situacion, aunque
si es necesario destacar que la mayoria de los casos estaran unidos a
consideraciones  religiosas. El  sentimiento interior de estar
incondicionalmente obligado debe poseer una fuerza tal que haga que el
sujeto rechace el cumplimiento de la norma y esto probablemente
acontezca cuando se le amenace con la pérdida de la vida eterna. Esto no
quiere decir que sélo alcance una decision de estas caracteristicas quien
incumpla lo establecido para garantizarse una vida posterior, sino que
cualquier motivacion con capacidad para obligar a comportarse al sujeto
s6lo de una manera puede dar lugar a una decisi6én de conciencia. Son
cuestionables las posturas de aquellos autores que consideran que el
delincuente por conviccidn se encuentra obligado al hecho aunque su
decision no afecta al 4mbito de lo ético. Si se mantiene el concepto de
obligacion al hecho en el sentido de imperativo inexcusable, carece de
sentido aludir a la circunstancia de que el autor por conviccién se siente
obligado al hecho para evitar un grave conflicto, porque no es asi. El que
actlia por una conviccion puede considerar que su hecho es correcto, justo o
verdadero, pero en ningin caso se produce un grave conflicto para su
dignidad y personalidad en el caso de que el sujeto afectado no realizase
este tipo de conducta. De ahi que, manteniendo una posicién cercana a la
de ROXIN, considero que sélo puede ser autor de conciencia quien se sienta
internamente obligado de forma inexcusable a la realizacién o abstencién
de un comportamiento, quien experimente en su interior una fuerza que le
conduzca a actuar de esa manera.

1V.- DECISION DE CONCIENCIA COMO PRESUPUESTO DE LA
OBJECION DE CONCIENCIA

No resulta extrafio encontrar dentro de las opiniones doctrinales de
nuestro pais aquellas que identifican, en mayor o menor medida, la decision
de conciencia con la denominada objecién de conciencia®. En mi opinién
se debe exigir una diferenciacion concreta entre lo que representa la
decision de conciencia y la objecion de conciencia. Con independencia de
los conceptos extremadamente amplios que se han ofrecido acerca de la
nocion de objecion de conciencia, entre las que destacan las propuestas por

* Asi, por ejemplo, MUNOZ CONDE, La objecién de conciencia, 1996, 87 (=Politica
criminal, 1997, 279); ROMEO CASABONA, Hector Gross Espiell Amicorum Liber,
1997, 1308. Sin embargo, es necesario destacar que este ultimo autor, en una obra
posterior, no utiliza esta definicion para conceptuar la objecién de conciencia, sino que
se refiere al imperativo o dictamen de conciencia, (v. ROMEO CASABONA, LH- Valle
Mufiiz, 2001, 1773).
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RAwLS*” Y RAZ*, se ha entendido mayoritariamente que Ia objecién de
conciencia implica la “actitud de aquel que se niega a obedecer un mandato
de la autoridad, un imperativo juridico, invocando la existencia, en el seno
de su conciencia, de un dictamen que le impide realizar el comportamiento
prescrito’’”. En definitiva, se trata del rechazo por parte de un individuo a
una orden de la autoridad o un imperativo juridico que viene motivado por
al presencia en el foro de la conciencia de otro imperativo que es contrario
al que se pretende juridicamente®®, No pueden ser més reveladoras las
palabras de OLIVER ARAUJO al exigir la concurrencia de dos elementos
basicos en la nocidn de objecion de conciencia, esto es, “1°) la negativa a
cumplir un deber juridico impuesto por una norma o por una autoridad (que
tanto puede consistir en un hacer como en un no hacer); y 2°) el concreto
fundamento de dicha negativa, que debe venir impuesta por un imperativo
de la propia conciencia (que puede ser percibido como una exigencia

45 Asi, RAWLS, Teoria de la Justicia, 1979, 410, ya que, en su opinién, la objecién de
conciencia radica en “no consentir un mandato legislativo mas o menos directo, o una
orden administrativa.

% RAZ, La autoridad del Derecho, 1982, 325 s., para quien la objecion de conciencia
implica “la violacion del derecho en virtud de que al agente le estd moralmente
prohibido obedecerlo ya sea en razén de su caracter general” (...) “ o porque “se
extiende a ciertos casos que no debieran ser cubiertos por é1”.

4 VENDITTI, L obiezione di coscienza al servizio militare, 1981, 3;

48 BERTOLINO, L obiezione di coscienza moderna, 1994, 9-11. En parecido sentido,
dentro del ambito doctrinal de nuestro pais, PRIETO SANCHIS, Sistema 59, (1984),
49; ROJO SANZ, Persona y Derecho 11 (1984); AMERIGO CUERVO-ARANGO,
ADH 3 (1985), 11; NAVARRO-VALLS, ADEE II, 1986, 261; SORIANO, REP 58
(1987), 79; Libertades publicas, 1990, 15, 24; GASCON ABELLAN/ PRIETO
SANCHIS, ADH 5, (1988-89), 101, GASCON ABELLAN, Obediencia al Derecho,
1990, 85; MARTINEZ BLANCO, Objecién de conciencia, 1990, 111, CAMARA
VILLAR, Objecién de conciencia al servicio militar, 1991, 23; 121 s.; RAMOS
MORENTE, Guia de la objecién de conciencia, 1990, 19; SALCEDO HERNANDEZ,
Objecién de conciencia, 1990, 191; La objecion de conciencia, 1993, 328; CAMARA
VILLAR, Objecion de conciencia al servicio militar, 1991, 28; LLAMAZARES
FERNANDEZ, DEE, 2°, 1991, 705; GARCIA HERRERA, Objecion de conciencia en
materia de aborto, 1991, 29; OLIVER ARAUIJO, Objecién de conciencia, 1993, 31;
ESCOBAR ROCA, Objecion de conciencia en la CE, 1993, 42-61, 80-87; Bioética,
1998, 133; MOTILLA, Jus Canonicum 65, (1993), 142; PALOMINO LOZANO, Las
objeciones de conciencia, 1994, 19 s, 22-28; DALLA VIA, La conciencia y el
Derecho, 1998, 63; SANTAMARIA IBEAS, Claves 94, (1999), 40; SIEIRA
MUCIENTES, Objecion de conciencia sanitaria, 2000, 24. En el ambito juridico penal,
MILLAN GARRIDO, 4P 15, (1991), 219 y en RGD 561 (1991), 5105; LANDROVE
DIAZ, Objecion de conciencia, 1992, 23 s, ROMEO CASABONA, Hector Gross
Espiell Amicorum Liber, 1997, 1308; LH-Valle Mufiiz, 2001, 1772.
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religiosa, ética, moral, humanitaria, filoséfica e incluso politica)”‘w. La
decision de conciencia, tal y como la entiende el BVerfG, sélo responde a
uno de los elementos o polos configuradores de la objecién de conciencia y
por lo tanto es posible admitir decisiones de conciencia que no den lugar a
una objecion de conciencia. Es exigible, por lo tanto, que para poder
apreciar esta forma de desobediencia exista, por un lado, una decisiéon que
obligue incondicionalmente al sujeto a la comision u omision de un
determinado comportamiento bajo riesgo de sufrir una pérdida de identidad
en caso de contravencion, y por otro, la existencia de un deber juridico que
obligue al sujeto afectado a realizar un comportamiento contrario a lo
exigido por su conciencia. De ahi que, en mi opinidn, sea necesario poner
de manifiesto que no toda decision de conciencia va a dar lugar a una
objecion de conciencia. La objecion de conciencia implica necesariamente
la existencia de un deber de juridico que se contraponga al deber surgido
desde la conciencia. Como hemos aludido al comienzo de la exposicion, el
testigo de Jehova, mayor de edad y capaz, que se niega a someterse a un
tratamiento médico porque de hacerlo pone en peligro su vida eterna, no
lleva a cabo ninguna objecion de conciencia porque no existe ninguna
disposicidn juridica que obligue al sujeto a someterse a dicho tratamiento, a
no ser que su negativa suponga un grave peligro para la salud publica,
como asi lo establece el art. 10.6 LGS. Ademas, en aquellos casos en los
que la decision de conciencia no suponga la colisién con ninguna norma
del ordenamiento juridico, el tratamiento dispensado no tiene por qué ser
diferente del aplicado al resto de supuestos en los que la negativa se deriva
de otras consideraciones, valoradas por algun sector doctrinal como
inmorales y que tienen su origen en la autonomia de la voluntad. De ahi
que el posible tratamiento diferenciado se plantee solo en aquellos
supuestos de decision de conciencia que impliquen una colision de lo
dictaminado por la conciencia con lo dispuesto por el ordenamiento
juridico, distincion que en todo caso debera ser respetuosa con la vigencia
de una regulacién juridica existente y sobre todo, con los tan
frecuentemente olvidados derechos de las que son victimas de la decision
de conciencia. Como se puede observar, la resolucion de este conflicto es
fundamental para dilucidar la prevalencia de los intereses en conflicto. Sin
embargo, esta cuestion excede a las pretensiones iniciales del trabajo,
aunque esta problematica se abordard en otros sucesivos.

4 OLIVER ARAUIJO, Objecién de conciencia al servicio militar, 1993, 30 s,
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