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PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social presenta su
Anuario de Filosofia Juridicay Social nimero 23, correspondiente a 2005.
Sin perjuicio de su seccién habitual de Estudios, este volumen reprodu-
ce la versi6n escrita de algunas de las ponencias de autores chilenos que
fueron presentadas en 2004 en la Pnimera Jornada Argentino Chilena
de Filosofia del Derecho y Filosofia Social, que tuvo lugaren la Univer-
sidad de Buenos Aires. Cabe sefialar que la segunda de tales Jornadas,
efectuada en la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales,
en Santiago, desde el 20 al 22 de octubre de 2006, coincidié con la apa-
ficién de este Anuario de Filosofia Juridica y Social nGmero 23.

Esta obra contiene también una seccién de Necrologias, en la
que se recuerda a Aleksander Peczenik y Luiz Luisi.

El ndmero 24 de nuestro Anuario, correspondiente a 2006, apa-
recerd en 2007, y contendra las ponencias presentadas en la menciona-
da Segunda Jornada Chileno Argentino de Filosofia del Derecho y Fi-
losofia Social, en especial las 12 leidas en el igual ndmero de sesiones
plenarias de la Jornada.

Este y demés nimeros del Anuario pueden ser solicitados a la
Casilla 3325, Correo 3, Valparaiso, Chile, obiena asquella@vtr.net

Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social
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£L DELINCUENTE POR CONVICCION

GUSTAV RADBRUCH *

En estos tiempos el delincuente politico ocupa un extenso cam-
po, tanto en el mundo de los conceptos como en el mundo de los he-
chos. Muy controvertidos casos de extradicién suscitan debate, en la
prensa y el Parlamento, sobre el derecho de asilo del delincuente politi-
co. Se dicta leyes de amnistia circunscritas a delincuentes politicos. En
la ejecucién penal se reclama un tratamiento especial para el delin-

Traduccién del alemén por el doctor José Luis Guzmin Dalbora, profesor ti-
tular (catedratico) de Derecho penal en la Universidad de Valparaiso (Chile).
Publicado en la Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenchaft, tomo 44, 1924,
pags. 34-38, el presente fue el primero de dos trabajos que Radbruch dedicé al argu-
mento. El otro, con el mismo titulo (Der Uberzeugungsverbrecher), aparecié en la
Juristische Rundschau, ¢. 2, 1926, pags. 865 y ss. Pero con el ofrecido aqui puede decirse
que comienza la discusién contemporinea acerca del tratamiento juridico-penal del
tema. El talento de Radbruch no sélo dio con la originalidad de la designacién, sino
supo ir més all4 del criterio tradicional, procedente del siglo XIX, que cefifa el debate
al delincuente politico. Esto, sin nombrar el coraje civil de formular semejantes plan-
teamientos en medio de las agudas convulsiones que azotaron la Reptblica de Weimar,
siendo Radbruch nada menos que ex titular del Ministerio de Justicia. Andando los
afios, el manejo unitario de la delincuencia por conviccidn, basado en que todas las
concepciones politicas y existenciales demandaban una consecuencia juridica no
discriminatoria, cedi6 el paso a la diferenciacién de autores por motivos de concien-
cia y autores por conviceién en sentido estricto. El afinamiento de los conceptos dog-
miticos permitid entonces reconocer una causa de justificacién, el ejercicio legitimo
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cuent_chpolftico. La Administracién de Justicia en lo criminal se empefi
en utilizar el criterio del mévil deshonroso para diferenciar delincier:la
ies comunes y politicos. El delincuente politico es caracterizado, o _
porel sentido de su hecho, ora por la indole de su mévil, ora en 1a’ férre-l
mula de compromiso de que el predominante caricter politico de] he-
cho permite el influjo simultdneo de todos los puntos de vista.

o La multiplicidad de definiciones denota falta de claridad en ]
criterio adecuado y determinante para la formacién del concepto. E
criterto adecuado es la peculiaridad del fin de la pena de cara al d;zli::
cuente por conviccién!,

El“Proyecto de un Cédigo penal general alemdn”, que fue pre-
scm.ado al Gobierno imperial por el predecesor del actual Ministrg de
Justicia del Imperio?, en su titulo relativo a la “determinacién legal d
la pena” contiene la siguiente disposicién: e

del dberecho constitucional a Ia libertad de conciencia, a una parte de las situaciones
no f i
mt ra_d’as en primer lugar, mientras que la responsabilidad penal de la autoria por
‘cionv:ccmn (y dela llamada desobediencia civil) es adn materia de controversia y uno
e lf>s capitulos més delicados de la doctrina de Ia culpabilidad en el marco de Ia
. . )
i orfa del delito. Cfr. Hirsch, Derecho penaly auor por conviceion (traduccién de Patricia
aure.nzo Copello}, en sus Obras completas. 3 vols. Rubinzal-Culzoni Editores Bue-
nos Aires, t. I1, 2000, p4gs. 171-207. ’
" Pensando en Fier(a mentalidad unidimensional que descalifica toda forma de
isidencia al actual ajuste del poder econémico,
dencia consistird en rotular como €nemigos o ter
sa 1 i
?‘demaSAad§ ade_lante sus afanes, hemos creido OpOrtuno rescatar este viejo ensayo
dejdndolo a disposicién del jurista hispanohablante. ’

social y politico, y cuya natural ten-
roristas a los adversarios que impul-

1. Para lo que sigue, cfr. Radbruch Einfiih in di .
i ’ rung in die Rech 2. 4a
eds., 1919, pdgs. 93y ss. & die Rechtswissenschafi, 3% y 4

2. Este. I?royecto, de 1922, lo elaboré Radbruch mientras ocupaba la cartera de
Justicia. Escribi6 también la Exposicién de motivos, todo ello con la es eran-
za de que su obra seria aprobada por el Parlamento para entrar en vigor antespde las
e‘leccioncs de 1924. Pese a que sus esperanzas se vieron defraudadas, el Provecto sur-
uria influjo en ulteriores reformas parciales al Cédigo de 1871. Ei a:ijetivo{ eneral”
(a.llgmcz'r_zm) figura en el dtulo porque estaba concebido para regir, ademis gen Aus-
tria. La disposicién a que se alude segutdamente en el texto corresp:mdc al ;;ar:igrafo
71_, cuyo contenido permaneci6 casi inalterado en el Proyecto de 1925 y se deja sentir
astmismo, en los Proyectos de 1927 y 1930. [N, de/ ] ,
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“Si el mévil preponderante del autor residid en que €l se creyé obli-
gado a realizar el hecho a causa de sus convicciones morales, religiosas o
politicas, prision rigurosa y prision simple serdn reemplazadas por el encie-

ol

rro de la misma durace

Las “Observaciones” afiadidas allf fundamentan esta disposicién

de la siguiente manera:

“El encierro se diferencia de los dos grados de la pena de prisién
mds o menos como, hasta ahora, la detencién en fortaleza respecto de
la prisién y el presidio. Contrariamente al tinte castrense de la antigua
designacién, el nuevo nombre debe dejar en claro que el encierro en
establecimientos penales de cardcter civil, es hecho cumplir por autori-
dades civiles de la ejecucién penal. A diferencia la detencién en fortale-
za, la pena de encierro no es conminada para determinados delitos sin-
gulares de la Parte especial, sino estd prescrita, con alcance totalmente
general, en reemplazo de las prisiones simple y rigurosa, para los casos
en que el mévil preponderante del autor residié en que éste se creyd
obligado a realizar el hecho a causa de sus convicciones morales, reli-
giosas o politicas. Por tanto, la aplicacién del encierro no se hace de-
pender, como ocurre en el Derecho vigente con la pena de fortaleza, de
la apreciacién, necesariamente subjetiva, de la honra del autor, sino,
mis bien, de una averiguacién psicolégica que se puede establecer con
objetividad. El delincuente por conviccién se destaca como un tipo de
contornos nitidos respecto de los delincuentes comunes. El delincuen-
te comin puede ser declarado convicto de su injusto, a menudo por la
l6gica intrinseca del hecho que realizé. El ladrén quiere para si la pro-
piedad que lesiona en otro; el falsificador de documentos exige para el
documento falso la misma fe piiblica que €l perturba con su falsedad;

ambos afirman por principio el merecimiento de tutela y la proteccién
penal del bien juridico atacado por ellos y, en consecuencia, no pueden
quejarse si la tutela punitiva se dirige precisamente en su contra. El de-
lincuente comn estd en contradiccién consigo Mismo; COmo represen-
tante de su propia individualidad, mejor y més avisada, le sale al paso el
Estado que pune. En cambio, el delincuente por conviceién no es re-
batible a partir de s mismo. Frente a la encarnada en el poder punitivo,
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se halla otra cerrada conviccién. Por mis que el Estado lo combat
tod? severidad como su adversario, no puede pretender corregirlo :Ocon
hamzi con ulr} sujeto falto de consistencia moral. Que el encierro nonz
:2;6 sffncxon correccional, lo destaca claramente frente a Ja pena de
.Puede parecer extrafio que un Proyecto que suprime todas las
penas infamantes, porque no quiere seguir contribuyendo a deja 1
penado a rgerced del linchamiento moral de la sociedad dado u]er )
su concepcidn, aquél debe volver a ésta como alguien q’ue redi?nic’; w
culpa, no como un individuo deshonrado —un Proyecto que reem lsu
zala pena infamante de pérdida de los derechos civiles honorfﬁcosp N
las medidas de seguridad de pérdida de la capacidad para desem e!')or
cargos pliblicos y de pérdida de los derechos politicos activos y pafs)iv?;:r
ivque nunca pt.ermite que tales privaciones juridicas sobrevengan como’
a con’secuenc_la necesaria de un determinado hecho punible—; qu
ademas, fubst1tuye el nombre “presidio”, letal para el honor civil bo le ,
designacién “prisién rigurosa”; puede parecer extraiio dccfam(;sp Orua
un Proyecto semejante acoja en apariencia la idea de cc;nsiderar ef I(I]l :
tivo honorlable,' al erigir una pena privativa de la libertad en cu:tod(i)c;
honesta, e tmprima indirectamente a las demds de esta clase la micula
d.e} lo oprobioso que acaba de suprimir. Sin embargo, esta interprera-
cibn supond-ria un completo malentendido de los pr(;pésitos de?Pro
lyei:itlo. La's Tlsmas Observaciones que hemos reproducido expresan que_
a disposicién del Proyecto estd referida, no a una apreciacién ética del
honor del Autor, sino 2 una constatacién psicolégico-criminal de he-
chf)s. El delincuente por conviccién es un tipo psicoldgico-criminal, ni
m4s ni menos evidente que el delincuente pasional u ocasional, el : or
t(?nderTcxa 0 costumbre. Frente a todos estos delincuentes. con S:.l in}:ii
v1du§11dad dada o formada en términos pasivos, estd cIar’amente dife i
renciado, el delincuente con su segunda individ:lalid;d anadaa ful "
za de labor. Tampoco es el criterio de la custodia /zone:ta’f uel se ’ncri
cual ejl delincuente por conviccién debe experimentar ur;:I tratarf;::n;
csPeC}al; no estd en juego un criterio ético, sino, antes bien, un puro
criterio politico-criminal. Decisiva es la consideracién de q;e cisrtos
ﬁnes.de. la pena tienen que ser descarrados frente al delincuente por
convicein. Tal vez quepa convencerlo de algo mejor; pero pretender
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“mejorarle”, eso nunca jamds’. Correccién y retribucién presuponen
una superioridad moral del Estado legitimado a penar sobre los delin-
cuentes, necesitados de correccién o dignos de retribucién —y frente al
delincuente comtn, en correspondencia a su individualidad propia,
mejor y mds avisada, existe, de hecho, una superioridad semejante, que
hay que reconocer—. En cambio, el delincuente por conviccidn es al-
guien que ni precisa ser corregido ni resulta merecedor de retribucién,
sino s6lo uno que —rebatible o no— piensa de otra manera, un adver-
sario del actual poderio moral, religioso o politico, a quien ciertamente
cabe combatir en interés de la preservacién de aquél, pero al cual no se
puede imponer con sensatez medidas correctivas o retributivas. No es
casual que, para hacerle frente, el Derecho penal ponga a disposicién
hasta la fecha una clase de pena emparentada con la prisién militar: la
detencién en fortaleza. Del mismo modo, la palabra “encierro” persi-
gue caracterizar la pena homénima como mera privacién de la libertad
orientada a la finalidad del aseguramiento del recluso, amén de intimi-
dar, acaso, a los demds, pero sin las tareas de la retribucién que doblega
la voluntad o del influjo corrector, sin el rasgo de superioridad moral
del Estado que pune sobre el penado, quien normalmente participa en
el ser de la pena.

Eltratamiento especial del delincuente por conviccién tiene que
mantenerse estrictamente dentro de sus limites, mdxime en los tiempos
que corren. Claro es que hay que extender éstos mds alld del delin-
cuente politico y hacerlos abarcar al delincuente por conviccién religio-
sa o moral. Puede resultar discutible que junto al delincuente por con-
viccién moral hubo de nombrarse por separado, con fines ilustrativos,
al delincuente por conviccién politica o religiosa, dado que toda con-
viccién de un deber es, por necesidad conceptual, de indole moral y
porque los campos de los deberes politicos y religiosos son s6lo particu-
lares 4mbitos de accién de convicciones éticas. Como sea, era innecesa-
rio mencionar especialmente al delincuente por conviccién cientifica o
artistica (en tanto pueda darse algo de este jaez). Los valores cientificos
y artisticos, considerados como objeto de un deber orientado a su reali-

3 El autor juega aqui con el verbo bessern, que tanto significa mejorar como co-
rregir. [N. del ¢}
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zacién, traspasan el reino de la moralidad. Este fenémeno, interesante
y hasta ahora muy poco observado, del doble revestimiento valorativo
de una misma situacién, lo hemos investigado ya en otra obra*.

Con todo, los limites del concepto de delincuente por conviceign
derivan del requisito de que exista una conviccién, a saber, la persua-
sién de un deber que, por cierto, opere como motivo preponderante, [a
conviccién de mantenerse firme y triunfar ante el embate de juicios tra-
dicionales de valor y preceptos juridicos, no es asunto de un arbitrio
frivolo, sino s6lo materia de trabajo serio y un carécter tenaz. La opi-
nién cafda de cualquiera parte, nunca puesta a prueba en si, una opi-
nién que, sometida a seria y rigurosa contraposicién con otra, se con-
funde, se desmiente, abjura de sus resultados y huye de sus consecuen-
cias, no es una conviccién. La validez de un deber impuesto por el De-
recho, enfrentado a la conviccién de un derecho moral, no puede hallar
constderacién juridica; ésta es procedente sélo cuando la contraposi-
cibn es de un deber con otro deber. Y la conviccién del deber tiene que
ser el mévil preponderante —no el Gnico, ya que el hombre es una
amalgama muy heterogénea como para obedecer jamis 2 un solo moti-
vo, aunque sf el decisivo entre los motivos del egoismo y la vanidad,
que inevitablemente tienden a afiadirse a los afanes mis nobles, ya
maculdndolos, ya fortaleciéndolos—. Ademds de ello, se debe sopesar
hasta qué punto habria que substraer en general ciertos tipos delictivos,
sobre todo el asesinato, a la nueva disposicién.

Pese a estas limitaciones, que tornan aprovechable para e] Dere-
cho penal el concepto de delincuente por conviccién, puede que las
normas legales y convencionales de la extradicién requieran una ver-
sién mis concreta de la propia idea fundamental. Pero éstaes la misma
por doquier, en el Derecho penal y la ejecucién punitiva, en las dispo-
siciones sobre la extradicién y las leyes de amnistia. Allf donde pugnan
convicciones de un deber, corresponde aquella justicia que no quiere
convertirse en engreimiento, la actitud relativista del escepticismo, el
continente del sabio que, sin embargo, no excluye la disposicién del lu-
chador. Dicho rasgo de sabidutrfa, la que se sitda sobre las cosas con

4. Grundziige der Rechtsphilosophie, 1914, pag. 56.

17

risuefio escepticismo y cuya equidad comprensixfa hace justicia’tam-
bién a los asuntos que le son extrafios, ha sido siempre para mf :'algo
especialmente distintivo y caro en vuestra figura, ‘quendpo y aprecwd_o
sefior Consejero intimo. iCudntas veces en los Gltimos afios he n_e’c?sp
tado y disfrutado de su amable tolerancial Porleso no me parecié im-
propio ofrecer este modesto ensayo en celebracién vuestra.



