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LA PROTECCION DE LA SEGURIDAD PERSONAL
EN EL CODIGO PENAL *

Jean Pierre Matus Acufia**

En un primer intento de sistematizacion de la parte especial del derecho penal chileno,
proponian Politoff, Bustos y Grisolia, ubicar la mayor parte de estos delitos bajo el epigrafe
“delitos contra el individuo”, que comprendia tres grandes subgrupos: a) “Delitos contra el
individuo en sus condiciones fisicas” (homicidios, aborto y lesiones); b) “Delitos contra el
individuo en sus condiciones ideales” (delitos contra la libertad: coacciones, amenazas,
secuestros, etc.; y delitos contra el honor); y ¢) “Delitos contra el individuo en sus condiciones
ideales: delitos contra la propiedaHh este primer intento, se justificaba reunir los delitos
“contra el individuo”, como un grupo separado de aquéllos dirigidos “contra la sociedad”,
reputando de “plena validez” en el afio 1971 el siguiente “célebre parrafo” de v. Liszt, que
reproducenrt

“El bien juridico como objeto de proteccion juridica es en (ltima linea, y siempre, la
existencia humana en sus diversas manifestaciones. Este es el bien juridico; esto es, el nervio
de todos los demas intereses protegidos juridicamente. Pero la existencia humana aparece o
como existencia del particular o como existencia del particular en la totalidad. Por consiguiente,
todos los delitos pueden considerarse como ataques contra los bienes juridicos del individuo o
contra los bienes juridicos de la comunidad”

* Ponencia leida en una primera version en el Tercer Seminario Internacional de Politica Criminal (14 de noviembre
de 2008) organizado por el Centro de Estudios de Derecho Penal de la Universidad de Talca, como resultado del
Proyecto Fondecyt N° 1060410, “Los nuevos desafios que las nuevas estructuras sociales imponen al Derecho
penal”, dirigido por el Dr. Raul Carnevali R.

**  Profesor Titular de Derecho Penal de la Universidad de Talca. Coreo electronico: jpmatusa@utalca.cl

1 Politoff, Sergio; Bustos, Juan; Grisolia, Francigderecho penal chileno. Parte espec@éntiago: Ed. Juridica
de Chile, 1971, pp. 39y 41-43.

2 Liszt, Franz v.Tratado de Derecho penal (1927), Il, pcf, en Politoff/Bustos/Grisolia, p. 39.
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Veinte afios més tarde, en Barte Especiabel Derecho Penal Espafiol, Juan Bustos
critica esta clasificacion en base a la contraposicion individuo-Estado, “ya que toda referencia
al individuo es también a la sociedad y viceversa y, por otra parte, una separacion tajante entre
sociedad y Estado en la actualidad no resulta aceptable desde el punto de vista de la ciencia
politica”, agregando que “tal criterio de ordenacion resulta hoy inservible frente a los nuevos
requerimientos de érdenes referenciales, especialmente el surgimiento de los llamados bienes
juridicos colectivos”. Por lo tanto, propone considerar la sistematizacién “en relaciéon a un
sistema social democratico, que exige la intervencién del Estado para atender las necesidades
de todos y cada uno de los ciudadanos... no sobre la base de una atomizacion de la sociedad,
sino del todo que implica el sistema”. La nueva ordenacién propuesta por Bustos distingue
entre “los bienes juridicos que estan referidos bhdaes de existencitel sistema y aquellos
gue estan en conexion corfhicionamientalel sistema”; y aunque respecto de estos Ultimos
ofrece Bustos una detallada formulacién en niveles, respecto de “aquellos referidos a las bases
del sistema”, reconoce que “son los que tradicionalmente han sido llamados bienes juridicos
individuales”, rechazando eso si dicha denominacion “tradicional”, por considerar que “no es
exacta toda vez que éstos dicen referencias la relaciooesocialescomo es el caso de la
vida humana, la salud individual, la libertad, etc.”, agregando que “sin ellas no es posible la
existencia de ningun sistema social”

No quisiera detenerme aqui en una defensa de una u otra posicidn sistemética, sino
Unicamente destacar que en ambas puede apreciarse que la conservacion empirica de ciertas
condiciones que permitendaistenciale losseres humanasn elambienteconstituido por la
agrupacion en que se encuentran (lo que permitiria, a su vez, la consenedsienciade
dicho grupo)parece constituir para Bustos el substrato empirico, esto es, las “bases” objetivas
sobre las que se cimenta el “sistema social mismao” y su “funcionamiento”. La diferenciacion
entre bienes juridicos “individuales” y “relaciones microsociales” parece destacar, por una
parte, el hecho mas bien obvio de que la existencia humana puede describirse mejor como un
conjunto de relaciones entre los miembros del grupo en que se desarrolla que como una suma
aislada de individuos como, desde antiguo, afirmara Aristoteles.

Pero, por otra parte, entre los “bienes juridicos individuales” se cuentan tradicionalmente
la “propiedad” y el “patrimonio”, los cuales no parecen tener otro reflejo empirico que el
poder factico que un individuo o un grupo de ellos tienen sobre ciertas cosas (con exclusién de
terceros individuos del mismo grupo o de otros grupos) o sobre ciertos individuos del grupo

3 Bustos Ramirez, Juaklanual de Derecho penal. Parte especial. 22 ed. aumentada, corregida y puesta al dia,
Ariel, Barcelona, 1991, p. 4.
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para que, eventualmente, éstos entreguen ciertas cosas por decision del que tiene ese poder.
Sin embargo, la vinculacion de estas relaciones de poder facticas con la interpretacion que
hacemos de las mismas utilizando el lenguaje del derecho es menos evidente que la constatacion
empirica de que la existencia natural del individuo depende de manera general, fuertemente en
sus primeros afios, y mas débilmente al irse desarrollando paulatinamente, de la atencién de
los individuos de su grupo de origen. Asi, “el derecho a la vida” (al menos de los individuos
suficientes para la subsistencia de la especie en el espacio natural que ocupan) pareceria mas
“natural” que el de “propiedad”, que reflejaria no ya ciertas condiciones necesarias para la
subsistencia, sino relaciones de poder sobre ciertos objetos e individuos que, como en la utopia
marxista, podrian alterarse en sus bases, a discrecidon de esos mismos individuos, si se
organizaran de una manera diferente.

Sin embargo, puestos en una situacién basica de disputa por los objetos que sirven a la
alimentacion (subsistencia) individual, la exclusién de terceros del acceso a esos objetos
representa la Unica via que garantiza la subsistencia del individuo y su grupo y, en ese sentido,
la interpretacion que podemos hacer de esa condicion factica como “derecho de propiedad”
parece tan “natural” como la de concebir como un “derecho a la vida” la pretension de un
grupo de “garantizar” de alguna manera la existencia fisica de los individuos que la componen
frente a las agresiones de otros individuos del mismo u otros grupos. No obstante, entre ambas
condiciones (o “derechos”) cabe apreciar un cierto “orden” factico: primero se existe, luego se
tiene. Pero una vez puesto el individuo en el mundo, tampoco es posible su subsistencia sin la
posibilidad factica de disponer (con exclusién de terceros) de los medios necesarios para ello.

La posibilidad que ofrece la sistematizacion propuesta por Bustos, en orden a distinguir
ciertas condiciones facticas que han de considerarse como las bases o el soporte de la
construccion de un “sistema social”, asociando esas condiciones a las interpretaciones de las
mismas como “derechos” dentro de ese “sistema social”, no debe interpretarse como si se
afirmara que de la constatacion empirica de ciertas condiciones necesarias para la subsistencia
del ser humano en la tierra y de los grupos humanos existentes en la mismay los espacios que
controlan de ella surgiera odedujerael deberde los individuos y grupos humanos de hacer
posible tales condiciones o @trechode tales individuos o grupos a que otros soporten
facticamente las limitaciones que a su propia existencia supone la mantencion de las condiciones
naturales de existencia de los primeros. Lo que aqui simplemente se quiere destacar es que
existen determinadas condiciones y relaciones empiricgsugden o no interpretarse como
lo que denominamos normas juridicpero que de ningn modo estan determinadas por esa
interpretacion y es incluso probable que dichas interpretaciones sean, de cierto modo, una
forma imperfecta de describir tales condiciones y relaciones: una que oculta el hecho de que
tales condiciones y relaciones no se encuentran facticamente garantizadas (porque la escasez
impone la competencia tanto por la subsistencia como por el control de los medios que la
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hacen posible; porque en grupos extendidos no es necesaria la subsistencia de todos sus
individuos para la subsistencia de algunos o la mayor parte de ellos; porque tampoco todos los

individuos ni todos los grupos tienen acceso a los mismos medios de subsistencia y defensa de
éstos; porque existen individuos mas o menos propensos a soportar las cargas de la vida en
grupo, etc.).

v

Segun Kant, a quien dificilmente se le asociaria con ningun tipo de materialismo, en el
famoso caso de la Tabla de Carneades, habria un equivoco en la designacién de “la necesidad”
como “un derecho”, pues no seria mas que un “supuesto derecho”, cuya contradiccién con la
“Teoria del Derecho” seria evidentee§* fallt in die Augel, dado que no existiria ningun
derecho “objetivo”, “prescrito por la ley”, para “tomar la vida de otro que no me ha hecho
ningdn mal”, alin “en caso de peligro de perder mi propia vida”; sino sélo una pretension
“subjetiva” que pertenece a la “ética” y que el sentenciador eventualmente “podria llegar a
comprender”, pero no a justificar. Luego, puesto que “la pena con que amenaza la ley no
podria llegar a ser mas grave que la pérdida de la vida”, para el naufragmebatala tabla
al que la poseia primero, el hecho no seria “tanto como no castigadiléflicH (inculpablg,
sino mas bien como no penahla$trafbal (impunibile.”*

Pocos parecen haber reparado en las dificultades para cualquier coniceadistade
derivar del argumento de Kant las consecuencias usualmente aceptadas, particularmente la de
admitir que quien llegd a la tabla primero “tiene el derecho” y, por tanto, el segundo solo
disculpado ya que la “necesidad” no seria mas que un “supuesto derecho” en llegar & la tabla:
la constitucion del derecho radica sélola fuerza del que llega primefto.

En efecto, si hemos de suponer que Kant ha aplicado a este ejemplo el “imperativo
categorico”, esto es juzgando las conductas envueltas segin “una maxima”, que pueda valer

4 Kant, Metaphysik der Sittep, 235. Notese, ademas, que para fundamentar esta distincion, ha utilizado Kant un
concepto puramentgilitarista de la pena (que “la pena con que amenaza la ley no podria llegar a ser mas grave
que la pérdida de la vida”), aparentemente incompatible con su prope¢stisicaabsoluta de justificacion de
la pena; a menos que uno entienda las propuestas de Kant mas bien como el origen de una teoria unificadora,
antes que una puramente retribucionista (ver Koriath, “Vereinigungstheorien”, pp. 632-634, quien sigue en esto
a Hoffe). Sin embargo esta nueva valoracion de la teoria de Kant, puede considerarse (til s6lo como una forma
de salvar las contradicciones de dicho filésofo, pues, como sefiala Bwairecht |,p. 71, nota 6, frente a
similar intento de Altenhein, “alin cuando esto fuera cierto —lo que las citas [de Kant] contradicen decididamente-
no cambia el hecho de de que histéricamente la recepcion de la teoria de Kant ha desarrollado sus efectos como
teoria absoluta”.

5 Las consecuencias “dogmaticas” de este razonamiento las he discutido en otro lugar: Matus, Jdam Pierre,
transformacion de la teoria del delito en el derecho penal internaciBaatelona. Atelier, 2008.

6 Kuper,Kant und das Bretipp. 47-55.
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en todo momento como “una ley generaé’sto significaria que si uno tiene suficiente fuerza
como para consolidar una situacion de hecho, debiera ejercer esta fuerza e imponerse a los
demas, considerando que tal comportamiento es moralmente aceptable (y, ademas, permite
constituir un “derecho”), pues responderia a una “maxima” que puede valer como ley general
(y que, como tal, los demas deben respetar). Y viceversa, quienes carecen de dicha fuerzay se
ven enfrentados a situaciones de poder, constituidas de hecho, debieran considerar que la
“méaxima” de su conducta seria respetastatus qudy obedecer al que lo impone) como una

“regla general” (o que constituiria, por tanto, un “derecho” del que detenta el poder).

Como lo dice claramente Fletcher, aunque sin expresar un minimo de extrafieza o critica
ante esta en ningun caso “idealista”, sino puramente “conservadora” y acritica conclusion a
que se arriba con este argumento:

“Kant perceived a fundamental difference between a sailor who has occupied
tha plank and seeks to defend it against someone trying to take it away [...] the
occupier of the plank represents #tatus quphis defense of the plank expresses
his rights”.8

De este modo, la interpretacion que se hace de la mantencién de ciertas condiciones
necesarias para la supervivencia como “derechos” no sélo es imperfecta en el sentido de ocultar
que con ello la subsistencia no esta en modo alguno garantizada, sino también en el sentido de
conferirle un valomoral, en el sentido de considerar como suficientemente fundado que sea
indiscutiblementduenoo bueno en sl mantenimiento deltatus quoaunque éste no provea
de las condiciones para la existencia y subsistencia del mayor nimero de los miembros de un
grupo humano determinado, sino que las distribuya de manera desigual en el tiempo, segin la
fuerza que los individuos y los grupos a que pertenecen han podido acumular en el momento y
espacio en que se desarrollan.

\Y,

Por otra parte, la interpretacién de la mantencién de las condiciones de existencia con el
instrumental juridico, esto es, por medio de descripcidisesetasde sucesos aparentemente
distinguibles entre si, sea por el objeto sobre que recaen, por el modo de ejecucién o por la
alteracidn factica que parecen producir, es imperfecta también desde otro punto de vista: en el
razonable afan por “precisar” las descripciones para otorgar “seguridad” acerca de sus
consecuencias es posible “crear” distinciones y clasificaciones que terminan por ocultar el

7 Kant, Grundlegungp. 421:*Handle nur nach derjenigen Maxime, durch die du zugleich wollen kannst, dass
sie ein allgemeines Gesetz werde.”
8 Fletcher, Georg PThe Grammar of Criminal Law, Vol. New York, Oxford University Press, 2007. 51.
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objeto que se describe o, como se dice en nuestro ambito, se valora: una mutilacién no seria un
ataque a la existencia de la persona sino a su “integridad corporal” por un medio fisico; una
violacién tampoco supondria un atentado contra la existencia de la persona, sino contra su
“libertad sexual”; las condiciones de existencia no serian lo afectado por las amenazas de
muerte, con independencia de su plausibilidad, sino la “libertad de autodeterminacién”; la
sustraccion de bienes ajenos, uno contra la “propiedad”; y el secuestro de personas,
principalmente un ataque a la “libertad personal” y por lo mismo, al igual que los supuestos
anteriores, claramenthstinguiblede la “anulacion” total de esas propiedades corporales, de

la capacidad factica de excluir a terceros del uso de ciertos bienes o de decidir sobre el uso del
cuerpo.

Sin embargo, los objetos que se describen o valoran no se presentan ni en la realidad ni en
los instrumentos que se utilizan para describirla de falis@eta,sino entrelazadalo que
respecto a las condiciones bésicas de la existencia humana puede verse con claridad en el
ejemplo extremo de la Tabla de Carneadas: la disputa fisica por el Unico medio de salvacion
puede verse indistintamente como un atentado a la “propiedad” de ese objeto; como una
“privacion de la libertad” del que, en definitiva queda confinado a valerse con su propio cuerpo;
como un ataque a la “salud” de éste, en la medida que no sea necesaria su total aniquilacion
para resolver la disputa; como un ataque contra “la vida”, dado que su aniquilacion es mas o
menos predecible aunque no se produzca de manera inmediata; o como cualquier “combinacion”
de ellos.

La existencia en el ordenamiento juridico chileno de reglas que imponen severas penas a
la “combinaciéon” de estos ataques (secuestro con homicidio, lesiones y violacion, arts. 141y
142 CP; violacion con resultado de muerte, art. 372 bis CP; robos violentos calificados, art.
433 CP), generalizadas en los articulos 82 y 88 del Anteproyecto de 2005, no hacen sino mas
gue reconocer los difusos limites entre las diferentes formas de ataque a las condiciones basicas
de la existencia humana y la insuficiencia de las “clasificaciodisstetasque los textos
emplean para abarcarlas.

\

Por otra parte, dado que las interpretaciones de las condiciones esenciales para la
subsistencia humana mediante lo que llamamos “normas” no parece tener como objetivo su
clasificacion interna, sino el reconocimiento de que un determinado grupo humano espera que,
al menos sus miembros entre si, no alteren las que hasta ese momento les han permitido
sobrevivir, ellas producen una distincion mas o menos basta de lo que se estima empiricamente
tolerable y lo que no, esto es, lo que se “permitiria” 0 no como “licito” o “ilicito”. Pero, puesto
gue de este procedimiento resulta también una clasificacion, ella esta sujeta a la misma limitacion
de lassubclasificacionesinalizadas en el apartado anterior: la pretendisierecionen la
valoracion del objeto se enfrenta adatinuidad empirican la existencia del objeto valorado
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en su extension espacio-temporal: ello explica las dificultades que se enfrentan en los limites
de las interpretaciones normativas de ciertas condiciones existenciales, partiendo por la
delimitacién de lo que se conoce como fin y principio de la existencia humana, donde la
continuidadde la evolucidn de las especies, por una parte, y de los procesos vitales, por otra,
termina por producir ciertas perplejidades a la hora de buscar un correlato empirico a la expresion
“ser humano”.

Es cierto que contra esta constatacion bien puede argumentarse que precisamente evitar
tales incertidumbres y perplejidades seria la funcién de interpretar la realidad desde el punto
de vista normativo, estableciendo de este modo, de nraAsm@amenos discrecional y general,
los limitesque hagan posible la subsistencia de la especie, ahorrandose asi los conflictos y
dafios que se producirian sin esas limitaciones mas o menos discrecionales: la reduccion de la
complejidad mediante su delimitacién mas o menos discrecional a través de sistemas normativos
permitiria a los seres humanos concentrar sus escasos medios en actividades que permitan
generar mejores condiciones para su subsistencia.

Esto pareceria reflejarse en el hecho de que los mayores grados de complejidad de las
sociedades formadas por grupos humanos van acompafiados generalmente por un cada vez
mas complejo “sistema juridico” y ello parece correlacionarse con mayores grados de bienestar
empirico de los individuos miembros de tales grupos, al menos en el nivel de las posibilidades
de desarrollo vital y acceso a los medios que lo hacen posible, como sucede en los que ahora
llamamos “paises desarrollados”. Sin embargo, esta aparente correlacion entre complejidad
normativa y satisfaccion de condiciones basicas de subsistencia no significa que la interpretacién
normativa de dichas condiciones sea capaz por si misma de transfoomatinaidaden
discrecion,sino simplemente, deduciresa complejidad del mundo exterior a términos mas
0 menos acotados, en los limites de la continuidad, de la misma manera que los limites en
matematicas reducen la complejidad de las funciones. éteebdJimiteno es posible, con el
instrumental normativo, obtener un resultaékcretode caractegeneral,pues ladiscrecion
no es una propiedad de los objetos a valorar, sino s6lo una pretension de las valoraciones.

Lo anterior se acentla por el hecho de que las interpretaciones normativas de la realidad
usan como instrumento el lenguaje natural, cuya conocida “textura abierta” no es del caso
entrar acé a volver a destacar, sino solo para sefialar que, inevitablemente, en algun punto de la
interpretacion se toma una decisidn que establece el punto en que un suceso deja de considerarse
“licito” y pasa a ser “ilicito” (y viceversa). En el ejemplo del “derecho a la vida” o la existencia
del ser humano, ello aparece claramente en las decisiones acerca de la “licitud” o no de terminar
facticamente la con existencia de ciertas células y las agrupaciones de ellas a partir de las
cuales pueden desarrollarse empiricamente formas de vida que corresponde a la especie humana,
y desde cuando es o no “licito” retirar un corazon “vivae” a un paciente para trasplantarlo en
otro o, dicho de otro modo mas directo: cuando parece (desde el punto de vista de la
interpretacion normativa) que las condiciones de existencia de un ser humano pueden
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considerarse facticamente agotadas, para utilizar partes de su cuerpo en el de otro que tenga
posibilidades facticas de participar en la vida en comun del grupo.

VI

Luego, la tan anunciada “normativizacion” de los “conceptos” que utilizamos para describir
ciertos estados de cosas que se consideran indeseables o deseables para conservar las condiciones
esenciales de la existencia de la especie humana no resulta de un proceso “voluntarista”, sino
que exonsustanciah la existencia de interpretaciones de la realidad que llamamos “normas
juridicas”, dada su propia imperfeccién y el necesario establecimielntatéspara que ellas
sean un instrumento Gtil a la sobrevivencia de la especie, y no un simple conjunto de
especulaciones. Por lo tanto, las limitaciones de las interpretaciones normativas de las
condiciones esenciales de la existencia humana, en tanto descripciones de estados de cosas
que vale la pena conservar para la conservacion de la propia especie, pueden verse del mismo
modo que las limitaciones del resto de los instrumentos que utilizamos para reducir la
complejidad y sobrevivir: comiaevitables hasta cierto punto.

En lo que atafie a la descripcion de las condiciones que parecen necesarias para asegurar
la existencia de los individuos y del grupo del que son parte, lo anterior se reduce a la necesaria
revision cuidadosa de las descripciones de los sucesos empiricos que atentan contra tales
descripciones, procurando, por una parte, reducia medida de lo posible distancia entre
la descripcién normativa del suceso y su correlato empirico y, por otra, los ambitos de decisién
discrecional del juzgador. Es evidente que este trabajo es el que se ha ido realizado con mayor
0 menor conciencia y fortuna por las numerosas generaciones que han participado en las
elaboraciones de textos normativos hasta hoy en diay que, en los hechos que pueden describirse
genéricamente como ataques al cuerpo de las personas con consecuencias mas 0 menos
constatables (lesiones, homicidios, secuestros, violaciones y otras agresiones sexuales) pareceria
que poco se puede avanzar. Sin embargo, parece que existen todavia ambitos en los cuales es
necesario reducir de alguna manera las incertidumbres que genera la distancia entre la
interpretaciéon normativa y los acontecimientos que de este modo se pretenden describir o,
dicho en términos forenses, la distancia que separa la construccién del tipo penal y la prueba
de su realizacion, particularmente en lo que se refiere a relaciones de causalidad y los estados
mentales de quienes intervienen en ellos. En términos generales, ello supone concebir cada
requisito de una descripcién normativa como partes de una interpretacion posible de sucesos
gue asi lo permitan. Y eso sélo es posible si cada uno de esos requisitos tiene un correlato
empiricamente contrastable, esto es, un objeto que pueda ser probado e interpretado como tal,
segun el estado del arte forense en cada momento.

VIII

Sin embargo, con el establecimiento de ciertas descripciones normativas para calificar
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como no deseados (“ilicitos”) ciertos sucesos que afectan las condiciones esenciales de la
existencia humana poco se ggaaa la existencia humanai ello no es asegurado de la Gnica
manera en que es posible asegurar la expectativa de que tales condiciones se conserven:
empiricamenteNo es necesario detallados estudios de derecho comparado para suponer que
en Alemania, Chile, Colombia y México existen interpretaciones normativas para considerar
“ilicito” y “punible” dar muerte a otro ser humano o tomar por la fuerza su cuerpo para satisfacer
apetitos sexuales propios 0 ajenos, ni tampoco grandes estudios de sociologia para comprobar
que, con independencia de las declaraciones de intenciones (“sera penado con...”) que
acompafian dichas descripcionles, grados de seguridad del cumplimiento de la expectiva

que tales declaraciones llevan implicitas seres humanos en dichos paises no seran atacados

al punto de ser aniquilados y los que lo hagan seran sanciomlfier®n mas o menos
sustancialmente entre cada uno de esos Estados, y aln en regiones delimitadas de Ips mismos
losgrados de seguridad del cumplimiento de dichas expectativas

Y es por ello claramente posible un continuo desde el minimo hasta el maximo posible de
seguridad del cumplimiento de las expectativas que se contienen en las interpretaciones
normativas de la realidad, que puede expresarse, en cualquier sociedad, en el nimero de
realizaciones de los sucesos que se pretenden evitar y en la probabilidad de que al suceso
descrito como indeseable por una interpretacion normativa del mismo le siga la sancién que se
declara junto a dicha interpretacion.

Cuénto de los escasos recursos de que disponemos estamos dispuestos a invertir en reducir
el nimero de “delitos” que afectan las condiciones de existencia de la mayor parte de los
miembros de nuestra comunidad y como hacerlo efectivamente, para aumentar la seguridad de
que es posible nuestra sobrevivencia en la tierra, es algo para lo cual las discusiones acerca de
la “normativizacion” del derecho penal y los limites de las descripciones tipicas no tienen
respuesta.

Y, sin embargo, como ahora reconoce Jakobs:

“la Ciencia del Derecho, en cuanto ciencia de la constitucién normativa de la
sociedad y, en concreto, de aquella ggeEmente tiene lugar y no de una
meramente imaginadao puede pasar por alto —a diferencia de una ciencia
purade las normadas condiciones necesarias para la realidad del Derecho,
sino que debe tenerlas en cuenta. Las normas juridicas proporcionan orientacion,
pero solo si al mismo tiempo se cimentan cognitivaménte”.

9 Jakobs, GiintheE| derecho penal como disciplina cientifitad. A.v. WeezelMadrid, Tecnos, 2008, p. 103s,
los subrayados son mios, salvopema.

REVISTA lUS ET PRAXIS - ARO 15 -n° 1 395



Jean Pierre Matus Acufia

Hace ya casi 250 afios Beccaria enfrentd estos problemas desde su formacion como
economistd® Hace ya 40 Gary Becker reformulé matematicamente esta aproxintadion.

partir de alli se han desarrollado numerosos estudios en busca de respuestas que permitan
perfeccionar el modelo econdmico de analisis del delito. Cualquiera que sea la deriva de estos
estudios y de los de la criminologia positiva, lo cierto es que si estamos de acuerdo en que la
existencia de los individuos de la especie humana, su seguridad personal, es algo valioso y asi
parece reflejarse en los Cédigos penales actuales, no debemos darle la espalda a las herramientas
Utiles que ellos ofrecen para el analisis y la administracion de los recursos que se destinen a
garantizarla, pues sin una garantia razonable de nuestra existencia, el derecho que pretende
regularla terminara por referirse Unicamente a una entelequia “meramente imaginada”.

10 Beccaria, Cesar®e los delitos y de las penasd. de la edicion de Franco Venturi de la 32 ed. italiana (1766)
por J. Catala, Barcelona, Bruguera, 1965.

1 Becker, Gary, “Crime and Punishment: An Ecomic Approadbtirnal of Political Econom{1968), pp. 169-
216.

396 Revista lusET PrAXIS - ARO 15 -N° 1



El principio de subsidiariedad y su papel en la determinacién de las competencias sancionatorias de la
Union Europea. Relacion con el principio de complementariedad de la Corte Penal Internacional.
Radl Carnevali R.
paginas 397 - 415

1.

EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD Y SU PAPEL EN LA
DETERMINACION DE LAS COMPETENCIAS
SANCIONATORIAS DE LA UNION EUROPEA. RELACION
CON EL PRINCIPIO DE COMPLEMENTARIEDAD DE LA
CORTE PENAL INTERNACIONAL *

Raul Carnevali R.**

Cuestiones preliminares

Si bien la Corte Penal Internacional y la Unién Europea conforman estructuras organizativas

gue persiguen fines distintos, si puede decirse que comparten ciertos presupuestos axiolégicos
comunes que explicarian su creacion y posterior desarrollo, y que dicen relacién con el
reconocimiento y proteccion de los derechos fundamentales. Asimismo, ambas tienen como
hecho histérico vinculante la Segunda Guerra Mundial. En efecto, en el caso de la Unién
Europea, si bien con anterioridad al afio 1939 hubo propuestas hacia la integehca&mino
definitivo comenzé a transitarse tras la Ultima conflagracion. Particularmente suele sefialarse

*%

Este Trabajo ha sido realizado dentro del marco del Proyecto Fondet@BRO060 titulado “El Principio de
complementariedad: un cambio de paradigma en la justicia internacional”. Una version preliminar se present6
como ponencia en la Conferencia “La relacion entre la Corte Penal Internacional y los Estados. El Principio de
complementariedad”, organizada por la Universidad de Chile el dia 5 de marzo de 2009.

Doctor en Derecho. Profesor Asociado de Derecho Penal y Subdirector del Centro de Estudios de Derecho
Penal de la Universidad de Talca. Correo electrénico: rcarnevali@utalca.cl

Para Europa la Primera Guerra Mundial dejé como ensefianza que la division sélo la llevaria a desarrollar un
papel menor en el concierto mundial, como asimismo ser fuente continua de conflictos. Por ello el Conde
Coundenhove-Kalergi propuso la formacion de los Estados Unidos de Europa. Por otra parte, el Ministro francés
Briand plante6 en 1929, en el seno de la Sociedad de Naciones, la necesidad de crear una Unién Europea. De
esta forma el propdsito integrador dejo de desarrollarse en el plano meramente tedrico, para dirigirse a uno
practico, el que luego seria retomado tras finalizar la Segunda Guerra. En todo caso, con anterioridad pueden
mencionarse los trabajos de Kant con su bansaz perpetudontesquieu, Saint-Pierre o Saint-Simon, quienes
también formularon ideas dirigidas a una integracion. Cfr. Truyol y Serra, Ant@nintegracién europea.

Idea y realidadMadrid, 1972, p. 18 y ss.; Béroud, Sophie/Weydert, Jeadevenir de I' EuropeParis, 1997,

p. 41-46; Sainte Lorette, Lucien ds integracion europeaBarcelona, 1957, p. 23-24.

ReVISTA lUS ET PrAXIS - ARO 15 -n° 1 397



Raul Carnevali R.

como punto inicial el discurso pronunciado por Churchill en Zurich en?186cabe duda

que el éxito del proceso integrador europeo radica en que los paises que la conforman comparten
un horizonte valorativo comin, auncgreexistardiversas realidades culturales _como afirma

Morin Europa es unanitas multipleX_. En este sentido, la construccién del sistema comunitario

se apoya en etconocimiento de los derechos fundamentales y libertades puléitasmo

se aprecia en el Art. 6 del Tratado de la Union Eurofdeste consenso valorativo minimo
expresado en el Tratado pone de manifiesto, por una parte, la vocacién democratica y de
respeto a los derechos fundamentales que inspiran a los Estados miembros _ademas, todos
forman parte del Consejo de Europa_ y por la otra, la exigencia que deben alcanzar quienes
pretenden integrar la Unién

En lo que respecta a la Corte Penal Internacional también puede decirse que la Segunda
Guerra Mundial y sus tragicas consecuencias constituye el paso fundamental hacia su
conformacion. Si bien es cierto, debieron pasar mas de cincuenta afios para llegar al Estatuto
de Roma, fueron los juicios de Nuremberg los que resultaron determinantes acerca de la
necesidad de instaurar una corte internacional que juzgue crimenes internationales
Precisamente, a través de la resolucién nimero 177 (ll) de 21 de noviembre dela947

2 Truyol y Serral a integracion cit. nota n. 1, p. 31. En p. 92-95 se reproduce su discurso. Tamiié&p:&n
www.coe.int/T/E/Com/About_Coe/DiscoursChurchill.asp (consultado el 21 de enero de 2009).

3 Morin, Edgar, Pensar Europa. La metamorfosis de Europa. (trad. B. Anastasi de Lonné), 22 ed., Barcelona,

1994, p. 63, sefiala que son las fuentes judias, cristianas, griegas y latinas las que han confluido para formar una

sintesis armoniosa que constituyen el substrato especifico y el comin denominador cultural de Europa.

“Articulo 6: 1. La Uni6n se basa en los principios de libertad, democracia, respeto de los derechos humanos y de

las libertades fundamentales y el Estado de Derecho, principios que son comunes a los Estados miembros.

2. La Unién respetaré los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para la

Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de

1950, y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros como principios

generales del Derecho comunitario.

3. La Unidn respetara la identidad nacional de sus Estados miembros.

4. La Unidn se dotara de los medios necesarios para alcanzar sus objetivos y para llevar a cabo sus politicas”.

Asi también se reconoce en el proyecto Tratado por el que se establece una Constitucion Europea, parte Il. En:

http://eurlex.europa.eu/JOHtmI.do?uri=0J:C:2004:310:SOM:ES:HTML (consultado el 21 de enero de 2009).

Granado Hijelmolgnacio, “Constitucién europea y jurisprudencia de sistemafeweista de Estudios Europeos.

N° 9, 1995, p. 41, sefiala que desde 1964 el Parlamento Europeo ha hechdrdagrmesBirkelbackque

establecio como doctrina politica de admision a la Comunidad Europea la exclusion de aquellos Estados cuyos

gobiernos carecen de legitimidad democratica y cuyos pueblos no participan en las decisiones del gobierno.

En todo caso, después de la Primera Guerra Mundial se comenzo a trabajar en un Estatuto para juzgar crimenes de

orden internacional. El propio Tratado de Versalles, en el Art. 227, ordené el establecimiento de un Tribunal para

juzgar al Kaiser Guillermo II. Cfr. Cassese, Antomitgrnational Criminal Lav2° ed., New York, 2008, p. 27-31;

Schabas, WilliamAn Introdution to the Internatia Criminal Court. 3 ed. New York, 2007, p. 3; Carnevali

Rodriguez, Radl, “Hacia la conformacién de un Tribunal penal internacional. Evolucion histérica y desafios futuros”,

en Revista de Derecho de la Universidad Catélica del Norte. Sede Coquindlip 2003, p. 32 y ss.

’ Resolucion nimero 177 (I1) de 21 de noviembre de 194#teiWdaccessdds.unggdoc/RESOLUTION/GEN/
NR0/038/84/IMG/NR003884.pdf?OpenElement (consultado el 21 de enero de 2009).
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