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RESUMEN EJECUTIVO

La objecion en conciencia como derecho fundamental, proyectado desde a libertad de
conciencia y la dignidad, implica que la persona, como ser libre, no debe sufrir la imposicién de
ideologias y creencias por parte del Estado. Deben respetarse sus creencias religiosas, morales,

ideologicas.

En la medida de su naturaleza como derecho fundamental, es oponible ante las normas
que riflan groseramente contra esas convicciones. Cuando ello genera consecuencias penales,
debe ser analizada desde el espectro de la teoria del delito y sus componentes: la tipicidad, la
antijuridicidad, la culpabilidad y en los casos erronea o ilegitimamente invocado este derecho,

debe ser valorado al momento de imponer la dosimetria penal.



CAPITULO 1 INTRODUCCION

11 Tema

Un anélisis de la objecion en conciencia desde los derechos fundamentales y el Derecho Penal

en Costa Rica.

1.2  Planteamientodel problema
¢De qué manera la objecion en conciencia vista como un derecho fundamental, tiene impacto en

la teoria del delito? Estudio comprendido entre el afio 2010 y hasta 2018 en Costa Rica.

1.3 Justificacione importancia del tema

Lo primero que debe definirse es el objeto de estudio. Partiendo de lo anterior, conviene
sefialar que la objecion en conciencia, siguiendo la doctrina del ElI Tribunal Constitucional
aleman (BVerfG 12, 45, 55) es:

(...) toda decisiéon seria de cardcter moral, es decir, orientada en las
categorias del "Bien" y del "Mal", que el individuo experimenta
internamente en una determinada situacion como algo vinculante e
incondicionalmente obligatorio, de tal forma que no puede actuar contra ella
sin violentar seriamente su conciencia.

La libertad de conciencia tiene tres facetas o niveles: libertad para tener unas
ideas, creencias 0 convicciones u otras, en segundo lugar, libertad para
manifestarlas, y finalmente libertad para comportarse de acuerdo con las
mismas y para no ser obligado a contradecirlas, y es en esta Gltima faceta o
manifestacién de la libertad de conciencia donde encaja el posible derecho a
la objecion de conciencia...” (Asiain Pereira, 2008, citado por Montano,
2017).



La libertad de conciencia se encuentra amparada constitucionalmente. Como todo derecho
fundamental, esta sujeto a limites (Cfr. Articulo 32 de la Convencion Americana de Derechos

Humanos).

En este sentido, El articulo 28 de la Constitucion Politica, consagra como derecho

fundamental; la libertad de conciencia, al sefialar:

ARTICULO 28.- Nadie puede ser inquietado ni perseguido por la
manifestacion de sus opiniones ni por acto alguno que no infrinja la ley.

Las acciones privadas que no dafien la moral o el orden publicos, o que no
perjudiquen a tercero, estan fuera de la accion de la ley.

No se podra, sin embargo, hacer en forma alguna propaganda politica por
clérigos o seglares invocando motivos de religion o valiéndose, como
medio, de creencias religiosas.

En ese mismo orden de ideas, el Derecho Internacional de los Derechos

Humanos, contiene disposiciones relacionadas con la objecidn en conciencia.

De manera prolifica el articulo 12 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
sefiala:

Articulo 12. Libertad de Conciencia y de Religion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religion. Este
derecho implica la libertad de conservar su religién o sus creencias, o de
cambiar de religiébn o de 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 religién 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
0 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.

Esta Gltima disposicion es paladina, ya que en su inciso segundo establece una disposicién

que tiene importancia toral para la presente investigacion, en la medida que sefiala: “...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”

De la lectura del parrafo transcrito, es posible inferir que alguna trascendencia tiene la
objecion en conciencia en el derecho penal, ya que la norma convencional proscribe reprimirla.
Sin embargo, tal y como se analiza mas adelante, los derechos no son absolutos, tienen sus
limites determinados por las exigencias de la convivencia pacifica en la sociedad. Existe un
concepto antropoceéntrico, en la medida de que el ser humano es el centro de toda comunidad
organizada, pero las limitaciones de sus derechos se vinculan con la idea de la existencia pacifica

y respetuosa de los derechos y dignidad de todos los componentes de la comunidad organizada.

El numeral 18 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos reza:

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de concienciay de
religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de religion o de creencia
asi como la libertad de manifestar su religion o su creencia , individual y
colectivamente, tanto en puablico como en privado, por la ensefianza, la

practica, el culto y la observancia.

Las anteriores excertas legales de elevado rango, establecen preliminarmente la libertad de
conciencia, como un derecho fundamental. Como se adelantd, todo derecho se ve limitado, en los
términos del articulo 32.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos: “Los derechos
de cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y

por las justas exigencias del bien comiin, en una sociedad democratica.”

Ahora bien, entendida la objecion en conciencia, como esa negativa de acatar el orden
juridico establecido, en la medida que rifian contra los principios éticos, morales y religiosos de la
persona, no se descarta que pueda su ejercicio, eventualmente, hacer incurrir al disidente en

alguna conducta delictiva por accion u omision.



En esta investigacion nos proponemos analizar la conciencia disidente y su relacion con

los derechos fundamentales y el derecho penal en Costa Rica.

Corresponde al presente estudio determinar la trascendencia que tienen estas conductas
(activas u omisivas) desde el punto de vista juridico penal. De qué manera impacta en la
legislacion penal costarricense, si pueden ser abordadas desde la perspectiva de la antijuridicidad
0 bien de la culpabilidad o por lo contrario, ser una cuestion inane desde el punto de vista de la
teoria del delito y tener, en consecuencia, solo importancia al momento de imponer los baremos

de la pena.

El problema estd mas que justificado debido a que este derecho, no reconocido por
muchas entidades, puede ser traido a colacién a nivel juridico donde se ponga en entredicho la
responsabilidad penal del imputado, y como consecuencia del uso de este recurso pueda
virtualmente el mismo eludir lo que la justicia dictare sobre su forma de penar y expiar la culpa y
entonces,;como podra un tribunal imponer una pena que vaya contra lo ético, moral o las
creencias religiosas tan arraigadas del individuo, violentando entonces su intimidad intrinseca,

pues dicha situacién puede ser contraria a los preceptos de la justicia misma?

1.4 Obijetivosde la investigacion

1.4.1 Objetivo general.
Desarrollar la objecién en conciencia desde los derechos fundamentales y el Derecho Penal en

nuestro Pais, en el periodo comprendido durante los afios 2010 y hasta 2018.

1.4.2 Objetivos especificos.
- Analizar la objecién en conciencia a la luz de la teoria del delito, a través de la

jurisprudencia y entrevistas durante los afios 2010 y hasta 2018.

- Indagar de que forma la jurisprudencia resuelve la objecion en conciencia en el derecho

penal costarricense.



- Analizar el impacto a nivel nacional de la aplicacion de la objecién en conciencia en el

derecho penal costarricense

15 Proyecciones

El abordaje de esta investigacion implicd necesariamente la inversion de muchisimas
horas de estudio, ellosignifico la revision bibliografica de los textos especializados publicados en
internet y otros recursos en fisico. Esta revision documental genero, junto con otras ocupaciones
habituales, un largo periodo de preparacion de sus conclusiones y recomendaciones. Este
proyecto se iniciden el mes de febrero de 2019, y durante este espacio se ha venido consolidando
y documentando el estudio hasta llegar a tener un panorama claro del tratamiento a la objecion en

conciencia en el Derecho Penal Costarricense.



CAPITULO 2. MARCO TEORICO

2.1  Laobjecion en conciencia

Francia ha sido una de las legislaciones pioneras en el reconocimiento de los derechos
humanos, asi como en el posterior desarrollo del derecho de la objecidn de conciencia, desde la
promulgacion de su constitucion primigenia de 1791, donde se proclama la libertad religiosa, de

pensamiento y expresion.

El tema que nos concita genera inquietud. Se ha sostenido que in embargo, la objecién de
conciencia o el derecho a ser eximido del cumplimiento de los deberes constitucionales o legales
por resultar ese cumplimiento contrario a las propias convicciones, no se reconoce de manera
expresa en nuestra Constitucién Politica ni en otro cuerpo normativo nacional. (Acta de Consejo
Superior del Poder Judicial de Costa Rica N° 060 — 2019, ARTICULO XVII). Lo fundamenta en
el sentido de que el proyecto de ley tramitado bajo el expediente No. 20426, pretendia regularlo
mediante la “Ley de Objecion de Conciencia”; sin embargo, dicho proyecto obtuvo dictamen
negativo de mayoria en noviembre del 2018. (Cfr. Poder Judicial, acta act-1-0003-3772-
17# ftn2).

Sin embargo disentimos de esa conclusion. Con ese “nomen iuris”, no anida en la
Constitucion ni en los textos legales internacionales, la “objecion de conciencia”, sino que dicho
derecho, se infiere de la lectura de los textos que garantizan la libertad de pensamiento la

autodeterminacion ética, de conciencia y religion.

Tampoco parece acertado, bajo el manto del imperio de la ley, sefialar que esta debe ser
acatada por todos, independientemente de su credo. Pues en algunas oportunidades — como
veremos -, el legislador ha sido justo al establecer excepciones basadas en el respeto de la libertad

de conciencia.



La Sala Constitucional ha reconocido algunos casos de objecion en conciencia, sobre todo
en temas relativos a la educacion, cuando se hace uso de la libertad de credo (Sala Constitucional,
resoluciones: N° 08557-2002, N° 13421-2008, N° 10456 — 2012, N° 10456-2012, N° 17215-
2018, N° 3943-2018, N° 4516-2018).

2.1.1 Concepto.

A la hora de tratar un fendmeno o instituto juridico, resulta del todo conveniente y hasta
obligatorio, realizar preliminarmente algunas aproximaciones conceptuales. EIl nuestro no es la

excepcion.

Se entiende, por objecidon en conciencia, el: “Derecho a oponer excepciones al
cumplimiento de deberes juridicos cuando su cumplimiento implique una contravencion de las
convicciones personales, ya sean religiosas, morales o filosoficas (...) Negativa a someterse, por
razones de conciencia, a un mandato juridico que prescriba una conducta obligativa, de un
contrato, de una orden judicial o resolucion administrativa...” (Diccionario del EspafiolJuridico,
2016 pp. 118/119).

Gascon la define como “aquel incumplimiento de un deber juridico motivado por la
existencia de un dictamen de conciencia, que impide observar el comportamiento prescrito y cuya
finalidad se agota en la defensa de la moralidad individual, renunciando a cualquier estrategia de
cambio politico o de busqueda de adhesiones” (Gascon, 1990, p. 85, citado por Alvarez, 2017, p.
22).

Es “...l1a situacion en que se halla la libertad de conciencia cuando alguna de sus
modalidades de ejercicio (prima facie) encuentra frente a si razones opuestas derivadas de una

norma imperativa o de la pretension de un particular” (Prieto, 2006).

Una definicién bastante acabada la dan Maria Carmelina Londofio Lazaro y Juana Inés

Acosta Lopez; “En el entendido de que la objecion de conciencia preserva el derecho a no ser



obligado a actuar —conforme a un deber juridico— contra las convicciones mas arraigadas del
fuero interior o la propia conciencia, se trata de un corolario de la libertad de conciencia, por lo
que las disposiciones convencionales referidas son suficientes para reconocer y desarrollar tal
derecho” (Londofio y Acosta, 2016, p. 4).

Esto en la préctica social, no es nada extrafio, pues muchas personas por su filiacion
ideologica, cultural o religiosa, tienen una concepcion distinta sobre ciertos mandatos
normativos, lo cual genera tension entre la justicia y la libertad. Es decir, supuestos concretos de
contradiccion grave entre el fuero individual entre obedecer el mandato legal y una obligacién de

conciencia basada en convicciones culturales, morales y religiosas de una persona.

2.1.2 Generalidades.

La objecién en conciencia proviene del reconocimiento del derecho a la dignidad de la

persona humana.

Para la doctrina, este principio se “coloca a la dignidad humana como fundamento de la
ética publica de la modernidad, como un prius de los valores de Gregorio Peces Barba. “La
dignidad de la persona desde la filosofia del derecho” (Peces, 2004), politicos y juridicos y de los

principios y de los derechos que derivan de esos valores” (Oguilve y Monge, 2018, p. 7).

La Magistratura Constitucional, ha tenido oportunidad de referirse a la dignidad humana,
sefialando: “...junto al valor de la vida, humana, nuestro sistema constitucional ha elevado
también a valor juridico fundamental la dignidad de la persona, que, sin perjuicio de los derechos
que le son inherentes, se haya intimamente vinculada con el libre desarrollo de su personalidad y

los derechos a la integridad fisica y moral...” (Voto N° 972-1990).

También ha dicho que el ser humano en cuanto tal: “...es depositario de una serie de
derechos que le son dados en proteccién de su dignidad, derechos que no pueden serle
desconocidos sino en razén de intereses sociales superiores, debidamente reconocidos en la

propia Constitucion o las leyes...” (Voto N°1261-1990).



En consecuencia, la dignidad es un atributo de la personalidad. Un derecho inherente al
ser humano. Implica el derecho a ser tratado de manera paritaria, el derecho como ser autbnomo a
tener fines propios, a gozar de espacios o zonas de franquia para el ejercicio de sus derechos. En
la sentencia nimero 1428-96 la Sala Constitucional sefiala que: “Junto a la vida, intimamente
ligada a su sentido y verdadero valor moral y social, se encuentra el reconocimiento y necesario
respeto a la dignidad humana, base y fundamento para el reconocimiento de los demés derechos
fundamentales, que sin ella carecen de sentido. Sobre el respeto a la dignidad humana se asienta
el orden y la paz social , asi como toda organizacidn que se precie de ostentar una legitimacion

sustancial de su existencia.”

A partir del reconocimiento del derecho a la dignidad humana, se proyecta el de la

objecidén en conciencia. Como ser autdnomo, dotado de razon, el ser humano con fines propios.

Sobre el imperativo de la conciencia se ha sefialado que:

Se trata de un motivo serio y de calado que revista importancia para la
integridad o identidad del sujeto, y que puede ser de distinta
naturaleza: axioldgica, religiosa, ideoldgica, filosofica, moral, etc. No
estamos pues ante un capricho del ciudadano, ni ante una decision
fruto de un calculo de mera utilidad. Se trata de tutelar aquellas
dimensiones més intimas y definitorias del hombre como persona, su
autodeterminacion como ser racional y libre frente a las cuestiones
mas profundas y vitales (Montano, 2017).

2.2  Normativa aplicable.

Cuando se habla de objecién en conciencia, necesariamente nos referimos a un derecho
general a la libertad. Este derecho a la libertad juridica y a la autodeterminacién ética, la podemos

encontrar en el articulo 28 de la Constitucion Politica que reza:
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ARTICULO 28.- Nadie puede ser inquietado ni perseguido por la
manifestacion de sus opiniones ni por acto alguno que no infrinja la
ley.

Las acciones privadas que no dafien la moral o el orden publicos, o
que no perjudiquen a tercero, estan fuera de la accién de la ley.

No se podra, sin embargo, hacer en forma alguna propaganda politica
por clérigos o seglares invocando motivos de religion o valiéndose,
como medio, de creencias religiosas.

Este dispositivo normativo, establece la libertad de pensamiento y la libertad de clero,
salvo las excepciones del ultimo parrafo y el derecho general a la libertad, que constituye un

principio de reserva de ley.

Conforme el principio de libertad, el individuo puede hacer todo aquello que no se
encuentra expresamente prohibido. y, con sustento en el articulo transcrito, esas prohibiciones

solo pueden ser impuestas por ley formal.

Es asi como la Magistratura Constitucional mediante la resolucion N° 16099-2008 de las
8:34 horas del 29 de octubre de 2008 sefialo:

(...) Como ya se indico, el principio de libertad juridica se encuentra
expresado principalmente en el principio de autonomia privada, segln
el cual el administrado puede regular juridicamente de acuerdo a su
voluntad y en la medida de su contenido, su esfera de accion.
Basicamente el principio de libertad juridica significa que el
administrado puede fijarse él mismo los fines de su conducta y los
medios para cumplirlos. Ciertamente no podria hablarse de fines
completamente libres, toda vez que bajo ciertas circunstancias, el
Estado puede imponerle excepcionalmente fines al particular (como
los gastos publicos). Lo esencial estriba en que el Estado no puede
interferir en la esfera de accion privada de los administrados, sino es a
través de una autorizacion expresa de una norma escrita 0 no escrita
que provenga del ordenamiento juridico, y que los particulares puedan
realizar todas aquellas actividades que no estén expresamente
prohibidas. De modo que, si el ordenamiento no prohibe una
conducta, se puede interpretar que el administrado esta autorizado
para determinar sus propios fines y a la vez los medios a través de los
cuales los quiere realizar. En el caso de estudio, la voluntad de los
contrayentes debe concretarse en el llamado consentimiento
matrimonial, ya que el matrimonio es siempre un acto voluntario y
libre, que requiere un especifico consentimiento (...).
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A tono con lo anterior, podemos sefialar que existe un principio general de libertad,
garantizado constitucionalmente, el cual cede ante una norma con rango de ley. Esta norma no

garantiza el derecho a la desobediencia, ni a la resistencia.

Se garantiza pues, la libertad de conciencia, en la medida que ello no lesione la moral, las
buenas costumbres y el derecho de terceros. Este mandato va destinado al legislador, al momento

de creacion de las leyes.

Ahora bien, refiriéndonos al tema de la objecion en conciencia, la jurisprudencia
constitucional ha tenido ocasion de referirse, al analizar la libertad religiosa, garantizada por el

articulo 75 de la Constitucion Politica, cuyo texto reza:

ARTICULO 75.- La Religion Catdlica, Apostolica, Romana, es la del
Estado, el cual contribuye a su mantenimiento, sin impedir el libre
ejercicio en la Republica de otros cultos que no se opongan a la moral
universal ni a las buenas costumbres.

En efecto, mediante resolucion N° 3173-93 (Reiteradas en las sentencias nimeros 2004-
08763 de las 12:15 horas del 13 de agosto del 2004 y 2014-4575 de las 14:30 horas del 2 de abril
de 2014), se indico:

VIIL.- La libertad religiosa encierra, en su concepto generico, un haz
complejo de facultades. En este sentido, en primer lugar se refiere al
plano individual, es decir, la libertad de conciencia, que debe ser
considerado como un derecho publico subjetivo individual, esgrimido
frente al Estado, para exigirle abstencion y proteccion de ataques de otras
personas o0 entidades. Consiste en la posibilidad, juridicamente
garantizada, de acomodar el sujeto, su conducta religiosa y su forma de
vida a lo que prescriba su propia conviccion, sin ser obligado a hacer
cosa contraria a ella. En segundo lugar, se refiere al plano social, la
libertad de culto, que se traduce en el derecho a practicar externamente la
creencia hecha propia. Ademas la integran la libertad de proselitismo o
propaganda, la libertad de congregacion o fundacion, la libertad de
ensefianza, el derecho de reunién y asociacion y los derechos de las
comunidades religiosas, etc. (Cfr. Procuraduria General de la Republica
Opinion Juridica N° OJ-100-2018 de fecha 23 de octubre de 2018).
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Posteriormente, el mismo Tribunal mediante voto N° 2002-08557, tuvo la oportunidad de
pronunciarse sobre la libertad de creencia, dentro del marco de la objecion en conciencia, aunque

circunscrito al ambito de la educacién puablica:

I11.- Sobre el fondo. La libertad de creencias, reconocido por el articulo
75 constitucional, es un género que comprende no sélo la libertad
religiosa o de ejercer libremente su culto, sino que comprende el derecho
de desarrollar y cultivar las convicciones individuales sin ser perturbados
por el Estado. La libertad religiosa se inserta en la mas comprensiva
libertad de creencias nacida en la historia de la humanidad a partir de la
Paz de Westfalia, como un reconocimiento a la tolerancia por parte de la
Iglesia. El principal efecto de este reconocimiento es que nadie puede ser
perjudicado ni favorecido por causa de sus creencias. También hay un
trasfondo de respeto de igualdad ante la ley en este principio. El Derecho
de profesar libremente el culto es la libertad de practicar una creencia
religiosa. Ello significa libertad de exteriorizacion religiosa —no de
creencia en la intimidad, pues ella escapa al alcance del derecho-,
siempre que no afecte el orden, la moral o la seguridad publica (articulo
28 constitucional). También implica la facultad de asociacion religiosa en
comunidades de ese tipo. De modo que otra consecuencia inmediata de la
libertad religiosa es el derecho que tienen los fieles y adeptos de
asociarse en comunidades religiosas o de bien puablico. La libertad de
creencias es incompatible con cualquier intento, por parte de los
profesores (en general por parte del Estado) de incidir en la formacion
religiosa de los nifios (en general de la poblacion); salvo que el propio
interesado (0 en representacion de los nifios sus padres) accediese 0
solicitare dicho tipo de instruccién. De modo que resulta incompatible
con el Derecho de la Constitucién la expulsion de las escuelas de
aquellos alumnos que se negaren, por objecion de conciencia, a cumplir
la obligacion de recibir formacion o ensefianza religiosa de un tipo
determinado.

Pueden citarse distintos antecedentes relativos a la libertad religiosa y la objecion de
conciencia. (Cfr. Sala Constitucional N° 2012-10456)
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2.2.1 Normativa nacional.

Dentro de la normativa nacional, podemos citar el articulo 28 de la Constitucion Politica
que garantiza la libertad de conciencia, el articulo 75 de la misma excerta legal, ademas garantiza

la libertad religiosa y otras disposiciones de menor jerarquia que desarrollamos de seguido.

El articulo 88 del codigo procesal penal, establece una talanquera en el ejercicio de la
medida de coercion del imputado como objeto de prueba, al disponer que esa medida pueda ser
usada, siempre que esas medidas no afecten su salud o su integridad fisica, ni se contrapongan

seriamente a sus creencias. El citado texto legal, en lo que interesa dice:

Se podra ordenar la investigacion corporal del imputado para constatar
circunstancias importantes para descubrir la verdad. Con esta finalidad y
por orden del tribunal, serdn admisibles intervenciones corporales, las
cuales se efectuaran segin las reglas del saber médico, aun sin el
consentimiento del imputado, siempre que esas medidas no afecten su
salud o su integridad fisica, ni se contrapongan seriamente a sus
creencias(...).

Siempre manteniéndonos dentro de los objetivos de la presente investigacion, debe
convenirse que la norma en estudio, obliga a analizar la posicion que, en algunos casos, asumen

los testigos de Jehova, por ejemplo.

La jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal ha establecido que: “... cuando el sujeto
que actla pertenece a una cultura diferente a la del grupo que genera la norma, ha interiorizado
valores y pautas diferentes a las de aquel grupo, y a pesar de que le es exigible conocerlos no
podemos exigirle que las interiorice, que las haga suyas...” (Sala III N° 446-F-1992, ver sobre la

definicion sentencia del mismo tribunal 561-F-1993)

En el caso concreto de “Los testigos de Jehova” tienen una posicidn religiosa con respecto

al uso de la sangre:
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...lo que plantea incluso dicho de otra forma, la posicion de los Testigos
de Jehova en cuanto a que no se les administren transfusiones de sangre o
sus derivados, insistimos, por motivos estrictamente religiosos y éticos,
no pareciera ser algo irracional o fandtico. (...) Tanto es asi que, la
actitud tocante a la administracion de sangre o sus derivados en la
actualidad, ahora no s6lo parece ser un asunto de los testigos de Jehov4,
sino gque se ha convertido en una inquietud de un cada vez mas creciente
namero de personas que no profesan la religion de los testigos de Jehova
(Alvarez, 1996, p-3-8).

Se recalca que:

Para los Testigos de Jehova la Biblia representa el libro sagrado
fundamental por el cual rigen todos y cada uno de los aspectos de su
vida. Es asi como el rechazo absoluto a una transfusion de sangre, o de
sus derivados, tiene como origen las mismisimas 6rdenes del Creador
dadas a toda la humanidad; y no una interpretacion fundamentalista,
antojadiza o dogmatica del asunto [...] Los testigos de Jehova consideran
que si se les administra sangre o sus derivados, esto equivaldria a una
violacidn a su cuerpo [...] Por ello es muy claro que dejemos establecido
claramente la posicion de los testigos de Jehovad a que no se les
transfunda sangre o sus derivados, no significa de manera alguna
negativa a utilizar tratamiento médico o terapia alternativa de calidad, o
que en alguna forma sea un deseo expreso de morir, 0 como alguna vez

se entendié erréneamente, una posicion suicida [...J(Alvarez, 1996. pp.3-
8).

Deteniéndonos sobre el ultimo aspecto, debe considerarse los supuestos en que,
basandose en la libertad de credo, una persona no se someta voluntariamente a la extraccion de
sangre. La libertad de religion permite ejercer la llamada objecion en conciencia. Sin embargo, en
cuanto a la extraccion de sangre con motivo de investigacion, es bien distinto del supuesto
pregonado por “Los Testigos de Jehova”, pues a las personas se les requiere extraccion de sangre,

no transfusiones.

La opinion de Adolfo Alvarez, tiene un solido respaldo biblico, de la razén de dicha
negativa por parte de los testigos de Jehova. En este sentido, autores como Mauricio BesioR.y

otro sefialan que:
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Basandose en diversos pasajes de la Biblia, tales como “Solamente os
abstendréis de comer carne con su alma, es decir, su sangre” (Génesis
9:4), “Nadie de entre vosotros... comera sangre” (Levitico 17:12), “...
porque la vida de toda carne es la sangre; quien la comiere serd
exterminado” (Levitico 17:14), los Testigos no aceptan de manera
categorica la transfusion de componentes primarios de la sangre como
son los glébulos rojos, globulos blancos, plaquetas y plasma. (...) Los
fundamentos para rechazar las transfusiones sanguineas se basan en el
mandato explicito de Dios a través de las Escrituras. Quien no acatase la
voluntad de Dios no veria cumplida la esperanza de la Resurreccion, es
decir, perderia el Paraiso, la morada eterna en la tierra (“Los justos
poseeran la tierra, y moraran en ella por siempre”, Salmo 37:29). Si un
Testigo de Jehové acepta una transfusion, por su propia accién manifiesta
su deseo de no seguir siendo parte de la comunidad... (Besio, s.f.).

La jurisprudencia de la Sala Constitucional ha reconocido el derecho de Los Testigos de
Jehova a rechazar las transfusiones sanguineas y a solicitar y obtener terapias alternativas que
existen, para enfrentar procedimientos quirdrgicos con alternativas a la transfusion. Asi lo ha
sefialado, entre otros, en el precedente nimero 2008-3924, de las 14.37 horas, del 14 de marzo de

2008, al considerar:

[...] el paciente tiene el derecho de solicitar que no se le realice una
transfusion si él no lo desea, debido a su autonomia de la voluntad y los
derechos de la personalidad (vida, salud, libertad) que le son inherentes,
siempre y cuando se establezca claramente en la carta de consentimiento
informado y, en ese caso el médico deberd buscar en forma inmediata
alternativas de tratamiento para que el paciente no tenga una interrupcion
en su derecho a recibir los servicios médicos. [...].

13

La jurisprudencia penal ha sefalado: ““...no resulta justificable, y asi lo considera esta
Sala, que con la base en ninguna creencia religiosa, se permita que una persona muera por
considerar que los tratamientos médicos contradicen la voluntad de Dios. ...” (Sala 11 N° 561-F-

1993).

Pero, el caso es distinto cuando se le requiere de una prueba de sangre para determinar la

existencia de drogas o alcohol. No parece ser el caso de Los Testigos de Jehova, para quienes:



16

“En armonia con los principios Biblicos, aceptamos la mayoria de los procedimientos y
exdmenes médicos, incluidos los exdmenes de sangre. La excepcién pudiera darse cuando el

procedimiento médico esté relacionado con las transfusiones de sangre” (Informe a la Sala

Constitucional Expediente 08-005614-0007-CO).

Cuando la ley habla de creencias, obviamente se refiere a dogmas. Por lo que no se
descarta las creencias de un grupo cultural o religioso determinado. Los Convenios
Internacionales y la propia Constitucién Politica potencian la libertad de credo y de pensamiento.
(Cf. Articulos 2, 18 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, 12 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, 28, 29 y 75 de la Constitucion Politica)

De la misma manera el articulo 134 del codigo procesal penal, manda a respetar las

creencias del testigo, cuando se le requiere prestar juramento:

...Cuando se requiera la prestacion del juramento, se recibird por las
creencias de quien jura, después de instruirlo sobre las penas con que la
ley reprime el falso testimonio. El declarante prometera decir la verdad
en todo cuanto sepa y se le pregunte. Si el deponente se niega a prestar
juramento en virtud de creencias religiosas o ideoldgicas, se le exigird
promesa de decir la verdad, con las mismas advertencias del parrafo
anterior.

Sefiala Cabanellas que el juramento es:

La afirmacion o negacion de una cosa, poniendo por testigo a Dios, 0 a
si mismo o en sus criaturas, segin expresa la Academia. (...) tiene
caracter religioso, en cuanto es invocacion de una divinidad a la que se
pone por testigo de decir la verdad (...) En el Derecho Procesal, el
juramento no es en si medio de prueba, sino un requisito para la validez
de ciertas pruebas. En los casos en que la ley exige juramento de partes o
testigos, o en cualquier otra circunstancia, puede substituirse éste por la
promesa que tiene por base la fe civica y el honor, y aleja la posibilidad
de imponer un dogma frente a la conciencia individual (Cabanellas,
1968, p. 465).

De la misma manera en el articulo 228 del cédigo procesal penal, al participar el testigo

en el reconocimiento de personas, al requerir que preste juramento, se respetan sus creencias.
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En el cddigo penal, hay sanciones para quienes revelen datos sensibles sustentados en las
creencias de las personas. (Articulo 196 bis inciso c), para quienes cometan genocidio basado en

creencias religiosas o politicas (Articulo 382).

La Ley de Proteccion de la Persona frente al tratamiento de sus datos personales N° 8968,
establece en e articulo 3.d como datos sensibles aquella: “...informacion relativa al fuero intimo
de la persona, como por ejemplo los que revelen origen racial, opiniones politicas, convicciones

religiosas o espirituales, condicion socioecondémica, informacién biomédica o genética, vida y

orientacion sexual, entre otros ” (Enfasis suplido).

El articulo 9.1 del mismo cuerpo de leyes dispone que: “Ninguna persona estara obligada
a suministrar datos sensibles. Se prohibe el tratamiento de datos de caracter personal que revelen

el origen racial o étnico, opiniones politicas, convicciones religiosas, espirituales o filosoficas, asi

como los relativos a la salud, la vida y la orientacion sexual, entre otros” (Enfasis suplido).

El Codigo de Etica Médica del Colegio de Médicos y Cirujanos de Costa Rica, en su

articulo 33, garantiza la objecion en conciencia del facultativo, al sefialar:

El médico a quien se solicitaren prestaciones que vayan en contra de su
conciencia o de su convencimiento clinico, podra negarse a intervenir. En
estas circunstancias , procurara que otro colega contintie asistiendo al
paciente, salvo que ello produjere graves e inmediatos dafios para la
salud del enfermo.

Las discusiones en este ambito generalmente provienen del tema de la salud reproductiva,

el uso de técnicas asistidas y bien métodos abortivos.

2.2.2 Normativa internacional.
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En el ambito del derecho convencional, también existen disposiciones que garantizan la
libertad religiosa. En este sentido, pueden mencionarse las siguientes excertas legales

internacionales:

Con respecto a la poblacion indigena ElI Convenio No 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales de la Organizacion Internacional del Trabajo establece en el articulo 1.b lo siguiente:

b) a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el
hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una
region geogréfica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o
la colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y
que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias
instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

Dicha disposicion no solo reconoce su autoctonia como pueblo originario, sino y también
el respeto de sus propias instituciones culturales. La Sala Constitucional, con fundamento en el
citado Convenio Internacional, el respeto, por parte del Estado de las tradiciones y la religion de
las Comunidades Indigenas, con la sola excepcion de aquellas que sean contrarias a los derechos
humanos, segin sus consideradas universalmente inhumanas como el canibalismo. En este

sentido se dijo:

Hoy, en el campo de los derechos humanos, se reconoce, en resumen: a)
Que es necesario reconocer a los indigenas, ademas de la plenitud de sus
derechos y libertades como seres humanos, otras condiciones
juridicamente garantizadas, mediante las cuales se logren compensar la
desigualdad y discriminacion a que estén sometidos, con el propoésito de
garantizar su real y efectiva igualdad en todos los aspectos de la vida
social: b) Que es también necesario garantizar el respeto y la
conservaciéon de los valores histéricos y culturales de las poblaciones
indigenas, reconociendo su peculiaridad, sin otra limitacion que la
necesidad de preservar, al mismo tiempo, la dignidad y valores
fundamentales de todo ser humano reconocidos hoy por el mundo
civilizado, lo cual implica que el respeto a las tradiciones, lengua,
religion y en general cultura de esos pueblos sélo admite como
excepciones las necesarias para erradicar practicas universalmente
consideradas inhumanas, como el canibalismo (Voto N° 3003- 92).
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Otros instrumentos internacionales, como la Declaracién Universal de Derechos Humanos
(Cfr. Articulo 18), sefiala:

Articulo 18. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de
religion o de creencia, asi como la libertad de manifestar su religion o su
creencia, individual y colectivamente, tanto en publico como en privado,
por la ensefianza, la practica, el culto y la observancia.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 18 dispone:

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 celebracién de los ritos, las
practicas y la ensefianza.

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.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, hace referencia expresa a la
objecién de conciencia en uno solo de sus articulos. En el articulo 6°, relativo a la prohibicion de
esclavitud y servidumbre, establece en su numeral 3.b que: “no constituyen trabajo forzoso u
obligatorio [...] el servicio militar y, en los paises donde se admite exencion por razones de

conciencia, el servicio nacional que la ley establezca en lugar de aquél.”

El articulo 11 protege la honra y la dignidad, y en particular establece que “2) Nadie
puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su
domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion. 3) Toda

persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias 0 esos ataques.”
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La Convencion Americana de Derechos Humanos de la misma manera dispone, en su

articulo 12 lo siguiente:

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,
o0 de cambiar de religion o de 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 demaés.

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.

Asimismo, La Convencién Iberoamericana de Derechos de los Jovenes. Adoptado el 11
de octubre de 2005 en la ciudad espafiola de Badajoz . Entr6 en vigencia el 1 de marzo de 2008,
establece en el articulo 12 el derecho a la objecidn en conciencia frente al servicio militar, en el
articulo 17.1 establece que: “Los jovenes tienen derecho a la libertad de pensamiento, conciencia

y religion, prohibiéndose cualquier forma de persecucion o represion del pensamiento.”

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (2005), sefialo:

..36.  En el sistema interamericano, hasta ahora no se ha dictaminado
en casos sobre la cuestion de la objecion de conciencia y la Comision
solo ha hecho referencia a la cuestidn fuera del contexto de las peticiones
individuales. (...) 37. La Convenciéon Americana no crea y ni siquiera
menciona expresamente el derecho de “objecion de conciencia”, el
alegado derecho a no ser obligado a cumplir, por razones de conciencia,
las imposiciones de la ley. El término “objetores de conciencia” so6lo
aparece una vez en la Convencion Americana. En el articulo 12, que
establece el derecho a la libertad de conciencia y religién, no se hace
mencion explicita al término “objecién de conciencia”, sino que se hace
referencia al mismo en el articulo que define el trabajo forzado u
obligatorio.[28] EI articulo 6 de la Convencién Americana define el
derecho a ser libre de la esclavitud o de la servidumbre involuntaria, y el
articulo 6(3)(b), siguiendo el Convenio N° 29 de la OIT sobre la misma
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materia, expresamente excluye de la definicion de trabajo forzado o
compulsivo el “servicio militar y, en los paises que reconocen a los
objetores de conciencia, el servicio nacional que la ley prevea en lugar
del servicio militar.

Por lo que esto refuerza nuestra posicion de que se reconoce, dentro del derecho a la
libertad de conciencia y religion, el de objecion de conciencia en los plexos axioldgicos
normativos internacionales recién citados. Aunque explicitamente se haga referencia al nomen

iuris, para referirse a los supuestos del servicio militar obligatorio.

El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades

Fundamentales, articulo 9°, dispone:

Articulo 9. Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religidn; este derecho implica la libertad de cambiar de religién o de
convicciones, asi como la libertad de manifestar su religion o sus
convicciones individual o colectivamente, en pablico o en privado, por
medio del culto, la ensefianza, las practicas y la observancia de los ritos.
2. La libertad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser
objeto de mas restricciones que las que, previstas por la ley, constituyen
medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad
publica, la proteccion del orden, de la salud o de la moral publicas, o la
proteccion de los derechos o las libertades de los demas.

Ademas, La Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos también reconoce
genéricamente la libertad de conciencia y religion en el articulo 8°: “La libertad de conciencia y
profesion, y la libre practica de la religion estaran garantizadas. Nadie que respete la ley y el

orden puede ser sometido a medidas que restrinjan el ejercicio de esas libertades.”

Como puede observarse, distintos instrumentos internacionales de proteccion de derechos

humanos, establecen el derecho de las personas a la libertad de conciencia y religion.

2.2.3 Jurisprudencia Nacional y Jurisprudencia de Tribunales de Derechos Humanos.
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En el Sistema Interamericano, la Corte Suprema de Justicia, ha hecho una ligera incursion
en el tema, en el caso Artavia Murillo y otros (2012):

Es claro que hay concepciones que ven en los 6vulos fecundados una
vida humana plena. Algunos de estos planteamientos pueden ser
asociados a concepciones que le confieren ciertos atributos metafisicos a
los embriones. Estas concepciones no pueden justificar que se otorgue
prevalencia a cierto tipo de literatura cientifica al momento de interpretar
el alcance del derecho a la vida consagrado en la Convencién Americana,
pues ello implicaria imponer un tipo de creencias especificas a otras
personas que no las comparten(parr. 185). (Enfasis suplido)

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, de la misma manera hizo referencia a
la objecion en conciencia, con respecto al ejercicio de la medicina en el informe Acceso a la
informacion en materia reproductiva desde una perspectiva de derechos humanos, 22 de
noviembre de 2010:

95. La objecion de conciencia es un tema muy relevante cuando se
aborda el acceso a informacion en materia de salud reproductiva. Muchos
profesionales de la salud tienen sus propias convicciones respecto de la
utilizacion de métodos de planificacion familiar, de la anticoncepcién
oral de emergencia, de la esterilizacion, y del aborto legal, y prefieren no
proveer los servicios. [...] el derecho a la objecion de conciencia del
profesional de la salud es una libertad. Sin embargo dicha libertad podria
colisionar con la libertad de los pacientes. En consecuencia, el equilibrio
entre los derechos de los profesionales de la salud y los derechos de los
pacientes se mantiene a través de la referencia. Es decir, un profesional
de la salud puede negarse a atender a un paciente, pero lo debe transferir
sin objecion a otro profesional de la salud que puede proveer lo solicitado
por el paciente [...].

En este informe, de manera palmaria el Comité hace referencia a la objecion de
conciencia y su colision con el derecho del paciente. En este sentido, el profesional de la salud
puede negarse a atender al paciente, pero debe remitirlo a otro profesional que provea lo

requerido por el altimo.
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En el sistema europeo, los temas mas tratados es el de a objecion en conciencia en el
servicio obligatorio militar. No obstante, con el inocultable fendmeno de la migracion, va a

enfrentar retos en el tratamiento multicultural.

En el sistema europeo, conviene resaltar la siguiente jurisprudencia, dictado por el alto

tribunal:

VIII.- Este tema, a su vez, tiene un desarrollo jurisprudencial, en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Este
Tribunal ha resuelto casos de objecién de conciencia en el dmbito
educativo a causa de la invocacion del articulo 2 del primer Protocolo
adicional a la Convencion Europea de Derechos Humanos, en el que se le
impone al Estado el deber de respetar las convicciones religiosas y
filosoficas de los padres en la educacion de sus hijos. Destaca el primer
enfoque sobre el tema, que se dio en la sentencia Kjeldsen, BuskMadsen
y Pedersen vs. Dinamarca, donde se analizd precisamente un conflicto
entre unos padres de familia que se oponian a que sus hijos recibieran
una asignatura obligatoria sobre educaciéon sexual integrada, la Corte
consider6 que la finalidad perseguida por el gobierno danés, con la nueva
ley, era legitima, pues con ello se pretendia combatir el nimero de
embarazos no deseados fuera del matrimonio, el nimero de abortos y las
enfermedades venéreas. Puntualizé también que el numeral 2 del citado
Protocolo no impedia que los Estados difundieran, por medio de la
ensefianza o la educacién, conocimientos o informaciones que tengan,
directamente o no, caracter religioso o filoséfico. No le permitié a las
padres oponerse a este tipo de temas, pues la ensefianza institucionalizada
corria el riesgo de hacerse impracticable, aunque si le impuso al Estado el
deber de vigilancia para que esos conocimientos insertados en un
programa se difundiera de manera objetiva, critica y pluralista, con lo que
prohibio perseguir una finalidad de adoctrinar, lo que si podria afectar las
convicciones religiosas y filosoficas de los padres. En este caso, resulta
de particular relevancia el voto salvado del Juez Verdross, que se
convirtié —con el paso del tiempo- en posicién de mayoria del Tribunal
en casos subsiguientes. Segun el citado Juez, una ensefianza en materia
sexual, detallada y demasiado precoz impartida por el Estado al amparo
del monopolio del Estado en el dominio de la educacion, priva a los
padres de su derecho primordial de asegurar la educacién a sus hijos de
acuerdo con sus propias convicciones religiosas. También puntualizé que
todo lo que concierne a la conciencia de los hijos —su orientacion moral-
es un tema que incumbe a los padres segun la doctrina cristiana, por lo
que el Estado no puede interponerse entre los padres y los hijos contra la
voluntad de los primeros. Se pregunta, si con base en el articulo 2 del
Protocolo pueden los padres oponerse a una educacion sexual obligatoria



24

en una escuela publica e, incluso, cuando la mencionada educacion no
constituye una tentativa de adoctrinamiento. Para responder esa
interrogante, hace una distincion entre los hechos de la sexualidad
humana, que forman parte de la biologia, y las conductas sexuales,
incluida la contracepcion y métodos anticonceptivos. Para el citado Juez,
estas Gltimas si se encuentran sumidas dentro del &mbito moral y de
conciencia, por lo que es a los padres a quienes corresponde su
formacion, no al Estado; ese derecho de los padres no puede vulnerarse,
desconocerse 0 menospreciarse por el Estado. Por ello, aun y cuando la
informacion sobre conductas sexuales tenga un caracter objetivo,
lesionan el derecho de los padres en cuanto invaden la conciencia de los
hijos menores, pues pueden recibir una educacion contraria a las
convicciones religiosas de sus progenitores. La doctrina sentada en ese
voto salvado fue seguida por el citado Tribunal en la sentencias Folgero y
Zengin v. Turquia. En esta Gltima sentencia, el Tribunal concluye que el
Estado esta en la obligacion de respetar las convicciones religiosas y
filoséficas de los padres, en el conjunto del programa de la ensefianza
publica. Este deber del Estado vale para el contenido de la ensefianza y la
manera de dispensarla y en ese contexto los padres pueden exigir al
Estado el respeto de sus convicciones religiosas Yy filosoficas (Cfr. citado
por la Sala Constitucional en voto N° 2012-10456)

Maria Carmelina Londofio Lazaro y Juana Inés Acosta Lopez; citando la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sefialan los siguientes fallos donde se analiza el

concepto de la objecion en conciencia:

La Gran Camara del TEDH sostuvo que, si bien el articulo 9° CEDH no
se refiere de manera explicita al derecho a la objecién de conciencia, este
es un derecho autbnomo que se desprende de la libertad de conciencia,
por lo que debia garantizarse —como cualquier libertad del Convenio—
de la injerencia arbitraria del Estado. Consecuentemente, una limitacién a
la libertad de conciencia y religion debia atender estrictamente a los
limites definidos en el test de proporcionalidad, esto es, que se trate de
una medida proporcionada que responda a un fin legitimo y necesario en
una sociedad democrética.

(...)

En este orden de ideas, para el TEDH, la interpretacion del CEDH como
“Instrumento vivo” permite entender que el articulo 9° (y no el 4°)
protege el derecho a la objecidn de conciencia, garantizando la libertad
personal cuando un individuo se enfrenta a un conflicto serio e ineludible
entre la obligacion de servir en un ejército y el dictamen contrario
proveniente de sus creencias profundas y genuinas. En todo caso, el
TEDH advirtié que esta regla no se aplicaba de manera general, sino que
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siempre debe evaluarse a la luz de las circunstancias particulares de cada
caso; 34 sin embargo, como se vera adelante, esta doctrina ha sido
reiterada en los casos analogos posteriores. En esta nueva jurisprudencia,
la Corte manifiesta expresamente separarse del criterio de la extinta
Comision Europea y, en particular, de la interpretacion restrictiva que se
derivaba del articulo 9° CEDH, al interpretarlo a la luz del articulo 4° del
Convenio... (La proteccion internacional de la objecién de conciencia:
andlisis comparado entre sistemas de derechos humanos y perspectivas
en el sistema interamericano(Londofio y Acosta, 2016).

Es rescatable en los fallos transcritos, que el derecho a la objecion en conciencia, es
tratado por la jurisprudencia europea como un derecho auténomo derivado de la libertad de
conciencia. No obstante, puntualiza que esta regla no se no se aplicaba de manera general, sino
que siempre debe evaluarse a la luz de las circunstancias particulares de cada caso. Es decir, no la
descarta, para la solucion de casos analogos en los cuales colisionan de modo grave, el
cumplimiento normativo y las convicciones éticas, religiosas, culturas, filosoficas de una

persona.

También existen antecedentes sobre el tratamiento del tema, en el sistema estadounidense:

IX.- También la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de
América se ha pronunciado sobre el nexo entre la educacion y la libertad
de conciencia. Al respecto, en la sentencia Winsconsin v. Yoder (1972),
la Corte considerd, a propdsito de la educacion impartida a los nifios de
la religion Amish, que " (...) la esencia de todo lo que se ha dicho y
escrito sobre este tema es que los intereses de orden superior y aquellos
otros que no pueden ser ejercidos de otra manera pueden contrabalancear
el legitimo reclamo a la libre profesion de una religion. Podemos dar por
aceptado, en consecuencia, que no importa cuan fuerte sea la obligacion
del Estado en la educacion general obligatoria, éste no es de modo alguno
absoluto no permite la exclusién o subordinacion del resto de los
intereses. El cumplimiento de la ley estatal que requiere la asistencia
obligatoria a la escuela... pondria en peligro gravemente, si s que no
destruiria, el libre ejercicio de su fe a los demandados." Asi, se considerd
prevalente la libertad religiosa frente al interés estatal de una educacién
obligatoria para los menores hijos de los Amish (Londofio y Acosta,
2016).
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El Tribunal Constitucional espafiol desde la sentencia N°53/1985, del 11 de abiril,

reconocid la naturaleza como derecho fundamental de la objecion de conciencia:

No obstante, cabe sefialar, por lo que se refiere al derecho a la objecion
de conciencia, que existe y puede ser ejercido con independencia de que
se haya dictado o no tal regulacion. La objecion de conciencia forma
parte del contenido del derecho fundamental a la libertad ideoldgica y
religiosa reconocido en el art. 16.1 de la Constitucion y, como ha
indicado este Tribunal en diversas ocasiones, la Constitucion es
directamente aplicable, especialmente en materia de derechos
fundamentales (PGR Opinion Juridica N° 100 - J del 23/10/2018).

Como se ha venido sefialando en esta investigacion, el derecho a la objecion en
conciencia, integra el méas amplio de respeto a la dignidad humana. Esta es la posicion de la

jurisprudencia espafiola. En este sentido, ha dicho:

La dignidad de la persona se halla intimamente vinculada con el libre
desarrollo de la personalidad (art. 10) y los derechos a la integridad fisica
y moral (art. 15), a la libertad de ideas y creencias (art. 16), al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen (art. 18.1). Es un valor
espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta singularmente
en la autodeterminacién consciente y responsable de la propia vida y que
lleva consigo la pretension al respeto por parte de los demas. (...) (El
Pleno del Tribunal Constitucional, sentencia N°53/1985).

También ha sefialado que:

“...El derecho a la libertad religiosa del art. 16.1 C.E. garantiza la
existencia de un claustro intimo de creencias y, por tanto, un espacio de
autodeterminacion intelectual ante el fendmeno religioso, vinculado a la
propia personalidad y dignidad individual. Pero, junto a esta dimensién
interna, esta libertad, al igual que la ideolégica del propio art. 16.1 C.E.,
incluye también una dimension externa de «agerelicere» que faculta a los
ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias convicciones y
mantenerlas frente a terceros (SSTC 19/1985, 120/1990 y 137/1990). Por
su parte, el art. 16.3 C.E., al disponer que «ninguna confesion tendra
caracter estatal», establece un principio de neutralidad de los poderes
publicos en materia religiosa que, como se declaré en las SSTC 24/1982
y 340/1993, «veda cualquier tipo de confusion entre funciones religiosas
y estatales». Consecuencia directa de este mandato constitucional es que
los ciudadanos, en el ejercicio de su derecho de libertad religiosa,
cuentan con un derecho «a actuar en este campo con plena inmunidad de
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Constitucional Espafiol. Sentencia nimero:177/1996).
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El Pleno del Tribunal Constitucional Espafiol, también ha reconocido la objecion en

conciencia, como un derecho fundamental, que puede protegerse por la via de amparo, en este

sentido:

...Se reitera doctrina del Tribunal (STC 15/1982), segiin la cual la
objecion de conciencia, dada la interpretacion conjunta de los arts. 30.2 y
53.2, es un derecho constitucionalmente reconocido, al que el segundo de
los articulos citados otorga la proteccion del recurso de amparo, lo que le
equipara, a los solos efectos de dicho recurso en su tratamiento juridico
constitucional, con ese nucleo especialmente protegido que son los
derechos fundamentales y libertades publicas, y es la Constitucion, pues,
la que reconoce el derecho de manera implicita y explicita... (Sentencia
numero 160/1987)

La Corte Constitucional de Colombia en la sentencia T-388/09 del 28 de mayo de 2009,

ha sefialado lo siguiente:

A partir de la lectura del articulo primero constitucional, queda claro que
entre los rasgos con que la Norma Fundamental caracteriza al Estado
colombiano se encuentran el de ser un Estado social, democratico y
participativo de derecho respetuoso de la dignidad humana, y abierto al
pluralismo...

Uno de los limites, tal vez el principal, con que se encuentran los poderes
constituidos en ejercicio de sus funciones son los derechos
fundamentales, entendidos esta vez como &mbitos de autonomia
individual que resultan infranqueables para el legislador o la
administracion de un estado democratico y pluralista. En este contexto es
que se encuentra el sustento conceptual de la objecién de conciencia,
cuyo proposito inicial es preservar las propias convicciones sean ellas de
orden ideologico, religioso o moral... Esta Corporacion se ha
pronunciado en varias oportunidades sobre la objecion de conciencia, en
materias como el servicio militar..., la educacion..., respecto de la
obligacion de prestar juramento..., en materia de obligaciones
laborales... y en materia de salud..., entre otras.

En general, la objecion de conciencia se presenta cuando el cumplimiento
de la normatividad vigente exige por parte de las personas obligadas a
cumplirlo un comportamiento que su conciencia prohibe... En otras
palabras, la objecién de conciencia supone la presencia de una
discrepancia entre la norma juridica y alguna norma moral... Aqui no
tiene lugar una apelacion a la ruptura de una norma con el sentimiento de
justicia de la comunidad sino que se resiste su aplicacion porque rifie con
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las propias convicciones morales. Quien ejerce la objecion de conciencia
“no invoca la ilegalidad ni busca el cambio de las politicas o de
programas impulsados por un gobierno...” Es una persona que “se apega
al Derecho, pero su observancia le provoca problemas con sus
convicciones morales mas intimas, con su conciencia critica...” La idea
central consiste en que se incumple un deber juridico por razones morales
y se busca con ello preservar la propia integridad moral, lo que no supone
el propdsito de que otras personas “se adhieran a las creencias o
practiquen las actuaciones del [de la] objetor [(a)]...”

El nexo entre la objecion de conciencia y el derecho a la libertad de
pensamiento, a la libertad religiosa y a la libertad de conciencia es muy
grande hasta el punto de poder afirmar que la objecion de conciencia
resulta ser uno de los corolarios obligados de estas libertades. Desde esa
perspectiva, existe un escenario de realizacion humana dentro del cual las
interferencias estatales o son inadmisibles o exigen una mayor carga de
justificacion. Asi, quien objeta por razones de conciencia goza prima
facie de una presuncién de correccion moral. El Estado, debe, entretanto,
aportar los argumentos que justificarian una intervencion en este campo
en principio inmune a cualquier interferencia(Opinion Juridica N° 100 - J
del 23/10/2018).

En la sentencia C-355 de 2006, que establecio:

...En efecto, el ejercicio de la objecion de conciencia no se asimila a la
simple opinidn que se tenga sobre un asunto; por el contrario, son las mas
intimas y arraigadas convicciones del individuo las que pueden servir
como fundamento para el ejercicio de este derecho. Esta caracteristica es
ajena a las personas juridicas, que en su constitucién y ejercicio pueden
concretar principios como la libertad de empresa o derechos
fundamentales de sus socios, mas éstos no podran nunca transmitirles
caracteres éticos y morales propios y exclusivos de las personas naturales
(Opinion Juridica N° 100 - J  del 23/10/2018).

En la jurisprudencia alemana el Tribunal Constitucional aleman (BVerfG 12, 45, 55)

definio la objecién de conciencia como:

(...) toda decision seria de caracter moral, es decir, orientada en las
categorias del «Bien» y del «Mal», que el individuo experimenta
internamente en una determinada situacion como algo vinculante e
incondicionalmente obligatorio, de tal forma que no puede actuar contra
ella sin violentar seriamente su conciencia.

La libertad de conciencia tiene tres facetas o niveles: libertad para tener
unas ideas, creencias 0 convicciones u otras, en segundo lugar, libertad
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para manifestarlas, y finalmente libertad para comportarse de acuerdo
con las mismas y para no ser obligado a contradecirlas, y es en esta
ultima faceta o manifestacion de la libertad de conciencia donde encaja el
posible derecho a la

Pero si la objecion de conciencia es recogida por el Derecho, como es el
caso de las disposiciones que hemos citado al comienzo, tendremos
conflicto de derechos, porque ya no es solamente una norma moral: hay
un verdadero derecho a objetar: objecion en conciencia (Montano, 2017)

En materia penal, encontramos la sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
de Espafia, en un caso concreto, descartd la objecion en conciencia. Se trataba de un ciudadano
que debia cumplir con su deber como vocal en u mesa electoral y objetd su participacion,

alegando libertad de conciencia, en este sentido el referido Tribunal resolvio:

En realidad la libertad ideoldgica, que en todo momento le fue respetada,
no libera de las obligaciones ciudadanas, que tienen su anclaje en la
Constitucion y méas concretamente en la Ley Orgénica General Electoral.
/I El fundamento juridico 1o de la sentencia expresa que el propio
acusado ha reconocido los hechos, puesto que conocia la notificacion de
su nombramiento como vocal de una mesa electoral, sabia que el cargo
era obligatorio y era consciente de las consecuencias de su
incumplimiento, lo que de forma nitida excluye cualquier error sobre la
obligatoriedad de la funcion a cumplir impuesta por ley. // El art. 16.1
C.E., que establece y ampara la libertad ideoldgica, no choca con el
desempefio del cargo electoral que conforme a ley le fue asignado, ya que
ello no le impide asumir o profesar cualquier opcidn en el campo de las
ideas y del pensamiento, e incluso, prescindir del ejercicio del derecho de
sufragio activo o pasivo, pero como ciudadano integrante del cuerpo
social se halla moral y juridicamente obligado a aceptar las normas
esenciales que mantienen, con orden, libertad y justicia, la estructura de
la sociedad en la que vive y de la que también recibe los beneficios como
cualquier otro ciudadano. Sobre este particular ya tuvo ocasion de
pronunciarse esta Sala en sentencia no 1054 de 4-10-2004 (Sentencia N°
1095/2007).

La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman (Sentencia BVerfGE 32,

98 [Negativa a prestar auxilio por motivos religiosos]) ha sefialado lo siguiente:

...En un Estado, en el que la dignidad humana es el valor supremo, y en
el que la libre autodeterminacion del individuo hace parte igualmente, de
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los valores constitutivos de la comunidad, la libertad de creencia le
garantiza a los individuos un espacio juridico libre de intervenciones
estatales, en el que se puedan dar la forma de vida que corresponda a sus
convicciones. En esta medida, la libertad de conciencia es mas que una
tolerancia religiosa, esto es, el simple consentimiento de las creencias
religiosas o las convicciones no religiosas (bVerfGE 12, 1 [3]). Esta no
abarca por tanto solo la libertad (interna) de creer o no creer, sino
también la libertad externa de manifestar las creencias, de darlas a
conocer y de expandirlas (véase bVerfGE 24, 236 [245]). dentro de esto
se encuentra también el derecho del individuo a dirigir la totalidad de su
comportamiento con base en las ensefianzas de su credo y a actuar de
conformidad con sus convicciones internas. por tanto, no sélo las
creencias, que se relacionan con los principios imperativos, se encuentran
protegidas por la libertad de creencia méas aun, ésta se extiende también a
las convicciones religiosas que en una situacion concreta de la vida no
requieren necesariamente de una reaccion religiosa exclusivamente, pero
que consideran esa reaccion como la mejor y como el medio mas
adecuado para superar la situacion de acuerdo con las convicciones
religiosas. de otro modo, no se podria desarrollar completamente el
derecho fundamental de la libertad de culto.

El Tribunal Constitucional Federal Aleman (Sentencia de la Segunda Sala del 1 de abril
de 1972 -2 BVR 75/71), resolvio:

En un proceso penal ante el Tribunal Estatal de disseldorf, el recurrente,
un pastor evangélico, tenia que declarar como testigo. invocando su
derecho a la libertad de creencia y conciencia se negd a prestar
juramento, porque a él, de acuerdo con las pa- labras de Cristo en el
Sermdn de la montafia (mateo 5, 33-37), le estaba prohibido todo tipo de
juramento.

mediante decision del 28 de octubre de 1965 el Tribunal Estatal de
dusseldorf declard injustificada la negativa a prestar juramento con base
en el Art. 140 de la Ley Fundamental, en concordancia con el Art. 136,
parrafo 4 de la Constitucion de Weimar del 11 de agosto de 1919
(WrV)21 y condend al recurrente de conformidad con el 870, parrafo 1
Stpo al pago de una multa de 20 marcos alemanes, y/o en su defecto, a
dos dias de carcel, asi como al pago de las costas que se hubieran
causado por su negacion a prestar juramento./El Tribunal Superior de
dusseldorf rechazo el recurso interpuesto en contra de estas decisiones. /
En el recurso de amparo el recurrente se dirige en contra de las
decisiones del Tribunal Estatal y del Tribunal Superior de disseldorf, y
censura la violacion de su derecho fundamental a la libertad de creencia 'y
conciencia, protegido en el Art. 4, parrafo 1 de la ley Fundamental. El
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recurso de amparo se encuentra fundado. / El juramento del testigo, en la
medida que se puede prestar de conformidad con el 866 ¢ parrafo 2 Stpo
sin invocar a dios, de acuerdo con el orden de valores de la ley
Fundamental, es simplemente un modo de hacer énfasis en la veracidad
de una declaracion, sin una relacion trascendente religiosa o de otro tipo.
las convicciones religiosas del recurrente, que se le contraponen, se
encuentran igualmente protegidas en el Art. 4, parrafo 1 de la ley
Fundamental. El recurrente, por consiguiente, se encontraba autorizado
para negarse a prestar el juramento; en la salvaguardia de sus derechos
funda- mentales no podia perjudicérsele mediante la condena a pagar una
multa y a hacerse cargo de las costas [...]

2.3  Laobjecién en concienciay responsabilidad penal

La libertad de conciencia puede verse desde tres aristas: (i) La libertad de pensamiento,
creencias, religion, (ii) La libertad de expresién, y; (ii) la libertad de comportarse de acuerdo con
esas creencias y a no ser obligado a contradecirlas. Esto Gltimo tiene importancia desde la

objecién en conciencia (Luzon-Pefia, 2013, p. 135-136).

La objecién en conciencia como manifestacion del derecho a la libertad juridica contenida
en el articulo 28 constitucional, establece como limites la moral, la costumbre y el derecho de
terceros.Por ello la admisibilidad de casos concretos de objecidn de conciencia, requerira siempre
una ponderacion de s intereses en conflicto, lo cual implica que la objecion en conciencia, no

lastime derechos superiores.

Ahora bien, en el ambito de la teoria del delito y desde el punto de vista de la accion

humana, la objecidn de conciencia, tiene lugar en los delitos de omision.

En este sentido, el comportamiento humano que interesa al derecho penal no se agota en
el ejercicio activo de una finalidad, sino también en la omision de conductas debidas, en la no

realizacion de conductas mandadas por la norma (Schone, 1992, p. 65y ss.).

Establece el articulo 18 del Coédigo Penal, “El hecho punible puede ser realizado por
accion o por omision. Cuando la ley reprime el hecho en consideracion al resultado producido,
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responderd quien no lo impida si podia hacerlo, de acuerdo con las circunstancias, y si debia

juridicamente evitarlo”.

Distingue la norma de comentario, dos tipos de delitos omisivos: la omision propia, que
es la simple inaccion, cuando la ley ordena que deba actuarse y la omision impropia o comision

por omision.

Se trata de una vinculacion a partir de un resultado que se produce cuando un sujeto
realiza una actividad distinta a la mandada o simplemente omite cualquier tipo de accién que no
detiene la causalidad - que puede voluntariamente interrumpir- y que generard el resultado

antijuridico (Bacigalupo, 1985, p. 141).

La omision es una especie del género, no hacer, especie que viene
caracterizada por que, de entre todos los posibles comportamientos
pasivos, se seleccionan (normativamente) sélo aquellos que merecen un
juicio axioldgico negativo: la omisién es un no hacer que se deberia
hacer, o, con otras palabras, la diferencia especifica de la omision frente
al género no hacer, al que pertenece, es la de que consiste en un no hacer
desvalorado (Gimbernat, 1990, p. 182, 183).

Las normas penales no son so6lo aquellas que incluyen prohibiciones, sino también
aquellas que contienen deberes, es decir, aquellas a las que les interesa imponer un especial deber
en relacion con el bien juridico penalmente tutelado (Zaffaroni, 1992, pp. 481y ss.).

Los delitos de comision por omision u omision impropia surgen cuando una persona,
estando obligada a actuar, omite un comportamiento y es a través de ese comportamiento que se

produce un delito doloso. Al respecto la doctrina ha sefialado:

En los delitos de omision impropia, por el contrario se le impone al
«garante» un deber de evitar el resultado. La produccion del resultado
pertenece al tipo, y el garante que vulnera su deber de evitar el resultado
se ve gravado con la responsabilidad juridico-penal por el resultado
tipico(Heinrich, 1978).
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2.3.1 Laobjecion en concienciay el principio de Estado Democrético de Derecho.

Un Estado de Derecho, es aquel en el que se respeta el bloque de legalidad. Es decir,
respeto a la ley. Un Estado Constitucional de Derecho es aquel donde se privilegia el bloque de
constitucionalidad, el cual lo integran la Constitucion Politica, los Tratados Internacionales de
Proteccion de Derechos Humanos y los principios constitucionales. La Constitucion se haya por

encima de la ley.

El blogue de constitucionalidad lo conforman la Constitucion Politica, los instrumentos
internacionales de proteccion de derechos humanos y los principios constitucionales. Tal y como
lo disponen los articulos 7 y 48 de la Carta Magna y el 1 de la ley de la jurisdiccion

constitucional.

El proposito es supeditar la ley, los decretos, reglamentos, actos u omisiones a la
Constitucion Politica y el bloque de constitucionalidad. En este sentido, se ha reconocido que en
materia de derechos humanos, existe prevalencia de los instrumentos internacionales sobre la

Constitucidn, cuando aquellos reconozcan mayores derechos (in dubio pro persona).

Hay que distinguir entre derechos humanos y derechos fundamentales. Los ultimos se
encuentran reconocidos a nivel constitucional y por ello regulados. Es decir, forman parte del
derecho positivo (Constitucién Politica y Tratados Internacionales de Derechos Humanos). Los
derechos humanos, entre tanto, son aquellos que pertenecen a las personas, por la sola condicion
de tales, independientemente que se encuentren reconocidos. Estos son el género y los

fundamentales la especie.

La norma constitucional, regula el modelo del Estado y sus relaciones entre las diferentes

instituciones y entre ellas y los individuos.

Costa Rica, es un Estado Democratico y Constitucional de Derecho. El eje sobre el cual
gira, es el concepto antropoldgico. Es decir, la dignidad de las personas. La Constitucion Politica
data desde el afio 1949, pero contiene una serie de garantias y prerrogativas individuales que
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garantizan el juzgamiento justo y el debido proceso. Aparte de que, como se indicd reconoce la
superioridad de los tratados de derechos humanos por sobre la ley o la misma Constitucion

Politica.

a) Principio democrético.

Establece el gobierno de la mayoria, pero el respeto de las minorias. La separacion de
funciones de los poderes de la Republica. La persona humana, como eje fundamental y el
gjercicio de las libertades publicas. Un modelo Estado de Derecho. Las limitaciones a los

derechos fundamentales, solo tienen su fuente en la ley. (art. 28 constitucional)

Asimismo, La Constitucion Politica en su articulo 1 sefiala que Costa Rica es un Estado
Democratico. EI numeral 11 nos dice que los funcionarios publicos son simples depositarios de la
autoridad y no pueden arrogarse competencias que la ley no les concede. Desde esta perspectiva,

Costa Rica es un Estado Democratico de Derecho.

b) Principio de dignidad de la persona humana.

La doctrina, en especial Luis Recasens Siches, de modo inmejorable ha conceptualizado

que la dignidad:

La idea de dignidad de la persona individual implica necesariamente el
principio de libertad individual. Si el hombre es un ser que tiene fines
Suyos propios, si es un ser que constituye un fin en si mismo, si es una
criatura hija de Dios con la perspectiva de su autosalvacion, y si esos
fines pueden ser cumplidos tan sélo por propia decision individual,
resulta claro que la persona humana necesita una esfera de franquia, de
libertad, dentro de la cual pueda operar por si propia. Porque el hombre
tiene fines propios que cumplir por su propia decision, necesita el respeto
y la garantia de su libertad, necesita entrar exento de coaccion de los
poderes publicos que se interfieren con la realizacion de tales finalidades,
que le son privativamente propias...La libertad desde el punto de vista
social y juridico, tiene varios aspectos; unos negativos, es decir, de valla,
de cerca, que defienden el santuario de la persona individual frente a
injerencias de otros individuos, y frente a injerencias de los poderes
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publicos; y otros aspectos positivos, entre los cuales figuran los derechos
democréaticos a participar en el gobierno de su propio pueblo, y los
Ilamados derechos sociales, econdémicos y culturales, gracias a los cuales
obtenga las condiciones materiales y sociales, asi como los servicios
colectivos, para el libre desarrollo de sus propias posibilidades(Recasens,
1983, p. 579).

Lo anterior es un concepto sumamente amplio, mas no etéreo, pues engloba todas las
aristas de la personalidad humana. Derecho a un trato igualitario, reconocimiento de la

personalidad juridica, derecho a la libertad, la vida, la integridad, etc.

Acerca de este principio, la Sala Constitucional mediante sentencia N° 2004-04626

considerd que:

...dentro de un régimen democratico -como el nuestro- en el cual todo el
ordenamiento juridico debe ser aplicado en consonancia con los
principios que informan esa forma de vida, la persona es el centro y
razén de ser del sistema y sus derechos deben ser respetados por esa sola
condicion, independientemente de su origen étnico, género, nacionalidad,
creencias, etc., sin discriminaciones contrarias a su dignidad,
cualesquiera sean las circunstancias en que se encuentre o se haya
encontrado en el pasado(...)

En el mismo sentido, dicha Sala en el voto 1465 del 21 de febrero del 2001 establece:

Es por ello que la dignidad de la persona no admite discriminacién
alguna, por razon de nacimiento, raza 0 sexo, opiniones o creencias, es
independiente de la edad, inteligencia y salud mental, de la situacion en
que se encuentre y de las cualidades, asi como de la conducta y
comportamiento; de ahi que, por muy bajo que caiga la persona, por
grande que sea la degradacién, seguird siendo persona, con la dignidad
que ello comporta.

Desde esta perspectiva, las limitaciones a los derechos fundamentales en el proceso penal,
deben ser necesarias, esto es que guarde relacién con el objeto del proceso y su préactica tenga

utilidad en la busqueda de la verdad real.
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Debe, por otro lado, ser proporcional; es decir, la afectacion del derecho no debe ser un
mal mayor, no debe darse valor superlativo a la investigacion por sobre la integridad fisica del

reo.

Esas limitaciones al derecho fundamental no deben ser envilecedoras, atentatorias contra

la salud o ponerlas en riesgo por lo menos.

C) Principio de legalidad.

Por virtud de este se proscriben las leyes penales ex post facto, exigiéndose la
preexistencia de la norma sancionadora con relacién al hecho investigado; es decir, toda conducta

gue no encuentre marco de adecuacion en la hipétesis de la ley penal, cae en la zona de libertad.

Al principio de legalidad se le llama también reserva de ley penal. Se expresa

tradicionalmente en el aforismo latino "nullum crimen, nullapoena sine legepraevia®.

Ello expresa dos significaciones importantes, la prohibicién de analogias y la prohibicion

del efecto retroactivo de la ley penal.

La fuente de los delitos y de las penas es la ley anterior al hecho. Toda conducta que no
esté descrita en la hipdtesis genérica y abstracta de la ley, cae fuera del circulo represivo(Jiménez
de Azla, 1954, p. 105).Queda en la zona de libertad o lo que es lo mismo, imposibilidad de tomar

el silencio de la ley como otra cosa que no sea la libertad.

Los fundamentos del principio de legalidad, son tres; la seguridad juridica, la libertad y el
saber a que atenerse(Sala Constitucional N° 1877-90,1990)
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Para Campos (1989):

La finalidad del principio de legalidad es afianzar la seguridad individual
de los gobernados. La ley predetermina, las conductas debidas o
prohibidas, de forma que los hombres puedan conocer de antemano lo
que tienen que hacer u omitir y quedar exentos de decisiones sorpresivas
que dependan solamente de la voluntad ocasional de quien manda. En
este aspecto toma en cuenta, por eso, el valor previsibilidad (p. 225).

Por inmoral que sea la conducta, sino esta tipificada no es delito (necesidad de ley escrita,
emanada del 6rgano competente).El hecho precisado por la ley como delito, sélo puede ser

sancionado con las penas fijadas por la ley al caso concreto.

Es la prohibicion interpretar analégicamente la ley penal con motivo de aplicar una
sancion. Es decir, tratar de encuadrar con una interpretacion extensiva. El limite de la
interpretacion de la ley penal es el "sentido literal posible” de los términos linguisticos utilizados

en la redaccion del texto legal.

Toda interpretacion que exceda de este sentido literal posible deja, en Derecho Penal de
ser interpretacion para convertirse en creacion del derecho por via judicial o doctrinal y por tanto,
en la medida en que sirva para fundamentar o agravar la responsabilidad infringe el principio de
legalidad(Heinrich Jescheck, 1978, p. 215).

No obstante, puede interpretarse analégicamente la ley penal, si ello le trae provecho al

reo, es decir, si le beneficia.

Los Convenios Internacionales lo preceptian, asi la Declaracion Universal de Derechos
Humanos proclamada en la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de
1948, refiere:

Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueron delictuosos, segin el Derecho nacional o
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internacional. Tampoco se impondra pena méas grave que la aplicable en
el momento de la comision del delito.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, dispone en su articulo 15, que:

1. Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segin el Derecho Nacional o
Internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en
el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision
del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el
delincuente se beneficiara de ello.

2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondré al juicio ni a la
condena de una persona por actos u omisiones que, en el momento de
cometerse, fuesen delictivos segln los principios generales del Derecho
reconocidos por la Comunidad Internacional.

Ademas, La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 9, dispone:

Nadie podra ser condenado por acciones u omisiones que en el momento
de cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco
se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la
comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley
dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara
de ello.

Este Gltimo documento internacional es el que mejor tutela este principio.

Derivado del principio de legalidad, es el de la necesaria concrecion de los tipos. Esa
necesaria concrecion es una exigencia constitucional, y necesaria para el correcto ejercicio del

derecho de defensa.

El principio de legalidad debe garantizar al particular de que la punibilidad de una

conducta le sea previsible y susceptible de consideracion, de tal modo que, en los casos limites, al
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menos, le sea reconocible el riesgo de su punibilidad en el texto de la ley y en su interpretacion
judicial.

El principio de irretroactividad de la ley, en su aspecto general es tutelado en el articulo
34 de la Constitucion Politica, y en su acepcion especifica para la materia penal, en el articulo 39

ibidem.

d) Principio de razonabilidad.

Este es otro criterio rector del proceso penal. Una regla interpretativa. El debido proceso,
no solo tiene una faz adjetiva; es decir, como el respeto de cierto rito, para que una decision sea
formalmente valida. Requiere ademés de una faz sustantiva. Un contenido razonable, justo, que

no lesione indebidamente los principios y libertades fundamentales.

Dicho principio viene a exigir a las leyes un contenido razonable. Lo razonable — como
ha puntualizado la magistratura constitucional -, se opone a lo arbitrario, y remite a una pauta de
justicia, con la que se completa el principio de legalidad -que es de forma- para componer uno
solo, cuyo enunciado seria el siguiente: nadie puede ser obligado hacer lo que la ley razonable no
manda, ni privado de lo que la ley razonable no prohibe. Pero este principio no se detiene en fijar
un contenido en las leyes. Es indudable que toda actividad del poder, en cualesquiera de sus
ambitos y funciones, debe ejercerse siempre con un contenido razonable. Lo irrazonable es

inconstitucional (Cfr. Sala Constitucional votos nimeros 1739-92 y 3834-92).

La razonabilidad se compone: a) razonabilidad técnica: que es la proporcionalidad entre
medios y fines, b) razonabilidad juridica: adecuacion a la constitucion en general, y en especial, a
los derechos vy libertades reconocidos o supuestos por la constitucion politica; y, ¢) razonabilidad
de los efectos sobre los derechos personales.
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Todos estos, sin duda, constituyen parametros desde el cual se enjuicia a conducta de la

objecion en conciencia.

2.3.2 Laobjecion en conciencia y su tratamiento desde la Teoria del delito.

La teoria del delito es un método analitico que descompone la accion en tres partes, con el
fin de verificar o desvirtuar su caracter delictivo. A nivel de tipicidad se estudia el disvalor de la
accion; en la antijuridicidad la lesion o puesta en peligro del bien juridico, y en la culpabilidad los
elementos normativos y subjetivos del juicio de reproche. De esta forma, el juzgador debe
comprobar la realizacion del tipo penal antes de constatar el resultado dafioso; por consiguiente,
si la conducta es atipica termina alli el andlisis, sin pasar a estudiar la lesion o puesta en peligro

del bien juridico, esto es lo que se conoce como principio de lesividad u ofensividad.

2.3.2.1 Analisis de la conducta tipica y el bien juridico.

El principio de legalidad, es esencialmente formalista, en cuanto exige la "forma"

normativa de la ley para mandar o prohibir (Campos, 1989, p. 226).

Pero no es suficiente que la conducta sea tipica, es preciso que ella sea ademas

antinormativa. Esto es, que lesione o ponga en riesgo un bien juridico protegido.

Para que una conducta pueda ser declarada como delictiva, no basta con que infrinja una
norma ética, moral o divina, es necesario que la accién exigida por el tipo lesione valores o
intereses fundamentales de la sociedad. En este sentido, el bien juridico tiene una funcién
limitadora, pues segun el principio de lesividad la accion tipica debe afectar un bien juridico, o en
su defecto no sera delictiva (Sala Constitucional Corte Suprema de Justicia, sentencia nimero
1588-98).
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Sefala el profesor Juan Bustos Ramirez de la Universidad de Chile que la lesividad es
uno de esos principios basicos garantistas de un derecho penal democratico.

Su significacion, en palabras del maestro Bustos (s.f.) es que solamente se pueden
perseguir aquellos hechos que afecten un bien juridico, ya que es el principio basico desde los

objetivos que determina que es un injusto o delito.

Concluye que, en un sistema democratico el principio basico de la igualdad ante la ley,
que implica desde una perspectiva formal al de legalidad de los delitos y de las penas, y desde
una consideracion material, implica el de lesividad de los bienes juridicos. No hay duda entonces
que no se puede estar sino de acuerdo hoy, como elemental a un sistema democratico, que los
delitos han de definirse desde su lesividad a los bienes juridicos, ya que ellos surgen desde los
objetivos que justamente definen el sistema y por lo tanto a los delitos y las penas. Luego, ello
quiere decir que la cuestion del delito o del injusto no es de modo alguno, en primer término, una
cuestion puramente dogmatica, sino que esta regida y determinada politico-criminalmente
(Bustos, s.f.).

Para impedir la criminalizacion por motivos morales o religiosos se estipula, primero
dogmaticamente y luego en las constituciones liberales, que no se puede crear un delito si la

conducta perseguida no produce una lesion a un bien juridico (Zaffaroni, 2000, p. 120).

Esto es precisamente lo que se conoce como principio de lesividad expuesto por el
maestro Ferrajoli como el aforismo nullapoena, nullum crimen, nullalexpoenali sine iniuria
(Ibafiez y otros, 1995, p. 464).

Dicho en palabras de Chirino (1996):

...lo que en este examen resulte nimio, poco importante o insignificante
en relacién con la entidad del bien juridico penalmente tutelado habra de
quedar fuera y descartado de la actividad del sistema de justicia penal, en
la medida que el sistema penal es consecuente con este objetivo, podra
alcanzar alguna cuota de justificacion a su operacion en el marco del
Estado de Derecho (p. 123).
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Al respecto,Llobeth(2000) haciendo una relacién entre el criterio de insignificancia del
hecho y el principio de lesividad, sostiene que el:

...principio de insignificancia tiene un caracter material, como derivacion
del principio de proporcionalidad, sefialando, conforme al caracter
fragmentario del Derecho Penal, cuando la lesion o puesta en peligro del
bien juridico tiene la magnitud suficiente para justificar la tutela del
Derecho Penal, tomando en cuenta las circunstancias del caso concreto.
En estos supuestos se puede hablar de ausencia de antijuricidad material,
tal y como lo hace Roxin, pero podria ser denominado también,
eliminando toda confusion entre tipicidad y antijuricidad, ausencia de
tipicidad material...(p. 2).

Por lo tanto, debe considerarse el dafio social de la conducta, esto es que trascienda ese

conflicto entre los principales protagonistas y que provoque dafio también a la comunidad.

En nuestro medio, encuentra sustento normativo en el parrafo segundo del articulo 28
constitucional: “Las acciones privadas que no dafien lamoral o el orden publico, 0 que no

perjudiquen a tercero, estan fuera de la accion de la ley.”

La jurisprudencia asi lo ha confirmado. Del mismo modo ha elaborado una doctrina sobre

el principio de lesividad y su comprension:

Como es bien sabido, esta funcién del concepto de bien juridico opera en
dos sentidos: 1.Como limite a la potestad del legislador para crear delitos
(o proceso de criminalizacion primaria), imponiendo la obligacién de que
para cada tipo penal exista un bien juridico tutelado relevante para la
colectividad y para la vida en sociedad y, 2. Como limite a la funcion
concreta de interpretacion y aplicacion de los tipos penales que
desarrollan los jueces, en donde el bien juridico, mediante el analisis de
lesividad, impide imponer penas a aquellas conductas mediante las que
no se ha lesionado o no se ha puesto al menos en peligro considerable, el
bien juridico concreto tutelado por el tipo penal. La importancia del
principio de lesividad ha sido enfatizada por la Sala Constitucional, al
sefalar que: “...Al disponerse constitucionalmente que °‘las acciones
privadas que no dafien la moral o el orden publico, o que no perjudiquen
a tercero, estan fuera de la accion de la ley’ —articulo 28— se impone un
limite al denominado iuspuniendi, pues a cada figura tipica ha de ser
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inherente una lesion o peligro de un valor ético social precisamente
determinado; en otros términos, puesto que no basta que una conducta u
omision ‘encaje’ abstractamente en un tipo, es también necesaria una
lesion significativa de un bien juridico...” (Sala Constitucional, voto
#525-93, de 14:25 horas del 3 de febrero de 1993. En igual sentido, voto
6410-96, de 15:12 horas del 26 de noviembre de 1996). (Sala Il N°
272/2008)

Debe determinarse, si el examen que se hace de la lesividad, lo debe ser a nivel de la
tipicidad o bien de la antijuridicidad. Si la antijuridicidad implica contrariedad de la conducta con
el ordenamiento juridico, en sentido negativo, no la habra, cuando: a) concurra una causa de

justificacién y b) cuando no exista lesion o puesta en riesgo para el bien juridico.

Hablamos de antijuridicidad material, cuando la conducta formalmente tipica, ademas,
lesiona o pone en riesgo el bien juridico. De modo que, si la contrariedad del ordenamiento

juridico es solamente formal, no habria delito por faltar la antijuridicidad material.

Se comprende del mismo modo al analizar la mé&s reciente jurisprudencia que sefiala:

...A nivel de la teoria juridica del delito, la relevancia del bien juridico se
traduce en el sentido de que aun en el caso de conductas que formalmente
se adecuan al tipo penal, si estas no lesionan o ponen en peligro
significativo el bien juridico tutelado, careceran de antijuridicidad
material y por lo tanto, no resultan punibles. (...) (Sala III N° 272/2008).

Estimamos que el principio de lesividad, tiene su origen en el sistema democratico de

gobierno. La jurisprudencia constitucional costarricense ha sefialado (voto 525-1993):

Al disponerse constitucionalmente que "las acciones privadas que no
dafien la moral o el orden publico, o que no perjudiquen a tercero, estan
fuera de la accion de la ley"” -art. 28- se impone un limite al denominado
iuspuniendi, pues a cada figura tipica ha de ser inherente una lesion o
peligro de un valor ético social precisamente determinado; en otros
términos, puesto que no basta que una conducta u omision “encaje"
abstractamente en un tipo, es también necesaria una lesion significativa
de un bien juridico. De lo contrario, tendriamos conductas delictivas pese
a que no dafian la moral o el orden pablico o a que no perjudican a
tercero.
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En cuanto al principio de lesividad Zaffaroni(1992) manifiesta: “...El bien juridico es un
concepto indispensable para hacer efectivo el principio de lesividad pero no es, en modo alguno,
un concepto legitimante del poder punitivo (de lege lata ni de legeferenda)...” (p. 528).

En consecuencia, la libertad individual, constituye uno de los limites insoslayables a la
potestad legislativa para crear conductas delictivas, de modo que las acciones que no dafien la
moral o el orden publico o el derecho de terceros, estan fuera de la potestad represiva del Estado.

Este principio cobra especial sentido en la actualidad, donde prolifera la actividad
legislativa en la creacion de tipos penales de peligro abstracto, en los cuales dificilmente se
identifica el bien juridico o delitos para la proteccion de bienes juridicos
supraindividuales. También es una orientacion dirigida al Juzgador, al momento de valorar la
conducta descrita en la ley, no bastando solamente la tipicidad de la conducta, sino y también su

lesion o puesta en riesgo para el bien juridico protegido.

En el juzgamiento de los supuestos de objecién de conciencia o conciencia disidente,
cuando tenga implicaciones de orden penal, no escapa a la valoracién de la existencia de lesién o
puesta en riesgo del bien juridico protegido, puesto que, antes de ingresar al estadio de la
antijuridicidad, debe valorarse si la conducta “formalmente tipica”, lesiona o pone en riesgo de

manera significativa el bien juridico.

Sino hay lesion al bien juridico, la conducta no asume el carécter delictivo. De la misma
manera debe explorarse la intensidad de la lesion o puesta en riesgo, pues si dicha lesion al bien
juridico es minima, podria desestimarse la imputacién con base en criterios de insignificancia o
bagatela. Se refiere a la pequefia criminalidad, desde dos puntos de vista: a) referido a la
culpabilidad del hecho (reprochabilidad), como también al contenido del resultado alcanzado
(desvalor del resultado), si ambos resultan en un analisis nimio o de poca importancia, podria
hablarse de Bagatela (Chirino, 1996, pag. 129).

Debe determinarse la racionalizacion del castigo, la pena no puede ser arbitraria con
respecto al bien juridico tutelado, es decir, debe guardar una relacion de proporcionalidad. Prima

facie, de acuerdo con lo dicho, podrian ser insignificantes aquellos hechos que “...por su nimia
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lesion al bien juridico, o su escasa entidad desde el punto de vista de su dimensién en términos
politico-criminales, no deban ser perseguidos, a fin de mantener un nivel minimo de racionalidad
en el iuspuniendi estatal” (Chirino, 1996, pags. 123-124).

El juicio de ponderacion, debe también considerar necesariamente la jerarquia de los
bienes juridicos, puestos en conflicto con el derecho a la objecion en conciencia.

2.3.2.2 Analisis desde la antijuridicidad.

Al hablar del delito, nos referimos a sus componentes. Es una accion, tipica, antijuridica y
culpable. Cuando hablamos de “tipica” nos referimos a la adjetivacion de la conducta humana; es
decir, que ella desarrolla todos los elementos del tipo objetivo y subjetivo descrito en la norma

penal.

Pero antes de adentrarnos al andlisis del siguiente componente del delito; es decir, la
antijuridicidad, debemos detenernos en el examen de si la conducta, a pesar de ser tipica, ella
ofende el bien juridico. Esto es que por ser el derecho penal la ultima ratio y residual, que opera
en aquellos campos en los cuales no funcionan las otras ramas del derecho, debe necesariamente

en su construccion, ser instrumento de proteccion de un bien juridico.

El concepto de bien juridico, es normativo; por otra parte, la lesion opuesta en riesgo del

bien juridico es también un concepto normativo.

Entre la clasificacidon de los delitos que interesan, estan los delitos de peligro y los de
resultado. Entre los primeros destacan los delitos de peligro abstracto y los de peligro concreto.

Es asi como los llamados:

delitos de peligro abstracto castigan conductas consideradas
peligrosas, segun la creencia o experiencia del comdn de las personas, no
importando si esas conductas pusieron realmente o no en peligro algun
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bien juridico. Ejemplos de estos delitos son: el portar armas de fuego sin
poseer el permiso oficial respectivo y el conducir vehiculos automotores
en estado de embriaguez... (Arce, 2014 pag. 282).

En este orden de ideas, La Sala Constitucional, en resolucion N° 2008-011623, de las
10:16 horas, de 25 de julio de 2008, establecid: “... el peligro abstracto en virtud del principio de
lesividad, no puede entenderse como un peligro “presunto”, como una mera inobservancia de
reglas, sino que debe existir una potencialidad de dafio, lo cual debe ser valorado por el aplicador

de la norma en cada caso concreto...”

Esto es lo que se conoce como lesividad u ofensividad. La jurisprudencia lo ha definido

de la siguiente manera:

(...) En realidad se trata, inconstitucionalmente, de una descripcién de
conducta, de un tipo en sentido objetivo, sin bien juridico inherente, pues
la integridad corporal y la vida son tuteladas por el numeral 142 del
Codigo Penal. Al disponerse constitucionalmente que "las acciones
privadas que no dafien la moral o el orden publico, o que no perjudiguen
a tercero, estan fuera de la accion de la ley" -art. 28- se impone un limite
al denominado iuspuniendi, pues a cada figura tipica ha de ser inherente
una lesion o peligro de un valor ético social precisamente determinado;
en otros términos, puesto que no basta que una conducta u omision
"encaje" abstractamente en un tipo, es también necesaria una lesion
significativa de un bien juridico. De lo contrario, tendriamos conductas
delictivas pese a que no dafian la moral o el orden publico o a que no
perjudican a tercero” (Sala Constitucional voto N° 525-93).

Si la conducta no ofende o pone en riesgo un bien juridico, no atraviesa el examen de la
tipicidad. Si se determina que la conducta si es antinormativa, por lesionar el bien juridico,
restaria pasar al siguiente analisis, el de la antijuridicidad. En este sentido, la Sala Constitucional
ha dicho:
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(...) I1. El legislador, al elaborar la norma, deberd comenzar por realizar
una valoracion del bien que se aspira proteger y en funcion de ello
establecer el tipo de conducta que pretende sancionar como ofensiva de
ese bien. Conforme a la jerarquia que se le otorgue, deberd graduar
valorativamente el dafio juridico que la ley le impondra al que realice la
conducta lesiva, de modo que, integrard la norma con una pena de una
determinada naturaleza, pudiendo especificarla por especie y, aln mas,
determinard su grado mediante el sefialamiento justo de un méximo y un
minimo fijos. (...) (Sala Constitucional, Voto 5758-94).

La antijuridicidad implica la contrariedad de la conducta tipica y antinormativa con todo
el ordenamiento juridico. Esto significa que la conducta es tipica, lesiona un bien juridico, pero

ademas no encuentra justificacion en el ordenamiento juridico.

La antijuridicidad consiste, como se dijo, en la contradiccion de la conducta con el
ordenamiento juridico. En este sentido, la tipicidad de la conducta es apenas un indicio de la

relacién con la antijuridicidad.

Ademas, la doctrina sefnala que: “...la teoria de la antijuricidad tiene por objeto establecer
bajo qué condiciones y en qué casos la realizacion de un tipo penal (en forma dolosa o0 no; activa
u omisiva) no es contraria al derecho. Es por lo tanto, una teoria de las autorizaciones para la

realizacion de un comportamiento tipico...” (Bacigalupo, 1987, pp. 217).

Sin embargo, no siempre la conducta contradice el ordenamiento juridico y es cuando la

ley establece permisos que justificacién la accion tipica.

La ley penal establece supuestos en los cuales, a pesar de estar en presencia de una
conducta tipica y antinormativa, esta no es antijuridica, por encontrar autorizaciones dentro del
ordenamiento juridico. Estas son las causas de justificacién, las cuales tienen las siguientes

caracteristicas: (i) Se encuentran dentro de todo el ordena juridico. Algunas provienen del
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derecho civil, administrativo. (ii) Contienen autorizaciones y permisos para la realizacion de la

conducta tipica. (iii) Sus efectos alcanzan al autor como a los participes.

Las causas de justificacion, tienen elementos objetivos y subjetivos, los cuales deben
concurrir indisolublemente: (i) El elemento subjetivo es el conocimiento de los elementos
objetivos de la causa de justificacion (voluntad de defenderse en la legitima defensa, voluntad de
salvar un interés juridico en el estado de necesidad). (ii) Los elementos objetivos son agresion
ilegitima, falta de provocacion, necesidad de la accién, en la legitima defensa y colision de
intereses o colision de deberes, situacion de necesidad que no se haya provocado

intencionalmente en el estado de necesidad.

Asimismo, las causas de justificacion se encuentran en cualquier rama del ordenamiento
juridico. Por ejemplo, en el derecho civil, el administrativo, en la Constitucion Politica, en los

convenios e instrumentos internacionales.

Al respecto, se citan las siguientes causas de justificacion, las cuales se incluyen asi bajo
el acépite en el Codigo Penal: (i) La legitima defensa (art. 28), (ii) el estado de necesidad
justificantes (art. 27), (iii) el ejercicio legitimo de un derecho (art. 25), (iv) El consentimiento del
derechohabiente (art. 26).

La anterior referencia, sin entrar a cuestionar la ubicacién sistematica de algunos de ellos,

incluso podria tratarse a nivel de tipicidad.

En este momento, nos ocupamos de tan tolo dos de ellos; el estado de necesidad y la
legitima defensa.
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El estado de necesidad. De acuerdo con el articulo 27 del codigo penal, existe estado de
necesidad en los siguientes casos:

No comete delito el que, ante una situacion de peligro para bien juridico
propio o ajeno, lesiona otro, para evitar un mal mayor, siempre que
concurran los siguientes requisitos:

a) Que el peligro sea actual o inminente;
b) Que no lo haya provocado voluntariamente; y

¢) Que no sea evitable de otra manera.

La doctrina con Mufioz Conde sefiala que debe estarse ante ““... una situacion de conflicto
entre dos bienes juridicos, en la que la salvacion de uno de los dos exige el sacrificio del otro.
Ello supone que el bien juridico que se trata de salvar esté en inminente peligro de ser destruido.
Este peligro ha de ser real y objetivo, no pudiendo ser meramente supuesto, con mas o menos

fundamento, por el que trata de evitarlo...” (Mufioz Conde, 2004, pp.81).

También, La Sala de Casacion Penal, ha sefialado con respecto a los requisitos lo

siguiente:

a) Debe existir un peligro o amenaza de un mal grave, para un bien
juridico propio o ajeno. La gravedad del dafio no debe valorarse a partir
de las percepciones o temores subjetivos de quien afirma sufrirlos, sino
desde la perspectiva de un observador objetivo. Esto quiere decir, que el
peligro debe ser real y objetivo, no meramente supuesto por quien trate
de evitarlo. b) EIl peligro de este mal grave, debe ser actual e inminente.
Existe un peligro o amenaza actual si la situacion ante la cual se
reacciona mediante una accién ilicita ya se estd desarrollando. El
concepto de inminencia hace referencia a que la situacion ante la cual se
reacciona puede suceder prontamente, por lo cual el dafio o mal grave se
espera acontezca en un tiempo muy cercano. ¢) Que dicho peligro no
haya sido provocado voluntariamente por el justificado. Ello significa



que el mal menor no debe haber sido causado por el agente de manera
voluntaria. d) Que no sea evitable de otra manera. Se debe exigir que el
dafio causado no hubiere podido evitarse por medio de un mecanismo
menos lesivo. Es decir, se requiere que el sacrificio del bien juridico que
se hizo, sea el Unico camino juridicamente viable a fin de evitar un mal
mayor para si mismo o para un tercero. (...) (Sala Tercera de la Corte N°
00101-2015).

Igualmente, se ha sefialado que la:

...La finalidad que interesa al derecho penal es la de evitar el mal mayor,
sin tener mayor interés, por ejemplo, que quien ejerce la causa de
justificacion, tenga otra clase de motivaciones. Tampoco es relevante si
el necesitado efectivamente logré la evitacion del mal mayor, basta con
que la accion iniciada (ex ante) hubiera sido adecuada para evitar la
afectacion del bien juridico mayor. El juez hace este analisis del tipo
objetivo y subjetivo de la permision ex post facto y, por ello, debe tomar
en cuenta las circunstancias que rodearon el hecho (ex ante) a fin de
observar no sélo la objetividad de la situacion de peligro y la necesidad
de la conducta desplegada, sino también la inexistencia de otra salida
juridicamente valida dentro de la circunstancialidad propia del evento en
examen" (Sala Tercera, V-013-F de las 9:30 horas del 8 de enero de
1.993; la letra negrita no esté en el texto).

La jurisprudencia ha sefialado que su fundamento radica en lo siguiente:

III. (...) con la regulacion del articulo 27 del Codigo Penal, el legislador
costarricense decidié e impuso una obligacion de solidaridad a quien
sufre el ataque contra un bien juridico del que es titular, por parte de
alguien ubicado en una situacion de necesidad. Por imperativo de ley,
aun cuando no haya provocado la situacion de peligro, el titular del bien
juridico (en este caso el agraviado A.) que se ve afectado por la accién de
quien estd amparado en un estado de necesidad justificante, debe soportar
esa afectacion, precisamente porque la convivencia social exige la
salvaguarda de los bienes juridicos de mas valia (vida, integridad fisica),
en detrimento de otros de menor importancia (como la propiedad o el
patrimonio). Independientemente de las objeciones doctrinarias o
jusfiloséficas que se puedan oponer a esa estipulacion legal, lo cierto es
que dicha obligacion de solidaridad fue fijada por el articulo 27 de
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Cadigo Penal, en consideracion de que ello sirve para salvar siempre un
bien juridico de mayor rango. (...).

La legitima defensa. Sin hacer un analisis exhaustivo de este ella, diremos que tiene su

fundamento en la maxima “el derecho no necesita ceder ante lo ilicito” (Bacigalupo, 1994).

Al respecto, Zaffaroni (1985, p. 420) indica que: “Se trata de una circunstancia en la cual
el individuo se ve obligado defender sus bienes juridicos, ya que el Estado no puede concurrir a

tiempo a protegerlos”.

Esto es una forma de autotutela concedida resignadamente por el Estado al particular en
aquellos casos en que la intervencion de aquel no sea oportuna.Requiere de los siguientes
requisitos: (i) Agresion ilegitima; y (ii) Necesidad razonable de la defensa empleada para repeler

o impedir la agresion.

La agresion. Debe ser actual o inminente. Implica inmediatez, con el comienzo de la agresion.

En opinién de los autores, no es requisito del tipo permisivo que la agresion ilegitima se
inicie, basta que exista el peligro al momento de la reaccion. Si se requiere que la agresion sea

actual al momento de la defensa, esta podria resultar ineficaz. (Chirino y Salas, 2004, p. 56).

La necesidad razonable de la defensa. La doctrina suele hablar de racionalidad o

proporcionalidad, para establecer la necesidad de la defensa.

La desproporcionalidad del medio empleado para evitar o repeler la agresion, implica que

el sujeto escoge conscientemente un medio superior al necesario para lograr su finalidad
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defensiva, habiendo disponibles otros también eficientes, pero menos drésticos. Por su parte, el
exceso, implica que el sujeto aprecia incorrectamente la dimension de la agresion o la

desproporcionalidad de la defensa (Chirino y Salas, 1996, p. 78).

Este requisito es valorado ex post por parte del juez como observador imparcial, quien
valora las circunstancias que rodearon el hecho y la conducta del sujeto agresor y las condiciones
del agente, asi como de las circunstancias de tiempo, modo y lugar, las cuales podrian entorpecer

la escogencia escrupuloso del medio defensivo.

La defensa debe ser necesaria, pero no requiere que sea proporcional, al dafio causado con

ella al agresor, respecto del dafio que la agresién habria causado si hubiera sido concretada.

Sobre este extremo, la jurisprudencia penal ha sefialado:

...S1 bien es cierto que uno de los requisitos basicos de esta causal de
justificacién consiste en que el hecho no pueda evitarse de una manera
distinta a la empleada para repeler la agresion, también lo es que no
puede pedirsele a los ciudadanos que frente a la adversidad asuman
conductas heroicas o cobardes, obligandolos a eludir cualquier
enfrentamiento posible huyendo del lugar como Unico modo de hacer
“razonable” la evitabilidad de la agresion ilegitima, pues ello equivaldria
a desconocer la naturaleza humana y los objetivos mismos de la
justificaciéon segun las circunstancias... (Sala de Casacion Penal
sentencias 218-F-1990, 562-F-1992)

Con respecto a la objecion en conciencia, puede diferenciarse de la legitima defensa y del
estado de necesidad, porque estan entre el uso del derecho y su proteccion frente a ataques y

peligros, se indica que:

...En efecto, quien tiene un derecho a la actuacion en conciencia, por una
parte se limita a usarlo al no llevar a cabo la actuacion que repugna a su
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conciencia; pero por otra parte es cierto que estad reaccionando contra un
deber general de llevar a cabo esa actuacion que en principio pretende
imponer a todos el ordenamiento, y que en el caso concreto pueden
también la administracion o entidades pretender imponerle por la fuerza
0 con amenaza de sanciones, hasta que consiga el reconocimiento judicial
de que en caso de objecion de conciencia el ordenamiento le permite
excepcionalmente no cumplir tal deber (Luzdn-Pefa, 2013, p. 142).

Como ha sefialado la doctrina, la objecion en conciencia puede presentar tres categorias:
(i) la obligacion legal puede ser entendida desde el punto de vista del facere (objecion de
conciencia a colaborar en un aborto), (ii) del dare (objecion de conciencia al pago de un impuesto
con destino al presupuesto bélico, taxresistors), (iii) o del pati (objecion de conciencia a sufrir un
determinado tratamiento médico) (Pau Agulles, 2006, p. 34, citando a Navarro-Valls, 2017).

Se plantean los interrogantes ya citados por ejemplo, del médico que debe transfundir al
paciente, para salvarle la vida, pero el paciente es Testigo de Jehova, que se niega al
procedimiento médico por motivos religiosos. O el médico que se niegue a realizar un aborto
terapéutico por motivaciones religiosas. En este sentido, el articulo 121 del cddigo penal,
establece la figura del aborto impune, describiéndola del siguiente modo: “No es punible el
aborto practicado con consentimiento de la mujer por un medico o por una obstétrica autorizada,
cuando no hubiere sido posible la intervencién del primero, si se ha hecho con el fin de evitar un

peligro para la vida o la salud de la madre y éste no ha podido ser evitado por otros medios.”

Si el médico se abstiene por conviccion de realizarlo, podria encuadrar su figura en delitos
de omision de auxilio y en caso de un resultado luctuoso, en el de homicidio. Pero, el médico que
acte amparado en una objecién en conciencia, no seria responsable si hay subrogacion
profesional. Es decir, si toma las previsiones urgentes para salvaguardar la vida del paciente e

inmediatamente se hace sustituir por otro profesional.
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En efecto, en este caso, hay una norma que establece el derecho a la objecion en

conciencia del médico y que, de utilizarla, constituiria una verdadera causa de justificacion.

El articulo 33 del Cddigo de Etica Médica del Colegio de Médicos y Cirujanos de Costa
Rica, Decreto Ejecutivo N° 39609-S publicado en La Gaceta N° Gaceta N° 81 del 28/04/2016
Alcance N° 65, dispone: “El médico a quien se solicitaren prestaciones que vayan en contra de su
conciencia o de su convencimiento clinico , podré negarse a intervenir . En estas circunstancias
procurara que otro colega contintie asistiendo al paciente  , salvo que ello produjere graves e

inmediatos dafios para la salud del enfermo.”

Este derecho de objecidon en conciencia es amplio, en la medida que se sustenta en
motivos religiosos, y su convencimiento clinico. Dicha disposicion como tal, contiene una
dispensa, un permiso concedido por el ordenamiento juridico, pero para no ser punible, como

omision de socorro, debe el galeno procurar la subrogacion profesional.

Ademas Se ha senalado que “...si la objecion de conciencia es recogida por el Derecho,
(...), tendremos conflicto de derechos, porque ya no es solamente una norma moral: hay un
verdadero derecho a objetar” (Montano, 2017). Es decir, la objecidn en conciencia se manifiesta

en una norma de derecho.

La objecion en conciencia, debe escindirse de la desobediencia civil. Su motivo es
politico, busca cambiar la ley, no la propia proteccion (Montano, 2017). La objecion en
conciencia desarrolla un motivo en privado, no pretende cambiar la ley. La desobediencia civil,

manifiesta publicamente sus motivos.

El Tribunal Constitucional aleman la conceptualiza de la siguiente manera:
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(...) la oposicién del ciudadano frente a importantes decisiones puntuales
del Estado (..) para eludir una decision considerada negativa y
éticamente ilegitima mediante protestas simbdlicas hasta llamativas
infracciones del Derecho vigente”. En el mismo sentido, la doctrina
alemana se refiere a una infraccién consciente del Derecho como medio
para expresar puUblicamente una protesta simbodlica fundada en
consideraciones ético-normativas y siempre pacifica (Hirsch,y Culzoni,
2000, p. 200, citado por Montano, 2017).

Pues bien, regresando a tema de la objecion en conciencia, fuera de los supuestos en los
cuales expresamente se reconocen, que es donde se origina la discusion de la presente
investigacion, un sector importante se niega a reconocerla como causa de justificacion o

exculpacion.

En la doctrina alemana, la mayoria se inclina por la comision del delito, en base a la
antijuridicidad de la conducta y a su culpabilidad. Por lo tanto, la actuacion en conciencia s6lo
podria recibir un tratamiento mas benévolo con respecto a la pena a aplicar (Hirsch, 2000, p. 175,

citado por Montano, 2017).

Sin embargo, existe una causa supralegal, al estar fundada la objecion en conciencia en
normas de subido precio. No se puede consagrar su ejercicio en la Constitucion Politica y en los
textos internacionales de derechos humanos y degradarse en la ley o en la practica judicial, el

derecho a la libertad de conciencia (Mendoza Perdomo, s.f., citado por Montano, 2017).

Admitido pues, la objecion en conciencia como una causa de justificacion, esta debe

definirse conforme los criterios de ponderacion entre los bienes juridicos en juego.

Sefiala Montano (2017) que: “Todas las causas de justificacion, descansan en los

principios de ponderacion de intereses y de necesidad: en una situacion de conflicto inevitable es
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legitimo el sacrificio de un interés menos valorado por el ordenamiento juridico cuando dicho

sacrificio es necesario en salvaguardia de un interés mayor.”

El derecho a la libertad de conciencia, no es absoluto. Tiene limites impuestos, el orden
publico, el derecho de terceros. Por ello, al momento de enjuiciar la conducta debe realizarse una
ponderacion, sobre todo en los casos no previstos legislativamente en los que pueda invocarse tal
derecho.

Montano (2017)concluye que en la medida en que se invoque de manera legitima este
derecho, enerva la antijuridicidad de la conducta, revistiendo una verdadera causa de

justificacion.

2.3.2.3 Analisis desde la culpabilidad.

El concepto de culpabilidad es normativo: capacidad de comprender el caracter ilicito del
hecho y de comportarse de acuerdo con dicha comprension.

La culpabilidad es mero juicio de reproche y tiene como elementos los siguientes: 1)
Imputabilidad (capacidad de culpabilidad), 2) Conocimiento potencial de la antijuridicidad,

3) exigibilidad de la conducta conforme a derecho.

La doctrina ha sefialado:

... La teoria psicologica fue reemplazada por la teoria normativa de la
culpabilidad ... el que realizO una accion tipica y antijuridica sera
culpable si podia motivarse por la norma, es decir, si podia obrar de otra
manera ... en este sentido se distingue en primer término la cuestion de la
capacidad de comprender la antijuricidad y de dirigir las acciones de
acuerdo con esta comprension (la llamada imputabilidad) ...”
(Bacigalupo, 1990, p. 173, citado por Sala Tercera de la Corte, voto
00048de fecha: 04/02/2002).
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Ahora bien, en principio el tema de la conciencia disidente, pareciera que ocuparia su
lugar de valoracion en el estrato de la culpabilidad. Si ello afecta el conocimiento potencial de la

antijuridicidad o inexigibilidad de otra conducta.

La Sala de Casacion Penal desde hace mas de veinte afios, ha venido fijado el concepto de
culpabilidad desde un punto de vista normativo. Asi en la sentencia nimero 131 de las nueve

horas del trece de mayo de mil novecientos noventa y cuatro, sefiald lo siguiente:

"Il.- [...]. En contraposicion a un criterio psicologico de culpabilidad, que
hacia depender el quantum de la pena del dolo o culpa con que hubiera
actuado el agente, modernamente se sigue un concepto normativo,
sustentable incluso en nuestro ordenamiento penal, segin el cual el
reproche depende de la mayor o menor exigibilidad para que el agente -
en la situacion concreta- actuara conforme el derecho esperaba. Esta ha
sido la tesis reiterada ultimamente en la jurisprudencia de esta Sala de
Casacion, que al interpretar el Codigo Penal ha concluido que el dolo y la
culpa son parte del tipo penal y no de la culpabilidad. (En este sentido v.
sentencias de la Sala Tercera No 446-F, de las 15:40 hrs. del 25 de
setiembre de 1992; No 511-F, de las 9:00 hrs. del 10 de setiembre de
1993; No 561-F, de las 9:45 hrs. del 15 de octubre de 1993; y No 713-F,
de las 10:55 hrs. del 17 de diciembre de 1993.). Por las mismas razones,
la formulacién normativa que en un principio dejaba los elementos
alternativos de dolo y culpa dentro de la culpabilidad, tampoco es
conciliable con la tesis jurisprudencial de referencia (v. Jiménez De
Asua, Luis: Tratado de derecho penal, Tomo V, Buenos Aires, 1963, pp.
123 ss.). Actualmente la culpabilidad esta compuesta por (a) la
imputabilidad del agente, (b) el conocimiento de la ilicitud y (c) el poder
actuar conforme a derecho (exigibilidad). De acuerdo a ello la
culpabilidad se define "... como el juicio de reproche personal que se
dirige al sujeto por la razon de que, no obstante poder cumplir las normas
juridicas, llevé a cabo una accidn constitutiva de un tipo penal; es decir,
en atencion a que realiz6 una conducta prevista como delito pese a que
estaba en situacion de actuar de modo distinto..." (Cordoba Roda, Juan:
Culpabilidad y pena. Bosch, Casa Editorial, S.A., Barcelona, 1977, p.
16). La culpabilidad normativa obliga al juzgador a apreciar las
circunstancias que rodean al agente al momento de hecho, para establecer
si el ordenamiento juridico podia -bajo las circunstancias concretas-
requerir con mayor o menor severidad una accion ajustada a derecho, y
asi cuanto mas exigible mas reprochable y por el contrario cuanto menos
exigible menos reprochable. La culpabilidad no es sino el reproche por
actuar con conciencia clara de ilicitud del hecho que se realiza, junto al
incumplimiento con el derecho y con la sociedad -sin riesgo fisico y sin
presion psiquica insuperable- en circunstancias idoneas para actuar




58

correctamente. Se trata de una opcién realizada consciente, donde el
sujeto se inclina por la violacién de la norma no obstante haber podido
actuar conforme a derecho... (Enfasis suplido)

Con sustento en la doctrina expuesta, es preciso escindir entre la objecion en conciencia y
el error de prohibicion que tiene influjo en la culpabilidad. Primero, la conciencia disidente no es
un supuesto de error. Pues el sujeto conoce la norma. Resta analizar si coincide con el error de
prohibicion determinado culturalmente, para lo cual, se hace indispensable un estudio

pormenorizado de tal figura.

Para diferenciarla del error de prohibicién culturalmente condicionado, debe

hacerse un obligado analisis del tratamiento del error en el derecho penal.

La formulacion del concepto de error, en el campo penal, no ha sido tarea facil
doctrinariamente hablando. Sobre algunas formas de error y su tratamiento, existen en la
actualidad serias discusiones a nivel jurisprudencial, sobre todo, con el llamado error de

prohibicion indirecto.

Debe escindirse, necesariamente entre error e ignorancia. El error es un conocimiento
deformado de la realidad o de su significacion social o juridica, mientras tanto la ignorancia es

ausencia total de conocimiento perceptivo o valorativo de algo.

Al respecto, dice Londofio (1982), que es incuestionable, el error y la ignorancia son
claramente diferentes desde el punto de vista psicoldgico y filoséfico, pero por originar las
mismas consecuencias no tiene en el ambito juridico, principalmente en el derecho penal, una
importancia practica en su diferenciacion, lo cual legitima el tratamiento unitario de tales

fendmenos (p. 11).

Londofio (1982) cita a Carnelutti (s.f.), quien resume satisfactoriamente el aserto anterior,
pues es evidente — indica -, que cuando se da muerte a un hombre por disparar en direccion a él,

para el derecho es indiferente que el autor no lo haya visto o que lo hubiese confundido con un
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mufieco. Por ello — concluye -, no existe razon alguna para dispensar diverso tratamiento a uno u

otro.

En consecuencia, equivocacion y desconocimiento, desde una perspectiva gramatical o

etimoldgica, tienen significacion distinta, pero para el derecho penal, es intrascendente.

Durante largo tiempo perdur6 en la ciencia penal la division entre error de hecho y error
de derecho, transmutadas desde el derecho civil. Asi, se decia que el error de hecho recaia sobre
las circunstancias facticas del delito, y el error de derecho recaia sobre las circunstancias
valorativas del delito.

Esa clasificacidn cuyo origen se remonta a una posicion dogmatica causalista-naturalista,
que separaba el injusto de lo objetivo-descriptivo (factico) perteneciente a la tipicidad, de lo
objetivo-valorativo contenido en la antijuridicidad.

El dolo estaba integrado en la culpabilidad, podria situarse en relacion un error de hecho,
en la medida que el dolo suponia conocimiento de las circunstancias facticas dela tipicidad, pero
también en relacion a un error de derecho, en la medida que el dolo implicaba conocimiento de la
antijuridicidad (dolusmalus). Pero se admitia en general, Unicamente el error de hecho
excluyéndole error de derecho en atencion al principio romano “ignorantialegis non excusat” 0

“error iuris nocet” (la ignorancia de la ley no excusa, se presume conocida por todos.

El origen y fundamento de esta distincion, explica Londofio (1982) que radica
primordialmente a que las disposiciones legislativas hacian expreso pronunciamiento en el
sentido de que la ignorancia del derecho no sirve de excusa. Lo que obligd a hacer una distincion
de las circunstancias que integran la ley penal, cuyo error o ignorancia podian o no conducir a

una situacion de inculpabilidad (p. 14).

Domind pues el espectro doctrinario de la teoria psicolégica de la culpabilidad
conmensurando asi la relacion psicoldgica entre la conducta y el resultado. La accion miraba la

parte fisica y la culpabilidad el aspecto psiquico. Antecedente revelante de dicha teoria, se la haya
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en el derecho romano y en su referencia a la imputatiofacti, que alude a la imputacion objetiva
que surge del hecho causal, y la imputatio iurisque se refiere a la intervencién del sujeto en el

hecho que se le atribuye.

En Costa Rica el articulo 129 de la Constitucion Politica expresamente prescribe que
nadie puede alegar ignorancia frente a la ley. Los articulos que regulan el error en el codigo
penal son el 34 bajo cuyo epigrafe se “error de hecho” — como se vera -, analiza cuestiones
diversas, como el error sobre los elementos del tipo objetivo y las causas de justificacién, bajo el
epigrafe error de derecho, el guarismo 35 ibidem, regula la el error sobre la conciencia de la
antijuridicidad.

Este planteamiento, en principio diadfano, que permitia una solucion de los casos penales,
pronto se torno sombrio e inadecuado, sobre todo cuando se llegd al convencimiento de que los
elementos normativos del tipo ya implicaban la valoracion en la tipicidad.

Como sefiala Londofio (1982):

Al observarse que los elementos esenciales integrantes de la disposicion
penal tenian una significacion juridica, sin la cual no podian ser
perfectamente aprehendidos — elementos normativos: la calidad de
documento en los delitos de falsedad, la calidad de ajena de la cosa en el
hurto -, la ignorancia sobre ellos tuvo que se tratada como errores de
hecho, a pesar de no ser en estricto sentido un error de esa naturaleza.
Todo ello, con el objeto de amparar dichas situaciones de error con la
eximente de inculpabilidad por error, que en las legislaciones solo
cobijaba el error de hecho (p. 14).

En efecto, en el articulo 34 de nuestro codigo penal, se estudian cuestiones relativas al
error de hecho como error de derecho. Lo que tiene graves inconvenientes, pues un error de
hecho, puede provocar un error de derecho o viceversa. Lo que llega a denotar la inoperancia de

estos conceptos para la solucion de los conflictos.

De ahi que posteriormente, se acoge en forma predominante la clasificacion de error de
tipo y error de prohibicion, el primero recae sobre los elementos del tipo objetivo y el segundo
sobre la antijuridicidad.
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Quien primero denomind a este instituto (error de prohibicion) tal y como allegado hasta
nuestros tiempos, fue Alexander Graf ZuDohna en 1925: Verbotsirrtum (error de prohibicién),

es el error sobre el caracter prohibido del acto (Hurtado Pozo, citado por Armaza Galdos, 1993).

Desde esta perspectiva un error de tipo, puede venir por un error de hecho o un error de
derecho. Del mismo modo, un error de prohibicion puede recaer sobre todos los aspectos de la

antijuridicidad, tanto valorativos como facticos.

Un error de hecho, por ejemplo, en el manido ejemplo de catedra que el cazador confunde

a su amigo con una presa, encontrandose ambos en una actividad cinegética.

Un error de derecho, podria provenir, de un error sobre el elemento normativo del tipo
objetivo, cual se explicara oportunamente, por ejemplo, la parroquiana del servicio de recoleccion
de basura, que cree que el pedn municipal, no es funcionario publico y le da una dadiva en

calendas navidefias como una botella de ponche.

Sefiala DallAnesse (2002),que el término error de tipo es preferible a error de hecho
porque esto seria acertado si el error recayera unicamente sobre los elementos descriptivos pero
la realidad es que también comprende elementos normativos como ‘“cosa ajena‘‘“‘documento
publico” de modo que el error se dirige no solo al hecho sino a todos los elementos

configurativos del tipo penal (pp. 17-21).

Asimismo, Arias y Gauna (1987) ponen el ejemplo de un error sobre los elementos
normativos del tipo que se produce cuando la conducta finalista es una y lo que se produce es otra
cosa: El que se lleva lo que cree es propio (un abrigo) y se lleva en realidad la prenda de otro,
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tiene la conducta final de llevarse su propia prenda, y no la conducta final de llevarse una prenda
ajena, que seria lo constitutivo de hurto (p. 115).

A pesar de ello, es dificil encontrar elementos cepa, exclusivamente normativos y
puramente descriptivos del tipo penal. Como ha dicho Diaz y Garcia (1999):“no es posible
encontrar elementos puramente normativos o puramente descriptivos ”’(p. 65).  Aunque lo
deseable es que la redaccion de los tipos penales, prescinda del lenguaje normativo, a efecto de

evitar inseguridad juridica.

(i.b) El error de tipo: El tipo (o tipo legal o tipo penal) es el elemento del delito que sirve para
plasmar el principio de legalidad penal, concretamente la garantia criminal (nullum crimen sine
lege) destacando que de entre las diversas acciones antijuridicas, mas o menos graves, solo son
delictivas aquellas seleccionadas por la ley penal y que, gracias a su definicion legal de los
diversos elementos de una accion, sirve también para distinguir unas clases o figuras delictivas de

otras.

El “tipo” traduccion del término aleman “Tatbestand” (supuesto de hecho) utilizado en
1903 por vez primera en la ciencia penal por Beling, consiste en el concepto de su creador en el
supuesto de hecho abstracto previsto y descrito por la ley penal, si se quiere, en la descripcion

legal de todos los elementos del hecho (Luzén Pefia, s.f., p. 53).

El tipo es pues, la descripcion legal, expresa o tacita, de todos los elementos objetivos y
subjetivos, positivos y negativos que fundamentan la prohibicion penal de una conducta y la

distinguen de otras conductas tipicas (Luzo6n Pefia, s.f., p. 61).

El tipo estda integrado por elementos objetivos (elementos normativos, descriptivos,
personales) y elementos subjetivos compuestos alternativamente por el dolo y la culpa. El dolo
es conocimiento y voluntad de realizar el hecho tipificado. Asi lo sefiala expresamente el articulo

31 del codigo penal.
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Ademas, Castillo (1999) dice que el dolo “...es el conocimiento de las circunstancias
concretas del hecho; es decir, cortes de la realidad, que corresponden a las caracteristicas
abstractas y objetivas del tipo injusto. Ademas, es objeto del dolo el conocimiento de las

circunstancias de hecho de una causa de justificacion” (p. 89).

El articulo 34 ab initio dice que es un error sobre “... las exigencias necesarias... para que
el delito exista, segun su descripcion” (Castillo, 1999, p. 90). Se estd refiriendo a las
descripciones verbales contenidas en los tipos penales y las exigencias necesarias son las partes
esenciales, notas definitorias del concepto de delito.

Con lo cual se llega a la conclusion el error a que hace referencia el mencionado articulo

es el error de tipo. Error sobre los elementos objetivos.

Los elementos subjetivos lo componen - alternativamente como se dijo -, el dolo y la
culpa.- El dolo tiene dos aristas el aspecto volitivo y el cognoscitivo; es decir, la voluntad de
cometer el hecho y el conocimiento de que lo que se comete (v. gr. quien hurta, sabe que se
apodera de una cosa ajena), el aspecto objetivo estd formado por ingredientes: normativos,

descriptivos y se agregan ademas los subjetivos.

Sin embargo, como escribe el profesor Diaz y Garcia (1999):

...No existe consenso sobre que sean los elementos normativos del tipo,
girando las definiciones y distinciones mas clasicas en torno a dos polos:
para unos, el criterio es la forma de aprehension del objeto o proceso
referido por el elemento tipico, de modo que son descriptivos los
elementos aprehensibles sensorialmente, por mera observacion; mientras
que serian normativos aquellos cuya aprehension implica un proceso de
valoracion o de compresion intelectual o espiritual por el propio sujeto o
por el juez, para otros, lo definitorio es la referencia a normas: si el
elemento so6lo se puede comprender por referencias a algun tipo de
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normas, estamos ante un elemento normativo del tipo. Entre estos grupos
de definiciones, me parece preferible el segundo (entendiendo
naturalmente, norma en sentido amplio, no s6lo comprensivo de las
normas juridicas). La referencia a la percepcion sensorial y a la
valoracion no puede convencerse: hay elementos descriptivos, como los
tedricos o cognoscitivos o, en general, tomados de la técnica o de diversa
ciencia naturales, que designan elementos no aprehensibles
sensorialmente. Por otro lado, la mayoria de los elementos
tradicionalmente considerados normativos (los Ilamados de sentido) no
implican un juicio de valor) por ello es méas aceptable la referencia al
proceso de compresion intelectual), sino simplemente la necesidad de
acudir a otras normas para comprender su significado, ademas de que
casi siempre poseen componentes aprehensibles sensorialmente (p. 63-
64).

Los elementos subjetivos o personales, se dividen en a) relaciones (v. gr. si es conyuge),
b) circunstancias (v. gr. Si han procreado dos 0 mas hijos), c) calidades (v. gr. si es funcionario

pablico).

En conclusidn, existe error de tipo, cuando afecta los elementos del tipo objetivo. Existe
dolo cuando se conocen los elementos del tipo objetivo y se quiere su realizacién; de ahi que si
no se conocieron los elementos del tipo objetivo, el autor obrd con error o ignorancia sobre
alguno de esos elementos, en consecuencia no sélo falta el conocimiento sino también la voluntad

de realizar el tipo.

El error puede ser evitable e inevitable. Si es inevitable, este hace desaparecer la conducta
dolosa y la culposa. Si es evitable, hace desaparecer la conducta dolosa, pero mantiene incélume

la conducta culposa. Siempre y cuando el tipo penal tenga sefialada pena a titulo de culpa.

En cuanto a la culpa, nuestro sistema sigue la formula de nimeros clausus, de modo que
solo serén penadas a titulo de tal las conductas que han sido definidas como culposas en la ley

penal.
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Por lo general, no resulta dificil establecer cuando un elemento pertenece o no a un tipo;
sin embargo, algunas veces pueden aparecer confusiones. El error puede recaer sobre un
elemento que haga desaparecer la tipicidad, o sobre una circunstancia agravante o atenuante.
También existen errores sobre el nexo causal: error “in personam”, “aberratio ictus” Yy
“dolusgeneralis”. Su abordaje rebasa los propositos de esta exposicion, por lo que nos

conformaremos con citarlos.

(i.c)Error de prohibicién: El error de prohibicion, se aprecia desde dos vertientes: (a) el error de
prohibicion indirecto (sobre las causas de justificacion) y (b) el error de prohibicion directo (cree

que el hecho que realiza no esté sujeto a pena).

En ambos casos, el error puede ser evitable o inevitable. El cddigo penal dispensa un
tratamiento distinto, segun se trate de error evitable o inevitable.

Lo dificil es establecer, tanto en la doctrina como en la practica, cuando el error es de una
u otra clase. No valen aqui férmulas ni estereotipos validos para una galaxia de casos, por lo que
debe el juez recurrir a criterios estables para determinar en el caso concreto, si el sujeto estuvo o

no en capacidad de conocer el caracter antijuridico de su comportamiento.

Generalmente, se tiene por vencible el error que estuvo en la posibilidad de ser superado
por el sujeto, es inevitable, por el contrario, el que no le fue exigible superar dadas las

circunstancias en que se desarroll6 el hecho o las personales condiciones del agente.

(i.d) Clases de error de prohibicion: El error de prohibicion impide la comprension de la
antijuridicidad, por ausencia de conocimiento de ésta, puede, como se sefialo, directo o indirecto.
(i.d.1) Es el error de prohibicion directo el que recae directamente sobre la misma norma, es

decir, que recae sobre la representacion de la valoracion juridica. Ocurre cuando el autor ignora la
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norma prohibitiva o que conociéndola, la estime sin vigencia, o lo que la haya interpretado

equivocadamente.

-El error de prohibicion directo (art. 35) puede ocurrir que el autor actle en la creencia de estar

realizando un hecho ilicito, o bien que no considere siquiera la licitud o ilicitud de su obrar.
Casos en los que el sujeto desconoce la existencia de la norma prohibitiva; es decir, que el

ordenamiento juridico prohibe determinado hecho.

-El error de prohibicién indirecto (art. 34 in fine), cuando el sujeto cree — erréneamente -, que le

asiste una causa de justificacion. A este tipo de error se le llama también error de permiso, porque

deriva de la errénea asuncion por el autor de la existencia de una causa de justificacion.

Se distinguen dos formas de error de prohibicion indirecto: a) Cuando el sujeto cree que
su conducta esta justificada y; b) cuando el sujeto desconoce los limites de la causa de
justificacién reconocida por el derecho y los amplia en su favor. También es llamado error de

extension de la permision o error de limite dela permision (Castillo, 2001, p. 101).

El error de validez de la norma prohibitiva se presenta cuando el sujeto a pesar de conocer
la norma, cree que no es valida porque colisiona con otra de superior jerarquia. Solamente tiene

relevancia si ese derecho supralegal es parte del derecho positivo (Castillo, 2001, p. 101).

Error de subsuncion. Cuando el dolo pudo haber abarcado todos los elementos del tipo, pero se
encuentra en un error de interpretacion juridica sobre un elemento normativo del tipo prohibidito
del tipo permisivo. Es un conocimiento insuficiente de la norma. Depende de la teoria que se
siga, pueden constituir casos de error de tipo o error de prohibicion (Roxin, 1997,p. 872). Por eso
sefiala Castillo (2001) que: “Es necesario entender que el error de subsuncion es irrelevante como

error de tipo” (p. 103).
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El problema del error culturalmente condicionado y la conciencia disidente: El llamado

“error culturalmente condicionado”, un sector de la doctrina lo admite como una categoria de
error que excluye la culpabilidad del autor. La jurisprudencia patria es partidaria de esta tesis
(Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia N°561-F-93)

Sefiala Castillo (2001) que no es posible el reconocimiento positivo de esta doctrina,
debido a que “...El respeto a la diversidad cultural debe estar sujeto al respeto de los derechos
humanos de los demas”(p. 116), rechaza igualmente que se trata de una causa de inexigibilidad
de otra conducta, por la no internalizacién de la norma del deber conocida, pues el sujeto conocio

el carcter ilicito del hecho(Castillo, 2001)

A partir del trabajo realizado por Chan (2013), puede concluirse con el citado autor que:
“...dentro de las distintas subculturas de una sociedad pluricultural, existen sistemas normativos
especificos (...), practicas y modelos de comportamiento social (...) que tienen una enorme
fuerza de definicion o de atribucion de sentido (bueno/malo, justo/injusto, permitido/prohibido)

para los comportamientos...” (p. 128).

Estos parametros, segun el autor, pueden coincidir, divergir con las normas juridicos
penales.Por ello, concluye que el error de prohibicion culturalmente condicionado, deberia servir
como grado para acarar el grado de congruencia/divergencia que existe entre las normas penales
formalmente legisladas y las normas sociales y modelos de comportamiento practico que rigen

facticamente en las diversas subculturas de la sociedad (Chan, 2013, p. 130).

La conciencia disidente (autoria por conciencia u objecion dela conciencia), en general la
doctrina le concede relevancia cuando lleva al autor a suponer falsamente la existencia de una

justificante no reconocida por el derecho.

La autoria por conciencia no es un problema de error de prohibicion, segun este autor:
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Castillo (2001) define el autor por conciencia como aquel:

...a quien su conciencia le dicta la realizacion de una accién u omision
que él sabe prohibida por el orden juridico, segin su propia definicion de
lo bueno y lo malo, de lo moral o inmoral o delo justo y de lo injusto. El
autor por conviccion llega al convencimiento de la necesidad de realizar
el acto que él sabe contrario a derecho, obedeciendo a un deber moral,
conforme a su ideologia politica, contraria a aquella en que se basa el
orden juridico imperante. EI conocimiento de lo injusto no es cuestion de
convencimiento, sino de conocimiento. El autor por conciencia o del
autor por conviccion, - cuya nota comun es que ambos sienten el deber
moral de realizar el acto que saben contrario al orden juridico -,conocen
la norma prohibitiva y no se encuentran en error de prohibicién; al
contrario saben que su acto est4d sometido a pena,. (...) al autor por
conciencia y al autor por convencimiento, les es exigible un
comportamiento conforme a derecho (p. 104,105 y 110).

En este sentido Mufioz y Garcia (2007), sostienen que el derecho penal excluye la
culpabilidad o atenda la responsabilidad, en aquellos supuestos en que ha existido un erréneo
entendimiento del tipo prohibitivo. Pero, sin mas, sefialan no puede conceder estas exenciones o

(13

atenuantes en los casos de creencias u opiniones subjetivas individuales; “...ya que ello hara

defender la vigencia objetiva de las normas juridicas de su aceptacion por el individuo” (p. 393).

Lo que no implica que el autor desconozca, que en una democracia exista un cierto grado
de rebeldia del individuo frente al ordenamiento juridico, un sector de éste o completo (Mufioz y
Garcia, 2007).

Sefialan que un delincuente por conviccidén o por razones de conciencia, desde un punto
de vista moral, no deberia considerarse culpable de los actos que realiza conforme a la misma.
Otro, es, como sefiala, desde el punto de vista juridico. Aunque advierte que muchas veces la
existencia del conflicto es evidencia de una falta de legitimacion de la propia norma infringida.
(Muhoz y Garcia, 2007).
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Es decir, en un estado democratico y pluralista, debe respetarse el derecho a objetar. A
tener una consciencia disidente. ¢Pero en qué medida, esta consciencia disidente, tiene impacto a

la hora de determinar la culpabilidad, por un injusto?

Como sefiala Mufioz y Garcia (2007), en algunos casos el Estado ha resuelto el conflicto
dando una salida alternativa que respeta la conciencia individual, siempre que no ponga en riesgo

bienes juridicos fundamentales (p. 394).

Sefialan los citados autores, que cuando se trata de bienes juridicos; vida, la integridad
fisica, la libertad y la propiedad, no se puede dar ninguna relevancia a la decision de conciencia
que los ataque, ya que dichos bienes juridicos son mas importantes que la libertad de conciencia y
son imprescindibles para la convivencia diaria y el Estado no puede renunciar a su resguardo
(Muhoz y Garcia, 2007, p. 394)

Terminan sefialando que en sociedades modernas, que son multiculturales, pluralistas,
democraticas, los conflictos, sustentados en normas juridicas basadas en razones de conciencia
(religioso, moral, politico) siguen siendo inevitables, los cuales pueden tener la manifestacion de
conductas delictivas.La discusion sigue siendo, si se tata de un estado de necesidad, por un
conflicto irreconciliable entre la libertad de conciencia y el deber de cumplimiento (Mufioz y
Garcia, 2007, p. 395)

Para Velasquez (2010) el autor por motivos de conciencia, no tiene un tratamiento
uniforme en la doctrina, pues cita que hay quienes lo tratan como una causa de exclusion de la
antijuridicidad, de la culpabilidad o hasta quienes le niegan cualquier trascendencia y sefialan
que: “el ordenamiento penal no puede poner sus postulados a merced de la conciencia del autor”

(Velazquez, 2010, p. 544-545).
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Refiriéndose al caso colombiano, sefiala el autor que la conciencia disidente tiene
raigambre constitucional, y como es de esperarse el derecho penal no puede caminar en contravia
(Velasquez, 2020, p. 545)

Dice de este modo:

...no tiene otra opcion que la de reconocer la ausencia de culpabilidad de
los autores por conciencia, sea que obren por motivos politicos (casos de
delincuencia politica), religiosa (comportamiento de ciertas agrupaciones
religiosas como los testigos de Jehova). Desde luego, esta causal de
exclusion de la culpabilidad o responsabilidad no puede tonarse en un
agujero abierto a la impunidad, y solo operara en casos excepcionales, a
condicidon de que se respeten los postulados basilares del Estado social y
democratico de derecho, que empiezan por el de la dignidad de la
persona humana (Velasquez, 2020, p. 545).

Recomienda, que para garantizar el principio de seguridad juridica, lo deseable es que el
legislador previera dichos fendmenos de manera expresa, asi como lo ha dicho con las demas
casos de exclusion de la responsabilidad, aunque en ausencia de tales reglas, nada impide acudir a
la idea de inexigibilidad que seria el postulado inspirador de todas ellas, aunque Ilama la atencion
de que este principio debe ser usado con cautela debida, pensando siempre en el favor el reo y de
conformidad con los postulados inspiradores del Estado social y democratico de derecho
(Velasquez, 2020, p. 545-546).

En Costa Rica, tal concepto ha sido elaborado por la magistratura constitucional, asi
tenemos que en el voto nimero 5058-93, que:

V).- Una de las connotaciones bésicas del Estado costarricense y, en
general, de todo Estado "social" de Derecho, lo constituye la intervencion
-cada vez mas frecuente- de los gobernantes, para dar solucion a la
problematica social.- La propia Constitucion Politica obliga al Estado a
participar activamente, no sélo en los procesos de produccion (Articulo
50), sino también en los relativos al desarrollo de derechos
fundamentales del individuo (vivienda, educacion, vestido, alimentacion,
etc.) que les garantice una existencia digna y util para la sociedad.
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El derecho de objecion en conciencia, ha sido planteado ampliamente en la sentencia
2020-001619 y sefalo:

VIII.- Partiendo de lo externado lineas atrés, la mayoria del Tribunal
considera que una sociedad pluralista, resulta necesario que el derecho de
la Constitucion -valores, principios y normas- se autoriza a las personas a
tener distintas visiones sobre los fendmenos politicos, econdmicos,
sociales y culturales, pues de lo contrario se caeria en una sociedad
autoritaria o totalitaria en la que hay una homogenizacion o
estandarizacion del pensamiento. En ese sentido, los Tribunales de
Derechos Humanos no estan llamados a imponer un pensamiento unico,
sino que a través de un juicio de ponderacion y en aplicacion de los
principios de razonabilidad y de proporcionalidad, deben permitir el
maximo ejercicio de los derechos fundamentales que estan en colision, de
forma tal que coexistan de manera respetuosa. Hay que tener presente
que, en aquellos casos de conflicto de derechos fundamentales, el
Tribunal Constitucional no es un promotor de una determinada ideologia
0 visiéon del mundo, pues cuando actta de esa forma claudica a su mision
Yy, por consiguiente, aungue resulte paradojico, termina atropellando los
derechos fundamentales de la persona que debe tutelar. (...).

En este sentido, a la hora de realizar el juicio de aplicacion de la objecion en conciencia,

debe acudirse al juicio de ponderacion.

Al respecto, La Corte Constitucional colombiana ha sostenido que la estructura légica de
los derechos fundamentales exige acudir a esta metodologia de sopesar principios y derechos

fundamentales, en los casos en que se puedan presentar conflictos. Dijo lo siguiente:

A fin de promover la aplicacion armonica e integral de los valores
constitucionales, la mayoria de los derechos fundamentales se
consagraron en disposiciones normativas que tienen una estructura légica
gue admite ponderaciones. Ciertamente, al optar por un sistema de
“pluralismo valorativo”, la Carta adoptd un modelo en el cual las normas
iusfundamentales tienen una estructura légica que exige acudir a la
metodologia de la ponderacion para resolver los eventuales conflictos. En
suma, la Constitucién no consagré un sistema jerarquico entre sus
normas, sino un modelo de preferencia relativa, condicionada a las
circunstancias especificas de cada caso (Sentencia C- 475 de 1997, citado
por Arboleda 2014, p. 26).



72

Para Jakobs (1997) toda persona es responsable de su propia organizacion interna. Las
personas tienen libre albedrio y con ello, se les reconoce un amplio espectro de libertad, pero en

la medida de que no esté en conflicto con el Estado y la sociedad (p. 698).

Con cita del Tribunal Constitucional aleman nos da un significado del autor por
conviccion. En este sentido refiere que es: “Toda decision ética seria, es decir, orientada a las
categorias de lo “bueno” y lo “malo” ... que el individuo experimenta internamente en una
determinada situacion como forzosa e incondicionalmente obligatoria para él, de modo que no

podré actuar e c9ntra de ella sin grave conflicto de conciencia” (Jakobs, 1997, p. 700).

El citado autor nos escinde entre autor por conviccién, y quién respecto de esta categoria

escinde entre autor por conviccion blando y autor por conviccion duro(Jakobs, 1997, p. 700).

Asi el autor define al autor por conviccion blando como aquellos “...que cometen delitos,
desde luego sin considerarse imperativamente obligados a hacer valer el orden mejor segun su
parecer...” (Jakobs, 1997, p. 699).

Como ejemplos de autor por conviccion blando, el profesor aleman cita el supuesto de un
cazador que opina que los periodos de veda para la caza mayor son erroneos desde el punto de
vista ecoldgico, o el médico que considera superada cualquier reglamentacion de la intervencion
del embarazo(Jakobs, 1997, p. 699).

Entretanto, autor por conviccion duro (autores por motivos de conciencia o, mejor,
autores en conflicto — Konfliktater). El conflicto entre conviccion y Derecho es irresoluble, sino

hace caso a su conviccion dana a su persona” (Jakobs, 1997, p. 699).

Desde la anterior perspectiva, serian autores por motivos de conviccion duro, los grupos

extremistas que estuvieron detras de los atentados del 11 de septiembre de 2001.
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Desde esta perspectiva, podrian analizarse lo sucesos ocurridos en Costa Rica con el
grupo “La Familia”, que fue el nombre con que se conocid a una guerrilla de izquierda
revolucionaria de muy corta duracion, fundada en el afio 1978, la cual tuvo su cese en 1981. Era
una célula compuesta por no mas de veintena de personas, mayoritariamente estudiantes
universitarios y algunos docentes que deseaban emular las acciones de otras guerrillas extendidas
por la época en Centroamérica, como el FMLN de El Salvador, el FSLN de Nicaragua, la URNG
de Guatemala, UD de Honduras y las FARC de Colombia (Wikipedia, s.f.).

El grupo se financiaba de pequefias delincuencias. Tuvieron atentados contra soldados
estadounidenses y enfrentamientos con la policia que detonaron en muertes a estos Ultimos
(Wikipedia, s.f.).

Se trataba; “Al parecer, un grupo de jovenes, estudiosos del marxismo-leninismo,
imbuidos por la teoria de la guerra popular prolongada y con conexiones con grupos subversivos

centroamericanos, intentaba dar varios golpes en el pais para alentar la subversion” (Diaz 2017,
p. 4).

El 2 de septiembre de 1983, el Tribunal Superior Segundo Penal aplico penas de entre 3y
15 afios a 15 de las 19 personas que habian sido involucradas con en el grupo “La Familia”. Al
resefiar la nota , un periodista de La Nacion indico que se trato de “una de las mas extensas
sentencias de la historia judicial del pais, en medio también de medidas de seguridad sin
precedentes en los tribunales locales” (Diaz, 2017, p. 26).

Este grupo que la historia, con algunas incorrecciones o no, recuerda como terrorista, es
una evidencia del delincuente por conviccion. El delincuente que realiza el hecho por

motivaciones de corte politico o ideoldgico.

No es lo mismo que quien ejerce conciencia disidente, al negarse a que a sus hijas les
apliquen la inyeccion de la vacuna contra el papiloma. En este sentido, la jurisprudencia

constitucional costarricense, resolvié varias acciones.
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La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, estimd que la

vacunacion es obligatoria, ello independientemente del criterio de los padres de la persona menor

de edad:

...Al respecto, este Tribunal, en la sentencia No. 2019-014677 de las
09:20 hrs. del 07 de agosto de 2019, reiterd, conforme a lo indicado en
otros votos, la importancia de la vacunacion como parte de la
asistencia sanitaria esencial que debe garantizar el Estado
costarricense en aras de proteger el derecho fundamental a la salud de
todas las personas. También sefiald6 que el resguardo de la salud
publica y la prevencion de las enfermedades, constituye un fin
constitucionalmente legitimo que puede justificar validamente la
obligatoriedad de las vacunas. Ahora, en cuanto a personas menores
de edad, consideré que la existencia de un programa de vacunacion
infantil, que tenga por objeto prevenir que se produzca el brote de
epidemias o que se dé un contagio a nivel individual, hace parte de la
atencion sanitaria preventiva que debe brindar el Estado costarricense
en resguardo del derecho humano de todo nifio y nifia a la salud y en
cumplimiento de la tutela al interés superior del menor.(...) (Sala

Constitucional N° 17344 — 2019).

En el mismo sentido, apoyado, sobre todo, en el interés superior de la persona menor de

edad, la jurisprudencia sefiala el deber de la vacunacion, al sefialar:

...resolucion namero 2000-11648 de las 10:14 horas del 22 de
diciembre del 2000, que: “(...) Teniendo en cuenta lo dispuesto por
las normas transcritas, asi como la exposicion de motivos del

proyecto que se consulta, no considera esta Sala que lleven razén los
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consultantes, al decir que al establecerse la obligatoriedad de las
vacunas sea lesivo del derecho de autonomia de la voluntad. La
salud como medio y como fin para la realizacion personal y social
del hombre constituye un derecho humano y social cuyo
reconocimiento estd fuera de discusion. Es uno de los derechos del
hombre que emana de su dignidad como ser humano. De este
derecho surge tanto para el individuo y la comunidad organizada,
como para el propio estado, una responsabilidad respecto a la salud.
En instrumentos internacionales y en declaraciones constitucionales
de derechos sociales se incluye el derecho a la salud, a cuyo
reconocimiento debe aunarse la imposicion del deber de cuidar la
salud propia y la ajena. Es asi que dentro de una politica social
global dirigida a solucionar los efectos de las deficiencias sociales, la
observancia del principio de la coherencia de los fines, determina
que se armonicen las acciones sobre condiciones de trabajo,
seguridad social, educacion, vivienda, nutricién y poblacién con las
de la salud, por la conexidad e interdependencia de una y otra. De
esa forma la enunciacion en el proyecto consultado de la provision
de asistencia médica gratuita y obligatoria, para toda la poblacién, de
ningun modo lesiona el principio de autonomia de la voluntad, mas
sin embargo si garantiza la asistencia sanitaria esencial en resguardo
de la responsabilidad ineludible del Estado de velar por la salud de
todos y cada uno de los ciudadanos (Sala Constitucional N° 14677 —
2019).

De modo tal que no es aplicable acd el principio de autodeterminacion ética, para
resistirse al tratamiento médico que tiene por finalidad prevenir enfermedades y garantizar en
consecuencia, la integridad fisica, la salud y la vida de los demas habitantes de la Republica, de

manera que no es oponible la libertad de conciencia en este sentido.
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(i.f) Consecuencias del error: Si el error directo es inevitable, hace desaparecer la culpabilidad,
si es evitable, disminuye el reproche (Arts. 35 y 79 del Codigo Penal).Si se trata de un error de
prohibicion indirecto y es inevitable, hace desaparecer la tipicidad. Si es evitable, elimina la
tipicidad dolosa y subsiste como remanente la tipicidad culposa, siempre y cuando el tipo

respectivo tenga sefialada pena por la comision del hecho a titulo de culpa.

Sobre este extremo, existen posturas muy divergentes en la jurisprudencia. La Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia considera que debe recibir el mismo tratamiento del error
de prohibicion directo. Porque aunque el articulo 34 le dispense un trato similar al error de tipo,
dicho guarismo debe analizarse en su contexto, no aislado, por lo que resultaranaplicables las
mismas reglas del guarismo 35y 79 del cddigo penal (sentencia446-F-92).

Es asi como el Tribunal de Casacion Penal llega a la conclusion de que debe darse el
mismo tratamiento del error de tipo, aungue disienten sobre la teoria que se aplica (\Votos 805-F-

96 entre otros).

(i.g) Diferencias entre error de tipo y prohibicién: En la doctrina alemana, la distincién entre
uno y otro, radica en la influencia delas teorias de la culpabilidad, que quitan al dolo el

conocimiento de la antijuridicidad.

La diferencia entre error de tipo y de prohibicién, es que en el primero: el sujeto ignora
que realiza los elementos del tipo objetivo, mientras en el segundo, el sujeto sabe que realiza el

hecho tipificado, pero carece de la posibilidad para valorarlo como el ilicito.

Ahora bien, la libertad de conciencia tiene tres formas de manifestarse: (i) Como libertad
de pensamiento, de conciencia y religion, (ii) como libertad de expresion de esa conciencia, Y;
(iii) libertad de comportarse de acuerdo con esa libertad de conciencia. De este modo, fue

reconocido en la jurisprudencia espafiola, antecedentes del Tribunal Constitucional: la STC
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15/1982, de 23-4, sobre objecion al servicio militar y la STC 53/1985, de 11-4, sobre objecion de
conciencia al aborto, el derecho a la objecién de conciencia como manifestacion de la libertad de
conciencia derivada de la libertad ideoldgica y religiosa (STC 160 y 161/1987, de 27-10,
321/1994, de 28-11). Sin embargo, se han empefiado en dejar claro que no existe un derecho

general a la objecion en conciencia, pues acabaria con el Estado de Derecho.

La primera es intrascendente para el derecho. La segunda podria serlo, en la medida en
que las manifestaciones constituyan alguna forma de ofensa y, es la tercera la que interesa al

derecho penal.

Como hubo ocasién de advertirse es generalmente en los delitos de omision donde se

manifiesta la conciencia disidente.

Partimos de la premisa que la conciencia disidente es un derecho. Que existen casos
expresos, como el campo de la medicina y del servicio militar, reconocidos expresamente por ley.
Pero estas son casos expresos, sin que resulte inadmisible alegarlo en otras circunstancias fuera

de las mencionadas.

En consecuencia, el derecho a la objecion en conciencia es admisible en los casos
expresamente contemplados. Sin embargo, tal objecion al cumplimiento de un deber legal
concreto, debe respetar los limites establecidos para el ejercicio de las libertades ideoldgica y

religiosa, como lo son: el orden publico y los terceros.

La Convencion Americana de Derechos Humanos, en su articulo 32.2 establece lo
siguiente: “Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la

seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad democratica.”

Estos parecen, en principio, ser los limites a la libertad de conciencia. De modo que, el
concepto de orden publico, define los confines del derecho a la conciencia disidente. Por ello la

admisibilidad de este derecho, requiere de una ponderacion de los intereses en conflicto y, en la
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medida que no afecte intereses juridicos de mayor valia y preponderantes (Luzén Pefia, 2014, p.
138).

Se ha sefialado muy especialmente en el caso de los Testigos de Jehova lo siguiente:

Por esta razon hay que rechazar un presunto derecho a la actuacion en
conciencia de los testigos de Jehova que por motivos religiosos de su
interpretacion de la prohibicion de sangre pretenden impedir la
transfusion sanguinea que el personal médico-sanitario tiene que
practicar a su hijo menor para salvaguardar su vida o su salud, pues al
hacerlo in- curren mediante comision por omisién en tentativa de
lesiones o incluso homicidio del menor, no s6lo porque tienen posicion
de garante respecto del mismo, sino por querer impedir un curso causal
salvador del personal médico con el cual la vida e integridad del menor
estard garantizada o en mucho menor peligro. / Hay que destacar que
incluso en supuestos de esta clase en que los miembros de esa confesion
religiosa incurran por sus creencias so6lo en una omision de socorro, 0 sea
en una omision propia, ciertamente ya estamos ante un supuesto de los
que si admiten la ponderacidn, pero al estar en juego el salvamento de la
vida o integridad, se puede considerar que en la ponderacion ese interés
es superior al de garantizar la libertad de conciencia. Otra cosa es que el
conflicto de conciencia afecte a la culpabilidad del sujeto por el acto
antijuridico y que en caso extremo pueda incluso excluirla (Luzén Pefia,
2014, p. 139).

Esta posicién deja bien claro que, en el juicio de ponderacion, en la conciencia disidente,
no debe afectarse bienes juridicos superiores. Pues en tales miras, hay una antijuricidad de la

conducta.

Como se ha sefialado, los casos de objecion en conciencia, tienen naturaleza de delitos
omisivos. Es decir, un no acatamiento de lo dispuesto en la ley. En la medida que afecte

seriamente sus creencias.

En estos supuestos se puede considerar, el caso de un médico que se niegue a la
extraccion sanguinea de un imputado por conduccion temeraria, bajo el argumento de que el
procedimiento afecta seriamente la salud y causa lesiones y debido a su juramento hipocratico,

esta llamado a salvar vidas, no a lastimarlas.
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En este supuesto en que el médico sea requerido, en su condicion de facultativo y
funcionario publico, por el juez, el fiscal o la policia para la realizacion de la toma de muestras
hematoldgicas por la fuerza a una persona imputada y se niegue, podria incurrir en el delito de

desobediencia o incumplimiento de deberes segun se trate.

No obstante, podria invocarse la conciencia disidente, en la medida en que el médico

invoque sus creencias, sobre todo el antiquisimo juramento hipocratico.

De la misma manera, podria pensarse en el facultativo o profesional de la salud, que por
sus convicciones ideoldgicas o creencias religiosas, se niegue a realizar un aborto terapéutico, en

la medida que estime que tal accion lastima gravemente sus convicciones.

Con motivo de la sentencia producto de una opinién consultiva ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos por el Gobierno de la Republica de Costa Rica, sobre el
matrimonio igualitario, podria plantearse el supuesto de un juez o un notario gue se niegue a
celebrar un matrimonio de esa naturaleza, invocando convicciones religiosas, morales o

ideoldgicas.

Valga recordar que la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, en un caso de
Interpretacion y alcance de los articulos 11.24, 185 y 246 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en relacion con el articulo 17, emitio la Opinion Consultiva OC 24/17 de 24
de noviembre de 2017 solicitada por la Republica de Costa Rica. En la ocasion descrita la Corte

dijo en su parte dispositiva:

8. De acuerdo a los articulos 1.1, 2, 11.2, 17 y 24 de la Convencion es
necesario que los Estados garanticen el acceso a todas las figuras ya
existentes en los ordenamientos juridicos internos, incluyendo el derecho
al matrimonio, para asegurar la proteccion de todos los derechos de las
familias conformadas por parejas del mismo sexo, sin discriminacién con
respecto a las que estan constituidas por parejas heterosexuales, en los
términos establecidos en los parrafos 200 a 228 (CIDDH, 2017).
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Esta posicion fue adoptada por la Sala Constitucional costarricense mediante sentencia
namero 2018012782.

En dado caso, el notario podria incurrir en responsabilidad disciplinaria administrativa y
el juez, probablemente, incurrir en el delito de incumplimiento de deberes. Sobre ese tema, por
medio de lineamientos, la Direccion Nacional de Notariado, emitié una directriz disculpando la
responsabilidad de los notarios en ejercicio de su derecho de objecidén en conciencia, la cual

sefiala lo siguiente:

4. Hoy dia la objecion de conciencia se encuadra en una nueva y mas
profunda comprension del sistema juridico, como una manifestacion de
una libertad considerada tradicional, como es la libertad de conciencia.
Es decir, un ordenamiento juridico propio de las democracias modernas
fundado sobre valores mas que normas, en el interior de un estado que se
ha trasformado de “Estado de derecho” en “Estado de derechos”. Asi las
cosas, en el ejercicio de la funcion notarial al Notario le asisten los
derechos humanos y fundamentales, los cuales deben protegerse. EI CSN
como 6rgano rector de la actividad notarial considera de suma
importancia regular la objecion de conciencia como una clara derivacion
de causa moral, para una debida organizacion de la funcién notarial ante
eventuales conflictos legales.

5. El notario como ser humano posee una amplia proyeccion de la
libertad ideoldgica, la cual no se agota Unicamente en la dimension
interna de adoptar una posicion intelectual ante la vida y enjuiciar la
realidad segun personales convicciones, sino que comprende ademas una
dimensién externa que le permite, con arreglo a sus propias ideas, que no
se vea afectado por la posible injerencia de normas contrarias a su
libertad de conciencia.

(...)

Por tanto:

a) Reformese el articulo 3 de los Lineamientos para el Ejercicio y
Control del Servicio Notarial, para que se lea de la siguiente manera:
“Articulo 3. Obligacion de servicio y rogacion. A solicitud del
interesado, es obligacion del notario brindar el servicio, dentro del marco
de la legalidad, razonabilidad y proporcionalidad, salvo excusa justa,
moral, por principios de conciencia debidamente razonados, o legal.”

b) Adicidnese el articulo 3 bis a los Lineamientos para el Ejercicio y
Control del Servicio Notarial, para que se lea de la siguiente manera:
“Articulo 3 bis. Objecion de conciencia. El Notario que por razones
morales y de conciencia se negare brindar el servicio, lo informard asi a
la Direccion Nacional de Notariado, mediante comunicacion escrita
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debidamente razonada y justificada, indicando los servicios en que alega
la objecidn de conciencia (Acuerdo 2020-001-006).

Se da por descontado que esta norma habilitaria particularmente al notario para dispensar
la prestacion del servicio a la persona usuaria, pero deja abierta la discusién en los casos del

matrimonio de esta naturaleza que deba celebrarse ante un Juez de la Republica competente.

En este ultimo sentido, la Sala Constitucional se pronuncié de manera reciente, al sefialar

en la sentencia 2020-001619, lo siguiente:

VIII.- Partiendo de lo externado lineas atras, la mayoria del Tribunal
considera que una sociedad pluralista, resulta necesario que el derecho de
la Constitucion -valores, principios y normas- se autoriza a las personas a
tener distintas visiones sobre los fendmenos politicos, econdémicos,
sociales y culturales, pues de lo contrario se caeria en una sociedad
autoritaria o totalitaria en la que hay una homogenizacion o
estandarizacion del pensamiento. En ese sentido, los Tribunales de
Derechos Humanos no estan llamados a imponer un pensamiento Unico,
sino que a través de un juicio de ponderacion y en aplicacion de los
principios de razonabilidad y de proporcionalidad, deben permitir el
maximo ejercicio de los derechos fundamentales que estan en colision, de
forma tal que coexistan de manera respetuosa. Hay que tener presente
que, en aquellos casos de conflicto de derechos fundamentales, el
Tribunal Constitucional no es un promotor de una determinada ideologia
0 vision del mundo, pues cuando actua de esa forma claudica a su mision
Yy, por consiguiente, aunque resulte paraddéjico, termina atropellando los
derechos fundamentales de la persona que debe tutelar. (...).

En este sentido, la objecién en conciencia tendria cabida en los delitos omisivos o

infraccion de deberes, mas no en los delitos comisivos.

La doctrina plantea que en los casos de conflicto de conciencia, podria en ciertas
circunstancias, que lo hagan normativamente comprensible, exculpar la conducta por
inexigibilidad penal subjetiva “como concreta causa de exculpacion supralegal, basada en el
principio de inexigibilidad penal individual” o bien analdgicamente, ser sustentada en las causas

de exculpacion legalmente admitidas (Luzon Pefia, 2014, p.143).
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En esta vertiente se sefiala que la posibilidad de aplicar las “...causas de exculpacion
legalmente admitidas; y si no hay un conflicto extremo, sino que las razones de conciencia
ejercen solamente una considerable presion motivacional al sujeto para no respetar la norma, o si
aun con conflicto extremo las circunstancias concurrentes no hacen normativamente
comprensible tal conflicto, solamente habra exigibilidad penal individual disminuida y por ello

s6lo exculpacion parcial...” (Luzon Pena, 2014, p. 143).

En criterio de Luzon Pefia, la concurrencia de un conflicto motivacional insoportable

podria constituir presupuesto factico de la exculpacién. En este sentido ha sefialado:

...Las razones de conciencia le pueden crear tal conflicto interno
(psiquico, motivacional) al sujeto con la presion que también supone la
prohibicién (o mandato) penal, que —en el plano factico— resulte total o
practicamente anulada su accesibilidad normativa, es decir, suprimida o
gravisimamente coartada la posibilidad de determinarse o motivarse por
la norma juridica ante la presion insalvable de la norma ética individual
de su conciencia (Luzon Pefia, 2014, p. 143).

Sigue sefialando el citado autor que es mas facil la existencia de un conflicto por
conciencia religiosa que solo por razones de conciencia ética sin motivacién religiosa (Luzén
Pefia, 2014, p.143); ya que es inocultable, usando la terminologia del autor, que en estos
supuestos existe un conflicto de conciencia soluto y psiquicamente insoportable, por el gravisimo
deber moral. Ello coloca al sujeto en la disyuntiva de si admite la aplicacién de la norma,

incumple gravemente su deber religioso (p. 144).

Por ejemplo el caso de los Testigos de Jehov4, tantas veces mencionado aca, cuando se
niegan a permitir la transfusion sanguinea de sus hijos, con la agravante que ello pueda

conducirlos a la muerte.

O la préctica religiosa de incluya la proscripcion absoluta de llevar a cabo actividades
laborales (por ejemplo), en el dia de descanso semanal. Lo cual podria tener serias implicaciones

penales, cuando el sujeto tiene una posicion de garante como funcionario publico, facultativo o
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bien como trabajador sanitario y deba actuar atendiendo a una persona accidentada gravemente,

incurriendo en omision de auxilio.!

Siguiendo Luzon Pefia (2014) se senala que: “...la apreciacion de tal inexigibilidad penal
subjetiva y consiguiente exculpacion requiere ademas, como también sabemos, que la valoracion

normativa no se oponga a ello...” (p. 144).

El conflicto insoportable de conciencia, que da lugar a la comisién de un hecho delictivo,
la motivacion coincide con un derecho constitucional; el de la libertad de conciencia (ética)
religiosa o creencias no religiosas. Esta libertad, por su parte, se enfrenta a una talanquera que es
la contenida en la misma Constitucion: el orden publico, terceros, la ley. Es dentro de este &mbito

donde se analiza y desde la culpabilidad, la objecidn en conciencia.

Pero, como sefiala Luzon Pefia (2014):

...5in embargo, hace falta algo mds para que normativamente la
valoracion de la actuacion sea la de que juridicopenalmente es
entendible, comprensible y por tanto disculpable: que se dé el dato
adicional de que esa actuacion en conciencia no implique peligro de
repeticion reiterada y por ello no resulte penalmente intolerable desde el
punto de vista preventivo (p. 144).

Desde el punto de vista de los fines de la pena, resulta conveniente analizar la necesidad
de punicion, aunque hemos dedicado un espacio aparte para el tratamiento de este tema. En ese
sentido, como sefiala Luzén Pefia (2014) en la cita anterior, en los casos de Testigos de Jehova
gue no sometan a sus hijos a tratamiento de transfusion sanguinea y exista un resultado luctuoso,

ese hecho indiscutiblemente no se repetird. Pero no ocurre con lo mismo con quienes invoquen

El articulo 144 del cddigo penal, sanciona la omision de auxilio: “Quien encuentre perdido o desamparado a un
menor de diez afios 0 a una persona herida o amenazada de un peligro cualquiera y omita prestarle el auxilio
necesario segun las circunstancias, cuando pueda hacerlo sin riesgo personal, sera reprimido con una multa igual a
la mitad del salario minimo establecido por la Ley No. 7337, del 5 de mayo de 1993. El juez podra aumentar esta
sancion hasta en el doble, considerando las condiciones personales del autor, sus posibilidades econémicas, los
efectos y la gravedad de la accion.” (Asi reformado por el articulo 69 de la Ley sobre Igualdad de Oportunidades
para las Personas con Discapacidad No 7600 de 2 de mayo de 1996)
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un credo religioso, para no realizar labores determinados dias de la semana, en cuenta socorrer a

quienes demandan auxilio, encontrandose el sujeto en una posicion de garante.

Eso implica, que desde el punto de vista de la prevencion general y especial, el derecho
penal debe ejercer una funcion disuasiva, respecto al segundo supuesto, porque la conducta sera
repetitiva todas las semanas, no asi el primero. Siendo estos parametros a considerar, al momento

de ponderar. En cuyo caso, el autor admite la posibilidad de exculpacion.

Pero, debe valorarse la concurrencia de la situacion factica y el conflicto extremo. Pues en
la medida que ello no exista, da cabida a la atenuacion de la culpabilidad. En este sentido ha

sefialado Luzdn Pefa (2014) lo siguiente:

En los casos en que no se dé el doble requisito, porque falle el factico de
la insoportabilidad de un conflicto de conciencia extremo e irresoluble
subjetivamente, sino que haya conflicto pero no extremo o insoportable o
haya presion de la conciencia pero sin auténtico conflicto, o porque haya
un conflicto subjetivamente insoportable pero normativamente haya una
valoracion negativa a efectos preventivos por el peligro de repeticion
frecuente de ese conflicto y por ello de la conducta antijuridica, entonces
no habrd plena exculpacion, pero la actuacion en conciencia debe
apreciarse como atenuacion de la culpabilidad por la considerable
disminucion de la normal capacidad de motivacién y la consiguiente
dificultad para la exigibilidad penal subjetiva. Al no ser el conflicto de
conciencia exculpante una eximente legalmente incluida en el art. 20, no
se puede apreciar como eximente incompleta del art. 21, 1.a, pero si se
puede considerar segin el art. 21, 7.a como atenuante analdgica a la
eximente incompleta de miedo superable, a las de semiimputabilidad, o a
otras atenuantes de la culpabilidad...

El delincuente por conviccion. Este es otro supuesto. Tiene otras notas que lo caracterizan. En
este caso, la circunstancia de cometer el delito por conviccion de que no tiene que respetar la

norma, no puede exculparsele si no tiene un conflicto profundo de su conciencia.

En estos casos, el sujeto conoce el tipo prohibitivo, pero de manera consciente y

voluntaria se desliza por la vertiente de la antijuridicidad. No cumple los mandatos y
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prohibiciones contenidos en la ley. No la respeta y no comparte sus fundamentos (Luzon Pefia,

2014, p. 147) El sujeto esta convencido de que:

...es correcto actuar asi y cometer un delito o delitos incluso graves para
conseguir los fines pretendidos por una determinada ideologia opuesta y
enfrentada con las normas juridicas vigentes; normalmente y salvo casos
extremos (p.ej. de fanatismo politico, religioso o ideoldgico) no esta para
nada en un conflicto insalvable para su conciencia ética que le produzca
una presion motivacional subjetivamente insoportable, sino en una
situacion psicoldgica de rechazo y desprecio a las normas vigentes,
incluso penales, y convencido de que puede o hasta debe vulnerarlas para
conseguir o imponer sus convicciones y fines, opuestos a las normas: Asi
sucede en los casos de terroristas, ciertos miembros de sectas religiosas
criminales, fanaticos, grupos antisistema violentos, mafias y bandas
criminales organizadas, etc.

El delincuente por conviccion tiene conocimiento de la antijuridicidad. Tiene capacidad
de motivacion conforme la norma. Pero es discutible en su caso, la posibilidad de que se sienta
intimidado por la norma penal. Por ello la doctrina sefiala que la valoracion — desde la prevencion
general y especial - debe ser la mas negativa posible por tratarse de actos y actitudes

peligrosisimas y de enfrentamiento total.

En este sentido se ha puntualizado:

Pero es que en segundo lugar, en todos los supuestos de delincuencia por
conviccion, incluso en ese caso excepcional de no intimidabilidad,
consideraciones normativas se oponen aqui frontalmente a la exculpacion
e incluso a la atenuacion de la culpabilidad. Desde el punto de vista
normativo juridico-penal la actuacion y motivacion de los delincuentes
por conviccién merecen tanto a efectos preventivos como de justicia, no
ya una valoracidn negativa, sino la valoracién mas negativa posible por
tratarse de actos y actitudes peligrosisimas y de enfrentamiento total con
el ordenamiento juridico; por consiguiente, no pueden merecer
comprension, entendimiento ni la menor disculpa. Solamente en casos
totalmente extremos y excepcionales la situacion psicoldgica de
fanatismo de un peligroso delincuente por conviccion puede ser tan
anormal y debida p. €j. a un auténtico lavado de cerebro que el sujeto
Ilegue a estar en una situacion de plena anomalia psiquica o de alteracion
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o0 trastorno mental transitorio En tal caso si se excluiria su culpabilidad
por inimputabilidad (...) (Luzén Pena, 2014, p. 147).

2.3.2.4 Andlisis desde la pena.

En este sentido el Magistrado, Cruz (s.f.) comenta que: tres han sido los objetivos que se
le han sefialado a la pena: la intimidacion o prevencion general; la retribucion; y, la rehabilitacion

0 prevencion especial.

Para la escuela clasica, tiene un fin expiatorio. Es decir, se causa un mal al delincuente,
porque este ha causado antes otro (Cabanellas, 1968, p. 266). Tendencia a la cual se le reconoce

como “absoluta”. Es decir, como la sancion del hecho ya cometido (Goldstein, 1993, p. 735).

En este mismo sentido se ha dicho:

La doctrina tradicional ha entendido por “teorias absolutas™ las que ven
la pena como un fin en si misma . El término absoluto estaria siendo
utilizado como aquello que se basta a si mismo ; la pena no tiene que
buscar fuera de ella su justificacion o razon de ser. Se trata simplemente
de un castigo, un mal que pretende retribuir otro mal precedente,
constituido por el delito (violacion de la norma legal). Su rasgo
caracteristico y definidor es pues, ser retributiva, aplicando para cada
caso la pena justa, la respuesta sancionatoria que haga realidad el ideal de
Justicia (Goldstein, 1993, p. 735).

Carrara dice que el fin de la pena es el restablecimiento del orden externo en la sociedad,
que el delito ha alterado (Goldstein, 1993, p. 735).

La llamada teoria relativa, asigna una finalidad a la pena de prision. De modo que esta
adquiere una justificacion mas alla que el simple enclaustramiento como castigo, pues tiene una

utilidad social, no es un medio en si mismo.
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Estas teorias presentan algunas variantes: (i) La prevencion general positiva, se vinculan
con la generalidad de las personas, afirmando en ellas la consciencia de que las normas y los
valores juridicos de la sociedad se encuentran en plena vigencia y que deben ser respetados, (ii)
La prevencion General negativa, va igualmente destinada a la generalidad de las personas,
sefialando los efectos de la pena orientados a disuadir o amedrentar a los potenciales infractores.
(iii) La prevencion especial positiva, segun la cual tiene como destinatario al propio infractor de
la norma tienen como destinatario al propio infractor de la norma, por medio de la pena y el
tratamiento penitenciario, se logre rehabilitarlo o resocializarlo. (iv) La prevencion especial
negativa, la prision es la neutralizacion del delincuente, no pretende rehabilitarlo, resocializarlo,

sino enclaustrarlo, segregarlo de la sociedad.

También puede citarse la teoria de la defensa social. Para uno consiste en la defensa de los

intereses sociales de las personas.

La escuela positivista, la cual se sustenta en la ineficacia de los tratamientos penales
ordinarios, propugnando la aplicacion de medidas de seguridad (Cabanellas, 1968, p. 266
yGoldstein, 1993, p. 735).

Desde el punto de vista de la pena, la objecion en conciencia invocada de manera
ilegitima, cuando afecta derechos fundamentales, podria dar cabida a una atenuacién de la pena o
bien, constituir un supuesto de minima culpabilidad. Ello se fundamenta en el principio de que la
reaccion estatal, no puede ser mayor al bien que se intenta proteger, porque se estaria legitimando

una violencia institucional.

En efecto, en la fijacién de la sancién, se deben considerar los baremos para adecuar la

pena. En este sentido, el articulo 71 del Cddigo Penal sefiala:

El Juez, en sentencia motivada, fijara la duracion de la pena que debe
imponerse de acuerdo con los limites sefialados para cada delito,
atendiendo a la gravedad del hecho y a la personalidad del participe.

Para apreciarlos se tomara en cuenta:

a) Los aspectos subjetivos y objetivos del hecho punible;

b) La importancia de la lesion o del peligro;
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¢) Las circunstancias de modo, tiempo y lugar;

d) La calidad de los motivos determinantes;

e) Las demas condiciones personales del sujeto activo o de la victima en
la medida en que hayan influido en la comision del delito; y

f) La conducta del agente posterior al delito.

Las caracteristicas psicologicas, psiquiatricas y sociales, 1o mismo que
las referentes a educacidn y antecedentes, seran solicitadas al Instituto de
Criminologia el cual podra incluir en su informe cualquier otro aspecto
que pueda ser de interés para mejor informacion del Juez.

Como puede apreciarse, en el inciso d) el legislador concede importancia a los motivos
determinantes, para fijar el monto de la pena a cumplir por parte del condenado. Ello le permite al

Juez, de entre los limites fijados por ley, escoger entre el maximo y minimo.
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CAPITULO3. MARCO METODOLOGICO

3.1. Método empleado

El método a utilizar en la presente investigacion es el cualitativo, este en virtud de que
permitird desde el planteamiento de un problema, profundizar en su estudio y entender el
fendmeno social a investigarse, logrando explorarlo en una forma amplia y comprometida de
forma tal que, al final del camino investigativo se pueda contrastar los diferentes puntos de vista
de las personas expertas indagadas. Lo antes indicado permitird arribar a conclusiones y
eventuales recomendaciones del estudio en concreto, y que seran de mucha importancia para la

causa estudiada.

Para Hernandez et al. (2016) “la investigacion cualitativa se enfoca en comprender los
fendmenos, explorandolos desde la perspectiva de los participantes en un ambiente natural” (p.

358).

Este método se enfocara desde el punto de vista fenomenoldgico, como estrategia en la
investigacion. Especificamente sobre este apartado refiere que “los disefios fenomenolégicos su
proposito principal es explorar, describir y comprender las experiencias de las personas con
respecto a un fendmeno y descubrir los elementos en comtn de tales vivencias.”(Hernandezet al,

2014, p.23).

Hernandez et al. (2014) refiere que:

El enfoque cualitativo también se guia por areas o temas significativos de
investigacion. Sin embargo, en lugar de que la claridad de las preguntas
de investigacion e hipotesis preceda de la recoleccion y el analisis de los
datos (como en la mayoria de los estudios cuantitativos), los estudios
cualitativos pueden desarrollar preguntas e hipotesis antes, durante o
después de la recoleccion y el andlisis de los datos (p. 7).

A través de este método se podré abarcar de forma profunda las experiencias de personas
especialistas en un area del conocimiento, que a diario frecuentan situaciones relacionadas con el

objeto de la investigacion, Hernandez Sampieri et al(2016) lo define como: “Los planteamientos
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cualitativos son una especie de plan de exploracion (entendimiento emergente) y resultan
apropiados cuando el investigador se interesa por el significado de las experiencias y los valores
humanos” (p. 364).

Dentro de las caracteristicas que componen el método cualitativo se encuentran las

siguientes:

a) el investigador o investigadora plantea un problema, pero no sigue un proceso definido
claramente. sus planteamientos iniciales no son tan especificos como en el enfoque
cuantitativo y las preguntas de investigacion no siempre se han conceptualizado ni

definido por completo.

b) en la mayoria de los estudios cualitativos no se prueban hipétesis, sino que se generan
durante el proceso y se perfeccionan conforme se recaban mas datos; son un resultado del

estudio.

c) el enfoque se basa en métodos de recoleccion de datos no estandarizados ni
predeterminados completamente. tal recoleccion consiste en obtener las perspectivas y
puntos de vista de los participantes (sus emociones, prioridades, experiencias, significados
y otros aspectos mas bien subjetivos).

d) el enfoque utilizado es el fenomenologico, “su propdsito principal es explorar, describir
y comprender las experiencias de las personas y descubrir los elementos en comun de

tales vivencias (Hernandez, et al, 2014, p. 493).

Hernandez, et al. (2014), refiere que el enfoque fenomenoldgico se fundamenta en las

siguientes premisas:

- se pretende describir y entender los fendmenos desde el punto de vista de cada

participante y desde la perspectiva construida colectivamente.

- se basa en el analisis de discursos y temas, asi como en la bdsqueda de sus posibles
significados.
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- el investigador confia en la intuicidn, imaginacion y en las estructuras universales para

lograr aprender la experiencia de los participantes.

- el investigador contextualiza las experiencias en términos de su temporalidad (momento
en que sucedieron), espacio (lugar en el cual ocurrieron), corporalidad (las personas que
las vivieron) y el contexto relacional (los lazos que se generaron durante las experiencias)
(p 494).

3.2. Técnicas utilizadas
Se trata de una investigacion cualitativa aplicada a las ciencias sociales, la cual incluye
revision bibliogréfica, ello implica la revision de libros de doctrina, anales de jurisprudencia,

realizacion y tabulacién de entrevistas y su ulterior valoracion.

Esta tarea hermenéutica que es de interpretacion de textos y entrevistas, identifica la

investigacion como tal.

Se utilizara como herramienta de recoleccion de datos la entrevista, Hernandez, et al,
(2014) la definen como, “una reunion para conversar ¢ intercambiar informacion entre una
persona (el entrevistador) y otra (el entrevistado) u otras (entrevistados)” (p. 403). Entre las

caracteristicas que se le atribuyen se encuentran:

- el principio y el final de la entrevista no se predeterminan ni se definen con

claridad, incluso las entrevistas pueden efectuarse en varias etapas. es flexible.

- las preguntas y el orden en que se hacen se adecuan a los participantes.

- laentrevista cualitativa es en buena medida anecdoética y tiene un caracter mas
amistoso.

- el entrevistador comparte con el entrevistado el ritmo y la direccion de la

entrevista.
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- el contexto social es considerado y resulta fundamental para la interpretacion de
significados.

- el entrevistador ajusta su comunicacion a las normas y lenguaje del entrevistado.

- las preguntas son abiertas y neutrales, ya que pretenden obtener perspectivas,
experiencias y opiniones detalladas de los participantes en su propio lenguaje.
(Hernandez et al, 2014, pp. 403, 404).

La entrevista es la conversacion cara a cara entre entrevistado y entrevistador, con el
propdsito de obtener informacion de relevancia sobre el tema en estudio. Se acude a especialistas

en el area juridica.

Con estas se pretende identificar el conocimiento que se tiene en la practica sobre el tema
de la objecion en conciencia o conciencia disidente, las ocasiones en que se ha aplicado y en

general una vision juridica - sociologica del problema.

La técnica que se pondra en uso en el presente proyecto de investigacion, serd la
entrevista a profundidad de operadores juridicos, (jueces y abogados) que se desempefian en el

area del derecho penal.

Esta entrevista se caracteriza por ser amplia, abierta, en un ambiente tertuliano para el
maximo aprovechamiento. Con ello se persigue que entre ambos se obtenga una empatia o
integracion asertiva que permite convertirse en una platica, sin perder de vista su esencialidad

respecto al tema motivo de la investigacion.

Otra técnica que se procedera a utilizar, sera el estudio de casos mediante el anélisis de la
jurisprudencia tanto internacional como local, lo cual nos permitira tener una vision mas amplia

sobre la resolucion de causas por los tribunales penales en relacion al el tema de estudio.
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3.3. Seleccidn del estudio
Este estudio pretende abarcar un total de ocho entrevistas, las cuales incluyen abogados

penalistas litigantes, fiscales y jueces.

En cuanto a las entrevistas, se considera esencial conocer el punto de vista de cada uno de
los entrevistados, ello por cuanto resulta importante en aras de determinar si desde su perspectiva

visualizamos factores que permitan entender en mayor medida la investigacion aqui propuesta.

La idea es analizar si en la practica ha tenido alguna influencia la conciencia del autor del
hecho delictivo, bien para justificar, disculpar, atenuar o dentro de los baremos de la pena, aplicar

la dosis que corresponde, ello a la luz de la teoria del delito.
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CAPITULO 4. ANALISIS DE RESULTADOS

4.1. Analisis e interpretacion de resultados

De la revision bibliografica, no pudo determinarse en el periodo de estudio, resoluciones
que trataron el tema de objecidn en conciencia;bien bajo ese nomen iuris 0 asumiendo forma de
error de prohibicion. Para ello, se hizo una revision exhaustiva de las decisiones de las altas
cortes en materia penal (Tribunales de Apelacion de la Sentencia Penal y Sala de Casacion
Penal). De la misma manera, fueron abordados diferentes operadores juridicos heterogéneos,
entre abogados en ejercicio liberal de la profesion, especialistas en derecho penal y jueces del
ramo.Ello implico la imposibilidad de un anélisis sobre el tratamiento de la materia en la practica

forense costarricense.

La Sala Constitucional, en diversas oportunidades, ha analizado la objecion en conciencia,
pero solamente en el plazo educativo, sobre el derecho de los educandos a recibir lecciones de

religion.

Asimismo, existe una accion de inconstitucionalidad pendiente de resolver, dentro del
expediente numero 19-010502-0007-CO, a la cual se le dio traslado mediante resolucion de las
trece horas y cincuenta y tres minutos de veintisiete de junio de dos mil diecinueve y en la que se

discute lo siguiente:

(i) Se solicita se declare inconstitucional el Decreto Ejecutivo No.
41.722-S del 23 de abril de 2019, por estimarlo contrario a los articulos
21, 28, 33, 40, 51 y 75 de la Constitucién Politica, 12 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y 19 de la Convencion sobre
Derechos del Nifo. (ii) Que dicho Decreto Ejecutivo No. 41.722-S se
impugna en cuanto autoriza la venta libre y sin receta médica de la
denominada “pastilla anticonceptiva del dia después”. (iii) Que existe un
riesgo inminente para la salud de las personas por la venta del citado
medicamento sin receta médica, en tanto representa un riesgo de contagio
de enfermedades de transmision sexual e infecciones. Indica que en caso
de violacion, las ofendidas tendran solucion, via emergencias, en la Caja



Costarricense de Seguro Social. Que no hay ninguna prevision, en el
decreto impugnado, para la mujer —mayor o adolescente- cuyo cuerpo
estd en desarrollo, ni para aquellos casos en que el medicamento cause
alergias u otras complicaciones. (iii) Aduce que la decision que
supuestamente justifica autorizar la venta sin receta, es que las primeras
doce horas luego de la relacion sexual son las mas criticas; sin embargo,
el accionante cuestiona tal justificacion, pues indica que esta parte de la
suposicion que las personas compraran la pastilla luego de tener
relaciones sexuales, cuando lo mas légico es suponer que la compraran
de previo a tener relaciones, por lo que no existiria tal situacion de
emergencia. (iv) Que existen dudas en la comunidad cientifica mundial y
que no hay un criterio intersubjetivo de consenso entre los especialistas,
en el sentido de si la pastilla es abortiva 0 no.(v) Que, en consecuencia, al
autorizarse la venta libre del medicamento, sin requerirse previa receta
médica, al punto de poder ser adquirido por adolescentes sin limite de
edad cuantas veces quieran, supone un riesgo para su salud. Considera
que se infringen los derechos consagrados en la Convencion
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer. Estima, ademas, que se violenta el derecho a la vida de toda
persona no nacida por inexistencia de evidencia cientifica contundente de
que la referida pastilla no es abortiva, asi como el derecho a la salud de
los grupos vulnerables adolescentes, por el posible incremento de
enfermedades de transmision sexual (por el presumible desuso de
condones) y de infecciones y otras complicaciones médicas. (vi) Que
adicionalmente, que la norma impugnada obliga a los profesionales en
medicina, medicos generales, ginecologos y farmacéuticos a recetar esa
pastilla y autorizar su venta, quienes no podrdn negarse a recetar,
dispensar o vender el medicamento. (...) (vii) Se Sostiene que es un
derecho de tales profesionales, en uso de su libertad de conciencia, de su
libre pensamiento y conviccion cientifica perita, negarse por razones de
conciencia a recetar, expedir o vender ese medicamento. Expresa que lo
anterior es la objecion de conciencia por razones no religiosas sino
periciales o cientificas.

Esta accion a la fecha de presentacion de este documento se encuentra
pendiente de resolver y tiene otras dos acciones acumuladas,las nimero
190153400007CO y 190140400007CO. (Poder Judicial, s.f.).

El citado Decreto Ejecutivo, dispone en su articulo primero:

Se permite la dispensacion de los anticonceptivos orales de emergencia,
sin prescripcion médica, entendiéndose éste como aquel anticonceptivo
hormonal que es administrado por via oral y que para ser efectivo debe
tomarse dentro de las primeras 72 horas después de una relacion sexual
sin proteccidn, o por falla de otro método anticonceptivo.

95
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Los facultativos a través de la citada accion, le hacen muchos reproches, los cuales se
encuentran descritos en el auto de curso de la accion. Ellos al no obedecer tal decreto, se
expondrian a sanciones y, en virtud de ausencia de autorizacion expresa para disentir, interponen

una accion de inconstitucionalidad. La reaccion es porque la venta sea libre de receta.

Ahora bien, con respeto a las entrevistas, de manera unanime consideran que la objecion

en conciencia es un derecho fundamental.

Hay coincidencia de que se vincula directamente con el error de prohibicion
culturalmente condicionado. Es decir, la cultura influye de alguna manera en la formacion de la

conciencia de las personas.

Asimismo, existe coincidencia en que la objecion en conciencia tiene impacto en la teoria
del delito. Uno de los entrevistados sefialé que debe hacerse desde la culpabilidad, siguiendo el

concepto normativo. Otro que deberia analizarse incluso desde la antijuridicidad.

Ademas, hay concierto en que no se ha ventilado la objecion en conciencia en la préactica
forense habitualmente. Algunos sefialan antecedentes remotos relacionados con una sentencia
donde se aplico el criterio del error de prohibicion culturalmente condicionado. Un caso en
Talamanca donde se alegd por parte de la defensa, sin saberse resultados. Otro entrevistado

manifiesta la existencia de un proyecto de ley que trat6 de regular la materia.

Impresiona la ausencia de antecedentes de la jurisprudencia penal de supuestos de

objecidn en conciencia y su impacto en los estratos de la teoria del delito.

Hay coincidencia entre los entrevistados de la intima relacion entre la conciencia

disidente y el error de prohibicion cultualmente condicionado.
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De lo anterior, se logran extraer los siguientes resultados: (i) Existe claridad en el
concepto de la conciencia disidente. (ii) Hay consenso en que se trata de un verdadero derecho
fundamental. (iii) Concurren en que es un tema que debe analizarse desde la teoria del delito. (iv)
Hay una intima vinculacién entre el error de prohibicion culturalmente condicionado y la

objecidn en conciencia.
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CAPITULO 5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1 Conclusiones

La objecion en conciencia es un derecho. Su reconocimiento esta en la interpretacion
armonica de los articulos 28 y 75 de la Constitucién Politica. En la medida en que se reconoce la

libertad de conciencia y la libertad de religion a los habitantes de la Republica.

A nivel comparado la Gran Sala de la Corte de Estrasburgo reconocio por primera vez la
autonomia de la objecion de conciencia, como desprendimiento de la libertad de conciencia,
criterio que mantuvo en casos subsiguientes, lo cual marca una tendencia a su reconocimiento
como derecho fundamental en dicho fuero judicial. (Cfr. “Ercep vs. Turquia”, Aplicacién No
43.965/04, decision del 22 de noviembre de 2011, “Savda vs. Turquia”, Aplicacion No
42.730/2005, decision del 12 de junio de 2012, “Tarhan vs. Turquia”, Aplicacion No 9078/2006,
decision del 17 de enero de 2012, Buldu vs. Turquia, Aplicacion No 14.017/08, decision del. 3 de
septiembre de 2014).

3

La Corte Europea de Derechos Humanos sostuvo: “...Que la libertad de pensamiento,
conciencia y religion es uno de los fundamentos esenciales de la sociedad democratica y que la
religion es un elemento vital, mientras que remarcd como “el pluralismo indisociable de una
sociedad democratica, que fue ganado a diario a lo o largo de los siglos, depende de ella...”

(CEDH, 2013, parrafo 79).

Entre el periodo en estudio comprendido en los afios 2010-2018, no se han encontrado
antecedentes jurisprudenciales relacionados con la objecion en conciencia desde la perspectiva

del derecho penal.
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La razon de ello es porque no existe una regulacion en la materia, lo cual hace necesario
legislar sobre ella. Se encuentran referentes en el Cédigo Deontolégico médico y algunas
convenciones internacionales, aunque en el Gltimo de los casos, con un sesgo importante hacia el

tema del servicio militar obligatorio.

Los que se han ocupado del tema, sefialan que, la objecién en conciencia podria ser
analizada desde la antijuridicidad y desde la culpabilidad cuando exista un conflicto insalvable

para su conciencia ética que le produzca una presién motivacional subjetivamente insoportable.

Ahora bien, la doctrina ha ido elaborado un test de la ponderacion, que permite sopesar en
una balanza la jerarquia de los bienes juridicos en tension. Sin descuidar de la misma manera, que
ello no afecte los fines de la pena, especialmente los especiales preventivos, cuando hay riesgo de

repeticion de la conducta.

En la medida de que el sujeto activo del delito, se ampare en las normas positivas que en
casos concretos le conceden la posibilidad de la objecion en conciencia, habra un analisis de ella

a nivel de la antijuridicidad. En los otros eventos, serd desde el punto de vista de la culpabilidad.

Los expertos consultados concurren en que la objecion en conciencia es un derecho
fundamental. Que tiene su geénesis en el principio de libertad de conciencia y en la dignidad

humana. La literatura se decanta hacia esa posicion.

Al no tenerse antecedentes juridicopenales de la aplicacion de la objecion en conciencia,

se obtienen las conclusiones a partir de la revision bibliogréfica y la entrevista de expertos.

La objecién en conciencia debe tratarse con la seriedad que demanda la proteccion de un

derecho fundamental. No tratarlo, como sefiala una autora, como una simple desobediencia a una



100

ley, pues ese disentimiento hunde profundamente sus raices en la dignidad de las personas, sus

creencias religiosas, su filiacion filosofica.

Este tema cobra gran importancia pues Costa Rica no es solo pais de paso, muchos
extranjeros que se enrumban a Estados Unidos y ante el cierre de las fronteras, han encontrado en
este pais su hogar. Ellos han traido sus tradiciones, sus costumbres, sus creencias religiosas,
filosoficas. Por ello, Costa Rica es un pais donde convergen varias nacionalidades y culturas.

El conflicto de derechos la tesis de la ponderacion.

El respeto por la libertad de conciencia y su correlativo derecho a la conciencia disidente,
obliga a que el Estado no imponga sus propias convicciones. Cuando surge un conflicto, entre la
libertad de conciencia y la norma concreta, debe recurrirse al criterio de la ponderacion de

intereses.

Al respecto, el sistema juridico aleman adoptd tres principios basicos para resolver los

casos en los que hay que realizacion el criterio de ponderacion:

...sistema juridico alemén adoptd para los casos de conflicto una técnica
de ponderacion de derechos que se basa en tres principios basicos: 1) el
principio de idoneidad o adecuacion; 2) el principio de necesidad y 3) el
principio de ponderabilidad o prohibicion en exceso. El juez aplicador
debera utilizarlos de manera escalonada.

Segun el principio de idoneidad, debera verificar si la accién del objetor
supone realmente una restriccion a un derecho fundamental de un tercero.

Luego, segun el criterio de necesidad habra de verificar si no hay otra
manera de ver satisfecha las pretensiones de las partes sin necesidad de
restringir el derecho de ninguna.

Por ltimo, en caso de concluir que existe la necesidad imperiosa de
limitar el derecho ajeno, habra de estudiarse el grado de sacrificio que se
exige al bien juridico que debe ceder.
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Para Roxin (2006), citado por Montano (2017): “...no procede siempre la ponderacion,
porque la conciencia debe ceder ante determinados delitos. Asi, no puede anteponerse si se afecta
la existencia (independencia e integridad) del Estado, su seguridad y sus supremos principios

constitucionales” (p. 947).

En consecuencia, cuando una persona realiza una conducta con motivos de conciencia,
afectando bienes juridicos individuales, vulnera a su vez derechos fundamentales de otras,. En tal
caso, la regla de ponderacién cobra vigencia debiendo definirse cual derecho fundamental goza

de preeminencia (Montano, 2017)

5.2 Recomendaciones

Propuestas de legeferenda.

De acuerdo con los resultados de la investigacion, la objecion en conciencia tiene la
calidad de un derecho fundamental, derivado del principio de libertad de conciencia y en esa
medida se reconoce a las personas que, ante conflictos con una norma con sus propias creencias,
convicciones e ideologia, puedan apartarse de sus mandatos y prohibiciones, realizando un juicio

de ponderacion, entre los bienes juridicos involucrados en el conflicto.

En los supuestos expresamente establecidos por ley, donde se reconoce la objecion de
conciencia, no resulta problematico aplicar reglas relativas a la antijuridicidad. No obstante, es en
el terreno de lo no normado donde aparecen las dificultades de su aplicacion y que generalmente

impactan a nivel de culpabilidad.

Por ello, el Estado lejos debe estar de establecer restricciones ilegitimas a la libertad. En
este sentido, el legislador debe adoptar medidas para asegurar a las personas el pleno goce y
ejercicio de a libertad de conciencia, tal y como lo establece el articulo 2 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos:
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Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1
no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro
caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencién, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

Es evidente que dicho derecho no se encuentra garantizado para todos los casos de manera
legislativa, se hace indispensable se emita regulacion al respecto, por medio de una ley de la

Republica.

La doctrina se decanta hacia esta posicion, con el condicionamiento de que la Conveccién
Americana de Derechos Humanos establece la obligacién de los estados de garantizar

legislativamente los derechos y libertades:

Frente a la tesis que sostiene que en el ordenamiento solo existen las
modalidades de objecidn especificamente reconocidas, la tesis de la
existencia de un derecho general a objetar con base en la libertad de
conciencia presenta la indudable ventaja de no cerrar el catalogo de
objeciones posibles: cualquiera puede, en principio, invocar objecion
frente a un deber juridico que a su conciencia le repugne. Pero también
tiene una desventaja, pues, al faltar la regulacion de la objecion, quedan
abiertas o sin resolver cuestiones importantes relativas a su ejercicio. En
particular (aunque desde luego no solo), pueden surgir dudas sobre como
y cuando debe formularse la objecidn, o sobre qué deberes especificos
(es decir, qué acciones o practicas) pueden objetarse y qué control cabe
hacer sobre la objecion (Gascon Abellan, 2019).

Desde la anterior perspectiva, queda descartada la conciencia disidente como una causal

de exclusion de la culpabilidad, cobijada bajo el alero de la inexigibilidad de otra conducta u otra
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forma de error de prohibicion (culturalmente condicionado). Ya que en su representacion factica,
no llena los envases del error. Existe conocimiento del tipo prohibitivo, no obstante, no lo admite,
como una forma de rebeldia social o, en ocasiones, por un determinismo cultural, pero siempre

conociendo el tipo prohibitivo.

Por ello, la propuesta es, ademas, que la consciencia disidente, sea analizada desde una
perspectiva de la pena. Cuando el dispositivo 71 inciso d) del codigo penal, habla sobre la calidad
de los motivos determinantes, debe sopesarse si han sido cometidos, bajo la regla de la conciencia
disidente y ser analizado bajo la Optica de una atenuante. Ya que desde la perspectiva de la
prevencion general y especial, se trata de un individuo que disiente de la legitimacion de la norma

como motivo para apartarse de ella.

En este sentido, se hace la siguiente propuesta de legeferenda:

Reférmense los incisos b) y d) del articulo 71 y agréguese un parrafo al 79 del Cddigo

Penal, para que diga de la siguiente manera:

“b) La importancia de la lesion o del peligro, si han mediado en el autor convicciones
morales, éticas, religiosas, siempre y cuando no se trata del bien juridico vida, integridad fisica,
libertad.

(..)

d) La calidad de los motivos determinantes. Cuando el hecho haya sido realizado bajo

conciencia disidente u objecion en conciencia;
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“ARTICULO 79.- Error de derecho no invencible, exceso en las causas de

justificacion y consciencia disidente.

En los casos de error no invencible a que se refiere el articulo 35 o en los de exceso no

justificado del articulo 29, la pena podra ser discrecionalmente atenuada por el juez.

De la misma manera se procedera, cuando el autor haya actuado bajo motivos de
conciencia disidente, siempre que esta no lo sea en detrimento de derechos fundamentales como

la vida, la integridad fisica, la salud.”
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APENDICES

Apéndice A. Declaracion Jurada

APENDICE A

Declaracion Jurada

Yo Luis Eduardo Venegas Mora, mayor de edad, portador de la cédula de identidad niimero 5-183-
719, estudiante de la Maestria en Derecho con énfasis en Derecho Penal de la Universidad
Internacional de las Américas, hago constar que conozco las penas y consecuencias con las que se
castiga en el Codigo Penal el delito de perjurio, y ante la Universidad y ante quicnes se constituyen
en el Tribunal Examinador de mi Proyecto de Graduacion para optar por el titulo de Maestria de
Derecho con énfasis en Derecho Penal, declaro solemnemente que mi proyecto de investigacion
titulado “Un Anilisis de la Objecion en Conciencia desde los Derechos Fundamentales y el
Derecho Penal en Costa Rica”, es una obra original e inédita que ha respetado todo lo preceptuado
por las leyes penales, asi como la Ley de Derechos de Autor y Derechos Conexos vigente y las
normas éticas que toda investigacién debe respetar de forma obligatorio. Asimismo, quedo

advertido que la Universidad se reserva el derecho de protocolizar este documento ante notario

publico.

En fe de lo anterior, firmo en la ciudad de San José, a los 5 dias del mes de Julio del 2020.

L\
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Apéndice B. Formulario de la Entrevista

Se agradece el espacio de tiempo concedido para esta entrevista, la cual es de importancia toral
para la investigacion que desarrollamos.

Nombre:

Sexo:

Edad:

Grado académico:

Actividad laboral:

Afios de ejercicio profesional:

Area de desempefio de sus funciones laborales:

Preguntas.

¢Cdémo concibe usted la objecion en conciencia?

¢Desde su perspectiva, podria considerarse un derecho constitucional?
¢La objecidon en conciencia y el condicionamiento cultural, tienen alguna vinculacion?

¢ Tiene la objecion en conciencia, a su juicio, algin impacto en la teoria del delito?

¢Ha tenido usted la ocasién de conocer casos donde se aplique alegue la objecién en conciencia,
ya sea bajo este nombre u otro?

¢A su juicio, que factores concurren para la formacién de la conciencia disidente, podria ser uno
de ellos el cultural?

Le agradezco nuevamente el espacio y la importancia dada a nuestra entrevista en esta
investigacion.
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Apéndice C. Transcripcion de las Entrevistas

Se trata de entrevistas a expertos, acercadel tema abordado, desde una perspectiva de la
investigacion cualitativa.

En este tipo de entrevistas, las preguntas son abiertas. El informador puede expresar opiniones.
La importancia radica en lo poco escrutado que es el tema por la doctrina y jurisprudencia
nacional y de cada entrevistado, se desea potenciar la informacion.

El tipo de informante al que va dirigida la entrevista, son jueces, académicos, abogados en
ejercicio liberal de la profesion en el ramo penal.

Entrevista. 1.
FORMULARIO DE LA ENTREVISTA

Se agradece el espacio de tiempo concedido para esta entrevista, la cual es de importancia toral
para la investigacion que desarrollamos.

Nombre: Rodrigo Araya Solano

Sexo: Masculino

Edad: 48 afos

Grado académico: Licenciado en Derecho. Master en Derecho Penal
Actividad laboral: Abogado Litigante. Profesor Universitario

Afos de ejercicio profesional: 26 afios.

Area de desempefio de sus funciones laborales: 26 afios.

En la oficina del entrevistado en los Yoses, San José. A las 10 horas del 04 de enero del 2020,
Lic Araya la dinamica consiste en la realizacion de una serie de preguntas sobre el tema ya
indicado, las cuales le estaré formulando en forma ordenada, y grabando su posicion al respecto.

Preguntas.

¢ Como concibe usted la objecion en conciencia?

La objecion de conciencia es un derecho fundamental declarado por la Constitucion Politica y por
los Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos, y basicamente lo que establece es
el derecho que tiene un ciudadano, un ser humano, de poder actuar sin ninguna restriccion, de
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acuerdo con sus creencias o0 concepciones, tanto religiosas, morales como éticas. En una sociedad
cualquiera, la misma se rige basicamente por 4 sistemas normativas (entendimos como sistemas
de normas o conductas), a saber: La Religién, La Moral, La Etica y el Derecho (las leyes
formales que contiene un Estado de Derecho. De alli que la libertad de conciencia es aquel
derecho que tiene un ser humano de escoger en que cree, de tener la libertad de decirlo y
expresarlo, y sobre todo, de actuar conforme a esa creencia o conviccion, siempre dentro de los
ambitos sefialados, el &mbito religioso, moral y ético. Sin embargo, la objecion de conciencia, es
decir, ese actuar de acuerdo a mis convicciones y creencias, encuentra una limitacion restrictiva
en el &mbito del Derecho, o dicho de otra forma, en el &mbito de un Estado de Derecho en donde
segun el sistema normativo, dicha objecion de conciencia puede colisionar con alguna norma o
precepto juridico. La misma constitucion politica de Costa Rica y algunos tratados
internacionales y doctrina, sefialan como efectivamente este Derecho, como todo derecho, NO ES
ILIMITADO, sino que puede ejercerse siempre y cuando no colisione con otro. En el caso
concreto, el ciudadano puede actuar bajo una objecion de conciencia, siempre y cuando esta no
sea contrataria a la ley, es decir, siempre y cuando que una actuacion bajo la objecién de
conciencia no lesione una norma juridica, que puede traducirse en el caso del derecho penal, en
un bien juridico tutelado. Por ejemplo, yo podria pertenecer, creer y ejercer mi derecho de
pertenecer a una religion satanica, en donde un mandamiento de dicha religion sea el dar muerte a
toda persona perjudique dicha creencia. En sentido amplio, yo no podria alegar como objecion de
conciencia que, segin mis creencias y mi religion, yo creo en matar personas y que esto sea
beneficioso para la sociedad, entonces haya tenido el haber asesinado a una, dos o tres personas
sea permitido o no sea punible, en un estado donde claramente Matar a Alguien esté tipificado
como un delito. La objecidn de conciencia entonces es un derecho fundamental para poder ejercer
mis creencias, valores y convicciones en todo sentido, religiosas, morales, éticas, y con ellas
desde la filosofia, humanismo y otras corrientes de pensamiento, pero en el &mbito de un Estado
de Derecho, no serian ilimitadas y tendrian una limitante precisamente en la norma juridica.
Como tesis de principio considero que la objecion de conciencia, en caso de colisionar con la
norma juridica, no seria posible aducirla o alegarla como excusa o justificacion de
comportamiento. Ya dentro de una teoria del delito formal, la objecion de conciencia habria que
ubicarla correctamente para determinar, en cada caso concreto, si podria configurar una eximente
de imposicién de condena y culpabilidad. La objecidn de conciencia adquiere relevancia juridico
penal cuando mi objecidn es una accion disidente, es decir, cuando actué de manera contraria al
ordenamiento juridico, y debe entonces resolverse si dicha objecion es valida o no como
eximente de la conducta que trasgredio la norma juridico penal.

¢ Desde su perspectiva, podria considerarse un derecho constitucional?

Desde mi perspectiva, es absolutamente claro que SI debe considerarse un derecho
constitucional. En Costa Rica estd consagrado en el articulo 28 de la Constitucion, y esta
reconocida adicionalmente por los tratados internacionales de Derechos Humanos. Y asi debe ser,
porque la objecion de conciencia le permite a un ciudadano actuar conforme a sus creencias y
convicciones, cambiar las que ya tiene, y poder libremente expresarlas y profesarlas. Esto es
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fundamental en toda sociedad que se precie de democratica. Con la limitante Unicamente de que
el ejercicio de este derecho, esté limitado por las normas juridicas que podria vulnerar o que se le
contrapongan. Debe tenerse claro que la objecion de conciencia se ejerce basicamente en tres
ambitos: a) en el ambito de la conciencia, en cada ser, en cada persona, donde yo tengo derecho a
elegir en qué creo y cuales son mis valores y convicciones; b) en la libertad de poder expresarlas
sin ningun temor de represalias o discriminacion y c) al llevarlas a la practica con las actuaciones
de cada ciudadano. Desde el ambito meramente del Derecho, y del Derecho Penal, la objecion de
conciencia encontraria una limitacion a su ejercicio en el punto b sefialado, cuando esa
manifestacion de creencia o conviccion no lesione el Honor de otros ciudadanos difamandolos o
calumniéandolos, lo cual es prohibido por la ley penal (pues su trasgresion se castiga con la pena
que se establece para los delitos de injurias, calumnias y difamaciones) y en el caso del punto c,
cuando una accién basada en mi objecion de conciencia (una objecidén que debe ser entendida
como una actuacién disidente), no lesione ningun bien juridico tutelado no sea catalogada dicha
accion como una accion criminal.

¢La objecidn en conciencia y el condicionamiento cultural, tienen alguna vinculacion? ES
muy comuUn que la objecion de conciencia se resuelva, dentro de la teoria del delito, como UN
ERROR CULTURAMENTE CONDICIONADO, y se valore como EXIMENTE de
CULPABILIDAD. Sin embargo, CONSIDERO que la objecion de conciencia no debe
encasillarse en ese estadio de analisis. La objecion de conciencia debe ser analizada de manera
casuistica. Y esto porque precisamente la objecion de conciencia puede provenir de un error
culturalmente condicionado, pero no se agota ahi. No toda objecion de conciencia puede
derivarse de un condicionamiento cultural; sino que puede ser fruto de reflexiones sobre algin
tema especifico de la vida. Asi, en las relaciones sexuales que en algunas comunas indigenas se
dan entre hermanos, padres e hijos, y entre familiares de primer grado, puedo alegar una objecion
de conciencia basado en una decisién culturalmente condicionada, alegando precisamente que a
pesar de conocer que dichas relaciones son prohibidas por el sistema juridico, segin mis
creencias y convicciones, en razon de la comunidad indigena a la que pertenezco, dichas
relaciones sexuales fortalecen los lazos familiares, la sociedad y la patria, por ello alegar dicha
objecién como error de prohibicion culturalmente condicionado es totalmente acertado, y podria
ser un eximente de culpabilidad y por tanto, provocar una sentencia absolutoria en un juicio. Sin
embargo, hay otros casos en donde la objecion de conciencia disidente, no proviene de un error
culturalmente condicionado, sino de una decision por reflexibn o conveniencia; como por
ejemplo el tema de las religiones en cuyos mandamientos prohiben las donaciones de sangre; y
digo prohiben porque efectivamente provienen de reglas o mandamientos en donde
supuestamente es pecado realizar trasfusiones de sangre. En este caso concreto, no podriamos
aplicar un error de prohibicion exculpante,el error culturalmente condicionado, sino que
tendriamos que recurrir, dentro de la teoria del delito, a otros estadios de analisis. En primer
lugar, porque alegar como objecidn de conciencia que en un determinado caso, por prohibir una
trasfusion de sangre a un hijo, el mismo fallecid, siendo eventualmente responsable de un
homicidio por omision, esta decision no estaria culturalmente condicionada, sino que seria
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producto de mis creencias y convicciones religiosas adquiridas por ejemplo producto de la
reflexion en la escogencia de la religion, por lo que habria que analizarla como un caso de
ausencia de dolo directo, o un dolo eventual, o bien como un error de prohibicion pero
justificante, no exculpante, que podria decir el sujeto activo que su omision de debio a que actud
bajo la creencia que actuaba bajo el ejercicio legitimo de un derecho, etc. Por ello, sera caso a
caso que deba analizarse una objecion de conciencia disidente dentro de la teoria del delito, y no
encasillarla como Unicamente un caso de error de prohibicion exculpante, culturalmente
condicionado.

¢ Tiene la objecién en conciencia, a su juicio, algin impacto en la teoria del delito? La tiene,
y deber ser parte de la teoria del delito, cuando encontramos casos de objecion de conciencia
disidente, debidamente alegados por ciudadanos sometidos a un proceso penal. Debe tener
impacto porque a través de una objecion de conciencia disidente debidamente alegada como
eximente de tipicidad, antijuridicidad, y culpabilidad, puede llevar a la absolutoria de un
ciudadano por un crimen cometido.

¢Ha tenido usted la ocasion de conocer casos donde se aplique o alegue la objecion en
conciencia, ya sea bajo este nombre u otro? En mis 26 afios de ejercicio profesional, solamente
a un colega abogado particular lo escuché alegar, con ese nombre de objecion de conciencia, la
inocencia de su cliente, ubicandola como un error culturalmente condicionado. Era yo defensor
publico en Bribri y ese juicio se hizo en limon, donde unos indigenas eran acusados del delito de
lesiones, por una fiesta o chichada que se realizo en una comuna indigena y donde salieron
heridos varios indigenas. El colega defensor pidi6 la absolutoria de su cliente con base en una
objecién de conciencia. Solo 1 caso en 26 afios de ejercicio en lo penal con ese nombre. En casos
de objecion de conciencia utilizando el nombre técnico de error de prohibicion exculpante, puedo
recordar Unicamente como 5 casos en 26 afios. Como error de prohibicion justificante, ningun
caso (y es donde creo que mas podria alegarse). En mis 26 afios de ejercicio, nunca he tenido la
oportunidad de alegarlo para un cliente.

¢A su juicio, que factores concurren para la formacion de la conciencia disidente, podria
ser uno de ellos el cultural? Sin lugar a dudas, la cultura es uno de ellos, que me parece el factor
mas fuerte, incluso mas que la reflexion o pensamiento, o decisién desinformada. Es la cultura el
factor mas determinante que podria llevar a un sujeto a actuar bajo una objecion de conciencia
disidente.
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Entrevista 2.

FORMULARIO DE LA ENTREVISTA

Se agradece el espacio de tiempo concedido para esta entrevista, la cual es de importancia toral
para la investigacion que desarrollamos.

Nombre: Luis Guillermo Araya Vallejos

Sexo: Masculino

Edad: 42 afios

Grado académico: Master Derecho Penal

Actividad laboral: Juez de Juicio

Afios de ejercicio profesional: 15 afios

Area de desempefio de sus funciones laborales: Tribunal de Juicio Santa Cruz

En la Ciudad de San José. A las 17 horas del 16 de enero del 2020, Lic Araya Vallejos la
dinamica consiste en la realizacién de una serie de preguntas sobre el tema ya indicado, las cuales
le estaré formulando en forma ordenada, y grabando su posicion al respecto.

¢ Coémo concibe usted la objecién de conciencia?

Como un principio inherente al ser humano, en tanto deriva del derecho fundamental de la
libertad de conciencia, estando el Estado obligado a regular los conflictos que se puedan
presentar entre el deber de obediencia al ordenamiento juridico y la actuacion en conciencia,
resguardando de esta manera el libre desarrollo de su personalidad, dignidad y conciencia. La
objecién de conciencia como derecho constitucional ampliamente reconocido, permite al
ordenamiento juridico penal excluir la antijuricidad de la conducta en los casos en que el autor
actle sobre supuestos de una objecion en consciencia cobrando importancia la diferencia
doctrinal de la figura del autor por conviccion, la cual no merece ningun reconocimiento por
parte del ordenamiento juridico penal a efectos de excluir la antijuricidad, quedando su
tratamiento reducido al &mbito de fijacion de la pena, lugar donde se podrian tomar en cuenta las
consideraciones que tuvo el autor para actuar de esta manera.

De importancia resulta que el autor por conciencia se diferencia del autor por conviccion, en
tanto primero, actia motivado por su conciencia, lo que le hace incompatibles conducta con la
exigida por el ordenamiento juridico. Por su parte, el autor por conviccion puede actuar
motivado por su ideologia politica, encontrandose su conducta enfrentada con la comunidad
politica. El terrorista actda por conviccion.
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¢ Desde su perspectiva podria considerarse un derecho constitucional?

Absolutamente. Permite el desarrollo de la personalidad, la dignidad humana y la libertad de
conciencia, bienes juridicos que el Estado debe promover. Podriamos sefialar que se trata de un
derecho constitucional basado en la autonomia de la voluntad siempre y cuando no genere un
perjuicio a terceros, pues es un derecho que debe tener una frontera bien definida, y ello es hasta
donde la norma constitucional deba permitir la objecion en conciencia

¢La objecion en conciencia y el condicionamiento cultural tienen alguna vinculacion?

El condicionamiento cultural es una manifestacién de la objecion en conciencia, en el tanto
impide que el sujeto interiorice en algunos supuestos el ordenamiento juridico general y deba el
Estado solucionar los conflictos que se pueden presentar con las minorias disidentes, no pudiendo
exigirle que ajuste su conducta al ordenamiento juridico, excluyéndose con ello la antijuricidad
de la conducta por exigibilidad. A criterio de Zaffaroni no puede exigirse a quién pertenece a una
cultura o subcultura diferente que interiorice la norma prohibitiva, pese a conocerla. Bajo el
supuesto ya conocido de las culturas indigenas nuestras, es evidente que no podriamos exigirles a
ellos un comportamiento frente al ordenamiento juridico en las mismas condiciones que al resto
del pacto social, y ello es entendible pues el nivel de conocimiento y comunicacion del mundo en
que interactdan es absolutamente diferente o mas limitado desde la perspectiva informativa y de
formacion socio-cultural.

¢ Tiene la objecién en conciencia, a su juicio, algun impacto en la teoria del delito?

En ordenamiento juridico penal en dénde podriamos decir que cobra mayor relevancia la
objecion en conciencia, habiendo desarrollado la doctrina toda una serie de teorias dirigidas a
resolver los casos donde la objecidn en conciencia entra en colision con el deber de obediencia de
las leyes, encontrando su principal desarrollo a nivel de la antijuricidad, la cual se excluye ante la
presencia de los supuestos que la fundamentan. Aunque segin mi entender es un. tema que por lo
sensible del mismo donde podria llegar a ser analizado desde otras perspectivas también, veamos
que al tratarse de un derecho Constitucionalmente garantizado debemos tener cuidado de que el
mismo no tienda a ser interpretado en forma abusiva, por ello no podréa permitirse que colisione
con bienes juridicos como loa vida, por tanto considero que es un tema que por su naturaleza
deberé ser analizado a la luz de la dosimetria penal

¢Ha tenido usted ocasion de conocer casos donde se aplique alegue la objecion de
conciencia, ya sea bajo este nombre u otro?

Conozco el criterio de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia al resolver un caso de error
de comprension culturalmente condicionado, siguiente los postulados de Eugenio Raul Zaffaroni.
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Un caso en mi experiencia forense no he resuelto. Pero en forma especifica sobre el mismo no
tengo en este momento mayores detalles.

¢A su juicio, qué factores concurren para la formacion de la conciencia disidente, podria
ser uno de ellos el cultural?

Principalmente concurren convicciones éticas o morales profundas, qué el sujeto considera
inquebrantables so pena de ver conculcada su propia personalidad y dignidad humana.

Entrevista3.

FORMULARIO DE LA ENTREVISTA

Nombre: RONNY JOSE DURAN UMARNA
Sexo: MASCULINO

Edad: 53

Grado académico: DOCTORADO

Actividad laboral: LITIGANTE Y CONSULTOR
Afios de ejercicio profesional: 27

Area de desempefio de sus funciones laborales: PENAL, CIVIL, LABORAL, AMBIENTAL,
FAMILIA, AGRARIO

En la oficina del entrevistado en San José. A las 15 horas del 04 de marzo del 2020, LicDuran
Umafia la dindmica consiste en la realizacidn de una serie de preguntas sobre el tema ya indicado,
las cuales le estaré formulando en forma ordenada, y grabando su posicién al respecto.
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Preguntas.

¢ Como concibe usted la objecion en conciencia? Antes de entrar al concepto de objecion de
conciencia se hace impostergable recordar el contrato social desde el punto de vista esbozado por
Rousseau, John Locke y Thomas Jobs en el sentido de que en principio el hombre era libre y es
justamente cuando cede derechos a una sociedad emergente para procurarse su propia proteccion.
Entonces debemos entender que adquirimos derechos Yy obligaciones en una sociedad como parte
de ese contrato social. Hay situaciones desde el punto de vista éticorreligioso que no nos gusta o
que no estamos de acuerdo, el servicio militar ejemplo clasico de la objecion de conciencia. Mi
religibn no me permite bajo ninguna circunstancia quitarle la vida a otro ser humano. Sin
embargo, no todos los soldados sirven en una guerra para quitar vidas, sino cocinar, salvar vidas;
médicos, ingenieros. Sin lugar la objecion en conciencia es una institucion que se opone al
contrato social.

¢ Desde su perspectiva, podria considerarse un derecho constitucional?

Evidentemente, la libertad de pensamiento es un tema amparado constitucionalmente en Costa
Rica y en muchos pais que han tenido como base los principios de la revolucién francesa, no
obstante, como derecho no son absolutos. Ese cuestionamiento lo realizamos cuando una familia
perteneciente a un grupo religioso equis de Pérez Zeleddn se opuso a que su hija fuere vacunada
contra una epidemia, desde este punto de vista era una cuestion de Salud Publica y se ponia en
riesgo la sociedad como tal ante un eventual brote, por lo tanto la menor tenia que ser vacunada.
E incluso en caso de estar infectada tenia que ponerse en cuarentena, violando con ello uno de los
mal altos principios, libertad de transito, por lo cual considero que constitucionalmente no es
aceptable.

¢La objecién en conciencia y el condicionamiento cultural, tienen alguna vinculacion?.

Por supuesto que consideramos que la libertad de conciencia y el error culturalmente
condicionado, tienen en comun la firme creencia de que su posicion es la correcta dentro de la
vertiente que se decante. No obstante, podriamos decir que la diferencia podria ser que en la
primera se conoce la prohibicion normativa, pero por cuestiones éticas o religiosas no se hace
mientras que la segunda el entorno hace que se disipe cualquier otra posibilidad ante lo normal de
la conducta.

¢ Tiene la objecion en conciencia, a su juicio, algn impacto en la teoria del delito?



124

Por supuesto que ha tenido una incidencia en la teoria del delito, pese a que algunas legislaciones
como la colombiana estatuye en su constitucion la Agrega la Constitucion que “nadie sera
molestado por razén de sus convicciones o creencias, ni tampoco podra ser compelido a
revelarlas ni obligado a actuar contra su conciencia”. Derivados, ademas, de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, articulo 12. En otras convenciones internacionales, asi
tenemos que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos , articulo 18; Resolucion 77
del 22/04/1998, la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas , No obstante, y esto
es relevante, no se trata de un derecho fundamental absoluto sino relativo, que se divide en varias
instituciones y garantias que deben distinguirse , adecuadamente, de la siguiente manera, asi es
que se comienzan a diluir tal derecho cuando se tiene que instrumentalizar en el derecho interno.

¢Ha tenido usted la ocasion de conocer casos donde se aplique alegue la objecion en
conciencia, ya sea bajo este nombre u otro?

Por supuesto que se ha tenido, casos en que se ha alegado: casos en las que no aceptan la atencion
meédica por cuanto no consideran la transfusion de sangre como posible.

¢A su juicio, que factores concurren para la formacion de la conciencia disidente, podria
ser uno de ellos el cultural?.

Si admitimos como afirmativa dicha pregunta tendriamos que arribar a la conclusion de que no
hay diferencia entre: una conciencia disidente; que atafie a una particularidad personal del sujeto
que por su costumbre comete un hecho delictuoso sin poder comprender el caracter delictuoso de
su acto o determinarse de acuerdo con esa comprension o su capacidad se encuentra disminuida.
Y en el otro supuesto cuando el sujeto que por su cultura comete el hecho punible sin poder
comprender el caracter delictuoso de su acto
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Entrevista 4.

FORMULARIO DE LA ENTREVISTA

Nombre: Edwin Duartes Delgado

Sexo: Masculino

Edad: 51 afios

Grado académico: Maestria y estudios de doctorado.

Actividad laboral: Derecho Penal

Afos de ejercicio profesional:25 afios

Area de desempefio de sus funciones laborales: Derecho Penal, Derecho Administrativo, Derecho
Constitucional

En la oficina del entrevistado en Ciudad Neily. A las 13 horas del 20 de mayo del 2020, Lic
Duartes Delgado la dinamica consiste en la realizacion de una serie de preguntas sobre el tema ya
indicado, las cuales le estaré formulando en forma ordenada, y grabando su posicion al respecto.

Preguntas.
¢ Coémo concibe usted la objecién en conciencia?

Desde mi punto de vista, proviene del reconocimiento de la dignidad humana. Desde una
perspectiva antropoldgica, la persona es un ser autbnomo, como criatura hija de Dios con fines
propios, lo cual le garantiza una zona de franquia. En esta zona de libertad, anida la de libertad de
conciencia. El ser humano, como ser social, va formando su visién del mundo a partir de su
cultura. Ahi nacen sus creencias religiosas, filosoficas, sobre lo que debe ser. En este sentido, no
encontramos en la Constitucion Politica o en las leyes nacionales, definicion alguna del concepto.
En el codigo procesal penal, por ejemplo y solo para citarle un caso, encontramos referencias a la
liberad de creencia - diria yo de conciencia - a la hora de aplicar medidas de coercion sobre el
cuerpo de la persona imputada, esto en el articulo 88. Lo mismo que a la hora de prestar
juramento, manda a legislacion procesal penal a respetar la libertad de credo del declarante.
Como se ve, existen referencias, las cuales dicen sobre la existencia de dicho derecho. Eso es, un
derecho.

Ahora bien, como concibo la objecién en conciencia, que es lo que me pregunta. Cuando existe
una disension grave en un caso concreto, entre el cumplimiento de un mandato legal y las
creencias de una persona, y cuando esa persona pone por encima de la ley esas creencias, es ahi
cuando hablamos de objecion en conciencia.
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Pero no es simplemente cualquier creencia. Es una pauta de conducta, de pensamiento. Parte del
principio de autodeterminacion ética. En un pais como Costa Rica que es refugio para personas
perseguidas politicas, de que huyen de la violencia de sus paises y de los que la atraviesan
constantemente en busqueda del suefio americano y que terminan quedandose en Costa Rica por
alguna razon, la convierten en una nacion pluricultural.

Y es ahi, creo yo que adquiere significado o relevancia analizar los temas de la objecion de
conciencia, sobre todo cuando ello tiene alguna implicacion punitiva. Solo pienso en la cultura
Rastafari Pensemos en esta comunidad donde no solo consumen el “Ganja” o marihuana, entre
ellos en sus reuniones, se hacen pequefias donaciones de droga para consumirlas en el acto, lo
que eventualmente podria encajar en algun tipo delictivo de trafico de drogas, dentro del tréafico
no se descarta la donacion. ¢ Me planteo, es esto objecion en conciencia?

No digamos ya, un error culturalmente condicionado. Pues supongamos y partimos del hecho de
Rastafarios radicados en Costa Rica. Pero su religién, su cultura rinde culto al consumo del
cannabis. Bueno, eso da que pensar.

¢Desde su perspectiva, podria considerarse un derecho constitucional?

Hay un tema que me gusta y es el de autodeterminacion ética. Esa esfera de las personas, donde
goza de libertad, en la medida que no dafien la moral, ni las buenas costumbres o a terceros.

Las personas pueden tener preferencias sexuales. Mantener relaciones con personas del mismo
sexo, siempre y cuando no involucre de ninguna manera a menores de edad. Una persona puede
consumir marihuana, en el ambito de su hogar, solo, sin la presencia de menores. Las relaciones
sexuales contra natura, consentidas entre personas adultas. Esos son preferencias sexuales,
derivados de la libertad de conciencia. Incluso, protegidas en el mas absoluto ambito de intimidad
por leyes nacionales que lo identifican como datos sensibles.

El derecho a pensar de si el matrimonio homosexual es correcto o no, forma parte de la libertad
de conciencia.

Como tal, con el nomen iuris, no encontraremos definido o reglada la objecion en conciencia en
la Constitucion Politica. Pero ello dimana de la lectura armoniosa de los articulos 75 que
establece la libertad de culto, el 28 que regula la libertad general.

Entonces la objecion en conciencia, es un haz del amplio derecho a la libertad de conciencia
establecido en ambos dispositivos legales. El derecho del alumno a recibir lecciones que atenten
contra su ideologia, el derecho del paciente de negarse a transfusiones sanguineas derivados de su
creencia religiosa. En fin, muchos casos podrian encontrarse.
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Ahi donde la ley dice esto se hace de este modo, la persona por sus convicciones, elige conforme
a las dltimas.

Pienso que el derecho a la objecion en conciencia, es eso, un derecho y de rango constitucional.
Es el derecho a objetar el mandato legal, cuando ambos se encuentren en friccion grave. Pero es
un derecho que no es absoluto, se relativiza segun las circunstancias, segun los casos concretos.

¢La objecién en conciencia y el condicionamiento cultural, tienen alguna vinculaciéon?

Desde el punto de vista penal, de la culpabilidad, que asumo va su investigacion. Lo cultural
puede determinar la objecion en conciencia, pero no siempre. Pues esta objecion puede estar
relacionada con la libertad de religién o bien por la filosofia de las personas. En ocasiones se
confunden uno y otro.

Por ejemplo, en los casos de los testigos de Jehové, que dejan morir al hijo, por omision, al no
permitir que se le haga la transfusion sanguinea, no entra en un caso de error de prohibicién
cultualmente condicionado, sino que se trata de un supuesto de objecion en conciencia, pues
anteponen sus creencias religiosas frente a la ley.

Un error que es condicionado culturalmente, es cuando la persona no cree que esta cometiendo
delito. Cree que la conducta no es penada. Entretanto, en la objecién en conciencia, la persona
sabe que la conducta es prohibida.

¢ Tiene la objecién en conciencia, a su juicio, algan impacto en la teoria del delito?

Pienso que podria analizarse desde la culpabilidad, como dosis punitiva. Al analizar las razones
por las cuales la persona delinque. Si se admite como un derecho constitucional, podria analizarse
desde el punto de vista del ejercicio de un derecho, para algunos, una causa de justificacién, para
otros. No creo que la objecion en conciencia, afecta el conocimiento de la antijuridicidad. Por
ello descarto que desde el punto de vista de la teoria del delito, no afecta de manera importante la
culpabilidad.

Se ha dicho, incluso que no solo se estaria en conflicto entre dos érdenes normativos distintos; uno de
carécter axiolégico y otro juridico, sino ante un conflicto de dos derechos amparados por el mismo orden
juridico.



128

Ello plantea entonces, la posibilidad de que, en el caso concreto, podria estarse en presencia de una
colision de deberes o ejercicio de un derecho.

Ahora bien, si me pregunta el impacto que se tiene en la teoria del delito; le puedo decir, que la
objecién en conciencia, es a mi juicio, apenas tolerable en ciertos casos donde no hay lesion a
derechos fundamentales.

¢Ha tenido usted la ocasién de conocer casos donde se aplique alegue la objecién en
conciencia, ya sea bajo este nombre u otro?

En el caso de los testigos de Jehova, que fue tratado por la Sala Tercer como un supuesto de error
de prohibicién culturalmente condicionado, cuando en realidad se trataba de un supuesto de
objecién en conciencia. De ese falo hay un pequefio comentario por parte del profesor Francisco
Castillo. Ahora bien, he conocido el caso de un supuesto resuelto por el Tribunal de Apelacion
Penal Juvenil, donde se discutié sobe el tema, sin sentar doctrina, relativo a la aplicacion de una
medida coercitiva contra el imputado, que se identifico como testigo de Jehov4, pero en alzada se
determind que en los supuestos de obtencion de sangre no encajan dentro de la proscripcion
religiosa de este grupo.

¢A su juicio, que factores concurren para la formacion de la conciencia disidente, podria
ser uno de ellos el cultura?
A mi juicio podria ser. Como por ejemplo me referi a los Rastafaris.

Le agradezco nuevamente el espacio y la importancia dada a nuestra entrevista en esta
investigacion.
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Entrevista 5.

FORMULARIO DE LA ENTREVISTA

Se agradece el espacio de tiempo concedido para esta entrevista, la cual es de importancia toral
para la investigacion que desarrollamos.

Nombre: Jose Pablo Badilla Villanueva

Sexo: Masculino

Edad: 49 afios

Grado académico: Licenciatura en Derecho, Master en Derecho Publico, Master en Sociologia
Juridico Penal, Doctor en Derecho Penal Administrativo y Doctor en Derecho Penal

Actividad laboral: Abogado

Afos de ejercicio profesional: 26 afios

Area de desempefio de sus funciones laborales: Litigio

En la oficina del entrevistado en La Sabana, San Jose. A las 13 horas del 26 de mayo del 2020,
LicJose Pablo Badilla la dindmica consiste en la realizacion de una serie de preguntas sobre el
tema ya indicado, las cuales le estaré formulando en forma ordenada, y grabando su posicion al
respecto.

Preguntas.

¢ Como concibe usted la objecion en conciencia?

Se trata de un verdadero derecho humano de primera generacion que forma parte de la vida del
individuo; es la garantia que le asiste a toda persona de apartarse de preceptos normativos, de
autoridad publica y cualquier otro lineamiento de coaccion o coercion social por ir contra de su
derrotero axioldgico

¢ Desde su perspectiva, podria considerarse un derecho constitucional?

Efectivamente se trata de un verdadero derecho humano y de regulaciéon constitucional por su
mismo contenido pro homine. Incluso podriamos pensar que en Costa Rica encuentra regulacion
como una extension Idgica del derecho de opinidn (o derecho en juicio y eleccion); pero ademas
de ello por inclusion indirecta constitucional encuentra regulacion fundamental.

Recordar que la sala constitucional ha sefialado que los instrumentos normativos supra nacionales
en tanto desarrollen temas de derechos humanos tienen rango superior a la misma Carta Magna
(inclusion indirecta constitucional) y esto es importante porque el Pacto Internacional de
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Derechos Politicos y Civiles y la convencion de derechos humanos regulan la objecién en
conciencia.

¢La objecion en conciencia y el condicionamiento cultural, tienen alguna vinculacion?
Segun mi criterio si; el individuo esta definido por su entorno cultural, y definitivamente estos
aspectos d e su “marco cultural” definiran aspectos tan intimos como el “juicio en conciencia”. Asi
no sera igual la apreciacion de una persona que ha crecido en una sociedad teocéntrica (por
ejemplo, la musulmana) de un instituto como la poligamia que el formado y ensefiado por una
sociedad marcadamente cristiana. De esta forma podriamos encontrar un vinculo antropolégico y
socioldgico entre los valores intimos de una persona- juicios de conciencia- y la causal de
justificacion de error culturalmente condicionado.

¢ Tiene la objecion en conciencia, a su juicio, algin impacto en la teoria del delito?

Claro que si, le corresponde a los estudiosos de la parte general del derecho penal no solo
examinar sino determinar la incidencia de la objecion en conciencia al momento de verificar la
existencia del delito. Es mi criterio que este andlisis corresponde al juicio de reproche
exactamente y siguiendo la teoria normativa de la culpabilidad, verificar si el sujeto reconoce que
esta actuando en forma contraria al ordenamiento juridico: caso tipico el testigo de Jehova que
objeta la transfusion de sangre que salvaria a su pariente.

¢Ha tenido usted la ocasion de conocer casos donde se aplique alegue la objecion en
conciencia, ya sea bajo este nombre u otro?

Realmente en lo personal no he participado en casos donde se de esta discusidbn mas que
académicos; si recuerdo que en nuestro pais hubo un proyecto de ley para regular el tema empero
fue calificado como inconstitucional por la Procuraduria General de la Republica al ser
consultado por el Poder Ejecutivo

¢A su juicio, que factores concurren para la formacion de la conciencia disidente, podria ser
uno de ellos el cultural?

Si claro ese factor es uno, sin embargo, habria que abonar items de caracter socioldgico, étnico,
antropoldgico e incluso religioso (bajo un concepto restrictivo de cultura que no involucre
religion).
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Apéndice D. Consentimiento informado

APENDICE. D

CONSENTIMIENTO INFORMADO

Quien suscribe, Rodrigo Araya Solano, mayor, abogado litigante, cédula de

identidad nimero 1-0815-0122, manifiesto que estoy de acuerdo en participar en

la investigacién del Estudiante Luis Eduardo Venegas Mora denominada "Un

Analisis de la Objecién en Conciencia desde los Derechos Fundamentales y el
Derecho Penal en Costa Rica”, para optar por el titulo de Maestria en derecho con

énfasis en derecho Penal de la UIA.

Manifiesto que he sido informado por el estudiante Luis Eduardo Venegas

Mora de Ia finalidad de esta investigacion asi como se trata de una entrevista para

abordar acerca del tema “ Un Analisis de la Objecién en Conciencia desde los

Derechos Fundamentales y el Derecho Penal en Costa Rica”

Autorizo que esta entrevista sea grabada mi voz (solo con caracter
académico).

Solicito el anonimato o en su defecto que se cuente con la autorizacién para
mencionar el nombre.

Leido lo anterior lo encuentro conforme y firmo en San Joséalas 10 horas de

dia 04 mes enero ario 2020.
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CONSENTIMIENTO INFORMADO

Yo Luis Guillermo Araya Vallgjos  cédula de identidad 205130021 profesion abogado-
Juez de Juicio, estoy de acuerdo en participar en la investigacion del Estudiante Luis Eduarda
Venegas Mora  denominada “Un Andlisis de la Objecion en Conciencia desde los Derechos
Fundamentales y el Derecho Penal en Costa Rica” para optar por ¢l titulo de Maestria cn

derecho con énfasis en derecho Penal de la UIA.

Manifiesto que he sido informado por el estudiante Luis Eduardo Vencgas Mora de
la finalidad de esta investigacion, asi como se trata de una entrevista para abordar acerca del

tema “Un Anélisis de la Objecion en Conciencia desde los Derechos Fundamentales y !

Derecho Penal en Costa Rica”

Autorizo que esta entrevista sea grabada mi voz (solo con cardcter académico).

Solicito el anonimato o en su defecto que se cuente con la autorizacion para

mencionar el nombre.

Leido lo anterior lo encuentro conforme y firmo en San José a las 17 horas del 16 de

enero del afio 2020.
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CONSENTIMIENTO INFORMADO

Yo Edwin Duartes Delgado cédula de identidad ~ 700900562 profesion Abogado - Academico
estoy de acuerdo en participar en la investigacion del Estudiante Luis Eduardo Venegas Mora
denominada “ Un Analisis de la Objecion en Conciencia desde los Derechos Fundamentales y el

Derecho Penal en Costa Rica” para optar por el titulo de Maestria en derecho con énfasis en

derecho Penal de la UIA.

Manifiesto que he sido informado por el estudiante Luis Eduardo Venegas Mora de la finalidad
de esta investigacion asi como se trata de una entrevista para abordar acerca del tema “ Un
Analisis de la Objecion en Conciencia desde los Derechos Fundamentales y el Derecho Penal en

Costa Rica”
Autorizo que en esta entrevista sea grabada mi voz (solo con caracter académico).

Solicito el anonimato o en su defecto que se cuente con la autorizacion para mencionar el

nombre.

Leido lo anterior lo encuentro conforme y firmo en San José a las 13 horas del 20 de mayo del
afio 2020.

Firma
Cedula 700900562
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