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1. ARTICULOS DE DOCTRIN/

La Politica Criminal de los Tratados Internacionales.*

Jean Pierre Matus A.

Doctor en Derecho, Profesor Asociado y Director del Centro de Estudios de
Derecho Penal de la Universidad de Talca (director@dpenal.cl).

RESUMEN

El articulo expone las principales caracteristicas comunes de los "delitos de
trascendencia internacional” (international crimes) contemplados en tratados y
convenciones, que no constituyen "crimenes de derecho internacional” (crimes
under international law), presentando un rudimiento de sistematizacion de su
parte general, en el sentido de la dogmética continental. Se sostiene que los
hechos comprendidos en tales categorias, que en general afectan la libertad, la
vida y la seguridad personal, se reconocen como delictivos por un amplio niumero
de Estados, lo que podria ser indicador de la existencia de un incipiente "Estado
mundial™, con reglas comunes de penalizacion al mismo tiempo necesitadas de
implementacion por parte de los Estados e independientes de la existencia de un
organo supranacional para hacerlas efectivas.

PALABRAS CLAVES

Delitos de trascendencia internacional - corrupcion - trata de personas - trafico de
estupefacientes - lavado de dinero - derecho penal mundial.

ABSTRACT

This article exposes the principal characteristics that are common to the
international crimes contemplated in treaties and conventions which do not
constitute "crimes under international law", presenting a rudiment of
systematization of its general part in the sense of the continental dogmatic. It is
sustained that the facts understood in these categories, which in general affects
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the liberty, the life, and the personal security considered as crimes by a wide
number of States which could be an indicator of the existence of an incipient
"world state"”, with common rules of penalization at the same time needed to
implement by the states and independents of the existence of an supranational
organ to make these effective.

KEYWORDS

International crimes - corruption - personal treatment - world penal law

1. Fenomenologia

Segun los listados proporcionados por la Secretaria General de las Naciones

Unidas, actualizados al 1 de marzo de 2006,l los tratados y convenciones referidos
a "cuestiones penales diversas" comprenden materias tan variadas como la

antigua prohibicion de la esclavitud y la trata de esclavos;Z la toma de rehenes® Yy
la contratacion de mercenarios;il la prevencion y el castigo de los delitos contra
personas internacionalmente protegidas;5 la represion y financiamiento del

terrorismo;§ la delincuencia organizada transnacional y la prevencion, represion y
sancion de la trata de personas, el trafico ilicito de migrantes y el trafico ilicito de

armas;Z la corrupcic’mg y el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional .2 A

estos tratados se deben agregar los que Naciones Unidas califica como relativos a

los "derechos humanos”, particularmente los referentes al genocidio,m la torturall

z . . . 12 N . .
y demas crimenes internacionales;== asi como la larga lista de los relativos al

trafico ilicito de estupefacientes,E la "trata de personas",M la represion de las

"publicaciones obscenas"> y de los atentados a navesi® y aeronaves.t’ Ademas,

deben incorporarse a esta lista los tratados sectoriales que, eventualmente,
contienen disposiciones que obligan a una penalizacién, como sucede con ciertos

tratados relativos al medio ambientel® y la pornografia infantil.X2

La extension de estas obligaciones internacionales con relacion al derecho penal
puede aquilatarse en la compilaciéon de Bassiouni, quien ha identificado en el
derecho convencional 260 tratados relativos al derecho penal, entre los cuales 57
declaran una conducta como un crimen de trascendencia internacional, 183

contienen la obligacion de perseguir o castigar una conducta, y 85 prevén

expresamente la criminalizacion de una conducta.Z®



file://1/148.215.24.111/arribos/ 1%20A RRIBOS%202/197_%201 us%20Et%620Praxis/convergencia_2007_vol_13_n_1/body/art10.html

1.1. Delimitacion y caracteristicas de los delitos de trascendencia
internacional

Werle denomina al conjunto de normas que se derivan de este variopinto grupo de
convenciones y tratados, Derecho de los "crimenes de trascendencia
internacional” (international crimes), entre los cuales cabria distinguir claramente
aguéllos que podemos denominar "crimenes de derecho internacional” (crimes
under international law), que son penalizados directamente por el Derecho
internacional y por organismos internacionales (como sucede tipicamente con los
delitos de lesa humanidad y demas crimenes internacionales reconocidos en el
Estatuto de Roma); del resto de los crimenes de trascendencia internacional,
respecto de los cuales el Derecho internacional impondria Unicamente obligaciones
de implementacion de la penalizacion de determinadas conductas conforme al
derecho interno de cada Estado, como sucede tipicamente con las Convenciones
de Viena de 1998 y de Palermo de 2000, contra el Trafico llicito de

Estupefacientes y contra la Delincuencia Organizada Transnacional,

respectivamente.é

No se comprende en estos grupos de casos las normas del llamado "derecho penal
supranacional”, centro de la discusion en Europa a partir de la reciente sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 15 de septiembre de
2005, que reconocié la competencia de la Comision Europea para imponer a los
Estados miembros determinados tipos y sanciones penales con relaciéon a la

proteccion del medio ambiente, debido, basicamente, a su caracter regional, razon

por la cual tampoco abordaremos su tratamiento en este Iugar.Q

Una caracteristica del conjunto de las convenciones y tratados que regulan los
"crimenes de trascendencia internacional” que no constituyen "crimenes de
derecho penal internacional” ni son parte de un "derecho penal supranacional”, es

que en general sus normas no son "autoejecutables™ (self'executing).,ﬁ sino
obligaciones internacionales de diferente intensidad (segun la clasificacion de
Virally: "invitaciones a observar comportamientos”, "obligaciones de desarrollo
discrecional”, "obligaciones generales no concretadas", y "obligaciones

concretas"),M que en todo caso se encuentran necesitadas de implementacién por

parte de los Estados suscriptores,é conforme a su propio sistema juridico.&

Sin embargo, en la actualidad, dichos tratados y convenciones regularmente
emplean mecanismos que van mas alla de entregar su implementacion a la
interpretacion que cada Estado haga de sus normas y a la vigilancia informal del

conjunto de la comunidad internacional, recurriendo para ello a "técnicas

organizadas":g de una parte, mediante "técnicas convencionales”, obligando a

que los Estados Parte informen periédicamente de los avances en la materia a
alguna autoridad designada (Secretaria General, Conferencia o Asamblea de las

Partes, etc.) en el Tratado respectivo para controlar su implementacién;@ y de
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otra, mediante la "técnica institucional” de encomendar a un organismo
internacional la vigilancia y verificacion del cumplimiento del Tratado, con base en
sus facultades generales, como sucede tipicamente con la labor de la UNODC para
proveer de asistencia legal (incluyendo la elaboraciéon de legislaciones modelos y
guias para su implementaciéon), entrenamiento a legisladores, jueces y fiscales, y
asesoria técnica para facilitar la colaboracion judicial (traducciones,
intermediacion, etc.), con el propésito de hacer efectivos los objetivos de las

principales convenciones sobre crimenes de trascendencia mternauonal.*9

Por lo tanto, la necesidad de ajustar nuestra legislaciéon a los requerimientos que
de esta multiplicidad de tratados se desprenden, esto es, de implementar en el
derecho interno sus disposiciones, no esta en discusion.

La cuestion no es "si" esto es necesario, sino "como" hacerlo en el marco de
nuestro Estado de Derecho, teniendo en cuenta que no solo estamos ante
obligaciones internacionales requeridas de implementaciéon, sino que se debe ser
muy cuidadoso a la hora de interpretar los instrumentos internacionales
respectivos, pues estas "obligaciones" pueden ser de muy diferente intensidad:
solo en casos contados suponen una verdadera obligacion modificar el derecho
interno para darle cumplimiento. Las indicaciones generales de las Guias
Legislativas elaboradas por la UNODC para la implementacion de la Convencion
contra la Delincuencia Organizada Transnacional de 2000 son muy claras a este
respecto:

"8. Al establecer sus prioridades, los legisladores nacionales deberan tener
presente que las disposiciones de la Convencién y de sus Protocolos no tienen
todas el mismo grado de obligacion. En general, las disposiciones pueden
agruparse en las tres categorias siguientes:

a) Medidas que son obligatorias (ya sea absolutamente o cuando se hayan
cumplido determinadas condiciones);

b) Medidas cuya aplicacion los Estados Parte deben considerar o procurar;
c) Medidas que son facultativas”

Y en cuanto al modo de hacer cumplir las obligaciones de tipificacion en particular,
se agrega:

"13. Se recomienda que los legisladores verifiquen la coherencia con otros delitos,
definiciones y usos legislativos antes de emplear las formulaciones o la
terminologia de la Convencién. La Convencién se redactd con fines generales y va
dirigida a los gobiernos nacionales. Por consiguiente, su nivel de abstracciéon es
mayor que el necesario para la legislacion interna. De ahi que los legisladores
deban tener cuidado de no incorporar literalmente partes del texto. En lugar de
ello, se les anima a que capten el espiritu y significado de los distintos articulos..."
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Insistiendose después en que

"43. Los legisladores nacionales deberan concentrarse en la sustancia y el espiritu
de la Convencion, y no intentar traducir simplemente su texto o incluirlo
literalmente en nuevas leyes o enmiendas. La redaccidon de leyes sobre nuevos
delitos y su aplicacién, incluidos los medios juridicos de defensa y demas principios
juridicos, quedan reservadas a los Estados Parte (...). Por consiguiente, los
legisladores deden cerciorarse de que los nuevos articulos estén en consonancia
con la tradicion juridica, los principios y las leyes fundamentales del propio pais.
Asi se evitara el riesgo de conflictos e incertidumbre acerca de la interpretacion de
las nuevas disposiciones por parte de los tribunales o los jueces".

1.2.3. Objeto de analisis: los "seis programas globales™ de la UNODC. Sus
caracteristicas principales.

Por las razones sefaladas en los apartados anteriores, nos concetraremos en este
lugar unicamente en describir los elementos comunes de la regulacion del resto
del "crimenes de trascendencia internacional” que tienen alguna relevancia para
Chile (por ser suscriptor de los tratados concernidos) y que conciernen a la

comunidad internacional toda,@ tomando como muestra los que la Oficina de las
Naciones Unidas sobre Drogas y Crimen (en adelante UNODC), habia incorporado
en 2003 a sus "seis programas globales"”, a saber, los relativos a drogas, crimen

organizado, trafico de personas, lavado de dinero, corrupcion y terrorismo, y que

hoy se encuentran comprendidos dentro del Crime Programmedﬂ

Tipicamente, en un Tratado que configura delitos de trascendencia internacional,
aparte de las definiciones y los aspectos técnicos relativos a ratificacion y vigencia,
se establecen alguna o varias de las siguientes obligaciones internacionales:

En materia penal, propiamente tal:

. Que los Estados Parte tipifiquen determinados delitos, mas o menos
detalladamente descritos en el tratado, los cuales, siendo de caracter

comun, pueden tener efectos transnacionales imponiéndoles penas

privativas de libertad mas o menos graves;g

. Que los Estados Parte impongan, ademas, el mas amplio comiso posible de

los bienes producto de dichos delitos y de los que los sustituyan;g

. Que los Estados Parte establezcan medidas para hacer efectiva la

responsabilidad de las personas juridicas por su participacion en dichos

delitos;% y

. Que los Estados Parte adopten reglas que favorezcan la delacion
compensada como eximente (“inmunidad judicial) o atenuante.>2
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En materia procesal penal:

. Que los Estados Parte adopten ciertas medidas procesales que hagan mas
efectiva la persecucion y el castigo de esos delitos, en el ambito interno,
incluyendo la adopcion de técnicas de investigacion especiales (entregas
vigiladas, vigilancia electrénica, agentes encubiertos), y medidas

. Que los Estados Parte adopten ciertas medidas procesales y administrativas,
que impidan convertirlos en "paraisos" o "refugios" de quienes cometen los

delitos a que se refiere, incluyendo medidas de levantamiento del secreto

bancarioﬁ, colaboracion con la administracion de justicia de los otros

Estados parte, el establecimiento de reglas que permitan la jurisdiccion
sobre territorios no sometidos a la de otros estados>" y que impidan la

existencia de hechos "sin jurisdicci()n",g y regulaciones especificas sobre los

procesos de extradicidon, para facilitarlos o, en caso que sea denegada,

permitir el enjuiciamiento en el pais requerido.@

2. Un rudimiento de sistematizacion de la parte general de los
delitos de trascendencia internacional

Como sefalasemos en el apartado anterior, en cierto sentido, pertenecen al
Derecho internacional penal tanto los "crimenes internacionales” (Derecho penal
internacional, Volkerstrafrecht), actualmente regulados en el Estatuto de Roma del
Tribunal Penal Internacional, como los "crimenes de trascendencia internacional”
que aqui estudiamos. Por lo mismo, adoptaremos en esta exposicion un método
similar al qgue Ambos emplea para el derecho penal internacional, esto es, un
meétodo funcionalista, pero no en el sentido radical, sino en el de encontrarse
empiricamente orientado a jos problemas, buscando determinar "la funcion y el rol
que los institutos juridicos juegan en la resolucion de esos problemas”, para de
este modo lograr construir un sistema libre de los conceptos sistematicos de un
unico ordenamiento juridico, requisito indispensable para la sistematizacién de un

derecho aplicable al conjunto de naciones del orbe??. El sistema que de esta
aproximacion se deriva consiste en dividir los principios generales de
responsabilidad de las particularidades de la parte especial (en la medida de lo
posible, ya que todo el Derecho internacional penal es, basicamente, parte
especial, como ilustrativamente lo sefalan los titulos de las Convenciones
aplicables), y los primeros, entre los presupuestos de la responsabilidad individual
y las reglas relativas a las defensas o eximentes, sin hacer distincién entre
antijuricidad y culpablidad. En este lugar, s6lo me referiré a los aspectos de parte
general, ya que el programa de la parte especial del Derecho internacional penal
solo puede ser enunciado, como se hizo al describir el fendbmeno, dada su

extension, imposible de abordar en un trabajo de esta naturaleza.®

2.1. La responsabilidad individual
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2.1.1. Elementos objetivos

En su aspecto objetivo, los delitos de trascendencia internacional exigen la
externalizacion de una conducta humana, aunque ésta puede tomar varias formas,
segun la materia de regulacion: puede tratarse de un acto del habla (p. €j., en el
soborno de funcionarios publicos: "la promesa" y "el ofrecimiento” de un beneficio

lndebldo) 2 de una vinculacion subjetiva con un objeto ilicito (la "posesion™ de
estupefacientes para su "consumo personal") 3 de una accién materlal con o sin
resultado separable de la misma (falsificacion de documentos?* , destruccion de
medios de transportef).

Ademas, en general, las descripciones tipicas que se proponen a los Estados parte,
basadas en el interés de no dejar "lagunas de punibilidad”, son extremadamente

detallistas y fatlgosas , por lo que a su respecto no parece del todo aplicable el
temor de que en su implementacion se lesione el principio de determinacion o

tipicidadﬂ, sino al contrario: lo mas probable es que al implementarse en
sistemas legalistas, el excesivo detalle lleve a dejar lagunas de punibilidad.

El riesgo sefialado anteriormente es bien claro, tratdndose de "omisiones". No
existen por regla general figuras de "omision propia" ni reglas que expresamente
permitan extender la responsabilidad personal directa por omisiones equivalentes

a las conductas descritas, como las del 813 del Cddigo penal aleman®® o el Art. 11

del Codigo penal espanol.* La cuestion quedara entregada a la interpretacion que
los Estados Parte realicen conforme a sus propias reglas de imputacién, con los

eventuales problemas de doble incriminacion que ello conllevaria, salvo que entre

dichas reglas se acepte la c0m|S|on por omision sin disposicion legal expresa, 0

como se hace entre nosotros ! Desde este punto de vista, es posible minimizar el
riesgo de "expansion” que sefala Silva Sanchez, en el sentido de que el derecho

penal de la globalizacion podria llevar a establecer reglas mas laxas de imputacion

en la omision:>2 éstas seran, al igual que, como acabamos de ver sucede con el

principio de legalidad, tan laxas como sea la dogmatica de cada Estado Parte.>3

Tampoco existen reglas sobre imputacion objetiva en el sentido de vinculacion o
nexo causal, pues en este punto la regulacion de los crimenes de trascendencia
internacional va mas all4 de los justificados temores manifestados por Silva
Sanchez, pues sencillamente el escasisimo numero de descripciones tipicas que
contemplan como requisito la realizacion de un resultado, se acomparfia de un

requerimiento de castigo, en el mismo nivel de gravedad, de los actos de

tentativa.>?

2.1.2. Elementos subjetivos



file://1/148.215.24.111/arribos/ 1%20A RRIBOS%202/197_%201 us%20Et%620Praxis/convergencia_2007_vol_13_n_1/body/art10.html

Desafiando la dogmatica que afirma la inexistencia de algo asi como el elemento

volitivo o la intencionalidad como requisitos del dolo > Jos delitos de trascendencia
internacional exigen la "intencionalidad” (willfully) en practicamente todas las
figuras penales. Para que no quede duda de que la intencionalidad o voluntariedad
es algo diferente de otros animos exigidos o del conocimiento de ciertos elementos
del tipo, muchas figuras agregan ademas los requisito de actuar "con el propdsito

de" (traﬂcar por eJempIo) y "a sabiendas de" (por ejemplo, el origen ilicito de
un objeto).*

Para compensar la alta exigencia probatoria que los elementos subjetivos
imponen, el Derecho internacional penal suele consagrar explicitamente la regla
de que "el conocimiento, la intencion o la finalidad requeridos como elementos de

los delitos ... podra inferirse de las circunstancias objetivas del caso". 58 Notese
que, por "permlswa con la parte acusadora que parezca la regla, ella impone la
prueba efectiva de dichos elementos, mas alla de la prueba del elemento objetivo
del delito, en circunstancias que nuestro Cdédigo vigente todavia establece en su
texto (muy debatido, por lo demas) una presuncion simplemente legal de la

voluntariedad (dolo en los términos de la jurisprudencia y doctrina mayoritarias),

con la sola prueba de la realizacion de la conducta.>®

En contra de estas exigencias subjetivas, se podria afirmar que se trata de
expresiones sin contenido, ya que reflejarian conceptos que no corresponderian al
estado actual de la "ciencia™ penal. Pero cuando ellas se presentan en la mayor
parte de los hechos que se pide se consideren delitos, tienen un sentido bastante

claro en el lenguaje natural y en los documentos mterpretatlvos O desconocerlas
supone una argumentacion que debe superar el principio del effet utile en la
interpretacion de los tratados, segun el cual "el intérprete de un tratado no tiene

libertad para adoptar una lectura que haga inudtiles o redundantes partes enteras

del tratado", 61 y, ademas, justificar por qué, al momento de imputar

subjetivamente el hecho, se habria de exigir dogméaticamente menos elementos
probatorios que los textos positivos, en vez de desarrollar una dogmatica que le
dé sentido procesal a esas exigencias adicionales en el ambito de lo subjetivo, tal

como propone Hassemer®2. De nuevo, parece aqui que el temor de que la
incorporacion de los delitos de trascendencia internacional al ordenamiento interno
importe que "la trabajosa distincién entre dolo eventual y culpa consciente pued

[a] difuminarse",@ refleja algo que, con independencia de la "globalizacion”, ya

esta pasando en la dogmatica continental de raigambre alemana, como puede

verse en la discusion que en contra de ello emprende Roxin. b4

2.1.3. Responsabilidad de las personas juridicas

No existe una decision consistente de los Estados en torno a establecer las
responsabilidad penal de las personas juridicas como tal, pero si de establecer su
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responsabilidad, sea penal, civil o administrativa, por los delitos que cometan, sin
perjuicio de la que les cabe a las personas naturales que hayan cometido los
delitos, y siempre procurando que las sanciones impuestas, en caso de no ser

penales, sean "eficaces, proporcionales y disuasivas, incluidas sanciones

monetarias".@

Como se puede apreciar, se trata de un claro "fraude de etiquetas”, al parecer,
para evitar conflictos con (la doctrina de) aquellos Estados donde -por razones
dogmaticas- se considera imposible establecer una "responsabilidad penal de las

personas juridicas"”, admitiéndose unicamente la administrativa o civil 88

En compensacion, no se entregan otros requisitos para la responsabilidad de las
personas juridicas que su vinculacion con el hecho de que ella debe provenir de un
delito cometido por personas naturales (independientemente responsables), sin
siquiera sefialarse qué grado de vinculaciéon han de tener éstas con aquéllas, lo

que queda completamente entregado a los "principios juridicos" de cada Estado

parte.®’

2.2. Formas de intervencion punible y otras extensiones de la punibilidad
2.2.1. Intervencién punible

La préactica del Derecho internacional desconoce, en general, las distinciones entre

formas de participacion y de desarrollo del delito, more tedesco,@ y en particular,
en la mayor parte de los delitos de trascendencia internacional se considera que
cada persona enjuiciada por la participacion en la realizacién de un hecho descrito

como delito tiene una responsabilidad penal independiente de los eventuales otros

participes y, en principio, de un mismo valor.22

Con todo, mientras el plan de "tipificar como delito” "cualquier forma de
participacion, ya sea como complice, colaborador o instigador", "toda tentativa de

cometer un delito" y "la preparaciéon con miras a cometer un delito" se realice

conforme a los "conceptos fundamentales" del "derecho interno”,2° sigue

pudiéndose intentar una dogmatica diferenciadora, sin que con ello se dejen de

cumplir las obligaciones internacionales.”t Lamentablemente, los legisladores de
los Estados donde influye la dogmatica alemana (como Chile) suelen reducir las

posibilidades de diferenciacién, mediante la tipificacion de las diversas formas de

participacion como delitos independientes.Q

2.2.2. Penalidad, concursos y circunstancias modificatorias

a) Ciase y cuantia de la pena
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La exigencia de que los delitos de trascendencia internacional se castiguen con

"sanciones que tengan en cuenta la gravedad de esos delitos delitos“,B esto es,

con "penas severas"’? "que tomen en cuenta su naturaleza grave”,”> ha

cristalizado en la idea de que dichas sanciones debian contemplar, al menos, "la

pena de prision u otras formas de privacion de libertad, las sanciones pecuniarias

y el decomiso".”® Ademas, para el caso especial de los delitos de corrupcion,

existen en la Convencion respectiva indicaciones de penalidades especiales: la

"inhabilitacion” para "ejercer cargos publicos"” y "ejercer cargos en una empresa de

propiedad total o parcial del Estado”, "por un tiempo determinado”.”~ Por otra

parte, el Art. 2.b9 de la Convencidon contra la Delincuencia Organizada
Transnacional de 2000 nos entrega una guia indirecta acerca de la cuantia
apropiada de las penas privativas de libertad para estos delitos, al incorporar entre
los delitos de trascendencia internacional todo "delito grave", esto es, toda

"conducta que constituya un delito punible con una privacion de libertad maxima

de la menos cuatro afios 0 con una pena mas grave".E

b) Concursos

La cuestion concursal es soslayada en la mayor parte de las Convenciones
aplicables, aunque desde antiguo se considera que en caso de que el delito tenga
efectos transnacionales, al menos debe considerarse cometido un delito en cada

jurisdiccion donde la actividad criminal se desarroll62. La razén de esta aparente
omision pude encontrarse en la poca necesidad de una regulacion de este aspecto,
que depende de las particulares reglas de acumulacion delictiva de cada pais y de
las facultades que al efecto se le otorguen a los Tribunales por el derecho interno.
Aqui se demuestra, otra vez, que la regulaciéon concursal no es consecuencia
necesaria del principio de legalidad, sino s6lo contingente, segun la regulacion

procesal aplicable.@
c) Circunstancias modificatorias

Al respecto, la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia
Organizada Transnacional de 2000, establece indirectamente en sus arts. 3y 34,
dos circunstancias que podemos considerar aplicables "agravantes™ aplicables toda
clase de "delitos graves": a) que el delito tenga efectivamente un "caracter
transnacional”; y b) que el delito se cometa participando en un "grupo organizado
delictivo”. Estas circunstancias, que determinan la preocupacion internacional por
esta clase de delitos y cuya existencia es precisamente el objetivo contra el cual
se dirige la Convencién y su ambito de aplicacion, no deben sin embargo, segun el
art. 34 de la propia Convencion, ser consideradas como "elementos de los delitos"
cuya penalizacion se ordena (blanqueo de dinero, corrupcién, obstruccciéon a la
justicia, trata de personas, tréafico ilicito de migrantes y trafico ilicito de armas;
salvo respecto del delito de participacion en grupos delictivos organizados, pero en
este caso no se deberia considerar como elemento del delito su caracter
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transnacional), para evitar que estas exigencias hagan inoperantes las reglas de

colaboracion internacional basadas en el principio de "doble incriminacion".8%

No obstante lo anterior, es evidente que la razén practica para no incluir tales
circunstancias como "elementos de los delitos”, no alcanza a su consideracion
como agravantes genericas (aplicables a todo "delito grave", no solo a los
mencionados expresamente en la Convenciéon), dado que la represion de la
criminalidad cometida con tales circunstancias es precisamente el objetivo de la
Convencion, tratdndose de circunstancias que aumentan la gravedad de los

delitos, al involucrar a varios Estados y representar una fuente de peligro objetivo

para los bienes juridicos en juego,Q como especificamente se considera la

"participacion en el delito de un grupo delictivo organizado™ en la Convencion
sobre Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas de 1088.83

2.3. Defensas

El principio general que rige en esta materia es que la determinacion de "los
medios juridicos de defensa aplicables o demas principios juridicos que informan la
legalidad de una conducta queda reservada al derecho interno de los Estados

Parte y de que esos delitos han de ser perseguidos y sancionados conforme a ese

derecho".%

Dicho esto, que otorga a los sistemas dogmaticos dominantes en cada pais una
relevancia fundamental (a través de la expresion "principios juridicos que informan
la legalidad de una conducta), cabe agregar que el Derecho internacional penal si
propone un ndmero limitado, pero importante, de reglas que enfrentan
"pragmaticamente” las vias de defensa. Estas reglas procuran al mismo tiempo
reducir el efecto eximente de ciertas "defensas" tradicionalmente admitidas y
ampliar el ambito de la exencion discrecional cuando ello sea util para la
investigacion de estos delitos.

a) Cuestiones de jurisdiccion

Esta clase de reglas son, de lejos, las méas antiguas del "derecho internacional
penal” (incluidas incluso en nuestro viejo Codigo de Derecho Internacional Privado
de 1928 al establecer en sus articulos 307 y 308 el principio de universalidad en la
persecucion de los delitos de trata de blancas, pirateria, trata de negros y
comercio de esclavos, destruccion de cables submarinos "y los demas delitos de la

misma indole contra el derecho internacional").ﬁ La principal preocupacion del
Derecho internacional penal en este punto es evitar que la defensa de "falta de
jurisdiccion™ permita crear Estados "paraisos” para dirigir desde ellos la comision
de delitos en otros Estados. El principio general que rige en estas materias es
similar del "complementariedad" contenido en el Estatuto de Roma, pero sin

referencia a una competencia residual de un organismo internacional,® sino
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entregando esa competencia residual a los Estados. Asi, las reglas consolidadas
desde la década de 1960 establecen que, sin perjuicio de las reglas de derecho
interno, los Estados Parte deberian declararse competentes para conocer: a) de
los delitos total o parcialmente cometidos sobre su territorio o en las naves y

aeronaves que circulan bajo su bandera (territorialidad);ﬂ b) cuando dichos
delitos son cometidos por o afectan a sus ciudadanos (personalidad);g C) O ponen

en peligro la seguridad del Estado (defensa);@ y d) en general, si por cualquier
razén, el responsable se encuentra en su territorio y no puede ser extraditado al

Estado competente segun las reglas anteriores (universalidad).@
b) Prescripcion

Tratandose de delitos de trascendencia internacional, la obligacion que tienen los
Estados es de establecer "un plazo prolongado dentro del cual se pueda iniciar el

procesamiento”, el que "sera mayor cuando el presunto delincuente hubiese

eludido la administracion de justicia"%.

¢) Inmunidades personales y atenuacion de ja pena por colaborar con jajusticia

Las Convenciones relativas a los delitos de trascendencia internacional permiten e
instan a los Estados Parte que tienen mecanismos discrecionales de término del
procedimiento y de presentacion de acusaciones (como sucede tipicamente en los

sistemas acusatorios) a utilizarlos "para dar la maxima eficacia a las medidas de

deteccién y represion de esos delitos".22 Se trata aqui de favorecer la "delacion

compensada”, incluyendo la posibilidad de otorgar plena inmunidad, si con ello se

pueden “prevenir” otros delitos.22

La perplejidad que esto puede provocar en quienes estan acostumbrados a la regla

de la legalidad estricta en la persecucion penalgf4 no debe hacernos olvidar que
esta es una de las pocas vias por las cuales se puede hacer "efectiva la ley", sin
necesidad de que todos los responsables de los delitos sean sometidos a juicio y
pena. Naturalmente, se trata de un pensamiento "pragmatico” pero que aqui
cumple la doble funcién de facilitar la persecucién de delitos que efectivamente se
cometen y de reducir el nimero de personas sometidas a prision por esos delitos,

finalidades similares a las que, entre nosotros, se reconocen para los institutos

procesales de "oportunidad" y "suspension condicional del procedimiento".gf5 Como

en todo el resto del Derecho internacional penal, los requisitos de legitimidad de
estas inmunidades quedan entregadas al derecho interno.

d) Inimputabilidad e imputabilidad disminuida

Aungue no existe una regulacion especifica en la materia, la Convencion sobre
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Tréafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrdpicas de 1988, nos ofrece el
principios general que podrian regir la defensa por privacion temporal de la razén
derivada del uso de drogas o alcohol y por imputabilidad disminuida producto de la
toxicomania: no exime de responsabilidad penal en los casos "graves" de tréfico,
pero en los "leves" permite una importante atenuacion, e incluso la sustitucion de
la condena por tratamientos de rehabilitacion; sustitucion que siempre es posible
en los casos de posesion para el consumo (Art. 3.4. b), c¢) y d)).

Qué casos han de considerarse "graves" y cuales "leves", es algo que no resuelve
directamente la Convencion, pero de la sistematica de los articulos parece posible
afirmar que los casos "leves" seran supuestos de trafico cercanos a la posesion
para el propio consumo, esto es, lo que entre nosotros se denomina ahora

"microtréfico",% siempre que sus responsables lo sean por estar bajo los efectos
de las drogas o padecer una toxicomania.

3. Justificacidén y critica

William Clifford, Secretario Ejecutivo del Cuarto Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, realizado en Kyoto
(Japon) entre el 17 y el 26 de agosto de 1970, describia asi, en los trabajos
preparatorios de dicho Congreso, el interés de la ONU en el delito:

"El problema del crimen en el mundo interesa a la ONU por muchas razones.
Evidentemente, esta directamente vinculado al objetivo principal de la
Organizacién de sus Estados miembros: la paz mundial. Porque la paz es
indivisible y no puede considerarse independientemente de la accion reciproca de
los pueblos, tanto en la esfera interna, como a un lado y otro de las fronteras.
Cabe pensar que media una gran distancia entre los crimenes cometidos por
asociaciones de delincuentes, los robos a mano armada, los abusos de confianza y
la diplomacia internacional y las negociaciones entre los miembros del Consejo de
Seguridad. Sin embargo, los asesinatos, la pirateria, los secuestros internacionales
han causado guerras. Hoy en dia el trafico ilicito de estupefacientes, el
contrabando de armas, las exportaciones ilegales de oro, el secuestro de
diplomaticos, el desvio de aeronaves y su sabotaje, la proteccidon concedida a los

criminales que huyen, constituyen causas de tensiéon y conflictos

internacionales.. ."ﬂ

Naturalmente, en una época donde no se hablaba de la "globalizacion”, las
palabras recién transcritas podrian haberse considerado como un simple discurso
interesado. Sin embargo, ellas parecen describir sucesos tan recientes como los
atentados del 11-S o la invasion en 2006 del Libano por parte del ejército israeli.

En este contexto, es claro que el Derecho penal internacional como un todo (y no

s6lo el denominado "derecho penal de la emergencia")% Nno se encuentra

unicamente legitimado por su funcién en el ordenamiento estatal interno,
cualquiera que sea la que se le asigne, sino por su eventual utilidad como
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instrumento para la conservacion de "la paz y seguridad mundial”,= por medio no
s6lo del mantenimiento de los derechos humanos béasicos, como acontece con las
reglas del derecho internacional penal,@ sino también de las mas pedestres

reglas comunes para la prevencion y control de los delitos comunes que pueden
tener trascendencia internacional.

Mi hipoétesis es que, mas alla de la existencia de fuertes intereses econémicos en

el origen de estas reglas,& burocracias internacionales dependientes (p. €j., la

UNODC y las multiples ONG de proteccion de "victimas™) y "emprendedores

morales atipicos" interesados;& las Convenciones que regulan los delitos de

trascendencia internacional (sujetas al procedimiento de ratificacion y, por tanto,

ajenas a la critica de la falta de legitimidad democratica de que son objeto

organismos supranacionales como la Comision Europea@) parecen comprender

un conjunto de hechos que, segun cada uno de los Estados Parte, son
merecedores de pena en su propio ordenamiento interno, con independencia de si
son 0 no cometidos "por los poderosos” (el funcionario corrupto que exige una
prestacion miserable por un servicio esencial puede ser tan poco "poderoso” como
el "dealer” que distribuye estupefacientes a los alumnos de un colegio o el fanatico

que se inmola haciendo estallar un carro de ferrocarril)m y aun de sus
potenciales efectos transnacionales.

Lo anterior se refuerza por el hecho de que buena parte de estos "delitos de
trascendencia internacional” no son novedosos en modo alguno, salvo en formas
completamente casuales de manifestacion, derivadas de los avances tecnologicos
y las facilidades de comunicacion y transporte: el asesinato de personas por
motivos politicos, la corrupcion funcionaria, las organizaciones criminales, el
trafico ilicito de productos nocivos para la salud, la pirateria, las falsificaciones, la
corrupcion de menores y el secuestro de personas, e incluso la criminalidad

econdmica, son todos hechos sancionados de una forma u otra en todos los

codigos decimondnicos y aun, entre nosotros, desde las Partidas.1%®

Por lo tanto, si la critica a este desarrollo del Derecho internacional penal, se dirige
al hecho de que, de todas maneras, generaria un "Derecho penal mas autoritario
de lo normal... legitimando la creacion a nivel nacional de una legislacion
excepcional en materia de terrorismo, lucha contra la criminalidad organizada,
narcotrafico, inmigracion ilegal, etc., que no respeta las garantias y derechos

fundamentales reconocidos a nivel constitucional y que constituyen las bases del

Derecho penal del Estado de Derecho";m hay que admitir que ella estaria a lo

sumo justificada respecto al "cdmo" cada Estado y su propia dogmatica entienden

actualmente la politica criminal y las garantias personales,m pero no al "si" los
hechos en ellas comprendidas son merecedores de una sancion penal mas o
menos uniforme en el concierto de las naciones.
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Pero con lo anterior tampoco se responde la pregunta de fondo de si son los
delitos de trascendencia transnacional parte del derecho penal mundial,
compartiendo un fundamento comun con los "crimenes internacionales", que
justificaria el "si" de su imposicion a través de las fronteras nacionales mediante

distintas formas de presion (y aunque no exista un drgano "supranacional™ para

hacerlas afectivas), conformando de este modo un nuevo "Estado mundial”. 198

En primer lugar, la asuncion voluntaria de obligaciones por parte de Estados que
luego refrendan los tratados en cuestion de manera democratica (en nuestra
orbita occidental), no debe dejarse de lado como fuente legitimidad de estas
obligaciones de penalizacion. Incluso el hecho de que también adhieran a estos
tratados un no despreciable niumero de Estados de distintas culturas juridicas, no
necesariamente democraticas, da cuenta de que mas alla de estas diferencias
culturales, existe un consenso generalizado de que ciertos hechos que deben ser
castigados penalmente de manera relativamente uniforme. A este respecto, no
debe olvidarse que la existencia de un conjunto de normas penales uniformes a las
que se recurre en diversas jurisdicciones no sometidas a un poder comun, no es

un fendmeno nuevo (aunque si pueda serlo frente al arquetipo de "Estado

soberano"@): esta era la situacion en Europa respecto de buena parte del

Derecho romano antes de la codificacic’m,lf10 y también fue la de las colonias

americanas inmediatamente después de su independencia con Espafia, en las

cuales el derecho penal de las Siete Partidas no se reemplaz6é inmediatamente,

sino, como en el caso de Chile, varias décadas después.ﬁ

Por otra parte, si comparamos el fundamento de la penalizaciéon de estos crimenes
de trascendencia internacional con el de los propios "crimenes internacionales”,
paradigmaticamente regulados en el Estatuto de la Corte Penal Internacional, las
diferencias no son tan grandes como parecen en principio. Asi, si segun Hoffe al
derecho penal mundial le corresponderia eventualmente la proteccion de "la

libertad frente a la arbitrariedad y la violencia, esto es la protecciéon del cuerpo, la

vida y la libertad", 222 |a cuestion seria si se encuentran estos bienes juridicos

detras de las obligaciones de penalizacién de los "delitos de trascendencia
internacional”. Y no parece muy discutible la afirmativa tratdandose de terrorismo,
trata de personas y delincuencia organizada, como lo destaca Quintero Olivares
tratandose de los delitos de corrupcion de menores cometidos por los "turistas

sexuales" europeos en paises asiaticos.*2 En el caso de la corrupcion, la
vinculacién es mas tenue. Sin embargo, no es dificil ver las limitaciones a la vida,
libertad y seguridad personal, junto con el favorecimiento de la arbitrariedad, que

la corrupcion trae consigo, especialmente cuando ésta se inserta en los aparatos

judiciales y policiales.ﬁ

Trabajo preparado como coinvestigador del Proyecto FONDECYT N°© 1060410, "Los
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nuevos desafios que las nuevas estructuras sociales imponen al Derecho Penal”,
dirigido en nuestro Centro de Estudios por el Dr. Raul Carnevali. Una version
preliminar del texto se presentd en el Seminario de Politica Criminal 2006, de
nuestro Centro de Estudios de Derecho Penal, el dia 10 de noviembre de 2006.

Articulo recepcionado el 20 de diciembre de 2006 y aprobado el 10 de enero de
2007.
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todos los tratados celebrados o que se celebren bajo la autoridad de los Estados
Unidos, seran la suprema ley del pais y los jueces de cada Estado estaran
obligados a observarlos". Al respecto, los fallos donde se sientan las bases de esta
doctrina que se ha mantenido inalterada hasta hoy dia son Foster v. Neilson. 27 U.
S. 253 (1829), y U.S. v. Percheman. 32 U.S. 51 (1833). Una aplicacion reciente
de la misma, puede verse en el controvertido caso Hamdam v. Rumsfeld,
Secretary of Defense et al. 29.06.2006.
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24 La determinacion del contenido preciso de una norma de derecho internacional
queda, por tanto, entregada a la interpretacion del lenguaje empleado. Ver al
respecto: MATUS A., Jean Pierre; ORELLANAC, Marcos. "Acerca de la existencia de
obligaciones internacionales de establecer delitos medioambientales,
contempladas en los tratados suscritos por la Republica de Chile". Revista de
Derecho y Jurisprudencia, t. XCVIII, n°4, 2001, p. 93-113, p. 98-100, donde se
encuentran las referencias a los tratadistas de derecho internacional pertinentes.

25 Sobre la necesidad de "implementar" legislativamente las normas del Derecho
internacional penal en general (y en particular, las del Estatuto de Roma), junto
con una descripcion de los para hacerlo, puede verse los textos de CARDENAS,
Claudia. "Los crimenes del Estatuto de la Corte Penal Internacional en el derecho
chileno, necesidad de una impelentacion”. Polit. crim. n° 2, Al, 2006, p. 1-17,y
NAVARRO D., Roberto. "Los efectos en el sistema chileno de fuentes del Derecho
penal de la incorporacién de los tratados internacionales y del fenédmeno de la
globalizacion”. lus et Praxis. Afio 10, n° 1, 2004, p. 77-111.

26 pPara ilustrar este aspecto, tomemos como ej emplo la Convencién de las
Naciones Unidas Contra la Delincuencia Transnacional (Convencion de Palermo de
2000, vigente desde el 29 de septiembre de 2003). Segun las "Guias Legislativas"
preparadas por la UNODC, primero hay que distinguir cuando el tratado obliga
determinadamente, entrega alternativas de accion o simplemente faculta (insta) a
adoptar alguna medida; y en segundo término, si es necesario y cOmo seria
posible, de acuerdo a las regulaciones internas, modificar la legislacion para
cumplir con los minimos y, si se quiere, recoger las invitaciones que hace la
comunidad internacional (N° 8).

27 En general, sobre los procedimientos juridicos para hacer cumplir las
disposicones de los tratados, véase CAMBACAU, Jean; SUR, Serge. Droit
international public. Paris: Montchrestien, 1993, 821 p., p.165-216, y sobre las
"técnicas organizadas" de implementacién, particularmente, las p. 204-207.

28 pjonera, la Convencion Unica de 1961 sobre Estupefacientes, que estableci6
como 6rganos internacionalees de fiscalizacion de su implementacion a la
Comisién de Estupefancientes del Consejo Econdmico y Social y a la Junta
Internacional de Fiscalizacion de Estupefacientes, que existian anteriormente. En
los tratados mas modernos se utiliza el expediente de la "Conferencia de Partes”
como autoridad encargada de supervigilar su implementaciéon, bajo el control
indirecto de la Secretaria General (asi, los Convenios CITES y la Convencién contra
la Delincuencia Organizada Transnacional).

29 yéase el brouchure UNITED NATIOS OFFICE ON DRUGS AND CRIME. Global
programmes. Update november 2003. En http://www.unodc.org/pdf/crime/

publications/cicp global programmes.pdf [visitado el 14.12.2006].
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30 Naturalmente, Chile también es suscriptor de diversos tratados que se refieren
a temas similares, celebrados en el marco de la Organizacion de los Estados
Americanos, cuyo contenido y alcance no puedo analizar en este lugar, salvo para
afirmar que, en lo esencial, las obligaciones que ellos contienen no difieren
sustancialmente de las comprendidas en la regulaciéon de las Naciones Unidas,
aunque su intensidad es menor. Los principales tratados celebrados en este
ambito regional son: Convencion para Prevenir y Sancionar los Actos de
Terrorismo Configurados en Delitos Contra las Personas y la Extorsion Conexa
Cuando éstos Tengan Trascendencia Internacional, 1971 (suscrita, pero no
ratificada por Chile); Convencion Interamericana Sobre Extradicion de 1981
(suscrita, pero no ratificada por Chile); Convencidon Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura de 1985 (ratificada por Chile en 1988); Convencion
Interamericana Sobre Asistencia Mutua en Materia Penal de 1992 y su Protocolo
de 1995 (ratificados porChile en 2004); Convencién Interamericana Sobre
Desaparicion de Personas de 1994 (suscrita, pero no ratificada por Chile);
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Contra la Mujer «Convencion De Belem Do Para» de 1994 (ratificada por Chile que
protejan a victimas y testigos;3%en 1994); Convencion Interamericana Sobre
Tréafico Internacional de Menores de 1994 (no suscrita por Chile); Convencion
Interamericana Contra la Corrupcion de 1996 (ratificada por Chile en 1998);
Convencioén Interamericana Contra la Fabricacion y el Trafico llicitos de Armas de
Fuego, Municiones. Explosivos y Otros Materiales Relacionados de 1997 (ratificada
por Chile en 2003); y Convencién Interamericana Contra el Terrorismo (ratificada
por Chile en 2004).

31 véase la pagina web de esta oficina: http://www.unodc.org/unodc/en/crime
cicp.html [visitada el 14.12.2006].

32 Art. 36 de la Convencion Unica sobre Estupefacientes de 1961.

33 Art. 5 de la Convencidon de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias de 1988.

34 Art. 26 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion de 2003.

35 Art. 3.6. Convencion de las Naciones Unidas contra el Tréafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias de 1988.

36 Art. 12.2 del Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del
Terrorismo de 1999.

37 Art. 3.2. del Convenio Sobre las Infracciones y Ciertos Otros Actos Cometidos a
Bordo de las Aeronaves de 1963.
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38 Art. 4 de la Convencion para la Represion del Apoderamiento llicito de
Aeronaves de 1970.

39 Art. 36.2.a) iv) de la Convencién Unica sobre Estupefacientes de 1961,
enmendada por el protocolo de 1972.

40 AMBOS, Kai. Der allgemeine Teildes Voélkerstrarechts. Ansatze einer
Dogmatisierung. 22ed. Berlin: Duncker & Humblot, 2004, 1057 p., p. 44. Con un
método similar FLETCHER, George. Conceptos Béasicos de Derecho Penal (trad, de
Fco. Mufoz Conde), Valencia 1997, intenta construir lo que denomina una
"gramatica universal del Derecho penal™ (p. 19), no siendo por ello casualidad el
importante lugar que a este autor americano tiene entre las citas de Ambos al
explicar el sentido de la terminologia y conceptos del common law involucrados en
los problemas que estudia. Entre nosotros, puede verse un intento similar en la
obra de POLITOFF, Sergio / KOOPMANS, / RAMIREZ, M. Cecilia. "Chile". En:
BANPLAIN, R (Editor). International Encyclopaedia of Laws. 22 ed. La Haya:
Kluwer 1999, Suppl. 16 (July 1999), 248 p., donde se ofrece una sistematizacion
del derecho penal patrio de acuerdo al entendimiento del common law.

41 Un notable esfuerzo y modelo de sistematizacion de estaparte especial, puede
verse en QUINTANO RIPOLLES, Tratado, t. I, p. 335-377, comprendiendo los, en
términos del autor, "delitos de fuente internacional en via acordada" vigentes en
1957: esclavitud, trata de mujeres y nifos, publicaciones obscenas,
estupefacientes, dafos en cables submarinos y falsificacion de monedas. Entre
nosotros, pueden verse acercamientos parciales a cada clase de delito de
trascendencia internacional en MATUS/ORELLANA, "Obligaciones"; PALMA, Carlos.
"El derecho internacional del trafico ilicito de estupefacientes y los problemas de
territorialidad y extraterritorialidad de las ley penal chilena”™. En: POLITOFF,
Sergio; MATUS, Jean Pierre (coordinadores). Lavado de dinero y tréafico ilicito de
estupefacientes. Santiago: Lexis-Nexis 1999, 507 p., p. 265-460. Sobre el
contenido del terrorismo y la corrupcién como delitos de trascendencia
internacional en la actualidad, ver los textos de contenidos en LOSANO G., Mario;
MUNOZ CONDE, Francisco (coordinadores). El derecho ante la globalizacion y el
terrorismo. «Cedant ama togae». Valencia: Tirant Lo Blanch, 459 p.

42 Art. 15 a) de la Convencién de las Naciones Unidad contra la Corrupcién de
2003.

43 Art. 3.2. de la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas de 1988.

44 Art. 6. i) del Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y
aire, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, de 2000.
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45 Art. 3.1.a. Convencion Para reprimir los Actos contra la Navegacion Maritima,

46 por todos, ver el Art. 3 de la de la Convencion de las Naciones Unidas Contra el
Tréafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas de 1988.

47 SILVA SANCHEZ, Jesuis M2, La expansion del derecho penal. Aspectos de la
politica criminal en las sociedades postindustriales. 22 ed., revisada y ampliada.
Madrid: Civitas 2001, 167 p., p. 100. En este punto, el fundado temor de Silva
Sanchez puede dirigirse no a un futuro "derecho penal de la globalizacion”, sino al
estado actual de relativizacion general de este principio en la dogmatica alemana,
como se afirma (criticandola) por SUB, Franck. "El trato actual del mandato de
determinacion”. En INSTITUTO DE CIENCIAS CRIMINALES DE FRANKFURT; AREA
DE DERECHO PENAL DE LA UNIVERSIDAD POMPEU FABRA (editores). La
insostenible situacion del Derecho penal. Granada: Comares 2000, 552 p., p. 223-
247; y también, desde un punto de vista mas discutible, por NAUCKE, Wolfgang.
"La progresiva pérdida de contenido del principio de legalidad penal como
consecuencia de un positivismo relativista y politizado™. En INSTITUTO / AREA, La
insostenible, p. 531-550.

48 Para una descripcion del estado actual de la cuestiéon en Alemania, ver
STRATENWERTH, Gunther. Derecho penal. Parte General. 42 ed. totalmente
reelaborada (2000). Trad. M. CANCIO y M. SANCINETTI. Buenos Aires:
Hammurabi, 2005, 568 p., p. 453-497

49 Por todos, para la situacion posterior al Cédigo de 1995, ver GIMBERNAT
ORDEIG, Enrique. "El delito de omision impropia"”. Revista de derecho penal y
criminologia. n° 4, 1999, p. 525-554.

50 Como fundamentaba conceptualmente para Espafia, antes del Codigo de 1995,
SILVA SANCHEZ, Jesus VP. El delito de omisién. Concepto y sistema. Barcelona:
Bosch: 1986, 387 p., p. 158-162, sobre la base de que un mandato puede
contenerse en expresiones formalmente prohibitivas, siempre que la prescripcion
consista en evitar la lesion de un bien juridico.

51 CURY, Enrique. Derecho penal. T ed. Santiago: P. Universidad Catélica de Chile,
2005, 812 p., p.673-679. Y siguiendo las tesis de Silva Sanchez, CARNEVALI,
Raul. "El delito de omision. En particular, la comision por omision."” Revista de
Derecho de la Universidad Catolica del Norte. n® 9, 2002, p. 69-82.

52 SILVA SANCHEZ, Expansion, p. 98.

53 De hecho, la aceptacion inveterada de los delitos de comisién por omision por la
doctrina de nuestro ambito cultural no esta exenta de la critica de laxitud, en el
sentido de que ella importa en si misma extender la incriminacién a hechos no
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contemplados en la ley, critica que lleva a rechazar su admisibilidad alli donde no
esta establecida expresamente por la ley como afirma aisladamente NOVOA
MONREAL, Eduardo. Fundamentos de los delitos de omisién. Buenos Aires:
Depalma, 1983, 214 p., p. 189.

54 Asi, en los Arts. 12y 2° de la Convencion para la Represiéon del Apoderamiento
llicito de Aeronaves de La Haya, 1970, donde "los Estados Contratantes se obligan
a establecer para el delito penas severas” (art. 2°), definiéndose que comete el
mismo toda persona que "a) llicitamente, mediante violencia o cualquier otra
forma de intimidacion, se apodere de tal aeronave, ejerza el control de la misma o
intente cometer tales actos".

55 En espafiol, el trabajo de RAGUES | VALLES, Ramon. El dolo y su prueba en el
proceso penal. Bogota: Bosch y U. Externado, 2002, 566 p., es una de las mejores
obras recientes que afirman la tesis puramente cognitiva y normativa del dolo,
excluyendo toda remision a elementos psicolégicos. Por el contrario, entre los
importantes autores que todavia mantienen un concepto de dolo en que el
elemento volitivo juega un rol ilndamental, se puede mencionar a ROXIN, Claus.
Strafrecht. Allgemeiner Teil. 22 ed. 1.1. Munchen: C.H. Beck, 1994, 957 p., p. 347
y siguientes.

56 Art. 30 de la Convencion de las Naciones Unidas Contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas de 1988.

S7 Art. 6.1. a) i) de la Convencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia
Organizada Transnacional de 2000.

58 Art. 3.3. de la Convencioén de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas de 1988.

59 véase sobre el alcance de la discusion KUNSEMULLER, Carlos. Culpabilidad y
finalidad. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2001, 281 p., p. 250-269, donde las
citas a la doctrina mayoritaria se encuentran en lap. 255, y su posicién personal
(que por rechazar la "presuncién de dolo" extiende el ambito del art. 1 ° a "la
culpabilidad"” en el "amplio” sentido de "atribuibilidad”, o mas especificamente, de
"pertenencia subjetiva" del hecho al sujeto, en relacion a su capacidad genérica de
obrar conforme a derecho™) en la p. 263.

60 Asi, respecto de la norma citada en la nota anterior, la Guia Legislativa
preparada por la UNODC especifica: "100. En lo que respecta a los elementos de
intencionalidad requeridos, la conversion o la transferencia deben ser
intencionales, el acusado debe tener conocimiento en el momento de la conversion
o la transferencia de que los bienes son producto del delito y el acto o los actos
deben realizarse con la finalidad ya sea de ocultar o disimular su origen delictivo
(por ejemplo, ayudando a impedir su descubrimiento) o de ayudar a una persona
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a eludir la responsabilidad penal por el delito que generd el producto™.

61 ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. Informe del Organo de Apelacién en
el caso "Canada - medidas que afectan a la importacion de leche y a las
exportaciones de productos lacteos. AB-1999-4". En : http://www.wto.org/spanish.

tratop s/dispu s/repertory s/i3 s.htm#1.3.7.4 [visitado en 14.12.2006].

62 HASSEMER, Wienfried. "Los elementos caracteristicos del dolo". En: Persona,
mundo y responsabilidad. Bogota: Temis 1999, 167 p., p. 63-84.

63 SILVA SANCHEZ, Expansion, p. 98.

64 ROXIN, Claus. "Acerca de la normativizacion del dolus eventualis y la doctrina
del peligro de dolo". En: La teoria del delito en la discusion actual. Trad. : M.
ABANTO. Lima: Grijley 2006, 562 p., p. 167-194.

65 Art. 10 de la Convencioén contra la Delincuencia Organizada Transnacional de
2000.

66 Asi todavia en Espaia, MIR PUIG, Santiago. "Una tercera via en materia de
responsabilidad penal de las personas juridicas". Revista eletronica de ciencia
Penal y Criminologia. 06-01, 2004, quien afirma, refiriéndose a las "consecuencias
accesorias" del art. 129 del Codigo Penal espafiol de 1995 : "no hay duda de que
la voluntad del legislador expresada en la ley ha sido la de salir al paso del peligro
que pueden representar las personas juridicas y empresas utilizadas para la
comision de delitos, sin cuestionar el principio de que el delito es Unicamente un
hecho humano” (p. 3).

67 Para la discusién en nuestro &mbito cultural, véase la recopilacion de trabajos
de Jakobs, Silva Sanchez, Seelman, S. Bacigalupo, Feijoo Sanchez, GoOmez-Jara,
Mazuelos y Garcia Cavero, contenidas en el volumen de GARCIA CAVERO, Percy
(coordinador). La responsabilidad penal de las personas juridicas, érganos y
representantes. Lima: Ara 2002, 502 p.

68 AMBOS, Volkerstrafrechts, p. 362.

69 Asi, el Art. 3.1. de la Convencioén de las Naciones Unidas Contra el Tréafico llicito
de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas de 1988 reune en un mismo nivel de
gravedad diversas conductas que podrian considerarse formas diferentes de
participaciéon, en una interpretacion desde el punto de vista de la dogmatica
alemana: desde la realizacion del trafico en si, hasta su financiamiento, el
encubrimiento, el "ayudar" a eludir las consecuencias juridicas, "instigar” o
"inducir” "publicamente”, y en general, "la participacion en la comision de alguno
de los delitos tipificados de conformidad con lo dispuesto en el presente articulo, la
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asociacion y la confabulacion para cometerlos, la tentativa de cometerlos, y la
asistencia, la incitacion, la facilitacion o el asesoramiento en relaciéon con su
comision” (Art. 3.1.c¢). iv)).

70 Art. 27 de la Convencién de las Naciones Unidad contra la Corrupcion de 2003.

71 Como el esfuerzo que, para el caso espafol hace FARALDO, Patricia. "Formas de
autoria y participacion en el Estatuto de la Corte Penal Internacional y su
equivalencia en el Derecho penal espafiol”. Revista de Derecho penal y
criminologia. 22 época, n° 16, 2005, p. 29-78.

72 Véase al respecto nuestro analisis de la actual Ley N° 20.000 sobre Tréfico
llicito de Estupefacientes en POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Ma
Cecilia. Lecciones de Derecho penal Chileno. Parte especial. 22 ed. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 2005, 689 p., p.573-632.

73 Art. 30.1. de la Convencion de las Naciones Unidad contra la Corrupcion de
2003.

74 Art. 2° de la Convencién para la Represion del Apoderamiento llicito de
Aeronaves de La Haya de 1970.

75 Art. 2.2. de la Convencién sobre la Prevencion y el Castigo de los Delitos contra
Personas Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes Diploméaticos de
1973.

76 Art. 3.4.a) de la Convencién de las Naciones Unidas Contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas de 1988.

77 Art. 30.7. de la Convencién de las Naciones Unidad contra la Corrupcion de
2003. jNotese el indirecto rechazo a las sanciones "perpetuas”!.

78 Art. 2.b) de la Convencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia
Organizada Transnacional de 2000.

79 Art. 2.a).i), de la Convencion Unica sobre Estupefacientes de 1961.

80 POLITOFF / MATUS / RAMIREZ, Parte general, nota al pie 228 en p. 445 y
siguiente.

81 UNODC, Guia Legislativa, p. 10 y siguiente.

82 |dea que se encuentra presente de antiguo en delitos comunes, como en la
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agravante especifica del Art. 456 bis n® 3 de nuestro Codigo penal, que agrava la
responsabilidad penal en la comision del robo o hurto por "dos o mal
malhechores” (POLITOFF / MATUS / RAMIREZ, Parte especial, p. 395).

83 Articulo 3.5.a) de la Convencion de las Naciones Unidas Contra el Tréafico llicito
de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas de 1988.

84 Art. 11. 6 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional de 2000.

85 Las complejidades de esta materia, como ya dijimos, de antigua data, en el
ambito de la aplicacion espacial de la ley pueden verse el extenso tratamiento que
le otorga QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Tratado de derecho penal internacional e
internacional penal. 21. Madrid: Instituto Francisco de Vitoria, 1957, t. Il, p. 401
p., p- 9-130; y en el de la cooperacion internacional, en AA.VV. Curso de
cooperacion penal internacional. Montevideo: Alvarez, 1994, 275 p. Para una
vision global de estos asuntos en el derecho chileno, ver POLITOFF, Sergio;
MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, MaCecilia. Lecciones de Derecho penal chileno.
Parte general. 22 ed. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2004, 613 p., p. 115-
159.

86 Al respecto, ver CARDENAS, "Implementacion”, p. 10.
87 Art. 2.a).iv) de la Convencién Unica sobre Estupefacientes de 1961.

88 Art. 4.b. del Convenio Sobre las Infracciones y ciertos otros actos cometidos a
bordo de las Aeronaves de 1963.

89 Art. 2.a).iv) de la Convencion Unica sobre Estupefacientes de 1961.

90 Art. 4.2 de la Convencion para la Represion del Apoderamiento llicito de
Aeronaves de La Haya de 1970.

91 Art. 29 de la Convencién de las Naciones Unidad contra la Corrupcion de 2003.

92 Art. 3.6. de la Convencioén de las Naciones Unidas Contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas de 1988.

93 Art. 30.3. de la Convencion de las Naciones Unidad contra la Corrupcion de
2003. Un efecto indirecto de la posibilidad de otorgar inmunidades de jurisdiccion,
se encuentra en la posibilidad de que a los agentes del Estado e incluso a
particulares se les otorguen dichas inmunidades para facilitar el descubrimiento y
prueba de delitos cometidos por terceros, mediante la utilizaciéon de técnicas de
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investigacion como la "entrega vigilada”, la "vigilancia electronica™ y la realizacion
de "operaciones encubiertas". La general autorizacion que las Convenciones
otorgan para realizar esta clase de investigaciones, donde los investigados
desconocen que estan siendo objeto de las mismas y que dificilmente lograran sus
objetivos ultimos, se encuentra limitada por el principio de que tales métodos sélo
son admisibles "con el fin de descubrir los delitos™ que ya se estan cometiendo
(Art. 11 de la Convencidén de las Naciones Unidas Contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas de 1988) y no si ellos no consisten en si
mismo en la induccién o facilitacion de un delito que sin la intervenciéon estatal no
se habria de cometer.

94 Un ej emplo espariol de defensa de este principio, puede verse en ARMANTA
DEU, Teresa. Principio acusatorio y Derecho penal. Barcelona: Bosch, 1995, 155
p., p. 37 y siguiente, donde se sostiene que "existe practica unanimidad en la
doctrina" acerca de "la ausencia de poder de disposicidn sobre el «ius puniendi»".

95 HORVITZ L., Ma Inés; LOPEZ M., Julian. Derecho procesal penal chileno. 1.1.
Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2002, 638 p., p. 48-52 y 553.

96 POLITOFF / MATUS / RAMIREZ, Parte Especial, p. 583-586.

97 ONU. Chronique mensuelle. Vol. VII, n° 5, 1970, p. 73. Citado por MARTI DE
VESES, Ma. Del Carmen. "El Derecho internacional publico y el consumo y trafico
de drogas y estupefacientes”. En: AUTORES VARIOS. Delitos contra la Salud
Publica. Trafico ilegal de drogas toxicas o estupefacientes. Valencia: Universidad
de Valencia, 1977, p. 257-295, p. 258.

98 Criticamente, ver al respecto BRAND ARIZ G. José Angel. "ltinerarios de
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