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RESUMEN:

La tesis tiene por objeto llenar un vacio en la Dogmatica penal nacional en cuanto al
tratamiento punitivo de aquellas actuaciones motivadas por imperativos politicos,

éticos o religiosos, proponiendo, ademads, un enfoque juridico valorativo en la comprension
de la figura del delincuente por conviccion en sus distintas formas. En este marco se ofrece
al lector un andlisis descriptivo de la evolucién del delincuente por conviccidén en la
Dogmatica tudesca, la cual concluye con una propuesta metodologica en orden a formular
un tratamiento punitivo especial a aquellos actos por conviccion en sentido estricto, actos

por motivos de conciencia y desobediencia civil.
PALABRAS CLAVES

Delincuente politico, delincuente por conviccidn, libertad de conciencia, actos por

motivos de conciencia, desobediencia civil.

I. INTRODUCCION

La situacion del delincuente por conviccidn ha ido adquiriendo una creciente
actualidad en la Dogmatica penal occidental, producto, principalmente, de la evolucion del
multiculturalismo en las sociedades cosmopolitas y el importante desarrollo de la tolerancia

y el pluralismo como herramientas basicas de la convivencia social.

Situaciones como la negacion a prestar servicio militar o la objecion a recibir
transfusiones de sangre por motivos religiosos en el caso de los Testigos de Jehova, se han
visto engrosadas por nuevos acontecimientos sociales, tales como las obstrucciones de
paso, la ocupacion de inmuebles publicos y privados por motivos politicos-existenciales,
atentados de baja incidencia contra empresas que provocan notorios dafios al ambiente,

eutanasia activa y maltrato de animales por sectas religiosas, entre otros.

Todos los supuestos anteriores giran entorno de un elemento comun, cual es el

actuar constrefiido por un imperativo o conviccion ya sea de indole moral, politica o



religiosa'. Precisamente, y para explicar estos supuestos, el jurista Gustav Radbruch, acuiia,

por primera vez, la denominacion de delincuentes por conviccion.

Es en razén de esto que surge la necesidad de otorgar el valor correspondiente a
aquellas conductas fundadas en la autonomia de las personas que se forjan en sociedad;
resulta tan importante como necesario en un Estado que pretende ser democratico, puesto
que éste se enriquece y renueva mediante el progreso del pensamiento divergente, ya sea

para reafirmarse o perfeccionarse.

Si bien las enunciaciones y reflexiones del penalista y iusfilésofo del Derecho
aleman tienen casi un siglo de data, éstas han sido objeto de numerosas criticas y

reformulaciones, no siendo un tema pacifico en la dogmatica penal.

El presente trabajo tiene por objeto ilustrar al lector sobre la evolucion historica que
el concepto de delincuente por conviccion ha experimentado, contrastando éstas con los
argumentos tanto a favor como en contra en orden a su ubicacion en la teoria del delito, y
principalmente en cuanto a la pertinencia de esta figura en el juicio de antijuridicidad y el
papel actual que juega la libertad de conciencia en estas situaciones. También se expondra
las distintas clasificaciones formuladas por la doctrina, centrando la atencidén
principalmente en el autor por motivo de conciencia, para luego desarrollar algunas ideas
sobre la figura del delincuente por conviccion en sentido estricto y la desobediencia civil en
relacion a la concurrencia y diferencias de los distintos elementos que las configuran y las

soluciones practicas que los mentados conceptos guardan entre si en el ambito punitivo.

'Hirsch, Derecho penal. Obras completas. 4 vols., Rubinzal — Culzoni, Buenos Aires, 2005, Tomo II, pp. 171
y ss.



II. EL DELINCUENTE POLITICO

Dentro de los delitos que tienen como fundamento divisor la ilicitud, ya sea absoluta
o relativa, del fin que el agente se ha propuesto’, se suele distinguir, entre otros, los delitos
politicos de los comunes. Entendiendo por delitos comunes aquellos que no son politicos, y
traspasando, en consecuencia, el problema de su determinacién a la concepcion que

adoptemos del delito politico.

En términos generales, podemos entender éstos ultimos como aquellos que tienen
por finalidad un ataque a la nacion como personalidad politica, afectando de este modo las

bases fundamentales de la organizacién gubernamental en su estructura basica’.

De antafio esta clase de delitos han sido considerados y castigados con las penas
mas graves de todo ordenamiento a fin de reprimir opiniones disidentes que pudieran
plantearse al orden establecido® y privandolos de cualquier alternativa que pudiera moderar
la severidad de tales castigos. En una primera etapa historica, esta clase de injustos
terminan por configurarse en Roma bajo la descripcion del perduellio®. Durante la segunda
etapa, que se extiende desde el Imperio romano hasta 1876, nos encontramos con aquellos
delitos politicos que toman la denominacion de lesa majestad, cuya mayor expresion de
inclemencia se alcanzo en el periodo del absolutismo. Por ltimo, después de la Revolucion
francesa se produjo un vuelco en cuanto al tratamiento del injusto en cuestion, mediante
notables esfuerzos tedricos y legales®, cuyo objetivo buscaba evitar la criminalizacion de
dichas conductas, puesto que se vio en ellas a aquellos proceres que levantaron sus manos

contra el orden establecido en la bisqueda de un Estado mas justo’, discurso que bafi6 el

2 Cfr. Jiménez de Asua, Tratado de Derecho penal. Publicados 7 vols., Losada, Buenos Aires, 4* edicion
actualizada, tomo III, 1963, p. 165. quien ofrece esta distincion ante la vaga categoria que antafio proponia la
doctrina sefialando como fundamento de division la naturaleza intrinseca del acto punible.

3 Cfr. Ntfiez, Manual de Derecho penal. Parte especial. Marcos Lerner Editora Cordoba, Cordoba, 2% edicion
actualizada por Victor F. Reinaldi, 1999, p. 393.

4 Cfr. Baucellis I Llados, La delincuencia por conviccion. Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 35

> Entendido en Roma como un equivalente a lo que es la alta traicién, manifestada generalmente mediante
golpes de Estado a fin de desbaratar el orden juridico o bien constituir uno independiente al margen del
establecido.

6 Cfr. Jiménez de Astia. op. vol. et ed. cits., p. 158

T Cfr. idem, p. 154



liberalismo de aquel tiempo. Aun asi, dicha arenga dur6 pocos siglos, producto de la
llegada de los movimientos revolucionarios comunistas y anarquistas, y la necesidad de los
estados totalitarios del siglo XX de reprimir tales manifestaciones de pensamiento de modo
ejemplar. En los tiempos actuales se ha vuelto a poner en practica ciertas nociones liberales
en cuanto al delito politico, aunque con matices y exclusiones no menores. En dichos casos
la denominacion usada para estos ilicitos fue la de “delitos contra la seguridad del Estado”

o “delitos contra el orden constitucional”®,.

No es dificil desprender de lo anterior el caracter politico de la definicién de este
tipo de delitos, hecho que port6 a juristas como CARRARA a desasirse de esta categoria
delictiva, aduciendo que no era posible acoplar el Derecho y la politica, la justicia y la
politica’. Idea que lo llevé a deponer la pluma y finalizar su programa con dichas

reflexiones.

No obstante ello, gran parte de la doctrina del siglo XIX y XX hizo notorios
esfuerzos por explicar el delito politico y diferenciarlo de los comunes, elaborando diversos
criterios. Entre tales, goza de un trato mas benigno y se constituye como una de las teorias
mas liberales a la teoria subjetiva del delito politico, que lo considera como conductas que,
si bien constituyen delitos comunes, son ejecutadas por motivos politicos'’. En dichos
casos, la atencidn en la mentada clase de injustos no recae en el impulso con el que actia el
sujeto, sino en la finalidad que pretendid al cometerlo. Finalidad que se configura en la
busqueda de cimentar o apresurar el progreso politico y social de un Estado coartado por un

gobierno tirdnico.

En un primer acercamiento de dicho criterio de diferenciacion de los delitos
politicos en su nocion subjetiva surgen dos ideas interesantes en torno a la delincuencia por

conviccion. La primera, del jurista Erio Sala, en cuanto a la “teoria de los motivos y fines

¥ Cfr. Baucellis I Llados, op. cit., p. 36.

? Cfr. Carrara, Programa de Derecho criminal. Traducciéon de José J. Ortega Torres y Jorge Guerrero. 10
vols., Temis, Bogota, 1964, vol. VII, p. 525. En conclusion a dicha idea sefiala Carrara que siempre y en todas
partes, cuando la politica entra por las puertas del templo, la justicia atemorizada huye por la ventana para
regresar a los cielos.

' Baucellis I Llados, op. cit., p. 37. Véase también Jiménez de Asua, Luis. op. vol. et ed. cits., p. 165.
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del delincuente” " en donde sefiala que “no podemos admitir siempre que en los delitos

politicos se verifique la verdadera entidad del delito, siendo éstos no pocas veces efectos de

»12 , adelantandose de este modo —como senala

una conviccidn en si misma inculpable
Jiménez de Asta— a las nociones del delito por conviccién'. La segunda idea en torno a
este topico la plantea De Marisco, quien sefiala que “debe distinguirse el concreto motivo
del delincuente del motivo del delito”, aseverando que “mientras esto Gltimo caracterizard a
la delincuencia politica, lo primero serd lo que definird al delincuente por conviccion

politica™"*.

I1I. EL DELINCUENTE POR CONVICCION DE GUSTAV RADBRUCH

Si bien es claro que la historia, de antafio, ha arrojado personajes cuyas conductas
punibles han visto fundado su movil en convicciones de carécter religioso, moral e incluso
politico, a quien se atribuye el mérito de haber elaborado por primera vez una
sistematizacion dogmatica y legislativa clara y real, es a la doctrina germana de inicios del
siglo XX, durante la reptiblica de Weimar, con las ideas y elaboraciones del jurista Gustav

Radbruch.

Hacia inicios de los afos 20 es publicado en la revista Zéitschrift fur die gesamte
Strafrectswissenchaft el primero de dos trabajos elaborados por RADBRUCH" con el
titulo “Der Uberzeugungsverbrecher” (El delincuente por conviccion)'®. Hasta dicho
momento el discurso dogmatico se encontraba reducido tUnicamente a la idea y

determinacion del concepto de delincuente politico, mas sera justamente a partir de esta

" Cfr. Erio Sala, citado en De la Torre Reyes, El delito politico: su contenido juridico y proyecciones
sociales. Editorial La Union, Quito, 1954, p. 10.

2 Erio Sala, citado en Jiménez de Asua, op. vol. et ed., cits., p. 193.

13 Cfr. Jiménez de Astia, Luis. op. vol. et ed. cits., p. 171.

“ De Marisco, citado en Baucellis I Llados, op. cit., p. 37.

'3 Radbruch, El delincuente por conviccion. Trad. y notas de José Luis Guzman Dalbora. en Anuario de
Filosofia juridica y social. Edeval, Valparaiso, 2005. p. 11.

' En palabras de Baucellis I Llados éste fue el primer titulo que conoci6 el tema. Posteriormente se acufi6
bajo la expresion Uberzeugunsgverbrehcer (Autor por conviccion), mas el autor propone la formula de
“actuacion por conviccion” a fin de “adecuarlo de mejor manera a un moderno Derecho penal de acto y no de
autor”. (Cfr. Baucellis I Llados, op. cit., p. 38.).



época que encontraremos un tratamiento diferenciado de la delincuencia por conviccion,

que guarda palmariamente como antecedente directo la idea del delincuente politico'”.

En su tratado de Derecho penal IMENEZ DE ASUA dedica algunas reflexiones al
respecto sefialando que el delincuente por conviccion “no puede identificarse con el
delincuente politico, aunque éste, por expresa decision del texto en que aquél aparece,
quede comprendido en la mas amplia formula de las creencias a que terminantemente se
refiere”. Asimismo, el jurista madrilefio los separa de aquellos delitos pasionales, toda vez
que la simple “fe en una idea politica, religiosa o moral” puede constituirse como un
elemento importantemente vinculado a un aspecto intelectual, por sobre cataduras
emocionales de la psiquis'®, ubicandolo finalmente dentro de la categoria de delitos por el

grado de “ilicitud y motivacion”.

En cuanto al contraste entre el delincuente por conviccidn y el delincuente comun,
RADBRUCH explica que este ultimo se constituye como un sujeto que se “encuentra en
contradiccion consigo mismo™'? sefialando que a razon de esto el Estado, que castiga, “se le
sobrepone como su yo més inteligente y superior” *. A diferencia de esto el delincuente por
conviccion “no es rebatible a partir de si mismo” puesto que “por mas que el Estado lo
combata con toda severidad como su adversario, no puede pretender corregirlo como lo

; . . . 21
haria con un sujeto falto de conciencia moral™*".

Este tratamiento diferenciado del delincuente por conviccion toma apariencia real a
partir de la presentacion del proyecto de Codigo penal general aleman de 1922, elaborado
por el propio GUSTAV RADBRUCH, que en ese momento detentaba el cargo de ministro

de justicia, durante la cancilleria de Joseph Wirth.

Aquel proyecto de Codigo penal aleman, conocido histéricamente como el Proyecto

de RADBRUCH, no se convirtio en ley, pero si lo hizo el proyecto de 1925 que recoge en

"7 Idea que aparece de manifiesto en el inicio del ensayo elaborado por Gustav Radbruch.
18 Jiménez de Asua, op. vol. eted., cits., p. 218.

' Radbruch, op. cit., p. 13.

2% Baucellis I Llados, op. cit., p. 40.

! Radbruch, op. cit., p. 14.



su parrafo §71 la formula del delincuente por conviccidon al indicar que “si el movil
preponderante del autor residid en que €l se creyd obligado a realizar el hecho a causa de
sus convicciones morales, religiosas o politicas, prision rigurosa y prision simple seran
reemplazadas por el encierro””. En palabras de JIMENEZ DE ASUA, aqui la pena de
reclusion y prisién pasa a convertirse en una simple “custodia honesta”. Hecho que se
condice con los argumentos de RADBRUCH al respecto, toda vez que en tales casos “no
esta en juego un criterio ético, sino, antes bien, un puro criterio politico criminal”®,
sefialando para esta clase de ilicitos una pena no infamante®. Asimismo y dentro de esta
misma linea el jurista tudesco indica que en tales casos la pena depende de una indagacion

psicolégica que pudiera verificarse objetivamente®. Idea que contribuye a la justificacion

de la reduccion del castigo para el delincuente por conviccion.

En cuanto a la definicion del tipo realizado por RADBRUCH, es posible distinguir
ciertos elementos centrales que configuran el contorno de los actos por conviccion?®. El
primer elemento aparece toda vez que exista “una conviccidon como la persuasion de un
deber”, lo cual cabe complementar con que dicho deber debe encontrarse en contradiccion
con un imperativo juridico, y, en segundo lugar, que aquella conviccion se constituya como

un “motivo preponderante™”’.

La influencia que inspira la figura del delincuente por conviccion en RADBRUCH
tiene un doble cariz. Por un lado, como bien senala BAUCELLIS, existe una profunda
influencia del positivismo como cimentador de las bases cientificas que permiten reconocer

.y . . . . 2
en el autor por conviccion la existencia de elementos exteriores que lo puedan determinar®®.

2 fdem, p. 13.

3 [dem, p.14. Esta afirmacion nace de la filosofia del relativismo juridico de Radbruch, en razon de la cual el
Estado no es capaz de elaborar un reproche ético en contra de este autor. Es por ello que traslada la discusion
a un fundamento politico criminal, por encima de un criterio ético al respecto.

 Consistentes en un encierro sin deshonra ni trabajos forzados, como alternativa a las de presidio y prision
para los delitos politicos. Cfr. Guzman Dalbora, La pena y la extincion de la responsabilidad penal. Legal
Publishing de Chile, Santiago, 2008, p. 104 (nota 39).

3 Radbruch, op. cit., p. 13.

26 Cfr. Baucellis I Llados, op. cit., p. 40.

27 Radbruch, op. cit., p. 16. Bien sefiala el autor que dicho movil debe ser preponderante y no el tnico “ya
que, el hombre es una amalgama muy heterogénea como para obedecer jamas a un solo motivo”.

% Baucellis I Llados, op. cit., p. 40.



Por otro lado es innegable la preponderancia del relativismo filoséfico juridico™, cuya
fundamentacion recae “en la renuncia a «una toma de posicion particular entre las
concepciones de valor que se combaten, porque las considera a todas y a cada una de ellas
como igualmente justificadas en su caracter de deber exclusivo para quien las profesa, ya
que vive en la creencia de que lo que se escapa a nuestro conocimiento esta de acuerdo con

1*°. En razoén de esto no existiria una

un conocimiento superior e incluso esta exigido por €
tinica verdad y menos una verdad politica que pudiera verificarse’. En palabras de
RADBRUCH, “no se podria conocer una tnica verdad ética. Solo ideas éticas de Estado;
una idea de extrema derecha, una de conservadurismo, una idea de democracia, una de
liberalismo, una de socialismo, una del comunismo. Si, ;cudl es ahora la idea general de
Estado? Ninguna idea de Estado, sino ideas de Estado en lucha entre si”™*>. Esta reflexién
se conviene con la verdadera posibilidad de un Estado democratico, en donde participan
mayorias y minorias, puesto que, en caso contrario, de mantener una Unica verdad, como
bien nos muestra la historia, como cuestion publica, nos conduce inevitablemente a una

institucion totalitaria®.

Dichas ideas son las que en definitiva justifican la pretension de RADBRUCH de
abogar por una benevolencia en el trato penal del delincuente por conviccion. En palabras
de BOPP, “en el supuesto del autor por conviccion se da el caso que el derecho positivo no
despliega ninguna fuerza normativa: orden normativa y deber de la conciencia se enfrentan
de forma irrenunciable. El imperativo legal no permite rebatir al juicio de conciencia como
injusto. La ley puede garantizar su poder ante el autor por conviccion pero no demostrar su

. . 4
validez normativa’*.

Es en esta primera version de la nocion del delincuente por conviccion en que

RADBRUCH defiende un trato benévolo basado en un criterio politico criminal, toda vez

¥ Rodriguez Paniagua, EI relativismo juridico de Radbruch y su consecuencia politica, en Revista de estudios
politicos. Instituto de Estudios Politicos, Madrid, N° 128, Marzo-Abril 1963, p. 88.

3% Radbruch, op. cit., p. 15.

3! Cfr. Baucellis I Llados, op. cit., p. 42.

32 fdem., p. 42.

33 Cfr. Pastor. ;Procesos penales sélo para conocer la verdad? en Revista Jueces para la Democracia. n.° 59,
Madrid, 2007 p. 121.

** Bopp, citado en Baucellis I Llados, op. cit., p. 42.
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35 : .
”?7 para el sujeto, careceria de

que aplicar la pena a fin de buscar una retribucion o “mejora
sentido, puesto que en éste hay una completa y armoénica concordancia entre sus
convicciones y su comportamiento. Convicciones que el Estado no debe doblegar, sino sélo
respetarlas y tratarlas como un contrincante de las presentes ideas morales, politicas y

religiosas que imperan en una sociedad.

IV CRITICAS Y EVOLUCION DE LA NOCION DEL DELINCUENTE POR
CONVICCION DE RADBRUCH.

Las reacciones ante la propuesta de RADBRUCH, respecto del tipo criminolédgico
del delincuente por conviccion y su penalidad, no tardaron en hacerse presentes en términos

desfavorables para éste.

Durante el congreso de Colonia de 1926 distintos juristas alemanes manifestaron su
reprobacion respecto del parrafo §71 del proyecto de Codigo penal de 1925. Las criticas
apuntaron a distintos aspectos de la propuesta de RADBRUCH.

En primer lugar, partiendo del supuesto de RADBRUCH que proponia un trato
“caballeroso”, parte de la doctrina de aquel tiempo lo refutd sefialando que el Estado debia

procurar, de igual modo, que aquel adversario politico también actuara caballerosamente™.

Por otra parte, se critico la falta de nitidez del concepto elaborado por

RADBRUCH, considerandolo en palabras de VON HIPPEL en algunos casos “muy

9937

amplio” y en otros “demasiado estrecho™’, y dentro de esta misma logica le critico el

hecho de incluir convicciones inmorales o bien que ataquen intereses superiores del Estado

35 Radbruch, op. cit., p. 15. Como bien sefiala Guzman Dalbora en nota al pie de esta traduccion, el autor
juega con el verbo “bessern”, que alude tanto a “mejorar como corregir”.

3% Cfr. Jiménez de Asta, op. vol. et ed. cits., p. 219.

7 {dem.
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y los sujetos®®. En razén de esto, KOHLRAUSCH indicé que la figura del delincuente por

N . . c 39
conviccion quedase constrefiida a convicciones con caracteres respetables o altruistas™ .

En cuanto a la verificacion judicial del imperativo politico, religioso o ético que
configura al delincuente por conviccidn, entendiéndolo como un tipo psicoldgico-criminal,
se esbozaron aln otras criticas, partiendo por WOLF, quien después de haber explicado las
modalidades tipicas de la decadencia interna®® de los sujetos, incluyendo dentro de dicha
categoria al delincuente por conviccion, sefiala que éstas “no son cualesquiera tipos
psicoldgicos o sociologicos, sino representan posibilidades de decadencia precisamente de
dicho ser, que estan delineadas a priori en la esencia del ser juridico de la persona. En ellas
se expresa la estructura ontico-existencial del Dasein (existencia) del autor. Y ésta precede

. , .. . . . ae 41
a toda Psicologia, pertenece a los a priori materiales de la vida juridica™" .

Asimismo, WOLF incluye al delincuente por conviccion, segun el al andlisis que
realiza el espafiol GOMEZ MARTIN, en su tercera categoria de autores en donde el grado de
decadencia de la persona de Derecho alcanza el punto mas alto™. En razén de ello, indica el
jurista aleman, a proposito de la aludida clase de infractores, que “éste manifiesta decadencia
en la disposicion de animo juridica al convertir su porfiada voluntad personal en pauta de
todo Derecho, por dejar que la voluntad juridica degenere en arbitrariedad, en vez de medirse
con el patron del Derecho objetivo”. Se trataria, por consiguiente, de un sujeto de
“apasionada antisocialidad o hipersocialidad”, el cual, en virtud de su corrupcién interna,
provoca una ruptura con la comunidad®. Dicha vision tendra una fuerte repercusion en el

periodo del nacionalsocialismo, cuando, como veremos mas adelante, el hecho por

3% Cfr. Baucellis I Llados, op. cit., p. 45.

39 Cfr. Jiménez de Astia, op. vol. et ed. cits., p. 220. Véase también Baucellis I Llados, op. cit., p 45.

* La cual implica una desvinculacion, apartamiento y caida paulatina del sujeto hasta quedar marginado del
Derecho. Cfr. Gomez Martin, ;Tiene cabida el Derecho penal de autor en un Estado liberal? Apuntes sobre
el Programa de Marburgo, la concepcion Sintomatica del delito, el Derecho penal nacionalsocialista y el
actual Derecho penal del enemigo. Instituto de Estudio e Investigacion Juridica, Nicaragua, 2007, p. 116.

Y Wolf, Sobre la esencia del autor. Traduccion directa del aleman de José Luis Guzman Dalbora, p. 7.
disponible en http://criminet.ugr.es/recpc/10/recpel0-r4.pdf. Fecha de la tltima consulta: 24 de abril del 2010.
2 Cfr. Wolf, citado en Gomez Martin, op. cit., p 117. Al tratar Gomez Martin las tres categorias distingue
entre compaiiero de Derecho, sujeto de Derecho y persona de Derecho o persona juridica, atendiendo como
criterio divisor a las distintas clases de vinculo que puede tener un sujeto con el Derecho.

# Cfr. Gomez Martin, op. cit., p. 121.
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conviccion constituye un acto de vulneracion del deber de fidelidad al pueblo y, en

consecuencia, no puede ser acreedor de un tratamiento preferencial.

Otro aspecto bastante criticado por la doctrina alemana fue el motivo preponderante
del delincuente por conviccion. LIEPMANN sefialo que “podria haber otras fuerzas
psiquicas que influyeran en la escala de valores del sujeto y que impedirian la calificacion

.. 44
de uno de ellos como decisivo™"".

El fundamento filoséfico de RADBRUCH para cimentar las bases del tipo
criminologico del delincuente por conviccion, fue considerado, en palabras del conde
GLEISPACH, como un “relativismo extremo y una ética individual, en el pathos del
delincuente por conviccion™. Idea que fue desarrollada con mayor intensidad por WOLF,
quien consideraba que a “la ética del Estado le corresponderia la preeminencia absoluta
sobre las otras obligaciones éticas”. Para este teorico del nazismo, “el conflicto entre la
conviccion y la norma penal no era ético-individual sino ético social”. En razén de ello, el

. ., , . . .. . 4
proceso de verificacion pasara por la pertenencia del individuo juzgado a ese grupo™.

Una tercera linea de criticas al tipo criminolégico de RADBRUCH recay6 sobre los
presupuestos politico-criminales. En este sentido, NAGLER argument6 que “la retribucion
no es una compensacion ética, sino juridica”, de modo que la real aspiracion del Estado no
era inculcar una conviccion ética en los sujetos mediante la pena, sino privar al infractor

, - . . e g 47
“con una pérdida de igual valor en derechos o bienes juridicos™".

A pesar de las censuras que se manifestaron, especialmente en las jornadas de
Colonia de 1927, respecto del parrafo 71 del Proyecto de Codigo de 1926, varios autores de
dichas criticas asumieron, a pesar de éstas, la defensa del tipo psicoldgico del delincuente
por conviccion™, pero con una reformulacion de la expresion sefialada en dicho parrafo, a

fin de otorgarle un sentido mas claro, acotado y que a su vez ofreciese una mayor seguridad

* Liepmann, citado por Baucellis I Llados, op. cit., p. 46.
* Jiménez de Asua, op. vol. et ed. cits., p. 219.

* Cfr. Wolf, citado por Baucellis I Llados, op. cit., p. 47.
" Nagler, citado por Baucellis I Llados, op. cit., p. 48.

* Idem. 48.
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juridica. En definitiva, la formulacién del tipo del delincuente por conviccion, para el
proyecto de Cddigo penal de 1927 y 1930, y las cuestiones planteadas por “el movil
preponderante” y “las causas de sus convicciones”, fueron sustituidas por la realizacion de
un hecho ejecutado por “motivos de valor respetables y dignos” y con la limitacion de que
dicha “ejecucion y consecuencias” no fueren “especialmente censurables”, imputandole,

por ultimo, la pena de arresto en vez de encierro.

Durante el imperio de la Escuela de Kiel en la Alemania nazi el tratamiento del tipo
criminolégico del delincuente por conviccidn fue en reversa, producto de aquel cambio de
paradigma que, durante ese periodo, priorizaba o protegia los valores de lo colectivo por
encima del dominio del individuo, lo cual produjo un vuelco en el entendimiento de la
esencia del delito, en el cual pasé a considerarse la afectacion al deber de fidelidad al
pueblo®. La nocion del delincuente por conviccion trabajada hasta dicho momento pasé de
obtener un trato diferenciado a convertirse en un verdadero enemigo y traidor del pueblo,
dejando en el olvido el esfuerzo dogmatico por incluir esta figura en el ambito privilegiado

de la punibilidad.

El concepto resurge en los afios cincuenta a partir del articulo cuarto de la ley
fundamental alemana® , trasladando, eso si, la discusion principalmente hacia el autor de
conciencia, planteando con ello una estrecha conexion entre este ultimo y el delincuente por
conviccidn, al punto de confundirlos y, en consecuencia, restringir el alcance de la nocion
del delincuente por conviccion a este unico aspecto. Al respecto, JERICO ilustra dicha
aseveracion con las conclusiones tomadas de las séptimas jornadas de juristas alemanes en
Checoslovaquia, donde los juristas RITTLER, FOLTIN y WINTERSTEIN “ponen de
manifiesto esta union y califican al delincuente por conviccion como aquel sujeto que en su

conciencia se siente obligado al hecho™".

* Cfr. Gémez Martin, op. cit., pp. 129-130.

> Dicho articulo distingue lo siguiente: (1) La libertad de creencia y de conciencia y la libertad de confesion
religiosa e ideologica son inviolables. (2) El libre ejercicio del culto. (3) Nadie podra ser obligado, contra su
conciencia, a realizar el servicio militar con armas. La regulacion se hard por una ley federal.

3! Jerico, El conflicto de conciencia ante el Derecho penal. Editorial La Ley, Madrid, 2007, p. 70
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Ahora bien, en el ultimo tiempo, y producto de la importante evolucion social que se
ha experimentado, en cuanto a la aceptacion, el cuidado y la integracion de la autonomia
del individuo y la insercion del liberalismo como corriente ético-politica en las actuales

. 52 . : . , )
sociedades modernas ™, es posible verificar un retorno a concepciones mas amplias y
globalizadoras de aquellos delitos realizados por algin imperativo moral, politico o
religioso y su consecuente trato diferenciado, reelaborando de este modo distintas nociones
que giran en torno a la idea de la delincuencia por conviccion, mediante el desarrollo de

distintas categorias dogmaticas.

Las propuestas de dichas categorias de estudio han abierto un nutrido espectro de
nociones relacionadas con estos ilicitos que actualmente superan el ambito de la punibilidad
para extenderse a la culpabilidad y la antijuridicidad. Diversos autores han formulado
clasificaciones relacionadas con la delincuencia por conviccion a fin de explicar sus
alcances y justificar sus respectivos tratamientos penales. Una de las primeras y mas
importantes clasificaciones ofrecidas por la doctrina corresponde a las categorias de
delincuentes por conviccion y delincuentes de conciencia, distincion formulada por
WELZEL?>®. JAKOBS, a su vez, distingue entre un delincuente por conviccion blando en
que el autor “puede compaginar un comportamiento alternativo conforme al Derecho con
su identidad”, y un delincuente por conviccion duro o autores en conflicto, cuya contienda
entre sus convicciones y el Derecho es irresoluble™®. Otros juristas, como HIRSCH,
extienden y completan la idea de actos por conviccion, agregando otras nociones, lo cual
diferencia, de este modo, el delincuente por conviccion en sentido estricto, del autor por

motivo de conciencia y la desobediencia civil®.

Los siguientes capitulos se enfocardn principalmente en la objecion de conciencia
desde su antijuridicidad, con ciertas nociones sobre el delincuente por conviccidn en

sentido estricto y la desobediencia civil.

52 Cfr. Dieterlen, Objecion de conciencia, en Objecién de Conciencia. Cuadernos, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, Ciudad de México, 1* Edicion, 1998, pp. 187-188.

33 Cfr. Jerico, op. cit., p. 71.

> Jakobs, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion. Trad. Joaquin Cuello
Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo. Segunda edicion corregida. Editorial Marcial Pons,
Madrid, 1997, p. 699.

> Hirsch, op cit., p. 174.
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V.EL AUTOR POR MOTIVO DE CONCIENCIA

DIETERLEN remonta los origenes de esta institucion a los inicios del cristianismo
romano, adquiriendo una real y significativa importancia en los tiempos modernos en virtud

del avance y progreso de aquella corriente ético-politica llamada liberalismo®®.

Dado que dicha evolucion en particular excede las pretensiones de nuestro trabajo,
nos abocaremos principalmente en este acapite al concepto y elementos del hecho por
motivo de conciencia, asi como también sus diferencias con el delincuente por conviccion
en sentido estricto y la desobediencia civil, y por ultimo su posible tratamiento penal en el

ordenamiento juridico chileno.

1. Precisiones conceptuales y fundamentos del autor por motivo de conciencia.

La generalidad de los conceptos y nociones esgrimidos para explicar las actuaciones
motivadas por un imperativo de conciencia tiende a confundirse con determinadas ideas
filosoficas y religiosas revestidas de un caracter preferentemente occidental, o bien, con
casos particulares paradigmaticos, como el incumplimiento del servicio militar obligatorio
por motivos de conciencia. Parte de esas formulaciones dogmaticas, desafortunadamente,
suelen desentenderse, en este sentido, de aquellos principios que cimientan el nicleo basico
de todo Estado de Derecho, principios y valores tan s6lidos como lo son la igualdad ante la
ley y la idea de democracia, cuyo juego y respeto entre mayorias y minorias hacen
imprescindibles su correcto y real funcionamiento. Dichas formulaciones se encuentran

generalmente restringidas a nociones propias del cristianismo occidental.

Aun asi, ciertos planteamientos de la doctrina espafiola resultan interesantes al tratar
esta clase de conductas. Sin ir mas lejos, parte de la dogmatica penal peninsular coincide
con la postura de BAUCELLIS que apunta a la necesidad de “avanzar en una definicion

autonoma de conciencia, no entendida como ajena al concepto de deber, pero si al deber

3% Cfr. Dieterlen, op. et ed,, cits., p. 187.
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heterénomo™’.

En otras palabras, al momento de elaborar un concepto de hecho por
motivo de conciencia, debe prescindirse de aquellas nociones e interpretaciones que tiendan
a restringir la idea del forum internum a determinados caracteres religiosos o filosoficos y
apostar por una nocion amplia dirigida al principio de la autonomia de los sujetos, en el
sentido de reconocer aquella libertad del individuo de poder autogobernarse, o como bien
explica RAZ, reconocer aquel “derecho y aptitud a desarrollar sus capacidades y gustos y

ser capaces de llevar el tipo de vida que ellos quieren™®.

En Chile, SQUELLA define el hecho de conciencia como aquel “acto individual
que consiste en transgredir un deber impuesto por el Derecho, invocandose para ello, por el
correspondiente sujeto normativo, que su conciencia moral le obliga a ejecutar un acto
diferente del mandado por el Derecho™’. Definicién que se condice en parte con aquella
que entrega el Tribunal Constitucional Federal de Alemania, al entender la decision de
conciencia como “toda decision éticamente seria, orientada por las categorias de lo bueno y
lo malo, que el individuo experimenta internamente como vinculante y necesariamente
obligatoria, de modo tal que no podria actuar contra ella sin sufrir un serio cargo de

conciencia”®.

Como puede apreciarse, ambos conceptos identifican la conciencia como un acto
individual de cada sujeto, imperado por categorias morales, que forman parte del ambito de
su autonomia personal y que importa una valoracion ética de una determinada situacion y
que en virtud de ello el sujeto pretende eludir el cumplimiento de un mandato ordenado por
el Derecho. Estas ideas nos acercan a la nocidon de actuacioén por motivo de conciencia a fin
de explicar y configurar de mejor manera sus contornos, admitiendo con mayor claridad la

diferenciacion que existe entre ésta y la actuacidon por conviccion en sentido estricto.

> Baucellis I Llados, op. cit., p. 137.

¥ Raz, La autoridad del Derecho: Ensayo sobre Derecho y Moral, Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, Ciudad de México, 1982, p. 343.

%% Squella, La objecién de conciencia en el marco de la heteronomia del Derecho, en Revista de Ciencias
Sociales N° 51. Editorial EDEVAL, Valparaiso, 2006, p. 380.

% Hirsch, op. et vol., cits., p. 182.
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Cabe hacer hincapié en un aspecto fundamental que se presenta en estos sujetos, el
cual radica justamente en las consecuencias derivadas de la realizacion del imperativo
juridico, es decir, cuando obra en contravencion a su forum interum. GONZALEZ VICEN
matiza muy bien esto al indicar que “lo Uinico que el desobediente ético pretende es la paz
consigo mismo, y por eso, estd dispuesto a sufrir la pena que lleva aparejada la infraccion
juridica (...) En la desobediencia ética al Derecho alienta, en verdad, un momento de

o . 61
auténtico dramatismo, que no debe pasarse por alto.”

. Ello pone de manifiesto un aspecto
relevante del mismo hecho, al considerar en primer lugar la vinculacion y obligatoriedad
que experimenta el sujeto con su conciencia, y en segundo lugar, el “dramatismo” o las

consecuencias que dicho conflicto provoca en el interior del sujeto.

A fin de entregar una nocidon conceptual que contemple aquellos elementos
esenciales, que —a nuestro parecer— constituyen el nlcleo del acto por motivo de
conciencia podemos decir que éste corresponde a un imperativo ético o moral de caracter
obligatorio y vinculante que impele a un sujeto a abstenerse de la realizaciéon de una
conducta o bien actuar de forma diversa al mandato del Derecho, a fin de no sufrir un

menoscabo interno en su substancia o personalidad.

Con todo, deben tomarse en cuenta otros factores, ademés del principio de
autonomia, que permiten fundamentar la especial consideracion que el Derecho debe tener
ante el autor de conciencia. Entre ellos, el principio del pluralismo constituye un solido
fundamento a favor, en cuanto al deber y la finalidad del Estado de crear condiciones
sociales que permitan a todos y cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su
mayor realizacion espiritual y material posible en consecuencia a sus fines propios. Esta
declaracion, contenida en el articulo primero de nuestra Constitucion, no sélo consagra el
principio de autonomia que posee cada individuo, sino también reconoce y protege a
aquellos sujetos —que en palabras de RAZ— poseen “concepciones morales formadas™ y

r : . 2
el “derecho de éstos a ser leales a ellas aun si son equivocadas”®.

6! Atienza y Ruiz Manero, Entrevista con Felipe Gonzdlez Vicén, en DOXA. Cuadernos de Filosofia del
Derecho N° 3, Alicante, 1986, p. 321. (El subrayado es nuestro).
62 Raz, op. cit., p. 344.
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La democracia, por su parte, cumple un papel esencial a la hora de considerar los
fundamentos constitucionales de estos hechos. BOBBIO, al momento de identificar las

(13

condiciones para llegar a una definicion minima de democracia, dice que comprende “el
derecho a participar directa o indirectamente en la toma de decisiones colectivas reconocido
a un numero muy elevado de ciudadanos”; en segundo lugar, “la existencia de reglas de
procedimientos” regidos por el principio de la mayoria; y por Gltimo, “la necesidad de que
aquellos que son llamados a decidir sean colocados frente a alternativas reales y puestos en
condiciones de poder elegir entre una y otra”, a lo cual agrega el autor italiano que para
cumplir con este ultimo requisito se hace indispensable garantizar, a aquellos llamados a
decidir, sus derechos de libertad, de expresion de la propia opiniéon, de reunidon, de
asociacion, etc. Derechos “sobre cuya base ha nacido el Estado liberal y se ha construido la
doctrina de Estado de Derecho”®. Los elementos mencionados, para asegurar la tercera
condicién en pos de una elaboracion minima de la nocidon de democracia, dotan de fuerza a
la idea del autor por conciencia, toda vez que la garantia de un verdadero Estado liberal y
de Derecho cubierto por el manto de la democracia depende de la libertad, que ese mismo
Estado resguarda a sus ciudadanos en orden a forjar sus propias convicciones y vivir en
conformidad a ellas. Tal elemento constituye la base de un Estado democratico dindmico
que respeta conciencias disidentes que han alcanzado un alto grado de profundidad en los el
proceso formativo de los sujetos. Con esto, cabe indicar, no se pretende dotar de una
reserva moral, de los individuos, a las reglas de la mayoria, sino simplemente arribar a un
equilibrio en esta dinamica de mayorias y minorias, a fin de no convertir la regla de la
mayoria en la dictadura de éstas, y establecer, por consiguiente, ciertos mecanismos y
criterios que justifiquen, exculpen o atenuen la responsabilidad del objetor en casos

calificados.

3 Squella, La definicion minima de democracia de Norberto Bobbio. en Norberto Bobbio, estudios en su
homenaje, Revista de Ciencias Sociales. Edeval, Valparaiso, 1987, p. 395.
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2. Caracteristicas del autor por motivo de conciencia. Delimitacion frente a la

figura de la desobediencia civil y del delincuente por conviccion en sentido estricto.

Es posible identificar ciertos aspectos del autor de conciencia que permiten
distinguir dicha nocién de aquellas contenidas en los actos por conviccion en sentido
estricto y la desobediencia civil —ello unicamente de modo enunciativo, puesto que dichos
aspectos se veran con mayor profundidad en cada caso particular— y en consecuencia sus

distintos tratamientos desde una perspectiva penal.

En primer lugar, en cuanto al hecho por motivo de conciencia, éste consiste en un
acto individual, lo cual implica en palabras de RAZ “un acto privado hecho para proteger al
agente de la interferencia de parte de la autoridad publica” *, a diferencia de la

. . .. . . , . 65
desobediencia civil, que se manifiesta y existe sdlo entre miembros de un grupo™” .

En cuanto a su finalidad, el autor de conciencia busca eximirse a si mismo del
cumplimiento de la norma que cuestiona para si. En cambio una de las caracteristicas
propias de la desobediencia civil es la voluntad de oponerse a una politica gubernativa
determinada o a un gobierno especifico, incluso cuando se prescinda del apoyo

mayoritario®.

Por otra parte, en relacion al delincuente por conviccion en sentido estricto, el
fundamento que se invoca para eludir el cumplimiento de un deber juridico, en el caso del
autor de conciencia, tiene como base un imperativo moral, que se sustenta en un proceso de
valoracion personal por parte de €ste. Sustento que para HIRSCH no se verifica en el caso
del delincuente por conviccion en sentido estricto, dado que en estas situaciones el sujeto

“actia motivado por la conciencia del deber pero sin la obligacion perentoria derivada de la

% Raz, op. cit., p.339.

% Arendt, La disobbedienza civile e altri saggi. Giuffré, Milano, 1985, p. 36. En razon de esto la pensadora
Alemana adhiere a la idea de que la desobediencia civil llevada a cabo por un solo sujeto no podria ser
determinante. Una desobediencia civil que sea verdaderamente significativa debe venir de un cierto nimero
de personas unidas por un interés comun.

6 Arendt, op. cit. p. 37.
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95607

vivencia interna resultante de la contradiccion entre lo «bueno» y lo «malo»”’. En otras

palabras, la diferencia entre el imperativo de conciencia y el de conviccion es “la afectacion
o no de la dignidad personal en caso de desatender el imperativo de caracter interno”®® o,
como explica DE FIGUEREIDO, implicaria la “aniquilacion o destruccion de la

personalidad del sujeto”®.

3. El autor de conciencia ante el Derecho penal.

La doctrina mayoritaria en materia penal ha tendido, histéricamente, a considerar
que el autor de conciencia, al realizar los elementos del tipo penal, actia antijuridica y
culpablemente, superando, en consecuencia, todo aquel sistema de filtros elaborados por la
teoria del delito y situando dicha figura en el ambito de la determinacion de la pena con

70
efectos atenuantes .

Sin embargo, es posible constatar, mediante un analisis mas acucioso, como la
nocién del autor de conciencia puede considerar ciertas causas de justificacion, o bien de

inculpabilidad.

3.1. El autor de conciencia y la antijuridicidad.

La antijuridicidad —en palabras de MIR PUIG— requiere, aparte de un “tipo penal

imputable a una conducta peligrosa ex ante y voluntaria, la ausencia de causas de

2571

justificacion ", lo cual implica la convergencia de ciertos motivos reconocidos por el

legislador y que a su vez constituyen, a través de una ponderacion global de bienes

57 Hirsch, op. et vol., cits., p. 197.

5 Jerico, op. cit., p. 75

% De Figuereido, Questoes fundamentais do directo penal revisitadas. Editora revista dos tribunais Ltda., Sao
Pablo, 1999, p. 323. Igual reflexion se puede apreciar en las ideas de Roxin al sefialar que la coaccion a actuar
contra la propia conciencia amenace con "destruir la personalidad del sujeto" (Roxin, Derecho Penal Parte
general. Fundamentos, Traduccion de la 2% edicion alemana y notas por Diego-Manuel Luzén Pefa, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, Editorial Civitas, Madrid, 1997, p. 942).

" Hirsch, op. et vol.,, cits., p. 175.

" Mir Puig, Derecho penal. Parte general. Editorial B de F, Montevideo-Buenos Aires, 8 edicion, 2008, p.
169.
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juridicos que instituyan —en palabras de ZAFFARONI— un “limite al poder de

interferencia del Estado™”>.

Sin bien, la opinidon mayoritaria en la doctrina alemana, sobre la idea de considerar
la libertad de conciencia como una causal de justificacion es criticada, un sector
minoritario, afirma la posibilidad, bajo el alero de aquella garantia, de plantear una
supremacia de las decisiones de conciencia frente a las normas estatales, postura que trae

como resultado una exclusion de la antijuridicidad”.

En términos generales los reparos doctrinales en cuanto a la inclusion de una causal
de justificacion de estas conductas son, en primer lugar, el hecho de la imposibilidad de que
los ciudadanos puedan desentenderse de las normas juridicas generales invocando como
causal de justificacion la proteccion de la libertad de conciencia, puesto que no resulta
factible “dejar la exigencia del Derecho librada a la conciencia individual”™®. Lo cual
implicaria, en otras palabras, una abdicacion por parte de la mayoria, representada en las
leyes, ante una minoria divergente. En palabras de ROXIN “ya que el Derecho es un orden
objetivo y sufriria una merma esencial en su poder regulador de conductas si cualquier
persona pudiera hacer caso omiso del mismo, segin los criterios de su conciencia
individual (a menudo sectaria). Si quedaran sin sancion las injerencias en derechos de
terceros por motivos de conciencia, se acabaria favoreciendo abusos cuya tolerancia

tampoco puede deducirse del derecho fundamental de la libertad de conciencia™”.

Ciertas criticas dirigidas a la justificacion de determinados actos de conciencia
tienden a orientarse, asimismo, a aquella consideracion de la “superioridad moral del
Estado”’®, en donde la conciencia individual no constituye de modo alguno una garantia de
superioridad del contenido normativo de la decision, a diferencia del Estado que posee una

superioridad moral que se desprende del valor ético comprendido en sus normas. En razén

72 Zaffaroni; Slokar; Alagia, op. et ed. cits., p. 463.

73 Hirsch, op. et vol. cits., p. 176.

7 Zaffaroni; Slokar; Alagia, op. et ed. cits., p. 580

™ Roxin, Culpabilidad y prevencion en el Derecho Penal. Traduccién, introducciéon y notas de Francisco
Muioz Conde, Editorial Reus, Madrid, 1981, p. 89.

76 Baucellis I Llados, op. cit., p. 189.
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de ello, no seria posible admitir causa de justificacién alguna respecto de esta clase de

77
actos’ .

En tercer lugar, cabria hacer alusion a una posible reticencia por parte de quienes
interpretan el derecho de considerar la libertad de conciencia como una causa de
justificacion, en cuanto a considerarlo a primera vista un derecho difuso, carente de limites
concretos y susceptible de prestarse a cualquier clase de abusos, en cuanto a justificar todo

en ello.

Es deber hacerse cargo de los mencionados reparos a fin de evidenciar y resolver
importantes incisuras que ponen en tela de juicio tanto la validez general como

razonabilidad de éstos, pese a su dominante reconocimiento en la Dogmatica.

En cuanto a la primera objecion, el problema tiende a radicar en aquella infructuosa
tarea de la doctrina penal de globalizar las situaciones con el objeto de entregar una
respuesta unitaria a esta clase de hechos, pasando por alto los matices que puedan
presentarse en los distintos casos particulares’®. Por otra parte, esta primera critica
constituye una tesis que irremediablemente excluye la libertad de conciencia como un
derecho subjetivo, lo cual en términos practicos inficiona todo contenido practico de esta
declaracion. Como bien lo explica GOMEZ BENITEZ, “no es, en efecto, l6gicamente
explicable que a los derechos fundamentales previstos en los textos constitucionales y, en
concreto, al Derecho a la libertad de conciencia, no se les reconozca, pese a su innegable
naturaleza de derecho positivo, eficacia directa en el ambito del derecho penal””.
Considerar, desde una mirada democratica, que dichos actos constituirian una reserva moral
a las normas de la mayoria, implica olvidar que el respeto a la libertad de conciencia es
también una manifestacion de la voluntad soberana, que, por lo demas, alcanza la jerarquia

mas alta entre las normas de nuestro ordenamiento.

77 fdem.

8 Cfr. Hirsch, op. et vol., cits., p. 181.

7 Gémez Benitez, Consideraciones sobre lo antijuridico, lo culpable y lo punible, con ocasién de conductas
tipicas realizadas por motivos de conciencia, en: Ley y conciencia: moral legalizada y moral critica en la
aplicacion del derecho. Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Madrid, 1993. p. 76.
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En la misma linea, BOCKENFORDE, quien probablemente ha trabajado en forma
mas completa el tema, sefiala que “no resulta posible limitar la libertad de conciencia
unicamente al forum interno y excluir la libertad de obrar en conformidad a la conciencia
(...) En definitiva no seria ni real ni sensato reducir la conciencia al nivel de una libertad en
que cada dictador no interesado en utilizar métodos orwelianos podria tranquilamente

admitir”

. Por otra parte, en el caso estrictamente penal, limitar los derechos y libertades
que garantiza la Constitucion a leyes penales ordinarias conduciria a dotar a aquéllos de una
verdadera reserva legal®', lo cual atentaria en contra de su jerarquia normativa dentro del

ordenamiento juridico.

Resulta imprescindible entender el Derecho como un fenomeno complejo de reglas
y excepciones, y no como un simple imperativo absoluto de normas de una mayoria. Toda
vez que éstas regulan el acontecer de una sociedad cada vez mas heterogénea, donde los
sujetos son libres de pensar y de desenvolverse en su medio en razén de sus propias
convicciones. Y de ello deriva precisamente la insoslayable tarea de realizar una labor de
ponderacion de los preceptos legales y de aquellos principios juridicos que inspiran su
sancion, sea en leyes ordinarias, normas constitucionales o tratados internacionales;
dandoles, de este modo, contenido y coherencia. Parece poco razonable indicar que en
razon de una ley establecida por la mayoria deba excluirse de contenido aquellas normas de
mayor jerarquia y principios que protegen la libertad de pensamiento y pretenden, por lo
mismo, morigerar o equilibrar las consecuencias de leyes ordinarias precisamente en favor
y respeto de aquella minoria. Si tanto la jurisprudencia como la doctrina han logrado
establecer, mediante un valioso esfuerzo, un equilibrio entre la libertad de expresion y el
honor de las personas, asi como también en la ponderacion de bienes juridicos que
concurren en la legitima defensa y en el estado de necesidad, similar ejercicio debe ser
realizado en cuanto a la libertad de conciencia y el resto de bienes juridicos que protege el
ordenamiento, estableciendo criterios y limites objetivos, realizando una ponderacion de
éstos en razon de dichos limites y no excluyendo a priori del juicio de antijuridicidad esta

clase de derechos fundamentales.

80 Bockenforde, Stato, constituzione, democrazia. Studi di teoria della Constituzione e di Diritto
constituzionale. Giuffré, Milano, 2006. p. 290.
81 Cfr. Hirsch, op. et vol., cits., p. 178.
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En cuanto al argumento de la superioridad moral del Estado, poca relacion han de
tener las “consideraciones que deban hacerse en el andlisis de antijuridicidad del Derecho

penal de un Estado democratico y de derecho”

, en especial si tomamos en cuenta que el
juicio de antijuridicidad constituye un valor objetivo en razéon del cual se pondera la
conducta tipica con el Derecho considerado en su conjunto. Asimismo los derechos que se
reconocen a través de los preceptos permisivos son los mismos que garantiza el principio de
reserva. Ello, pues “la inevitable abstraccion del tipo le hace pasar por alto circunstancias
que determinan que en algunos casos la accidn tipica sea precisamente un ejercicio de esos

8359

derechos™”, lo que —en definitiva— constituye una clara limitaciéon a la facultad del

Estado de punir.

Por ultimo, en lo que respecta a la tercera prevencion para negar causal alguna de
justificacion para estas figuras, es del todo admisible partir de este criterio, en cuanto al
hecho de que no resultaria sensato admitir, por ejemplo, que una causal de justificacion
basada en la libertad de conciencia para aquella persona que mate a otra por que se sentia
moral, politica o religiosamente obligada a hacerlo. Ello en razén de la clara superioridad
jerarquica que existe entre el derecho a la vida y la libertad de conciencia. Mas esto no
resulta un argumento idoneo para excluir del juicio de antijuridicidad a dichas conductas,
sino Unicamente, para limitar el contorno de la libertad de conciencia respecto de otros
bienes juridicos y realizar una ponderacion en cuanto a la colisién que eventualmente pueda

suscitarse entre ambos.

Resulta necesario, tomando en cuenta esto ultimo, establecer limites y criterios
razonables que nos permitan aplicar la libertad de conciencia en dmbitos concretos de un
hecho tipico, buscando, de este modo, un equilibrio entre los posibles bienes afectados.
Tarea que ya varios autores se han emprendido a fin de dotar a la libertad de conciencia de

una realidad que vaya mas alla de una simple declaracion carente de sentido practico.

82 Baucellis I Llados, op. cit., p. 192.
%3 Zaffaroni; Slokar; Alagia, op. et ed. cits., pp. 460-461
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Podemos, entonces, distinguir en cuanto a limites a la libertad de conciencia,
aquellos intrinsecos, entendidos dentro de la misma redaccion del texto constitucional y
tratados que se pronuncian sobre el particular, y extrinsecos en cuanto a la conjugacion de

éste con las demas garantias fundamentales que protege nuestro ordenamiento.

3.1.1. Limites intrinsecos a la libertad de conciencia.

En lo que toca a este apartado, deben tomarse en consideracion los diversos textos
que regulan el particular, sea en el estatuto de garantias de la carta constitucional de 1980,
sea en los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Chile y vigentes.
En razén de esto, encontramos distintos preceptos que se pronuncian sobre la materia,
ampliando y restringiendo la misma. Asi, es posible identificar las siguientes fuentes
normativas: en cuanto a nuestra legislacion constitucional, el articulo 19 N° 6 de la
Constitucion Politica de la Republica de Chile; asimismo, de aquellos tratados convenidos
con Chile, entre los mas relevantes para este estudio, se encuentran la Convencidon
Americana de Derechos Humanos en su articulo 12 y el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos en su articulo 18.

La constitucion Politica de la Republica en su articulo19 N° 6

“La Constitucion asegura a todas las personas:

“6°- La libertad de conciencia, la manifestacion de todas las creencias y el ejercicio libre
de todos los cultos que no se opongan a la moral, a las buenas costumbres o al orden

publico”.

En su articulo 12 la Convencién Americana de Derechos Humanos, en los

siguientes términos:

"Articulo 12. Libertad de Concienciay de Religion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religion. Este derecho

implica la libertad de conservar su religion o sus creencias, o de cambiar de religion o de
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creencias, asi como la libertad de profesar y divulgar su religion o sus creencias,

individual o colectivamente, tanto en publico como en privado.

2. Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan menoscabar la libertad de

conservar su religion o sus creencias o de cambiar de religion o de creencias.

3. La libertad de manifestar la propia religion y las propias creencias esta sujeta
unicamente a las limitaciones prescritas por la ley y que sean necesarias para proteger la
seguridad, el orden, la salud o la moral publicos o los derechos o libertades de los

demas.

4. Los padres, y en su caso los tutores, tienen derecho a que sus hijos o pupilos reciban

la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones."

Por ultimo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones

Unidas, en su articulo 18 indica:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion,
este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la religion o las creencias de su
eleccion, asi como la libertad de manifestar su religion o sus creencias, individual o
colectivamente, tanto en publico como en privado, mediante el culto, la celebracion de los

ritos, las practicas y la enserianza.

2. Nadie sera objeto de medidas coercitivas que puedan menoscabar su libertad de tener o

de adoptar la religion o las creencias de su eleccion.

3. La libertad de manifestar la propia religion o las propias creencias estara sujeta
unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la
seguridad, el orden, la salud o la moral publicos, o los derechos y libertades

fundamentales de los demas.

4. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de los
padres y, en su caso, de los tutores legales, para garantizar que los hijos reciban la

educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.”.
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En todos los preceptos mencionados se plantea una clara proteccion a la libertad de
conciencia de los individuos considerandola, — como bien plantea NOGUEIRA —, en
nuestro ordenamiento como una unidad indisoluble con el individuo en donde “la persona
«es» tal con su conciencia (...) La libertad de conciencia exige asimismo al individuo una
actuacion externa conforme a sus propios juicios morales (...) aun cuando puedan ser

. 84
equivocadas”.

A pesar de esto, la postura de restringir la libertad de conciencia unicamente al
forum interno esta presente en mas de algin constitucionalista chileno al momento de
explicar el tema en cuestion, que tienden a remitirse especialmente a las actas de la
comision Ortazar y en particular a la postura de Jaime Guzmén quien plantea que esta
libertad era “la libertad del fuero int;erno, que entiende siempre y en forma absoluta e
inviolable, en la cual nadie puede penetrar y a la cual la esfera del derecho no alcanza.
Libertad que se puede extender a materias religiosas en forma prioritaria, pero se puede

9585

extender a otras materias” . Rimbombante idea que resulta del todo consecuente y

coherente a los términos en que dicha comision se constituyo y trabajo.*

Por otra parte, reducir actualmente el debate de la libertad de conciencia a
mencionar la opinion de uno de los integrantes de la primera de las tres comisiones de la
Constitucion de 1980, es errado y carente de rigor, toda vez que se omite referencia alguna
al notable avance que se ha logrado con el resto de las regulaciones de este derecho
fundamental, en especial en el 4mbito internacional, las cuales involucran un verdadero

limite al ejercicio de la soberania y que resultan muy enriquecedoras en cuanto a su

¥ Nogueira Alcala, La libertad de conciencia, la manifestacion de creencias y la libertad de culto en el
ordenamiento juridico chileno. Ius et Praxis [online]. 2006, vol.12, n.2 [citado 2010-09-13], pp. 13-41.
Disponible en: <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
00122006000200002&Ing=es&nrm=iso>. Razonamiento que se condice con lo antes expuesto a proposito de
la conciencia en términos generales.

% Actas Oficiales de la Comision de Constituyente, sesion N° 130°, p. 12-13. Disponible en:
http://actas.minsegpres.gob.cl/aocencpr/archivo.asp?codigo=148. Palabras que se exponen sin mayores
reparos en la obra de Vivanco a la hora de interpretar este precepto. Vivanco M., Curso de Derecho
Constitucional. Aspectos dogmaticos de la Carta Fundamental de 1980. Ediciones Universidad Catélica de
Chile, Santiago, Tomo II, 2006, p. 366. Lo mismo en Verdugo Marinkovic, Manual de Derecho
constitucional. Editorial Juridica de Chile, Santiago, Tomo II, 2002, p. 258.

% Nos remitimos a lo mencionado antes (nota 76).
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aplicacion e interpretacion. En este tenor, y en concordancia con la interpretacion de la
libertad de conciencia, se hace insoslayable mencionar la resolucion del 5 de marzo de
1987 de la Comision de Derechos Humanos del Consejo Economico y Social, que en un
informe de la Subcomision sobre Objecion de Conciencia al Servicio Militar, declard que:
"la Objecion de Conciencia sea considerada como un ejercicio legitimo del derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion reconocido en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos". Lo cual claramente incluye no so6lo la libertad de pensar o creer lo que uno
considere, en razon de su autonomia, correcto, sino también circunscribe el ejercicio del
individuo en consecuencia a ésta. Elucidacion que, por lo demas y en voz de NOGUEIRA,
constituye una interpretacion auténtica del articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos.*’

En cuanto a las limitaciones intrinsecas que no derivan de la naturaleza propia de la
nocién de libertad de conciencia, es decir, la moral, las buenas costumbres y el orden
publico, cabe senalar que el precepto constitucional del articulo 19 N° 6 debe entenderse,
en cuanto a sus ampliaciones y restricciones, en conformidad con el resto de los preceptos
de los tratados internacionales de derechos humanos los cuales constituyen a lo menos —si
no se comparte su jerarquia constitucional— una condicion limitativa del poder soberano
de los poderes del Estado, que deriva en la obligacion de €stos de interpretar, por una parte,
los preceptos tanto constitucionales como legales en conformidad a lo dispuesto en las
convenciones de Derechos Humanos ratificadas y vigentes en Chile, y aplicarlos

directamente a aquellos casos concretos por otra.™

Tomando en consideracion lo antes mencionado, al interpretar las restricciones
contempladas en el N° 6 del estatuto de garantias constitucional, debe entenderse, en primer
lugar, la moral como moral pﬁblicagg, esto, en concordancia con el articulo 18.3 del PIDCP
y 12.3 del CADH. Asimismo, dentro de esta linea, el Comité de Derechos Humanos,

organo establecido para supervisar la aplicacion del Pacto y sus Protocolos por parte de los

¥ Nogueira Alcala, op. cit., nota (2).
8 Cfr. Rios Alvarez, Las dos caras de Jano. Y otros ensayos. Edeval, Valparaiso, 2005, p. 84 y ss.
% Cfr. Nogueira Alcald, op. cit., p. 27.
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estados partes, con fecha 30 de julio de 1993, emitié en su observacion general N° 22, el
alcance interpretativo del articulo 18 del PIDCP, sefialando en torno al concepto de moral
que éste “se deriva de muchas tradiciones sociales, filosoficas y religiosas; por
consiguiente, las limitaciones impuestas a la libertad de manifestar la religion o las
creencias con el fin de proteger la moral deben basarse en principios que no se deriven

exclusivamente de una sola tradicion.”

En cuanto a las buenas costumbres, es necesario hacer dos observaciones. En primer
lugar, el CADH como el PIDCP indican expresamente que la libertad de conciencia “esta
sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley y que sean necesarias para
proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos o los derechos o libertades de
los demdas”. Si consideramos dichos preceptos dentro de una jerarquia constitucional,
deberia lisa y llanamente prescindirse de la nocion por ser contraria a los tratados
internacionales ratificados y vigentes en Chile mediante la formula del articulo 5° de la
Constitucion. Aun asi, en segundo lugar, de no adscribir a esta postura, debe interpretarse
esto en conformidad con el criterio mayoritario de la doctrina, en torno a entender las
buenas costumbres en directa relacion con el “4mbito especifico de la dimension sexual™".
Asi también, cabe indicar que dicho elemento debe también contenerse dentro del ambito
de la idea de moral piblica’®, como una especie de ella, aplicandose, por consiguiente, — a
nuestro parecer — el mismo criterio, antes mencionado, del Comité de Derechos Humanos

en su observacion N° 22.

En lo referente al orden publico, se trata de un concepto vago y dificil de encuadrar

en una idea acotada, ello en torno a dos problemas importantes que resultan de la nocion.

% Observacion general no. 22: Derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion (art. 18) :
30/07/93. Extraidas del sitio:
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/385c2add1632f4a8¢1256529004dc311/fca0da0de9962d6b8025652a003 712
a?OpenDocument.
*! Nogueira Alcala, op cit., p. 27. Véase también en torno a lo penal, Garrido Montt, Derecho penal. Parte
especial. Editorial Juridica de Chile, Santiago, Tomo III, 2% edicion 2005, pp. 233-234 quien restringe el
concepto en los mismos términos y aboga por su eliminacion en cuanto carece de fundamentos plausibles para
merecer proteccion penal. Etcheberry, Derecho penal. Parte especial. Editorial Juridica de Chile, Santiago,
Tomo IV, 3% edicion revisada y actualizada, 1997, pp.73. Silva Silva, Medicina legal y psiquiatria forense.
£sg'quiatrz’a forense. Editorial Juridica de Chile, Santiago, Tomo II, 1995, pp. 409.-410.

Idem.
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En primer lugar, no se trata inicamente de una elaboracion cognitiva meramente juridica,
sino que también admite un uso comun’, lo cual importa una fragilisima sensibilidad en
torno a asuntos politicos, econdmicos, sociales, culturales, etc. Ello provoca, a su vez, una
multiplicidad de conceptos vagos en torno del particular. Algunos autores la definen, desde
una perspectiva administrativista o sentido estricto, como aquella “tranquilidad y seguridad

de las personas” y en un sentido amplio, como “orden fundamental de la comunidad™®*.

En segundo lugar, se ubicaria dentro de la categoria de concepciones juridicas
indeterminadas, es decir, ideas que poseen dos dimensiones, la primera implica un “ntcleo
(Begriffeskern) o zona de certeza la cual tiene indicaciones ciertas y precisas”; y la segunda

“un halo conceptual (Begriffshof) o zona de duda™”

, corriéndose el peligro, en razén de
esto ultimo, de comprender elementos en los cuales podria incorporarse cualquier discurso

autoritario’®.

Por otra parte, la utilizacion del concepto de orden publico recae sobre aspectos del
espectro juridico de tan diversa indole que procurar elaborar un concepto unitario es una
tarea que —en palabras de TORRES FERNANDEZ— “parece, de entrada, abocada al
fracaso™’. A pesar de ello es posible encontrar un punto acuerdo respecto de la idea de
orden publico, la cual dice relacion con su caracter limitativo o “determinativo de la esfera
de la libertad de los individuos en lo que concierne a la posibilidad de realizacion de ciertos

actos u omisiones frente a determinados actos”’®,.

% Baucellis I Llados, op. cit., pp. 198 y ss. Coincidimos con esta postura, en cuanto a que la construcciéon de
una idea realmente acotada de orden publico implicaria la necesidad de elaborar un reconstruccion historica
nacional y — a nuestro pensar — internacional de la nocidn, aparejada del contexto juridico en que se trata, lo
cual excede el objeto de nuestro estudio y no garantiza un resultado 6ptimo. Sobre ello nos limitaremos
simplemente a establecer un contenido minimo de la idea de orden publico y desarrollar ciertas limitantes de
ésta, en donde existe un mayor consenso y claridad.

% Jerico, op. cit., p. 322. Coincide Nogueira en este primer aspecto esbozado por Jerico indicando que ello
“implica una regulacion juridica razonable que proteja dichos valores y principios”. Nogueira Alcala. op. cit.,
p. 28. En cambio Jerico reflexiona en torno a aquel concepto amplio indicando que “se ha entendido que éste
se encuentra mas proximo al marco juridico, donde se hace realidad la proteccion de los derechos
fundamentales, la dignidad humana y los valores superiores del ordenamiento”.

%5 Romero Pérez, Derecho administrativo general. EUNED, San José, 1999, p. 104.

% Cfr. Zaffaroni; Slokar; Alagia, op. et ed. cits., p. 214.

%7 Torres Fernandez. Los delitos de desérdenes piiblicos en el Cédigo penal espaiiol. Marcial Pons, Madrid-
Barcelona, 2001. p. 33

% Smith citado por Torres Fernandez, op. cit., p. 33 (nota 29)
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A pesar del panorama poco alentador que entrega la doctrina en cuanto a acotar
satisfactoriamente este término, intentaremos aproximarnos a una nocioén de orden publico
que logre determinarlo, al menos en sus contornos minimos a fin de relacionar dicho
concepto ubicado en el N° 6 del articulo 19 de la Constitucion con la idea de orden publico

como bien juridico protegido por la esfera punitiva.

En razon de esto, resulta interesante aludir a la opinion de MOCCIA sobre el
concepto constitucional de orden publico, en cuanto a la transposicion que realiza entre una
nocion de orden publico ideal en términos normativos y orden publico material,
entendiendo por el primero como “complejo de principios sobre los que se funda la
convivencia civil”, e indicando al respecto que estos no pueden ser derogados sino por la
via constitucional. Y en segundo lugar, indica que el orden publico material se traduciria
como “tranquilidad o seguridad, concebida como un estado de ausencia de violencia

% Dicha idea sitaa al autor italiano dentro de aquellos juristas que abogan por una

publica
interpretacion estrictamente juridica de orden publico derivado del respeto a los Derechos
Fundamentales consagrados en la Constitucion'®. Nocidén que vincula estrechamente al
orden publico con los limites extrinsecos a la libertad de conciencia que menciondbamos

anteriormente.

Interesa, desde una perspectiva penal del orden publico como bien juridico, la
segunda de las dos ideas de MOCCIA sobre la materia en cuestion, es decir, el orden
publico desde su faz material como tranquilidad o seguridad, toda vez que es ésta la que ha
servido de base para el desarrollo de la aludida nocién por parte de la doctrina penal. De
este modo GUZMAN DALBORA elabora su teoria del orden publico como bien juridico
tomando en consideracion una interpretacion objetiva del concepto, entendiendo por
tranquilidad o seguridad la sensacion de paz provocada por la antelada representacion la
cual no puede ser alterada por cualquier mal o afectar indistintamente a uno u otro sujeto

“sino de males constitutivos de delito, (...) y no simples ilicitos atipicos u otros actos de

% Moccia, S. en Torres Fernandez, op. cit., pp. 35-36
19 Cfr. Torres Fernandez, op. cit., p. 36
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inmoralidad visible (...) en donde el sujeto pasivo resulta ser el conglomerado social en su

conjunto, no el Estado™°".

Asimismo, a fin de no dejar el concepto al arbitrio subjetivo de la autoridad —en un
afan de autotutela '">— surge la necesidad de elaborar ciertos criterios minimos a tenerse en
cuenta por parte de los poderes del Estado a la hora de aplicarlo en los casos concretos, a
fin de no desnaturalizar la idea de libertad de conciencia y reducirla a una mera
recomendacion de cortesia que pueda o no tenerse en cuenta a la hora de ejercer sus
facultades de imperio. Por ello, en lo que respecta a su valoracion interpretativa, ésta debe
fundarse siempre en criterios juridicos objetivos y no en nociones subjetivas de la
autoridad, toda vez que, en estos asuntos, lo que entra en juego es la limitacion de un
derecho fundamental reconocido en la Constitucién y en los tratados internacionales. Al
respecto la Corte Interamericana de Derechos Humanos entiende que “de ninguna manera
podrian invocarse el 'orden publico' o el 'bien comin' como medios para suprimir un
derecho garantizado por la Convencidn o para desnaturalizarlo o privarlo de contenido real
(...) Esos conceptos, en cuanto se invoquen como fundamento de limitaciones a los
derechos humanos, deben ser objeto de una interpretacion estrictamente cefiida a las 'justas
exigencias' de 'una sociedad democratica' que tenga en cuenta el equilibrio entre los

distintos intereses en juego y la necesidad de preservar el objeto y fin de la Convencion”.

En razon de ello, este criterio nos obliga a ponderar en cada caso los conflictos que
se pudiesen manifestar entre la libertad de conciencia y el resto de los derechos
fundamentales, lo cual nos lleva al grupo de limitaciones extrinsecas de esta libertad, con la

que posee una estrecha vinculacion.

%" Guzmén Dalbora, Estudios y defensas penales. Lexis Nexis, Santiago, 2* edicion, 2007. pp. 121-125.
192 Cfr. idem. p. 125.
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3.1.2. Limites extrinsecos a la libertad de conciencia.

Con esto nos referimos a aquellos bienes juridicos de terceros que resultan
comprometidos en la realizacion de actos conminados por la conciencia de un sujeto y a
cuando debe predominar la actuacion motivada por la conciencia y cudndo el bien juridico
afectado por ésta'®. Si tomamos en cuenta los motivos sefialados a proposito de considerar
esta garantia constitucional como un derecho capaz de abarcar a aquellas situaciones de
conflicto entre conciencia y ley penal, cabria resaltar, también, que ello es factible en la
medida que la norma juridica que resulta vulnerada proteja otros bienes que sean de menor

jerarquia constitucional que ésta.

Si la idea de ponderacion de aquellos bienes juridicos es tan clara y necesaria para
el estado de necesidad, también gozaria de la misma consideracion el ejercicio legitimo de
un derecho —tema que trataremos mas adelante—, toda vez que ésta no es mas que la
materializacion formal de la ponderacién de intereses que se hace previamente al

.. L. . . . 104
reconocimiento como legitimo de su ejercicio'**.

En lo que concierne al caso del autor por conciencia en el &mbito del Derecho penal,
es decir, aquellos en donde puede suscitarse una colisién entre su conciencia y la norma

.. . L, . . . .o 1
penal general, las limitaciones mas importantes radican justamente en esta faz restrictiva'”.

En cuanto a la jerarquia de los derechos fundamentales, la doctrina estd conteste en
considerar que no existen derechos absolutos en el catadlogo de garantias que protege la
Constitucién y los tratados internacionales ratificados y vigentes en Chile. Sobre el
particular, seguimos las reflexiones de Nogueira en cuanto a considerar que “cada uno y
todos los derechos pertenecen a un sistema, gozando de igual valor en términos materiales
y axiologicos. No hay norma alguna de la Carta Fundamental que autorice a aniquilar un

derecho o a desnaturalizarlo para favorecer a otro, a su vez todos ellos tienen incorporado el

193 Cfr. Jerico, op. cit., p. 328.
1% Baucellis I Llados, op. cit., p. 184.
195 Cfr. Hirsch, op. et vol., cits., p. 178. Véase también Jerico, Leticia. op et ed. cits., p. 323.
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106
d.”"™. Por su

limite del bien comun, en la medida que las personas conviven en socieda
parte BAUCELLIS advierte que ‘“otorgar siempre a los derechos de terceros una
preferencia sobre las libertades de conviccion y conciencia seria tan simple e injusto como

otorgar a éstas una preferencia absoluta sobre los derechos de los terceros™’.

Es claro que en el ambito penal suelen originarse casos de colision entre derechos,
en razon de los cuales un sujeto realiza las conductas del tipo, que a su vez se encuentran
amparadas por un derecho que el ordenamiento resguarda. La labor, en tales casos, consiste
en ponderar aquellos bienes juridicos implicados a fin de establecer una jerarquia entre

ellos, que como vemos, no existe a priori.

A consecuencia de esto, es posible establecer un primer criterio de solucion de
conflictos en orden a entender que aquellos comportamientos cuyo origen reside
esencialmente en un motivo de conciencia no resultan amparados por la libertad de
conciencia cuando €stos afecten bienes juridicos que tengan preferencia en una ponderacion
de unos y otros'”. De este modo, en los casos en que, por ejemplo, quien motivado por su
conciencia deba causar lesiones, quitar la vida o despojar de sus bienes a terceros a fin de
cumplir con su mandato interno no podrén, en la mayoria de los casos, ampararse en el
hecho de haber actuado legitimamente en razon de su libertad de conciencia, ello, en virtud
de que generalmente la vida, la integridad fisica y la propiedad son bienes juridicos que
poseen primacia ante la conciencia individual de un sujeto. Sin embargo, es posible
entender, como bien sefiala HIRSCH, que en ciertas situaciones de ponderacion la balanza
se incline a favor de la libertad de conciencia, como, por ejemplo, en el caso de la
propiedad, cuando sea de menor entidad. En estos casos se protegen preferentemente bienes
juridicos individuales que poseen un cardcter altamente personal. De esto se deriva el

hecho de que la libertad de conciencia encuentre su principal ambito de aplicacion en

1% Nogueira Alcala, Aspectos de una Teoria de los Derechos Fundamentales: La Delimitacion, Regulacion,
Garantias y Limitaciones de los Derechos Fundamentales. lus et Praxis [online]. 2005, vol.11, n.2 [citado
2009-07-12], pp. 15-64 . Disponible en: <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
00122005000200002 &Ing=es&nrm=iso>.

197 Baucellis I Llados, op. cit., p. 212.

198 Cfr. Hirsch, op. et vol.,, cits., pp. 182 y ss.
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delitos que afecten bienes juridicos supraindividuales'®. Aun asi, cabe destacar la postura
de ROXIN en cuanto éste considera que una de las piedras de tope del ejercicio de la
libertad de conciencia seria donde el hecho realizado por motivos de conciencia impediria u
obstaculizaria el cumplimiento de aquellas funciones esenciales del Estado. Ello, sin
embargo, cuando el hecho importe una puesta en peligro a los intereses centrales de éste''’;
en caso contrario los supuestos que atenten contra algun interés no esencial o en que el
Estado pueda establecer mecanismos alternativos para su cumplimiento, el hecho deberia
quedar incluido en el ambito de la libertad de conciencia. Ejemplos de estos casos serian: la

negacion a participar de las mesas de votacion, la negacion a la realizacion del servicio

militar por motivos de conciencia.

En esta misa linea de razonamiento, un criterio adecuado de ponderacion de bienes
juridicos, y que reafirma lo mencionado anteriormente, viene dado por GIMBERNAT al
entender que el “Codigo penal —que con sus diferentes penas para los distintos hechos
punibles plasma la jerarquia de valores de una sociedad— castiga con mayor pena los

delitos contra la vida que los de contra la libertad”''".

Indudablemente este criterio es imprescindible a la hora de ponderar los bienes
juridicos. Aun asi, cabe indicar que la ponderacion no sélo debe tener en cuenta la jerarquia
de los dos bienes juridicos en compromiso, sino debe tomar en cuenta todos aquellos
intereses juridicamente relevantes que se susciten en el conflicto''?, asi como sus
presupuestos explicativos, en el sentido de considerar las dindmicas sociales vigentes en ese
momento, las posiciones que ocupan los sujetos en éstas, su intermediacion con las cosas y

. .y r 11
otros entes, y la interaccion que se genera entre éstos' - .

"9 Cfr. Idem. pp. 187 y ss. A pesar de excluir del juicio de antijuridicidad estos supuestos —lo cual reduce
ostensiblemente la aplicacion— del ambito de la libertad de conciencia como causal de justificacion, el autor
deja en claro la posibilidad de incorporarlos sin problemas en el juicio de culpabilidad. Véase también Jericd,
op. cit., p. 328.

"0 Cfr. Roxin, op. et ed. cits., p. 496.

" Gimbernat Ordeig, Ensayos penales. Editorial Tecnos, Madrid, 1999, p. 30.

"2 Cfr. Baucellis I Llados, op. cit., p. 212.

'3 Cfr. Bustos Ramirez, Obras completas. Control Social y otros cambios. Ediciones juridicas de Santiago,
Santiago, 2 vols. v. 2, 2% edicion, 2007, pp. 100 y ss. El autor en este caso reflexiona en torno a la necesidad
de dotar a los bienes juridicos de una significacion y legitimidad que sustenten su materialidad a fin de
establecer con mayor precision principios garantizadores.
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Para BAUCELLIS los criterios preponderantes para la consideracion de intereses en
conflictos, emanan en primer lugar del mantenimiento del orden publico, los cuales se
manifiestan en los derechos individuales y colectivos —a los cuales ya se aludio— de los
demads y en el respeto por la dignidad humana y los valores superiores del ordenamiento,
criterio, este ultimo, que para el autor no constituye so6lo un interés preponderante, sino un
razonamiento decisivo para la resolucion de conflictos concretos entre estos intereses. En
este ultimo caso, el caracter determinante del respeto por la dignidad humana, es analizado
en orden a excluir aquellos actos de conciencia o conviccion del halo de la causal de
justificacion —pero que puede jugar tanto a favor como en contra del autor por
conciencia—, siempre que junto con lesionar bienes juridicos como la vida o integridad
fisica, éste actie considerando a los sujetos pasivos como simples medios para la
concrecion de sus propias convicciones''*;  en segundo lugar, alude a las relaciones de
concordancia establecidas en la propia Constitucion, reflexiéon que coincide en este caso
con lo expuesto por NOGUEIRA'"”; en tercer lugar los intereses y elementos exigidos en

. . ., 11
las causas legales de justificacion''°.

De este modo, quedarian excluidos de la justificacion los supuestos en que, sin
respeto a la dignidad humana, se cometa un delito que proteja bienes juridicos individuales
—explicado anteriormente—; en segundo lugar supuestos de actuacidon por conviccion y
conciencia realizado por funcionarios publicos y tercero supuestos donde no se respeten los

. .. . . s 117
intereses y elementos exigidos en las causas legales de justificacion .

Esto ultimo, a nuestro juicio, resulta del todo relevante, puesto que si se toma en
cuenta el tratamiento que el legislador ha dado a la legitima defensa y al estado de
necesidad, podemos concluir que no se trata unicamente de un conflicto entre dos bienes
juridicos, sino que se requieren otros elementos objetivos que hagan plausible su aplicacion

y razonable su aplicacion.

14 Cfr. Baucellis I Llados, op. cit., pp. 211 y ss.

"5 Nota (98) de este trabajo. Ver también Cfr. Baucellis I Llados, op. cit., pp. 217-218.
"% fdem.

"7 Ibidem.
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En cuanto a la exclusion de los funcionarios publicos del ambito de la objecion de
conciencia SQUELLA explica, mediante la exposicion de interesantes ejemplos nacionales,
que la “objecidn de conciencia es una institucion ideada a favor de sujetos normativos y no
de las autoridades publicas (...) puesto que con su negativa a cumplir un determinado deber
inherente a su cargo estan afectos los derechos de terceros”'®. A ello habria que agregar
que tales actos en si constituirian a su vez una afectacion al correcto desenvolvimiento del
ordenamiento juridico, de la democracia y el Estado de Derecho. En tales casos existen
alternativas para estos funcionarios que se sienten impedidos de realizar sus funciones por
motivos de conciencia tales como optar por un trabajo en el sector privado o renunciar' ",
por lo que concurririan opciones claras, reales y asequibles para evitar dichas situaciones y

en consecuencia excluirlos del dmbito de la libertad de conciencia protegida por la

Constitucion.

Cabe indicar del mismo modo, que si bien la mayoria de los casos de delitos
motivados por conciencia pueden llevarse a cabo tanto por conductas activas como pasivas,
el grueso de los casos tiende a formar parte del espectro de estas ultimas. Ello, a juicio tanto
de parte de la doctrina alemana como espaiola, tiende a ser una circunstancia mas viable
para la legitimidad del ejercicio de la libertad de conciencia en torno a otros bienes
juridicos, toda vez que —como concluye HIRSCH— para el autor de conciencia un
imperativo juridico que lo conmine a un determinado deber de actuar contrario a sus
convicciones es por regla general mas gravoso que la prohibicion de un hacer'*. Dentro de
ciertas pautas orientadoras para la ponderacion de esta categoria de conductas que indica
JERICO —quien concuerda en modo absoluto con la afirmacién anterior— uno de los
principales motivos para aceptar esta tesis radica en el hecho de que resulta mas fécil que
dicha omision pueda ser atendida por un Estado —y a pensar nuestro no sélo del Estado,
sino de cualquier tercero— a través de otros medios que tiendan a la proteccion del bien

T . 121
juridico comprometido ~.

"8 Squella Narducci, La objecion de conciencia en el marco... cit., p. 385-386.
19 Cfr. fdem.

120 Hirsch, op. et ed. cits., p. 185.

12! Jerico, op. cit., p. 328.
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Si bien, todos estos criterios restringen ostensiblemente el ambito de aplicacion de
la causal de justificacion ubicada en el articulo 19 n° 6 de la Constitucion, resultan del todo
eficaces para los casos de negacion por motivos de conciencia de realizar el servicio militar
en los casos de quienes repugnen el uso de armas o la opcion de la guerra como solucion de
conflictos, la negacion a formar parte de una mesa electoral como por ejemplo en los casos
de los adventistas quienes por motivos religiosos estan impedidos de realizar trabajo alguno
durante los dias sdbados; en el caso del incesto que pueda suscitarse en comunidades
mapuches —cuando no exista error de prohibicion— en donde se alberga la conviccion de
que ante la muerte de la madre, la hija mayor deba suplirla en todas sus funciones como
mujer; en el caso del testigo de Jehova que se niega a que le apliquen a su hijo menor de
edad enfermo de gravedad una transfusién de sangre siempre que exista otro tratamiento
alternativo que siendo menos eficaz pueda conseguir su mejora;'** la revelacion del secreto

médico por motivos de conciencia, etc.

El resto de los posibles casos que quedan excluidos de la causal de justificacion,
deberan pasar, de todas formas, por el juicio de culpabilidad, en especial en aquellos casos
donde el apremio interno que motiva la realizacion de un injusto sea de tal envergadura que
en comparacion con la realizacion del tipo penal, quede considerablemente por debajo de lo

necesario para formular un juicio de reproche.

22 Sobre el particular se puede revisar el interesante fallo —citado por NOGUEIRA (La libertad de
conciencia, la manifestacion... cit. [nota 16])— de la corte de la Corte de Apelaciones de San Miguel, de
fecha 22 de mayo de 2004, en que ésta rechaza una accion de proteccion interpuesta por el Director del
servicio de salud metropolitano a favor de un menor, en virtud del riesgo de vida que corre el paciente. La
Corte rechaza dicha accion por existir otros métodos que permiten que se respeten tanto el derecho a la vida
como asimismo las convicciones religiosas del paciente.
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3.1.3. Obrar en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un

derecho, autoridad, oficio o cargo.

Esta disposicion, ubicada en el numero 10 del articulo 10 de nuestro Codigo penal
corresponde a uno de los tantos preceptos adoptados, por la Comisién Redactora, en forma

. . o ., ‘1 S 1123
integra y sin mayores discusiones, de la redaccion del codigo penal espafiol ~.

Sobre el particular podemos rescatar que tanto la doctrina chilena como la espafiola
consideran como fundamento —entre otros— la necesidad de coherencia del ordenamiento
juridico en orden a reconocer normas permisivas ubicadas en todo el espectro del Derecho

—publico y privado— y no tGnicamente en el Codigo penal'**,

Si bien la doctrina nacional incluye en general los derechos protegidos por las
diversas ramas del Derecho ampliando la nocién incluso a situaciones reguladas por la
costumbre, el analisis particular de los ejemplos suelen reducirse a casos muy acotados y
alejados de las situaciones descritas en los puntos anteriores. Aun asi, aquello no obsta el
poder incluir dentro de esta causa de justificacion el ejercicio legitimo de la libertad de
conciencia como un derecho garantizado por el ordenamiento en el &mbito normativo de
mas alta jerarquia. Siempre que la necesidad de que la interpretacion de las normas penales
tenga presente aquella necesaria afinidad que debe concurrir entre éstas y el ordenamiento
juridico considerado en su conjunto, toda vez que encerrar el analisis de las normas penales
a una interpretacion tautoldogica no sélo se aleja de la realidad, sino que se acerca
peligrosamente a la arbitrariedad e induciria a multiples errores, en especial cuando se trata
de garantias que el ordenamiento considera fundamentales y les da un rango de

superioridad sobre el resto de las normas.

'3 Cfr. Cédigo Penal de la Republica de Chile y Actas de las sesiones de la Comisién redactora del Cédigo
penal chileno. Edeval, Valparaiso, 1974, p. 255

'24 En Chile. Cfr. Politoff; Matus, Articulo 10 N° 10 de la obra Texto y comentario del Cédigo penal chileno.
Libro primero — parte general. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2002, p. 153. Ver también Cury Urzla,
Derecho penal. Parte general. Ediciones Universidad Catolica de Chile, Santiago, 8% edicion ampliada, 2005,
p. 382. Cfr. Novoa Monreal, Curso de Derecho penal chileno. Parte general. Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 3% edicion, 2005, pp.323-324. En Espafia Mir Puig, op. et ed. cits., pp. 481-482; Muifioz Conde,
Introduccion al Derecho penal. Editorial B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2* edicion, 2001, p. 149.
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Lo anterior, a nuestro parecer, constituye una razoéon de peso a la hora de considerar
la necesidad de esta justificante en forma explicita'>, toda vez que ante la institucion de la
derogacion técita de las normas juridicas anteriores por una posterior de caracter penal,
podria entenderse erroneamente que ¢sta dada su posterior inclusion en el ordenamiento
constituye una excepcion al derecho anterior que protege la norma. En otras palabras: ante
dos hechos descritos, uno en una ley penal y otro en una norma juridica no penal que
permite la realizacion de dichas conductas, si la primera fuese posterior a la segunda podria
entenderse una derogacion tacita en torno a la aplicacion de la norma no penal respecto del
imperativo de caracter punitivo. Ahora bien, la consagracion expresa del articulo 10
nimero 10 del Cddigo penal viene a resolver esta situacion estableciendo una preferencia
en torno a la norma no penal. No obstante, tampoco podria darse en el caso de la libertad de
conciencia, puesto que ante un conflicto entre ésta que se encuentra protegida
constitucionalmente, y una norma penal de jerarquia inferior debe respetarse la jerarquia en
el &mbito de proteccion que ésta propende, de otra forma —como mencionabamos antes—

se dotaria a la norma constitucional de una reserva legal.

Por ultimo, en cuanto a los requisitos de aplicacion de esta causa de justificacion,
nos encontramos con una expresion que viene a reforzar un criterio intrinseco ubicado en
los limites extrinsecos de la libertad de conciencia; tal es: la exclusion de esta justificante

. .. . . . 12
del “ejercicio arbitrario del propio derecho”'*°

el cual se entiende da la expresion “ejercicio
legitimo de un derecho”. Ello tiene no menor importancia en cuanto a no hacer de la
libertad de conciencia un abuso en torno a la afectacion de derechos de terceros, en cuanto

a excesos gratuitos derivados del ejercicio de este derecho.

125 Hecho notoriamente cuestionado por gran parte de la doctrina nacional, toda vez que no resulta necesaria
una formulacion expresa de esta causal, puesto que se entiende claramente que no puede prescindirse de ésta,
estando o no expresa en un texto legal. Cfr. Politoff; Matus, op. cit., p. 156.
126 1

Idem.
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VI EL DELINCUENTE POR CONVICCION EN SENTIDO ESTRICTO

En su concepcion original, el delincuente por conviccidon era concebido como una
unidad en torno a las diversas motivaciones que pudiesen imperar su actuar en conformidad
a sus creencias. Sin embargo —como se ya aludi6 en este trabajo— la evolucion de la idea
del delincuente por conviccion llevo a parte de la doctrina a realizar ciertas distinciones

entre estos casos, agrupandolos en distintas categorias.

La doctrina distingue entre autor por motivo de conciencia y delincuente por
conviccion en sentido estricto'®’, cuya principal diferencia radica en el imperativo que
importa la elusion del cumplimiento de un deber juridico, especialmente en cuanto a su
vinculacion y obligatoriedad. En razén de esto, mientras que en el autor por motivo de
conciencia se responde a un “conflicto de conciencia”, que consecuencialmente lo lleva a
una pérdida de sustancia personal en torno a la desatencion de la conciencia que lo impele a
actuar de modo diverso, en el segundo caso (autor por conviccion) lo que motiva su
conducta es la “justicia material de su decision”'?®. Asi, por ejemplo, ante el hecho de
aplicar la eutanasia activa y directa, la situacién cambia cuando se trata del médico tratante
quien cree que sus pacientes tienen derecho a una muerte digna y sin padecimientos, sin ver
necesariamente comprometido su personalidad en dichos casos, respecto de otro sujeto que,
siendo un pariente cercano con las mismas convicciones, es requerido por el desahuciado
para acabar con su padecimiento. Probablemente, la no realizacién de esta practica en el
primer caso, del médico tratante, no traiga consecuencias destructivas o que menoscaben
ostensiblemente su persona, y menos una disminucién en cuanto a su capacidad de
autodeterminarse, pero en el caso del autor por motivo de conciencia, que en este caso
podria tratarse de un hijo o de un ser muy querido quien requerido por el desahuciado
durante su padecimiento, aplica una sobredosis de calmantes provocadndole una muerte
indolora y terminando asi su sufrimiento, en este caso es muy probable que la actuacion

contraria a su conciencia si importe una disminucidn en su sustancia o personalidad.

127 Cfr. Jerico, op. cit., p. 280.
Z8Hirsch, op. et vol.,, cits., p. 197.
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En esta segunda categoria se habla principalmente de un deber de actuar mas que de
un conflicto de conciencia, lo cual desde ya marca un norte orientado a cuestiones
ideoldgicas y politicas. Si bien aquélla no estaba presente en la nocidén de delincuente por
conviccion de RADBRUCH de los afios 20, toma relevancia en el periodo de postguerra, en
especial después de la experiencia del nacionalsocialismo, en donde se vio la clara
necesidad de tomar las reeservas debidas para castigar esta clase de actos. Quien por
primera vez acufia la distinciéon es WELZEL, durante la vigésimo séptima sesion de la Gran
comision para la reforma penal alemana en 1955, la cual se funda en los criterios antes

mencionados y que actualmente la doctrina a nivel mayoritario acepta'”.

En cuanto a un tratamiento penal diferenciado de estos hechos, autores como
HIRSCH niegan la posibilidad de justificar estos casos en el ambito de la libertad de
conciencia, basado fundamentalmente en la idea de que esta clase de hechos realizados por
motivos “politico-existenciales”, han contribuido histéricamente a la materializacion de las
peores calamidades del mundo en cuanto a crimenes contra la humanidad, ello basado en
las experiencias del nazismo, estalinismo y del fundamentalismo, sin mencionar los casos
de ideologias que «en si mismas son delictivas», indicando para estos casos como salida

. . .., 130
“consideraciones en el contexto general de la medicion de la pena”.

No coincidimos con esta postura de alejar dicha categoria de conductas del ambito
de la libertad de conciencia, puesto que en la medida que aquellos hechos por conviccion se
realicen dentro de los limites establecidos a la libertad de conciencia por la Constitucion
para el autor por motivo de conciencia, es decir, que la actuacion se erija dentro de los
margenes del orden publico, respetando los valores supremos de las bases del Estado y la
dignidad de los sujetos, etc. no habria problemas en entenderlos dentro del ambito de
aplicacion de la mentada libertad. Lo cual se manifiesta principalmente en el hecho de que
nuestra Constitucion y los tratados internacionales ratificados y vigentes en Chile no so6lo
otorgan a la conciencia un caracter de derecho fundamental, sino también a la libertad de

pensamiento y creencias, en donde claramente se encuentran incluidos estos casos.

129 Cfr. Jerico, op. cit., p. 281.
139 Cfr. Hirsch, op. et vol., cits., pp. 198-199.
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Sin embargo, cabe hacer un alcance en torno a la ponderacion de la afectacion de las
convicciones en conflicto con los demés derechos fundamentales, toda vez que las
consecuencias individuales o afectacion de la personalidad al realizar un acto por
conviccion son de menor significancidon que en el autor por motivos de conciencia.
Situacion que reduciria la cantidad de supuestos referidos a la libertad de conciencia, sin
dejar fuera, claramente, situaciones tales como la de un sujeto que por motivos politicos

rehusa realizar su servicio militar.

Asimismo, en cuanto a la culpabilidad, habria una mayor capacidad de
autodeterminacion, lo cual aleja ostensiblemente la consideracion de esta causal para dichos
casos, reduciendo al grueso de los supuestos a situaciones de atenuacion de la pena,
tomando, para este caso, en consideracion lo dispuesto en el Art. 11 n° 10 referente al obrar
por celo de la justicia, disposicion ubicada dentro de la clasificacion de las ‘“atenuantes

fundadas en los méviles del agente”."!

Durante la sesion nimero 122 de la Comision redactora del Codigo penal chileno se
incorpord esta atenuante a propuesta del sefior Fabres la cual fue aprobada bajo el
fundamento de que “en muchos casos puede un celo exagerado arrastrar a la ejecucion de

actos que constituyan delitos, proponiéndose no obstante el hechos el mejor servicio de un

59132

puesto publico Sin perjuicio del reducido espectro de aplicacion que se advierte en

conformidad al argumento desarrollado por la Comision, la doctrina nacional coincide en
que la aplicacion de la atenuante no s6lo considera los casos de los “funcionarios publicos o

al ejecutor de la justicia que se exceda en su desempefio” sino también, en virtud del tenor

99133

literal de la expresion, “puede aplicarse a otros casos Igual opinion guarda la idea de

no restringir la expresion “justicia” al servicio publico, sino “a la idea de justicia™"**,

B! Cury Urzaa. op. et ed., cits., p. 479 y ss.

2 Codigo Penal de la Repiiblica de Chile y Actas de las sesiones de la Comisién redactora del Cédigo penal
chileno. p. 466.

133 Novoa Monreal. op. et ed. cits., p.40. Véase también, Politoff, Matus; Ramirez G., Lecciones...et ed. cits.,
p.513.

4 Matus, Articulo 11 de la obra Texto y comentario del Cédigo... et ed. cits., p. 185. Si bien la idea de
entender la expresion “justicia” en un sentido amplio no suscita mayores debates, el entendimiento del
significado amplio de lo justo ha dado lugar a opiniones divergentes; tales como: “dar a cada uno lo suyo”
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En segundo lugar, —y en lo que nos toca principalmente— el fundamento subjetivo
de la atenuante en palabras de CURY —quien enriquece notablemente la discusion de la
atenuante con sus comentarios— radica en que “el sujeto llega hasta la ejecucion del hecho
tipico por amor a la justicia, en persecucion de la cual se excede, lesionando otros bienes
juridicos”. Dentro este mismo razonamiento, concluye el autor la idea de incluir dentro de
esta atenuante al autor por conviccidon en razon de que “éste obra acuciado por un anhelo de

o . . 135
‘hacer justicia’, posiblemente equivocado, pero no por eso menos respetable” " .

Por ultimo, cabe indicar que para concebir esta atenuante en los hechos por
conviccion han de concurrir también los elementos esenciales del hecho por conviccion

mencionados a proposito del articulo 11 N° 1 respecto del autor por motivo de conciencia.

VII. LA DESOBEDIENCIA CIVIL

En la clasificacion propuesta por la doctrina, en torno a actos por convicciones en
general, cabe hacer mencién a la desobediencia civil que poco a poco, en el Gltimo medio
siglo, ha ido calando mdas profundo en nuestras sociedades. Sobre el particular nos
encontramos con posiciones divergentes en torno al tratamiento penal de estas conductas,
las cuales principalmente radican en diferencias conceptuales mayusculas entre quienes han

analizado el tema.

A quien se atribuye la consagracion de la expresion desobediencia civil dentro del
diccionario politico es al pensador norteamericano Henry Thoureau, quien dedica uno sus
ensayos mas trascendentales al tema en cuestion, con reflexiones en torno a dicha idea en el
contexto de la intervencion norteamericana Méjico de 1848 y del problema de la esclavitud

aun vigente en sus tierras. Thoureau, durante aquel periodo, se negd a pagar impuestos para

(Cury Urzua, Enrique. op. et ed. cits., p. 489); “actitud necesaria o al menos conveniente para que la ley se
imponga” (Etcheberry, Alfredo. op. et ed. cits., tomo 2, p. 22);
133 Cury Urziia. op. et ed. cits., p. 488. (El subrayado es nuestro)
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solventar aquella intervencion por considerarla injusta, acto que le valié pasar una noche en

prision.

Si bien el texto no describe en forma sistematica la idea de la desobediencia civil,
las formulaciones elaboradas en éste dieron pie a la creacion de movimientos y formas de
accion politica basadas en ella. Expresa el autor en su ensayo: “Si mil hombres dejaran de
pagar sus impuestos este afio, tal medida no seria ni violenta ni cruel, mientras que si los
pagan, se capacita al Estado para cometer actos de violencia y derramar la sangre de los

inocentes. Esta es la definicion de una revolucion pacifica, si tal es posible.”'*®

Resulta del todo util partir de esta nocion para definir los contornos de la
desobediencia civil y llegar a una adecuada idea de ésta. Podemos concluir, en razon de
esto, que se trata de conductas realizadas por un grupo de sujetos, que movidos por sus
convicciones, realizan actos ilicitos de menor entidad, publicos y sin violencia, a fin de
obtener una derogacion o reforma sea legal, institucional o politica en un gobierno, o bien

de evidenciar hechos de injusticias en los mismos.

En primer lugar la desobediencia civil implica una actuacién colectiva, puesto que
aquella llevada a cabo por un s6lo sujeto no llegaria a ser determinante,””’ ni dejaria de ser
una extravagancia llevada a cabo por un individuo, ello porque dentro de las formas de
desobediencia —en palabras de RAZ—, éstas pueden ser efectivas, expresivas o ambas,
considerando que la finalidad de las conductas es conducir a un cambio eficaz en el
Derecho o de una determinada politica, o bien, sabiendo que las acciones son ineficaces
para conseguir el fin planteado, pretenden exponer o evidenciar la injusticia del contenido
del determinado precepto juridico o decision de la autoridad.'*® Sea una u otra la conducta

de pacifica de un individuo opositor dificilmente pasara la barrera de la trascendencia.

13 Thoureau, Desobediencia civil y otros escritos. Traduccién de M* Eugenia Diaz, estudio preliminar y notas
de Juan José Coy. Tecnos, Madrid, 4* edicion, 2006, p. 44.

BT Cfr. Arendt, op. cit., p. 36.

1% Cfr. Raz, op. cit., p. 326.
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En segundo lugar, al igual que en el delincuente por conviccion en sentido estricto y
el autor por motivos de conciencia, debe existir una dicotomia entre una norma imperante y
la conciencia o creencias de los sujetos del grupo y la actuacion debe ir orientada a salvar
este conflicto. Aun asi, es posible verificar un matiz que no se presenta en las anteriores
clasificaciones, cual es, que el hecho ilicito no necesariamente diga relacion con la norma
cuestionada, en el sentido que el acto ilicito ejecutado en forma pacifica puede constituir en
algunos casos un medio para concretar dicho fin, asi por ejemplo la ocupacion pacifica de
un inmueble, o bien una protesta, en voz de HIRSCH se trataria de “una infraccion
consciente del Derecho como medio para expresar publicamente una protesta simbdlica
fundada en consideraciones ético-normativas y siempre pacifica” .'** Asimismo en cuanto a
la idea de actuacidén pacifica, consideramos que se trata, en realidad, de hechos que
importan cierto grado de violencia pero ésta es de una entidad menor y tolerable dentro del

margen de lo licito y lo punitivo.

Tomando parte de la cita anterior, la desobediencia civil implica, a su vez, actos de
connotacion publica que constituye el medio para lograr el fin. Actos que en definitiva se
despliegan para “captar el ojo del publico™*, lo cual va intimamente relacionado con el
primer aspecto y constituyen, al mismo tiempo, el mecanismo mdas idoneo, para sus

perpetradores, de poner sobre el tapete dichos cuestionamientos.

En cuarto lugar, encontramos otra peculiaridad presente en la desobediencia civil y
que la distingue del resto de las actuaciones por conviccion, la cual dice relacion con su
finalidad. ROXIN, quien toma como base la jurisprudencia alemana indica que en este
punto se trata de una "resistencia del ciudadano frente a decisiones concretas e importantes

del Estado..., para enfrentarse a una decisidbn que considera condenable y éticamente

ilegitima™'*!. En estos casos la desobediencia civil resalta por su “contenido reivindicativo

de protesta publica que adquiere la infraccion consciente del Derecho fundada en motivos

99142

subjetivos de caracter ético-politico” ™. En razon de ello podemos ver que la desobediencia

1% Hirsch, op. et vol., cits., pp. 200.

°Raz, op. cit., p. p. 325.

"IRoxin, Tratado de Derecho... et ed. cits., p. 697.
"“Hirsch, op. et vol,, cits., p. 201.
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constituye un acto de censura politica por parte de un grupo de ciudadanos a la autoridad
que posee dos carices, por un lado, un caracter externo materializado en un hecho ilicito de
menor entidad y de caracter simbolico que representa un desapego a la autoridad por
considerarla injusta, y a su vez, un acto interno de consecuencia al no pretender ser parte o
complice de dicha injusticia. HABERMAS', por su parte, lo entiende como un elemento
necesario de “una cultura politica madura” y en la misma linea lo plantea RAZ al afirmar

. . .. . . . . . ..144
que la desobediencia civil es “algunas veces, justificada o, incluso obligatoria™ ™.

Por ultimo, —y en estrecho vinculo con lo anterior— dichas conductas deben
dirigirse hacia la decision de la autoridad publica, por lo que en este caso quedan excluidas
de la desobediencia civil las protestas contra entes privados, huelgas de empresas u

ocupaciones de universidades privadas, etc.

En cuanto al tratamiento punitivo que toca a estos hechos de desobediencia civil,
cabe indicar desde el punto de vista de la antijuridicidad HIRSCH considera que no es
posible admitir causal de justificacion alguna sobre este tipo de actos, en atencién a su
naturaleza, la cual barrunta la realizacion de un acto tipico con el correspondiente riesgo de
recibir una pena. Justificar estos hechos —sefiala el autor— daria pie a “otra gravisima
consecuencia: dado que se persigue la provocacioén y atencidén precisamente mediante la
realizacion de un delito” la cual de justificarse, constituiria “una invitacion a una escalada

59145

hacia mayores costas de delincuencia ello, dado que parte de la esencia de la

desobediencia civil es la exposicién a la sancién estatal'*°,

Por su parte ROXIN invita a reflexionar en torno a la antijuridicidad de estos hechos
frente a la idea de que su justificacion “tropieza con el obstidculo insalvable (...) del
principio de la mayoria democratica: si el Estado decide por el procedimiento legal la
adopcion de determinadas medidas (...), no puede reconocerle simultdneamente un ‘interés

sustancialmente preponderante’ en el sentido del § 34 a la desobediencia civil, que combate

3Cfr. Habermas en Hirsch, op. et vol., cits., p. 201 (nota 93).
'*Raz, op. cit., p. 327.

“SCfr. Hirsch, op. et vol., cits., p. 202.

“OCtr. idem. p. 204.
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dichas medidas realizando tipos penales (...); pues de ese modo entraria en contradiccion

consigo mismo y dejaria sin vigencia las reglas de la mayoria™'*’.

Coincide en parte RAZ al considerar que en un Estado liberal de Derecho que
regula las formas de participacion politica, no se puede fundar un derecho a la
desobediencia civil'*®. Sobre lo mismo HIRSCH indica que en razon de un Estado
democratico de Derecho, en donde las distintas libertades (opinion, reunion y asociacion),
se encuentran tan desarrolladas como el derecho a sufragio se puede concluir que conductas

. . .. . . ., . . 149
de desobediencia civil resultan incompatibles con esta concepcion constitucional ™.

Sin embargo, negar una justificacion a la desobediencia civil en términos generales,
fundando dicha negacion en la idea de democracia puede resultar tan errado como arbitrario
en mas de una ocasion. Esto porque efectivamente el aceptar las reglas del juego
democratico importa que las decisiones tomadas por la autoridad gocen de legitimidad y
fuerza obligatoria, pero con ello no podemos pensar que el sufragar y participar de este
juego democratico implican entregar una carta blanca —o como indica SQUELLA— “una

aprobacién moral anticipada™>°

al contenido de las decisiones de quienes decidiran el norte
de nuestras sociedades en los siguientes afios. Como bien sefiala THOREAU “el gobierno
por si mismo, que no es mas que el medio elegido por el pueblo para ejecutar su voluntad,
es igualmente susceptible de originar abusos y perjuicios antes de que el pueblo pueda

intervenir”.

Si tomamos en consideracion esto ultimo, esperar un nuevo sufragio para cambiar a
la autoridad puede incluso ser demasiado tarde o demasiado pernicioso para una sociedad e
implicaria confundir también —Ilo cual parece mas grave— lo que es la legitimidad de
origen con la legitimidad de ejercicio en la democracia. En cuanto al primer aspecto —en
palabras de SQUELLA— se “legitima Unicamente a quién y cémo debe adoptar las

decisiones de gobierno, legitima —incluso—, pero s6lo desde un punto de vista juridico, el

147R0xin, Tratado de Derecho... et ed. cits., p. 697.
18 Cfr. Raz, op. cit., p. 336.

149 Cfr. Hirsch, op. et vol., cits., p. 205.

1% Squella Narducci, Derecho y moral... cit., p. 89.
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contenido de estas mismas decisiones; pero lo que no puede hacer es legitimar este mismo
contenido (...) desde el punto de vista de la conciencia individual de cada una de las
personas que han convenido en convivir democraticamente (...) Pensar de otra manera (...)
equivaldria a (...) a entender que los ciudadanos, al elegir a quienes tendran que adoptar las
decisiones colectivas o de gobierno, renunciarian, o algo asi, a su facultad o a su derecho a
examinar, desde un punto de vista moral, el contenido de las decisiones que tomen luego
las autoridades (...) Y la verdad es que ninguna democracia puede ser razonablemente

. . 151
entendida con ninguno de estos dos alcances”."

Debe considerarse —asimismo y en consecuencia a lo anterior—, que nuestro
ordenamiento en su catalogo de garantias fundamentales protege y asegura el ejercicio de
estos derechos, por lo que el razonamiento ldgico seria buscar un equilibrio entre las
libertades de conciencia, creencias, reunion y expresion y el resto de los posibles derechos

y bienes juridicos afectados para llegar a una solucion correcta.

Por otro lado, la aceptacion de la desobediencia civil como forma de expresion
politica puede ser en algunos casos incluso mas favorable que la utilizaciéon de mecanismos
legales de reclamos, imaginemos, por ejemplo, dentro del contexto de un pais que
reconoce, en conformidad a los tratados internacionales, a los funcionarios publicos el
derecho a huelga como un derecho fundamental, la diferencia que existiria entre que éstos
entraran a huelga por un periodo prolongadisimo, con todas las consecuencias que ello
tendria, a que decidieran marchar por la avenida principal, entorpeciendo el trafico por unas
horas para reclamar el reconocimiento de un derecho, la no aprobacién de una norma que

les perjudique o la reconsideracion de una que ya los perjudica.

En razon de esto, deberia darse la misma consideracion a la desobediencia civil que
al autor por motivos de conciencia o al delincuente por conviccidn, en cuanto a la idea de
realizar un ejercicio de ponderacion de los distintos derechos que entran en juego en estas
conductas; tales como: la libertad de conciencia, la libertad de reunion con el bien juridico

afectado y no excluir a priori del examen de antijuridicidad estos hechos. Para ello los

51 {dem.
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criterios y pautas antes mencionadas para el autor por motivos de conciencia resultan una
herramienta del todo ttiles para una consideracion justa de los hechos, en especial en lo que

se refiere al orden publico.

Asimismo, en cuanto a la determinacion de la pena, en el caso que proceda, resulta
del todo aplicable el tratamiento otorgado al delincuente por conviccion en sentido estricto,
respecto de la aplicacion de la causal de obrar por celo de justicia. Toda vez que se trata

generalmente de actos que buscan un fin reivindicatorio orientado a una idea de justicia.

Por ultimo, la necesidad de otorgarle el valor correspondiente a conductas fundadas
en la autonomia de las personas que se forjan en sociedad es tan importante como necesaria
en un estado que pretende ser democratico, puesto que éste se enriquece y renueva
mediante el progreso del pensamiento divergente, sea para reafirmarse, sea para
perfeccionarse. Punir esto a priori, sin considerar el insoslayable equilibrio que debe
mantenerse entre la libertad y el resto de los bienes juridicos del ordenamiento, seria negar
una parte de nuestra sociedad, de nuestra heterogeneidad y aun mas, considerar que, de una
u otra forma, el Derecho provee todas las herramientas para el progreso de una sociedad, lo
cual es tan falso como pensar que dichas normas son proveidas de un poder divino

irrefutable.

VIII. CONCLUSIONES

1. Es posible distinguir en el &mbito de la delincuencia por conviccion en términos
generales, tanto aquellos actos cometidos por motivos de conciencia, como las categorias
de delincuente por conviccidn en sentido estricto y desobediencia civil claras diferencias,
en su contenido propio, y que el Derecho debe tener en cuenta a la hora de ponderar dichas

conductas.

2. La libertad de conciencia, elevada a categoria de derecho fundamental, no

distingue cuales conductas debe amparar y cuales no. Por lo que conferir una preferencia
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discrecional respecto de qué clase de acto queda abrigado por esta garantia y admite, en
consecuencia, un ejercicio de ponderacion, es tan ingenuo y arbitrario como establecer una
preferencia absoluta tinicamente para aquellos actos en donde se verifique un menoscabo en

la substancia de los sujetos que se encuentran en dicha contradiccion.

3. Al concebir la libertad de conciencia como una garantia fundamental de los
sujetos, debemos entender y asumir la responsabilidad que nos impone el Derecho de medir
las conductas fundadas en este ejercicio, cualesquiera que sean, con los demas bienes
juridicos que protege y ampara con la misma fuerza. Por lo mismo, excluirla del marco del

ejercicio legitimo de un derecho, contribuye indefectiblemente a negar su contenido propio.
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