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I. INTRODUCCION

La globalizacion econémica y la integracion supranacional, constituyen mul-
tiplicadores del fenémeno de la expansion del Derecho Penal, segtin el plantea-
miento del profesor espafiol Jestis Maria Silva Sanchez, detallado en su obra “La
expansion del Derecho Penal”,2 y son propios de sociedades post-industrializadas.
En particular, se caracteriza a la globalizacion3, como un fenémeno que es, en

L El presente articulo se extractd y adecu6 para esta version a partir del trabajo de tesis titu-
lado Normativa sustantivo-penal durante los gobiernos de Aylwin, Fret y Lagos. Chile: ;Un caso de
expansion o intensificacion del Derecho Penal?, que dirigio el Dr. Jean Pierre Matus Acuifia en el
contexto de obtencion del Grado de Magister en Derecho Penal del autor.

2 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. La expansion del Derecho Penal. Aspecto de la politica criminal
en las sociedades postindustriales, 2" edicion, Editorial Civitas, (Madrid, 2001).

3 TAVARES, Juérez, Globalizacién, Derecho Penal y Seguridad Piblica, en: BACIGALUPO,
Silvina; CANCIO, Manuel (Coords.), Derecho penal y politica transnacional, (Barcelona, 2005),
pp- 305-318, en que trata la relacion entre derecho penal y globalizacion. Refiere que lo que se
resalta del Derecho penal, no es propiamente su dogmatica neutra e imparcial —como se podria
esperar de la discusién general y mundial—, sino que las transformaciones que se dan en funcion
de la eficacia del mismo frente a la seguridad publica, pues la sensacién de inseguridad viene
dada por la pérdida de libertad que se produce. Cfr a BECK, Ulrich, “El mundo después del
117, Foro, Trad. L()PEZ, Ramon, diciembre (2001), pp. 22, en que refiere: “Si nos vemos ante la

Revista de Ciencias Penales 69
Sexta Epoca, Vol. XLI, N” 2 (2014), Paginas 69 - 84



DERECHO Y CIENCIAS PENALES

principio econémico, y que se distingue por la eliminacién de restricciones en las
transacciones y por la ampliacion de los mercados.*

Planteada asi la tematica, y de partida haciendo un primer punto de diferen-
ciacion con la realidad nacional, en cuanto a que nuestro pais no ha vivido una era
post-industrializadora, en el periodo objeto de estudio [periodos presidenciales
de los gobiernos de Patricio Aylwin, Eduardo Frei y Ricardo Lagos], si es posible
ponderar que a partir del retorno del sistema democratico, efectivamente Chile se
abre al mundo, y a la apertura politica sigue a la par, una de caracter econémica
que se caracteriza por la ampliacion de los mercados y la aceleracion de los con-
tactos multilaterales con otros paises, lo que lleva, entre otras situaciones, a una
“globalizacion de las comunicaciones”.

Pues bien, es a partir de este ultimo factor, que es posible superar nuestro
natural aislamiento fisico, el que es consecuencia de nuestra ubicacion geogréafica,
resultando por ello relevante de analizar aquello que es en nuestro caso la expresion
normativa de tal globalizacién, como son los Tratados Internacionales suscritos
con otros Estados entre el 11 de marzo de 1990 al 11 de marzo de 2006. [Fraccién
temporal correspondiente a los periodos presidenciales de los gobiernos de Patricio
Aylwin, Eduardo Frei y Ricardo Lagos].

De este modo, intentaremos determinar, por un lado, si es que ellos [Tratados
Internacionales bilaterales como multilaterales| han influido o no en la normativa
penal de carcter interna que se dictd en esos afios y una vez definido lo anterior
en forma afirmativa, determinar si tal proceso es consecuencia de la globalizacion,
como multiplicadora de la “expansion” del Derecho penal.

1. SISTEMATIZACION DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES PUBLICADOS EN EL PERIODO

Por de pronto se dira que en el trabajo de sistematizacion de los instrumentos
internacionales, quedan fuera todas aquellas normas que tengan un eminente ob-
jetivo persecutorio-penal, es decir, solo se integran los de indole sustantivo-penal,
y a ellas se procurara ligar la normativa interna que se origine a consecuencia de
la obligacion suscrita por el Estado de Chile.

De este modo, parece ttil agrupar los Tratados Internacionales mas relevantes
conforme a la materia que regulan. Asi, en el periodo, objeto de este estudio, se
publicaron en nuestro pais Tratados Internacionales en materias relativas a la

necesidad de elegir entre la libertad y la supervivencia, entonces ya es demasiado tarde, porque
siendo realistas, la mayoria de la gente optara contra la libertad”.

4 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria, La expansion del Derecho Penal. Aspecto de la politica criminal
en las sociedades postindustriales, ob. cit., p. 85.
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represion y financiamiento del terrorismo,’ a la delincuencia organizada trasna-
cional ®y la prevencion, represion y sancion de la trata de personas,” trafico ilicito
de migrantes8 y el trafico ilicito de armas;? la corrupcion;!? de los denominados
por las Naciones Unidas como relativos a los “derechos humanos”;!! ademas, los
relativos a delitos de trafico ilicito de estupefacientes,!2 la “trata de personas”,!3
de los atentados a naves u otras estructuras situadas en el mar;* y por ultimo,
tratados de caracter sectorial que, eventualmente, contienen disposiciones que
obligan a una penalizacion, como sucede en ciertos tratados del medio ambientel?
y la pornografia y prostitucion infantil,1¢ como asimismo en materia de proteccion
a los derechos del nifiol? y de los derechos de la mujer.18

Con este caudal de Tratados Internacionales, ordenados segiin materia, se
comprobé que algunos de ellos integraban a su articulado, obligaciones concretas
de criminalizar— en especifico, la obligaciéon de establecer delitos en el derecho
interno—y el resto contenian obligaciones mas o menos facultativas, no vinculantes,
que quedaban sometidas a la decision del Estado suscriptor, sobre su incorporacion
o no en el derecho nacional ¥

De esta forma, en el primer caso, se estara frente a una norma de hard law, que
imponga estrictamente la obligacion de establecer figuras penales y en el segundo,
ante una de sofi law, cuya concrecion se deja entregada a la voluntad de los Esta-
dos, pudiendo un instrumento internacional contener normas de uno y otro tipo,

5 Véase anexo N° 1.

6 Véase anexo N” 2.

7 Véase anexo N° 3.

8 Véase anexo N° 4.

9 Véase anexo N 5.

10 Véase anexo N° 6.

11 Véase anexo N° 7.
12 Véase anexo N° 8.
13 Véase anexo N° 9.

14 Veéase anexo N° 10.
15 Véase anexo N° 11.
16 Véase anexo N° 12.
17 Véase anexo N° 13.
18 Véase anexo N° 14.

19 Siguiendo la forma de clasificacion contenida en MATUS ACUNA, Jean Pierre, ORELLANA
CRUZ, Marcos, Acerca de la existencia de obligaciones internacionales de establecer delitos
medio-ambientales, contempladas en los Tratados suscritos por la Reptblica de Chile, en:

Revista de Derecho y Jurisprudencia, t XCVIIL, N° 4 (2001), pp. 97-100.
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debiendo siempre tratarse de normativa penal sustantiva que tenga consagracion
en una ley del derecho nacional.

1. Tratados Internacionales que contienen
obligaciones concretas de criminalizar y cémo se plasma
aquello en el derecho interno. Expresion casuistica

Son expresion de normas de hard law, aquellas previstas en la Convencion de las
Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropi-
cas, publicada en el Diario Oficial el 20 de agosto de 1990, que en su articulo 3.1.a)
letra i) establece una serie de conductas que se ordenan tipificar en el ordenamiento
juridico interno, y que tienen que ver con la produccion, fabricacion, extraccion,
preparacion y oferta de estupefacientes o sustancias psicotropicas en contra de lo
dispuesto en la Convencion de 1961, en su forma enmendada o en el Convenio de
1971. Respecto de tal mandato existe concreciéon en la normativa nacional tanto en
la Ley N° 19.366, publicada el dia 30.01.1995, en el articulo 6°, que sanciona “la
produccion, fabricacion, elaboracion... de precursores o sustancias quimicas esen-
ciales, a sabiendas de que su finalidad es la preparacion de drogas estupefacientes
o sustancias psicotropicas...” como en la Ley N° 20.000, publicada el 16.02.2005,
en el inciso primero del articulo 2°, como en los 5° y 8” de esta normativa. También
se contiene en el instrumento internacional en su letra iii), la orden de tipificacion
de la conducta de posesion o la adquisicion de cualquier estupefaciente o sustan-
cia psicotropica, plasmada en el derecho interno en la Ley N° 20.000, tanto en los
articulos 3° y 4°; por su parte, en la letra iv) se prohibe la fabricacién, el transporte
o la distribucion de equipos, materiales o de las sustancias enumeradas en los
Cuadros I y 11, a sabiendas de que van a utilizarse en el cultivo, la produccion o la
fabricacion ilicita de estupefacientes o sustancias psicotropicas, tal como en la Ley
N?20.000, que en su articulo 11 sanciona al financista, que facilita sus bienes raices
o muebles “a sabiendas” de que seran destinados a la comision de alguno de los de-
litos contemplados en los articulos 1%, 2°, 3° u 8° del compendio especial de drogas.
Ademaés, en el 3.1.c) letra iii) de la Convencion penaliza la instigacion o induccion
destinados a la comision de alguno de los delitos asociados al trafico de drogas y en
el iv), la participacion en alguno de los delitos, la asociacion y la confabulacion para
cometerlos como su tentativa; sobre tales puntos en la Ley N° 19.366, en su articulo
22 se tipifica la asociacion ilicita para la comision de alguno de los tipos penales de
la Ley de Drogas, y el articulo 24, primera parte, expresa: “Los delitos de que trata
esta ley se sancionaran como consumados desde que haya principio de ejecucion”.
También el articulo 18 de la Ley N” 20.000 posee una disposicion del mismo tenor
del articulo antes citado.

Dentro de esta misma estructura de delitos de trafico de drogas, en los Tratados
de esta indole, de caracter bilateral, se encuentran como expresion de obligacién
concreta de criminalizacién, los denominados Acuerdos sobre prevencién, control,
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fiscalizacion y represion del uso indebido y trafico ilicito de estupefacientes y sus-
tancias psicotropicas y sus precursores como de productos quimicos especificos,
celebrados por nuestro pais con la Reptblicas de El Salvador, Uruguay, Jamaica y
Costa Rica en que se previene la obligacion de los Estados contratantes de decomiso
de los medios de transporte de sustancias ilicitas, lo que tiene como expresion méas
novedosa de tal mandato el articulo 45 de la Ley N° 20.000.

Por otra parte, en otro orden de materias, el Protocolo para la represion de actos
ilicitos contra la seguridad de las plataformas fijas emplazadas en base continental,
publicado el 06 de agosto de 1994, en su articulo 2°, tipifica una serie de conductas
de caracter ilicito, que mas que la orden de criminalizacion en el derecho interno,
son tipos penales por ellos mismos, que no tienen necesidad de ser remitidos a una
figura tipica del derecho nacional?, pero que se incorporan en este estudio por
representar una normativa internacional de naturaleza sustantivo penal.

De otro lado, si corresponde a una expresion de obligacion concreta de crimina-
lizacion en el derecho nacional, la Convencion Interamericana contra la corrupcion,
publicada el 02 de febrero de 1999, en su articulo VI con relacion al articulo VII,
en cuanto a la designacion de ciertas conductas como actos de corrupcion; ademas,
en el articulo VIII, que contiene la obligacion de castigar el soborno trasnacional,
como también en el articulo IX, la tipificacion de la figura del enriquecimiento
ilicito, del incremento del patrimonio de un funcionario publico con significativo
exceso respecto de sus ingresos legitimos. Asi, en nuestro derecho, es en la Ley
N?19.645, publicada el 11.12.1999, que se sancionan delitos de corrupcion; en
efecto, se incorpora el articulo 240 bis del Codigo Penal, de negociaciones incom-
patibles a través del ejercicio de influencias; el articulo 241 del mismo cuerpo
normativo, de exacciones ilegales o consuncion; el articulo 247 bis del Codigo
penal, de uso de informacién privilegiada; el articulo 248 bis del Codigo Penal,
la ilicitud de cohecho pasivo propio agravado; el articulo 249 del texto sustantivo
Penal, de cohecho pasivo impropio y el articulo 250 del cuerpo legal antes citado,
de cohecho activo o soborno. Ademas, en la Ley N° 19.829, publicada el 08.10.2002,
se incorpora un nuevo articulo 250 bis a), al compendio sustantivo penal, con la
tipificacion del denominado “cohecho transnacional”.

En otro orden de materias, se cuenta con el Convenio internacional para la
represion de financiacion del terrorismo, publicado el 13 de septiembre de 2002,
que en su articulo 4° con relacion al articulo 2°, ordena la tipificacion de conductas
especificas en el derecho interno con penas acordes a la gravedad de los hechos.
Como depositaria de tal mandato esta la Ley N° 19.906, publicada el 13.11.2003,

con un nuevo articulo 8°.

20 MATUS ACUNA, Jean Pierre, La Politica Criminal de los Tratados Internacionales, en:

Revista lus et Praxis, N° 1 (2007), p. 271, en relacion a las normas auto-ejecutables de un Tratado.
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En el topico del comercio y utilizacién ilicita de menores, se cuenta con el Pro-
tocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la Venta
de Nifios, la Prostituciéon Infantil y la Utilizacién de los Nifios en la Pornografia,
publicado el dia 6 de septiembre de 2003, que en su articulo 3° establece un catalo-
go, como margen minimo de sancion de ciertas conductas; primero, en cuanto a la
venta de nifios, su explotacion sexual, y a la adopcion de ellos con infraccion de los
instrumentos juridicos aplicables en materia de adopcion; y también, como segundo
punto, en el caso de la produccion de pornografia infantil, y la sancion a personas
juridicas dedicadas a la comision de este tipo de ilicitudes. De este modo, como
concrecion de los mandatos anteriores se encuentra la Ley N° 19.927, publicada el
14.01.2004, en cuanto modifica el articulo 30 de la Ley N° 19.846, sobre Calificacion
de la Producciéon Cinematografica, que sanciona la participacion en obras de caracter
pornografico de menores de dieciocho afios y penaliza de esta forma, la comercializa-
cion, importacion, exportacion, distribucion o exhibicion de dicho material, segtin
los articulos 366 quinquies, 374 bis y 374 ter, todos del Codigo Penal. También, ya
no en el ambito de la produccion pornografica, la modificacion en la redaccion de los
articulos 366 quater, 366 quinquies, 367 y 367 ter, son demostraciones de proteccion
a los menores vulnerables del fendmeno de la prostitucion infantil.

Ademas, normas de hard law se encuentran en la Convenciéon Interamericana
contra la fabricacion y el trafico de armas de fuego, municiones, explosivos y otros
materiales relacionados, publicada el 18 de febrero de 2004, en su articulo IV 1.,
que establece la obligacion de tipificar como conducta punible la fabricacion y el
trafico ilicito de armas de fuego, como la participaciéon en la comision de ellas, asi
como la asociacion y la confabulacion para cometerlos, como también la asistencia,
incitacion, facilitacion o el asesoramiento en relaciéon a su comision. Asi, en nuestra
normativa interna encontramos la Ley N° 20.014, publicada el 13.05.2005, que
introduce modificaciones en la Ley N° 17.798, sobre Control de Armas, e incluye
nuevos articulos, los 9° a) y 17 a), con una serie de presupuestos novedosos no
contemplados con anterioridad. Destaca especialmente la enmienda del articulo 3°,
con la inclusién de un nuevo inciso tercero, que prohibe la posesion o tenencia de
armas de fabricacion artesanal transformadas respecto de su condicion original, sin
la autorizacion de la Direccion de Movilizacion Nacional y en la misma disposicion
se sitia una hipotesis nueva, cual es el porte de armas que son de uso bélico o de
aquellas establecidas en el inciso final del articulo 3° de la ley.

Por otra parte, existe la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Trasnacional,?! publicada el 16 de febrero de 2005, que en

2L GRACIA, Luis, Modernizacion del Derecho Penal y Derecho Penal del enemigo, primera parte,
Idemsa, (Lima, 2007), pp. 66-67. En la criminalidad tradicional, se trata de autores individuales o
incluso grupos que actian espontaneamente, en el marco de ninguna actividad institucionalizada.
En cambio, en la delincuencia econémica en general, y dentro de ella la que se asocia a la
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sus articulos 5.1.a) y 5.1.b), ordenan la tipificacion de conductas consistentes
en la comision de ilicitudes, realizadas por grupos delictivos organizados y en
los articulos 6.1.a) y 6.1.b), el blanqueo del producto del delito; ademas, en los
articulos 23 se ordena la penalizacion de la figura de obstruccion a la justicia y en el
mismo instrumento se sanciona la corrupcion, con tipos penales especificos en los
articulos 8.1, 8.2y 8.3. Finalmente, se encuentran en el Protocolo contra el trafico
ilicito de migrantes, por tierra, mar y aire, que complementa la Convencion de las
Naciones Unidas contra la delincuencia organizada trasnacional, en el articulo 6°, la
tipificacion de conductas del trafico de migrantes y en el Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas, en su articulo 3° con relacién al articulo
5" la penalizacion de dichas conductas.

Sobre los instrumentos internacionales anteriores debe sefialarse, que conforme
al limite temporal del presente estudio, es posible constatar que al menos al 11 de
marzo de 2006, no existe normativa interna —temporalmente posterior a dichos
tratados— que sea depositaria de mandatos especificos, sin perjuicio de que, el
fenémeno en si, tiene consagracion en la regulaciéon de los delitos de trafico de
drogas, delitos terroristas y de corrupcién, con la sanciéon a grupos o entidades
organizativas asociadas para delinquir, y el financiamiento y lavado de activos.

Como acépite final, se destaca en el &mbito de la legislacién medioambiental,
el articulo 13.1 del Protocolo al Tratado Antartico sobre Proteccion del Medio
Ambiente, publicado el 18 de febrero de 1998, que sefiala que “cada Parte tomara
medidas adecuadas en el &mbito de su competencia para asegurar el cumplimiento
de este Protocolo, incluyendo la adopcion de leyes y reglamentos, actos administra-
tivos y medidas coercitivas”, lo que parece no dejar lugar a otras medidas distintas
de la adopcién de una legislacion penal en el orden interno,?2 lo que sin embargo,
no tiene correspondencia en el ordenamiento juridico interno. En efecto, s6lo se
considera expresion aislada de tal mandato al articulo 136 de la Ley General de
Pesca, que castiga con penas de multa y prision al que negligentemente o dolosa-
mente “introdujere o mandare introducir en el mar, rios, lagos o cualquier otro

globalizacion, como indica Albrecht, existe una “organizacién permanente y estable”. Agrega que
puede diferenciarse la criminalidad econémica y empresarial no internacionalizada, de la llamada
criminalidad organizada, en que la primera se desarrolla en un contexto institucionalizado, con
actividad ab inicio licitas, con mercados en principio legales y en la segunda, las actividades son
ilicitas desde el comienzo y operan en mercados criminales ilegales. Sin embargo, agrega que ya
no es posible distinguir a ambas, pues la criminalidad organizada tradicional, del mercado de
la droga, inmigracién, prostitucion, blanqueo de capitales precisan, como opina Albrecht, “de
una gran logistica y de un Management”y para ello se ofrecen las formas de la “economia legal”.

22 MATUS, Jean Pierre; ORELLANA, Marcos, Las obligaciones internacionales de establecer
delitos medioambientales, en: MATUS, Jean Pierre (Ed.), Derecho penal del medio ambiente:
estudios y propuestas para un nuevo derecho penal ambiental chileno, Santiago, Ed. Juridica de

Chile (2004), p. 38.
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cuerpo de agua, agentes contaminantes quimicos, bioldgicos o fisicos que causen
dafio a los recursos hidrobiologicos, sin que previamente hayan sido neutralizados
para evitar tales dafios”.23 La tenue consecuencia en la legislacion penal interna
de tales mandatos internacionales es producto de un fenémeno mayor de desre-
gulacion penal en esta area, dada la poca relevancia que se le otorga a la materia.

2. Tratados Internacionales que contienen obligaciones
mds o menos facultativas, y cémo se plasma aquello
en el derecho interno. Expresion casuistica

Un segundo grupo de normas que denominaremos sofi law, esta referida a
compromisos mas o menos facultativos de los Estados parte, que imponen obliga-
ciones generales no concretadas, esto es, obligaciones “de buena voluntad”, cuyo
valor juridico de dichas declaraciones, resoluciones y recomendaciones de los
organismos internacionales, no pasa mas alla del de “una invitaciéon a observar un
comportamiento determinado”.2* Estos pueden ser de dos vertientes: la primera,
en cuanto “dependen exclusivamente de la opinién que tiene el deudor de la obli-
gacion del comportamiento que debe adoptar para conformarse a esa obligacion”
y, en segundo lugar, aquellas que imponen obligaciones de desarrollo discrecional,
“que tienen un objeto concreto bien definido, evaluable desde el exterior, pero cuya
puesta en practica depende de una apreciacion subjetiva que el contrayente se ha
reservado desarrollar de manera mas o menos discrecional”.2>

Sin embargo, para la sistematica utilizada en este trabajo, no hace falta sub-
clasificar este grupo y s6lo bastara enunciar las demostraciones de obligaciones de
desarrollo discrecional para cada Estado y constatar si se le puede ligar a normas
penales de caracter interno. A saber constituyen ejemplificaciones de soft law,
las siguientes: a) Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico [licito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, publicada en el Diario Oficial el 20 de
agosto de 1990, en su articulo 12. 1., en que se ordena a las partes suscriptoras
adoptar las medidas que estimen adecuadas para evitar la desviacion de sustancias
que figuran en los Cuadros I y II, utilizadas en la fabricacion ilicita de estupefa-
cientes o sustancias sicotropicas, y en el articulo 13, en cuanto a la adopcion de

23 MATUS ACUNA, Jean Pierre, ORELLANA, Marcos, Las obligaciones internacionales de
establecer delitos medioambientales, ob. cit., p. 49.

24 Citando a Virally, MATUS ACUNA, Jean Pierre, ORELLANA, Marcos, Las obligaciones

internacionales de establecer delitos medioambientales, ob. cit., p. 24.

% Citando a Fernandez de Casadevante Romani, quien sigue a Virally, MATUS ACUNA,
Jean Pierre, ORELLANA CRUZ, Marcos, Acerca de la existencia de obligaciones internacionales
de establecer delitos medioambientales, contempladas en los Tratados suscritos por la Repiiblica de

Chile, ob. cit., p. 99.
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medidas que se consideren adecuadas para impedir el comercio y la desviacion
de materiales y equipos destinados a la produccion o fabricacion ilicita de estu-
pefacientes, de todo lo cual es expresion vigente la Ley N? 20.000, en su articulo
2°, que sanciona el desvio de precursores y sustancias quimicas esenciales, entre
otras disposiciones; b) Convencion sobre los Derechos del Nifio, publicada en
el Diario Oficial el 27 de septiembre de 1990, en su articulo 11, sefiala que los
Estados adoptardn medidas para luchar contra los traslados ilicitos de nifios al
extranjero y la retencion ilicita de nifios en el extranjero, asi como en el articulo
19.1, ordena procurar las medidas legislativas necesarias para proteger al nifio
contra toda forma de perjuicio o forma de abuso sexual, lo mismo que en el ar-
ticulo 34, sobre el fomento a la prostituciéon de menores y explotacion del nifio
en espectaculos o material pornografico. De esta manera, son expresiones de la
recomendacion anterior, la Ley N° 19.617, publicada el 12.07.1999, que incluye
una nueva descripcion tipica del articulo 366 bis Codigo Penal, del abuso sexual
impropio y lailicitud de exposicion del menor a actos de significacion sexual en el
articulo 366 quater del cuerpo legal antes citado. Otra demostracion determinada
de este desarrollo discrecional, es la Ley N° 19.846, publicada el 4.01.2003, sobre
calificacion de la producecion cinematografica, en el inciso segundo del articulo
30, en cuanto crea una nueva ilicitud. Asimismo, en el articulo 35 de la Conven-
cion de Derechos del Nifio, como soft law se ordena adoptar las medidas que sean
necesarias para impedir la trata de nifios y el secuestro, lo que se recoge en Ley
N?19.409, publicada 7.09.1995, que agrega el articulo 367 bis al Codigo Penal y
tipifica la trata de personas, con una especial agravacion de pena si la victima de
la promocion o facilitacion de la entrada o salida de personas al pais para ejercer
prostitucion es un menor de edad; ¢) Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, denominada Pacto de San José de Costa Rica, publicada en el Diario
Oficial el 5 de enero de 1991, que en su articulo 6.1., impide la trata de mujeres
en todas sus formas, lo que en parte se recoge anteriormente, y en el articulo 11.1,
11.2y 11.3 de la Convencién, que establece la proteccion de la honra y dignidad
de las personas, lo que se recoge en la Ley N° 19.423 publicada el 20.11.1995,
normativa en que se agregan ilicitudes, relacionadas a delitos contra el respeto
y proteccion a la vida privada y ptblica de la persona y su familia, en los nuevos
articulos 161 A y 161 B del texto sustantivo penal. También es consagracion del
articulo 7° de la Convencion en todos sus numerales, en cuanto al derecho al dere-
cho alalibertad personal, la Ley N° 19.567, publicada el 01.07.1998, que modifica
el Cédigo de Procedimiento Penal y el Codigo Penal en lo relativo a la detencion,
y dicta normas de proteccion a los derechos del ciudadano, especificamente el
articulo 150 de esta normativa, destinado para el que “...decrete o prolongue
indebidamente la incomunicaciéon de una persona privada de libertad...” yal “...
que arbitrariamente hiciera arrestar o detener en otros lugares que los establecidos
por la ley”; d) Acuerdo con el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos sobre

Revista de Ciencias Penales 77
Sexta Epoca, Vol. XLI, N° 2 (2014), Paginas 69 - 84



DERECHO Y CIENCIAS PENALES

cooperacion para combatir el narcotrafico y la firmaco-dependencia, publicada
en el Diario Oficial el 26 de diciembre de 1991, se impone la obligacién general
no concretada en el articulo II, letras d) y h,) de embargar o incautar bienes,
instrumentos y otros elementos y destruir instalaciones en donde se proceda a
la elaboracion ilicita de estupefacientes y sustancias psicotropicas, lo que posee
concrecion tanto en la Ley N° 19.366 como en la Ley N 20.000; e) Acuerdos bi-
laterales entre los gobiernos de Chile con Venezuela, Uruguay, Jamaica y Costa
Rica sobre prevencion, control, fiscalizacion y represion del consumo indebido
y tréafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas, ordena adoptar de
acuerdo con sus legislaciones internas, las medidas que sean procedentes para
perseguir y sancionar la facilitacion, organizacion y financiamiento de actividades
relacionadas con el trafico de estupefacientes. Con respecto al consumo la concre-
cion de su sancién tiene una importancia menor, primero con la falta del articulo
41 de la N° 19.366 y luego con la figura del articulo 50 de la Ley N? 20.000, pues
lleva pena el consumo de drogas realizado en lugares ptblicos, de tal modo que el
mandato de represion sobre éste se relativiza; ) Convencion sobre los Aspectos
Civiles del Secuestro Internacional de Nifios, publicada el 17 de junio de 1994,
a pesar de la referencia hacia los efectos civiles del secuestro en la designacion
del objetivo perseguido por esta regulacién, se busca integralmente proteger a
los nifios contra los efectos perjudiciales del traslado y retencion ilicita de ellos,
lo que tiene sin duda un alcance penal en la legislacion relativa al fenémeno de
trata de personas; g) Convenio Internacional para la Represion de Financiacién
del Terrorismo, publicado el 13 de septiembre de 2002, en el articulo 8°, como
obligacién de caracter discrecional, se encuentra el decomiso de los fondos asig-
nados o destinados a la comision de dichos delitos y el Protocolo Facultativo de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la Venta de Nifios, la Pros-
titucién Infantil y 1a Utilizacion de los Nifios en la Pornografia, publicado el dia 6
de septiembre de 2003, que su articulo 7°, contiene la obligacion de cada Estado
de incautar y confiscar los bienes y los medios utilizados en la comision de estos
delitos como de las utilidades que provengan de ello, funciones las anteriores,
que deben contar con un 6érgano adecuado para su pesquisa, que es la Unidad
de Anélisis Financiero, creada por Ley N° 19.913, publicada el 18.12.2003, que
ataca el sustento de financiamiento de esta criminalidad; h) En la Convencion
Interamericana contra la fabricacion y el trafico de armas de fuego, municiones,
explosivos y otros materiales relacionados, publicado el 18 de febrero de 2004,
en su articulo VII, sefiala las medidas que deben adoptar los Estados tendientes
a confiscar y decomisar las armas de fuego, municiones, explosivos y otros ma-
teriales relacionados, como asimismo, se deben asegurar que ellas no lleguen a
manos de particulares o del comercio por via de subasta, venta u otros medios,
lo que tiene consagracion en la obligaciéon de decomiso de las armas incautadas
una vez configurada la ilicitud.
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II. RELACION DE INFLUENCIA DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES
HACIA EL DERECHO PENAL NACIONAL, SEGUN LA MATERIA REGULADA

Conforme a la sistematizacion realizada es innegable que si existe influencia
en la regulacion de ciertas materias, con relacion a la tipificacion de ciertas
ilicitudes en el derecho interno como de otras modificaciones penolégicas, las
que son consecuencia, como se ha evidenciado casuisticamente, de los mandatos
concretos o discrecionales contenidos en los Tratados Internacionales, suscritos
y publicados por nuestro pais. Por lo demas, se destaca, tanto con respecto a
las normas contenidas en los instrumentos internacionales propias del hard law
como del soft law, que en una y otra modalidad, la legislacion interna las asume e
incorpora como normas nacionales, es decir, sean imperativos o discrecionales los
mandatos internacionales, de igual forma se incluyen por el legislador nacional,
no siendo definitivo para su incorporacion el distinto tinte de obligatoriedad
que posean.

Se aprecia, ademas, un acrecentamiento de normas juridico-penales destina-
das al combate de la “criminalidad organizada”, no en su regulacioén especifica
como tal, sino en cuerpos especiales como los de trafico de drogas, terrorismo
y corrupcion.

Por el contrario, no existen ejemplificaciones legislativas relevantes en la
regulacion de una delincuencia econoémica propiamente tal, lo que distingue
el sello clasista del Derecho Penal Moderno.26 Asi, derechamente, lo que no
existe es una regulacion distinta e independiente plasmada en el Derecho Penal
econdémico y preocupada del delito econdémico como tal, que se caracteriza por
constituir la defraudacion de una expectativa normativa de conducta en el sector
econdémico y para cuya restabilizacion normativa se necesita de la imposicion de
una sancion penal.2?

26 PAREDES, José, Recension; Gracia MaArTiN, Luis. Prolegomenos para la lucha por la
modernizacion y expansion del derecho penal y para la critica del discurso de resistencia, en: Polit.
crim., N°2 (2006), R7, p. 22. En critica al profesor Gracia, por relacionar al Derecho Penal moderno
con un determinado ideario politico y modelo de Estado, especificamente, con el “Estado Social
y Democratico de Derecho”. Por el contrario, si es dable realizar alguna conexién instrumental
de las figuras delictivas que se engloban al “Derecho Penal moderno”, segtin Gracia, ella ha de
realizarse mas bien con el desarrollo del capitalismo, con la creciente multiculturalidad, con el
desarrollo de las tecnologias y con la globalizacién.

27 GARCiA, Percy, Derecho penal economico, Parte General, (Piura, 2003), p. 43. Véase,
ademas, el planteamiento de este autor, en que define el ambito del Derecho Penal econémico,
para la regulacion de las estructuras esenciales del libre mercado y la ordenacion econdémica del
Estado. Deja fuera a los delitos patrimoniales, a los delitos contra el medio ambiente, informaticos
y funcionarios. GARCTA, Percy, Derecho penal economico, Parte General, ob. cit., pp. 54-66.
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1. De la globalizacion como causa
de la expansion. Planteamiento de Silva Sdnchez

La globalizaciéon, como causa de expansiéon del Derecho Penal, entronca con
ciertas constataciones que se realizan, que en primer lugar, dicen relaciéon con
la existencia real de demandas fundamentalmente practicas, en el sentido de un
abordaje més eficaz de la criminalidad, en cuanto se trata de responder a las exi-
gencias del poder politico y judicial, impotentes en la lucha contra la criminalidad
transnacional,?® y en segundo lugar, con el rasgo distintivo de corresponder la
delincuencia de la globalizacion a una de caracter econémico,?? sea en su moda-
lidad empresarial o en la llamada macro-criminalidad (terrorismo,3Y narcotrafico
o criminalidad organizada). De este modo, se trata finalmente de ilicitudes que
tienen una regulacion insuficientemente asentada y una dogmatica pendiente de
elaboracion y al catalogarseles como de caracter econdmicas, se les asigna menos
garantias por la menor gravedad de sus sanciones, y si se refiere a la denominada
legislacion “excepcional”, se le otorgan asimismo menos garantias por su potencial
peligroso,? 1o que lleva ademas, en general, a un manifiesto abandono del mandato
de determinacién en los tipos32 que configuran el Derecho penal de la criminalidad
transnacional, como asimismo del principio de culpabilidad,?? en cuanto a la per-

28 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria, ob. cit., p. 82.

29 En Chile, ver aspectos dogmaticos de los delitos socio-econémicos, en BUSTOS, Juan,
Obras Completas, Control social y Otros estudios, Tomo 11, Ara Editores, (Lima, 2005), pp. 599-604.

30 BECK, Ulrich, El mundo después del 11, Foro, Trad. LOPEZ, Ramén, diciembre (2001),
pp- 22-24, en que sefiala que la amenaza terrorista global nos anticipa una muestra de los conflictos a
los que el mundo se ve abocado de la mano de la globalizacién y abre una nueva era de cooperacion
transnacional y multinacional, que el autor denomina “Estados transnacionales cooperantes”.

31 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria, ob. cit., p- 99.
32 En otro sentido MATUS, La Politica, cit. nota N° 21, pp. 276-277 y p. 279, para quien

en los Tratados Internacionales, en relaciéon a los delitos de trascendencia internacional, las
descripciones tipicas que proponen los Estados Parte, son en extremo detallista, por lo que no
parece aplicable el temor de que en su implementacion se lesione el principio de determinacion
o tipicidad. Ademas, se minimizan los riesgos de la expansion, consistente en la introducciéon de
reglas de imputaciéon mas laxa en el Derecho penal de la globalizacion respecto de la omisién, si
es que se acepta la comisién por omision, sin disposicion legal expresa. Asi, la flexibilizacion de
los criterios de imputacion en este tipo de delitos, sera tan laxa como la dogmatica del Estado
que lo autorice, ni un centimetro mds (la cursiva es mia). Por ultimo, afirma que el temor sobre
la desaparicién entre la diferenciacién del dolo eventual y la culpa consciente, no es propia de la
globalizacion, pues ya ocurre en la dogmatica continental de raigambre alemana.

33 SCHUNEMANN, Bern, El sistema moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales, Trad.
SILVA SANCHEZ, Jestis, Editorial Tecnos, (Madrid, 1991), pp- 159y 172. Para su enfoque preventivo
del Derecho penal la intervencion penal del Estado no la puede desencadenar la culpabilidad por
si sola, sino inicamente la necesidad preventiva de pena. Asi, la finalidad preventiva fundamenta
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tinencia del error de prohibicién, de la responsabilidad de las personas juridicas, y
por la dificultad de rechazar figuras que impliquen una presuncién de culpabilidad.
Ademas, a lo anterior, se suma la afectacién del principio de proporcionalidad3*
dada la proliferacion de tipos de peligro como de sancion de conductas meramente
imprudentes en relacion con bienes juridicos colectivos.3>

2. La globalizacion como causa de la expansion en la realidad nacional

Puede plantearse que el fenémeno de la globalizacién antes caracterizado, si
bien tiene expresion en el caso chileno dada la existencia de normativa interna
referida al trafico de drogas, a los delitos de caracter sexual contra menores o al
terrorismo, como una forma de abordar mas eficazmente la criminalidad a gran
escala, a contrario sensu no se presenta legislacion que sea consecuencia de los
Tratados Internacionales publicados, que se relacione a una delincuencia de ca-
racter econdémica, que represente justamente la materia regulada que distingue
a la globalizacion,?0 y que norme la libre competencia entre empresas dentro del
mercado, y que asegura en dicho escenario, la debida proteccion a los consumidores

la necesidad de pena y el principio de culpabilidad limita su admisibilidad mas no la fundamenta
(la cursiva es mia), por ello, segin mi opinién, no se encuentra una problematica insalvable entre
el principio de culpabilidad y los criterios de imputacion de la delincuencia empresarial. Véase
lo anterior tratado en SCHUNEMANN, Bern, Delincuencia empresarial: cuestiones dogmdticas y
de Politica Criminal. Trad. SPINOLA, Beatriz; MARISCAL DE GANTE, Margarita, FD editor,
(Buenos Aires, 2004), pp. 17-125.

34 KUNSEMULLER, Carlos, Los principios cardinales del ius puniendi a la luz de algunos
delitos contra la propiedad contemplados en el Anteproyecto de Codigo Penal redactado por
el Foro Penal, en: Polit. crim. N° 1 (2006), A3, p. 4. Se refiere al principio de proporcionalidad
de la pena, como un principio limitativo de maxima relevancia, requirente de una vinculacion,
correspondencia o adecuacion que debe darse entre la magnitud del injusto tipico y la magnitud
de la reaccion penal del Estado. Véase, ademas, en este articulo la defensa irrestricta a otros

principios limitativos del ius puniendi como el principio de lesividad u ofensividad como el de
legalidad y culpabilidad.

35 SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria, ob. cit., p- 101.

36NOVOA, Eduardo, La Legislacion Penal en Materia Econémica, Editorial Universidad
Catolica, (Santiago, 1962), pp. 11 y p. 18. Aboga por la creaciéon —ya en 1962— de una legislacion
penal relacionada con la actividad econdémica, pues existen “normas, principios e instituciones
juridico —econémicas cuya vulneracién tiene una repercusion importante en los intereses de
la colectividad” y asume que en la realidad mundial que le toca vivir, pocos son los codigos
penales que contienen en su articulado capitulos o secciones destinados a atentado contra la
economia publica (codigos bulgaro y mejicano) y la mayoria lo hace regulando tales materias
en leyes especiales. Relacionado a lo anterior, en Espafia, GRACIA, Luis, ob. cit., p. 30, conecta
justamente la preocupacién dogmatica de la doctrina en tales delitos, a un momento histérico
preciso y determinado: la entrada en vigencia del Codigo Penal espafiol de 1995, pues antes de
ello, constituye s6lo un objeto de lege ferenda, que cambia al poseer una forma codificada en el
Titulo XIII: “De los delitos contra el patrimonio y contra el orden socio-econémico”.
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o que, en definitiva, se erija en la regulacién que se hace cargo de los costos de un
sistema productivo sustentado en la competitividad y el lucro.

II1. CONCLUSIONES

A partir del estudio de los Tratados Internacionales que se publicaron en Chile
en el periodo, resulté innegable concluir que si existi6 influencia de parte de éstos
en la regulacion de ciertas materias dentro del derecho nacional, siendo indistinto
si el mandato provenia de una norma internacional propia del hard law o una del
soft law, pues en la normativa interna se asumen ambas como 6rdenes concretas y
taxativas, aun cuando se traten de meras recomendaciones o consejos.

Asi, conforme a la legislacion sustantivo penal existente, se hace evidente la
existencia de caracteristicas propias de un Derecho penal de la globalizacion,
sin embargo, ello no permite afirmar que sea en la realidad nacional una causa
multiplicadora del fenémeno de “expansion”, pues signos como la flexibilizacion
de las reglas de imputacion y la relativizacion de las reglas politico-criminales y
sustantivas, se asocian mas bien con una criminalidad organizada y no con ilicitu-
des correspondientes a una delincuencia econémica propiamente tal, factor este
ultimo primordial en la globalizacién como causa de expansion en la vision de
Silva Sanchez.

ANEXO

N° 1) Convenio internacional para la represion de financiacion del terrorismo,

publicado el 13 de septiembre de 2002.

N?2) Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada tras-

nacional, publicado el 16 de febrero de 2005.

N?3) a) Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio rela-
tivo a la Venta de Nifios, la Prostitucién Infantil y la Utilizacion de los Nifios
en la Pornografia, publicado el dia 6 de septiembre de 2003; b) Protocolo para
prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y

nifios, publicado el 16 de febrero de 2005.

N?4) Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes, por tierra, mar y aire, que
complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia
organizada trasnacional, publicado el 16 de febrero de 2005.

N?5) Convencion Interamericana contra la fabricacion y el trafico de armas de
fuego, municiones, explosivos y otros materiales relacionados, publicado el 18
de febrero de 2004.

N?6) a) Convencion Interamericana contra la corrupcion, publicado el 2 de fe-
brero de 1999; b) Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia
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organizada trasnacional, en cuanto penaliza la corrupcion publicado el 16 de

febrero de 2005.

N°7) Convencién Americana sobre Derechos Humanos, denominada Pacto de San
José de Costa Rica. Decreto N° 873 que promulga convencién, publicado en

el Diario Oficial el 5 de enero de 1991.

N?8) a) Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefa-
cientes y Sustancias Sicotropicas, publicado el Diario Oficial el 20 de agosto
de 1990; b) Acuerdo con el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos sobre
cooperacion para combatir el narcotrafico y la firmaco-dependencia, publicado
en el Diario Oficial el 26 de diciembre de 1991; ¢) Acuerdo entre los gobier-
nos de las Republicas de Chile y de El Salvador sobre prevencién, control,
fiscalizacion y represion del uso indebido y trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotrdpicas y sus precursores y productos quimicos especificos,
publicado el 29 de diciembre de 1993; d) Acuerdo entre los gobiernos de las
Republicas de Chile y de Venezuela sobre prevencion, control, fiscalizacion y
represion del consumo indebido y tréfico ilicito de estupefacientes y sustan-
cias psicotrdpicas, publicado el 26 de enero de 1994; e) Acuerdo con Uruguay
sobre prevencion, control, fiscalizacion y represion del consumo indebido y
trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas y sus precursores
y productos quimicos especificos, publicada 2 de marzo de 1994; f) Acuerdo
entre el gobierno de la Republica de Chile y el gobierno de Jamaica sobre pre-
vencion, control, fiscalizacion y represion del consumo indebido y trafico ilicito
de estupefacientes y sustancias psicotropicas y sus precursores y productos
quimicos especificos, publicada el 25 de abril de 1994; g) Acuerdo con Costa
Rica sobre prevencion, control, fiscalizacién y represion del uso indebido y
trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas y sus precursores
y productos quimicos especificos, publicada el 3 de enero de 1996.

N°9) a) Convencion sobre los Aspectos Civiles del secuestro internacional de nifios,
publicada el 17 de junio de 1994; b) Protocolo Facultativo de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucién
Infantil y la Utilizacion de los Nifios en la Pornografia, publicado el dia 6 de
septiembre de 2003.

N? 10) Protocolo para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de las

plataformas fijas emplazadas en la plataforma continental, publicado el 6 de
agosto de 1994.

N°11) Convenciéon marco de las Naciones Unidas, sobre el cambio climatico, publi-
cado el 13 de abril de 1995; Convenio sobre la diversidad biologica, publicado
el 6 de mayo de 1995; Protocolo para la proteccion del Pacifico sudeste contra
la contaminacion radiactiva, publicado el 17 de agosto de 1995; Protocolo al
Tratado Antartico sobre Proteccion del Medio Ambiente, publicado el 18 de
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febrero de 1998; Promulga el Convenio de Estocolmo sobre contaminantes
organicos persistentes y sus anexos, publicado el 19 de mayo de 2005.

N?12) Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo
a la Venta de Nifios, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion de los Nifios en la
Pornografia, publicado el dia 6 de septiembre de 2003.

N?13) Convencion sobre los Derechos del Nifio. Ministerio de Relaciones Exterio-
res, publicado en el Diario Oficial el 27 de septiembre de 1990.

N°14) Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer, publicado el 11 de noviembre de 1998.
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