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. Introduccion

La globalizacion o mundializacién de los diversos tipos de relaciones sociales
constituye, en los dias que corren, una constatacion tactica de evidencia,
impuesta por la realidad. Poco tiempo atrds, la idea de la extension de la
Orbita de influencia de un sujeto, hasta més alla de las fronteras territoriales
sujetas al fendmeno de la unidad de un poder organizado y potencialmente
ejecutivo, constituia una vivencia de escasa frecuencia, en la medida que
suponia, casi necesariamente, un traslado fisico, usualmente dificultoso.
Actualmente, en notable contraste, una persona emplazada en una remota
nacion, al sur del mundo, como la nuestra, puede generar multiples y
complejas manifestaciones de voluntad en reducido lapso y comunicarlas,
en todo tipo de direcciones, a través de medios practicamente instantaneos,
e, incluso, conectados a redes mundiales interactivas de transmision.

Esta realidad de hecho avanza con una progresividad que supera, con mucho,
a todo proceso reflexivo y todavia a uno de minima profundidad, pese a la
obvia relevancia de sus consecuencias en el campo de las relaciones humanas.

Asi, verbigracia, se ha dicho entre nosotros que la mundializacion, lejos de
conducir a una interaccion humana plena, puede llevar a la asociacion de
soledades individuales. Para constatarlo, piénsese en los medios de
comunicacion publica, que tienden a la formacion de cadenas mundiales
de informacioén. El fendmeno es de evidente necesidad, toda vez que, en
una sociedad globalizada, es menester que las personas conozcamos los
hechos que ocurren en los més variados lugares. Pero esa necesidad impone,
a la vez, una imprescindible y extrema sintesis de los hechos, toda vez que
mientras mas hechos necesitamos que sean conocidos, menor es el tiempo
gue a esa aprehension intelectual podemos dedicar. La sintesis del hecho
humano transmitido tiene, entonces, la ventaja de la cantidad de hechos
que podemos conocer. Presenta, sin embargo, una notable debilidad: el
hecho no puede ser conocido y aprehendido en su plenitud humana
vivencial.

‘Articulo escrito con colaboracion del profesor ayudante don Julian Mufioz Riveros.
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En otra perspectiva, el modo de vida actual nos otorga la posibilidad de
comunicarnos, en poco tiempo, con muchisimas mas personas de aquellas
con que nuestros ancestros podian tomar contacto en extensos lapsos de
su vida. Pero, por lo mismo, la riqueza y contenido del contacto humano
disminuye en inversa proporcion. Estas y otras connotaciones similares del
proceso que vivimos puede llevar, como se venia diciendo, en contrario de
cuanto podia esperarse de la mundializacion, a la concepcion de la vida
como una simple asociacion de soledades individuales. ¢Qué consecuen-
cias podemos esperar para las relaciones humanas?

Otra cuestidon de especial importancia se orienta hacia las repercusiones en
el entendimiento y alcance de la jdea de la diversidad de nacionalidades y
consecuente organizacion de unidades sociales, emplazadas dentro de te-
rritorios determinados, sujetos a poderes soberanos y equivalentes entre
si. Porque parece palmario que, en un contexto mundializado, la intensi-
dad del principio puede tender a un progresivo debilitamiento, en la me-
dida que a un grupo de individuos emplazado, por ejemplo, en Francia, le
interesard en mayor dimension lo que ocurra, verbigracia, en Bolivia, que
en un tipo de sociedad integrada en menor proporcion. Y, desde siempre,
el concepto de interés sirve de cimiento al de mandato obligatorio, que,
en sintesis, lo tutela. De esta jdea se derivan enormes problematicas. Pri-
mero, ¢tiene verdadero sentido el debilitamiento del principio de naciona-
lidad y de su proyeccion juridica en organizaciones soberanas, indepen-
dientes y equivalentes entre si? Segundo, si lo tiene, ¢puede llegar a tener
sentido, incluso, la destrucciéon del principio? Tercero, ¢qué traumas y con-
flictos habran de ser enfrentados en este camino y qué reacciones nacio-
nalistas podemos esperar? Y, cuarto, ¢qué puede esperarse de este tipo de
procesos para la libertad del hombre, la igualdad de oportunidades y la
satisfaccion de las necesidades espirituales y materiales, esto es, en resu-
men, para el bien humano?

Hemos querido comenzar la exposicion con estas ideas, porgue sentimos
gue la globalizacion o mundializaciéon de las relaciones sociales, que es una
cuestion de hecho, evidente a todos los ojos, ha venido dando lugar a la
introduccion de una serie de jdeas, que no se encuentran necesaria y
conceptualmente asociadas, pero que se vienen asumiendo sin reflexion, sin
meditacién, como una moda que invade las conciencias, adormeciéndolas. El
fendmeno es parecido a otro coetaneo y probablemente ligado: cada dia con-
tamos con mayores cantidades de informacion y de conocimiento, en inversa
proporcién a aquella en que reflexionamos y meditamos en torno a esas bases.
Asi, actualmente, el Congreso Nacional debate acerca de la aprobaciéon o
rechazo del Tratado Internacional de Roma, acordado el 1 7 de julio de 1998,
gue erige el Estatuto de una Corte Penal Internacional, que deriva, obviamen-
te, en una relevante transferencia de las soberanias nacionales.
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¢Hemos reflexionado y meditado en Chile acerca de las implicancias de su
aprobacion o rechazo? ¢Tiene sentido que algunos parlamentarios lo
justifiquen simplemente sobre la base de la realidad de hecho de la
"globalizacion"? La mundializacién juridica ¢se cimienta en una identidad
valorica fundamental o, en vez de ello, implica la imposicion de los valores
de unas nacionalidades mas poderosas sobre otras mas débiles y, por ende,
constituye la antitesis del fendbmeno juridico, que, en nitido contraste,
debiera conducir al equilibrio entre unas y otras?

Las lineas que aqui se contienen deben entenderse, entonces, como una
revision de los criterios tradicionales en el orden de la eficacia en el espacio
de las normas penales y del alcance de la jurisdiccion interestatal asociada
y una alusién a sus convulsiones actuales, en la pretension de contribuir,
entre nosotros, a unos procesos reflexivos que estimamos urgentes e
imprescindibles.

Il. El Caso Penal Multinacional, Derecho Penal Internacional y
Derecho Internacional Penal

En términos clasicos de teoria general, una relacion o situacion juridica
constituye un caso multinacional en la medida que se haya vinculado a
una pluralidad de sistemas juridicos nacionales, en razén de factores que
pueden revestir naturaleza subjetiva -atinencia a caracteristicas personales
de los sujetos involucrados, sean ellas permanentes o accidentales-
u objetiva -conexioén a otra clase de elementos/

Cuestion diversa es que la multinacionalidad del caso pueda o no, en
relacion con una determinada soberania nacional, implicar alguna
consecuencia substantiva o procesal, circunstancia que depende, también
en términos tradicionales, del contenido de las reglas que fijen el ambito
de aplicacion de su aparato jurisdiccional y de su normativa material.
Empero, el caso juridico es multinacional cada vez que tiene lugar la anotada
vinculacién a una pluralidad de sistemas juridicos nacionales.

La aludida caracterizacion, en la medida que corresponde a un concepto
de teoria general de derecho, tiene plena aplicacidon en el orden de los
hechos juridicos criminales, toda vez que éstos pueden imbricarse, a la
vez, con diversas soberanias nacionales, por razon de nacionalidad,
domicilio, residencia o habitacién de participes y victimas, o bien por causa
del lugar de ejecucién de la conducta o, digamos por ahora, del bien juridico
tutelado o interés juridico protegido.

' Boggiano, Antonio. Derecho Internacional Privado. Abeledo-Perrot. Buenos Aires. Paginas 1 y ss.
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Pues bien, el caso juridico multinacional tiene pertinencia con dos tipos de
sistemas juridicos, siendo ellos los de orden nacional y los de esfera
internacional.2

En cuanto a lo primero, a cuyo contexto limitamos estas reflexiones, cada
poder soberano puede generar su propio ordenamiento penal substantivo,
y fijar, por medio de normas indirectas de atribucion de eficacia, que
seleccionan determinados factores de conexion, el ambito de su aplicacion,
determinando, igualmente, el espacio de alcance de sus oOrganos de
investigacion y juzgamiento criminal. Se trata, entonces, de los sistemas
juridicos internos de las colectividades soberanas, que son esendalmente
nacionales y que originan, en terminologia tan habitual como discutida, la
disciplina juridica del Derecho Penal Internacional, cuya denominacion se
atribuye originariamente a Bentham.3

En esta Orbita, cada ordenamiento penal nacional fija el alcance de su
eficacia substantiva y jurisdiccional y su aplicacion efectiva dependera de
una cuestiéon de hecho, determinada por posibilidades practicas de coercién
directa, o bien indirecta, esto ultimo por medio del auxilio judicial
internacional. La multinacionalidad, entonces, es resuelta, en uno u otro
sentido y en principio, por los criterios propios de cada Essado.

En cuanto a lo segundo, el Derecho Internacional Penal "tiene por mision
crear tipos penales internacionales (delitos contra la humanidad, crimenes
de guerra, etcétera) y proveer a su castigo, de preferencia a través de una
jurisdiccién internacional (por ejemplo, el Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg, que contaba incluso con un recmto carcelario en Spandau, 0
el actual Tribunal Internacional para conocer de los crimenes cometidos en
la ex Yugoslavia, constituido por decision de las Naciones Unidas y con
sede en La Haya)".4 En lo que dice relacion a esta disciplina, la
multinacionalidad del caso penal, en los canones tradicionales, resulta
abandonada, desde que la cuestidn se enfoca en otra perspectiva. El caso
tiene multinacionalidad por razén de la internacionalidad de las fuentes
juridicas de que deriva -acuerdos entre Estadoo-y de la universalidad del
interés juridico protegido, que se estima esencialmente vinculado a la
comunidad supranacional y, por ende, desvinculado de la individualidad
de una u otra soberania.

Evidentemente, la disciplina del Derecho Internacional Penal, en una
formulacion estable y permanente, origina diversas perplejidades, desde

2 Polltoff L., Sergio. Derecho Penal. Ediar Conosur. Tomo |. Pagina 137.
5Diez Sz Juan. El Derecho Penal Internacional. Colex. Madrid. Pagina 15.
4 Polltoff. Obra citada. Pagina ! 37

58



Revista ACTUALIDAD JURIDICA NO | - Enero 2000 Universidad del Desarrollo

gue viene a consiituir un nuevo orden juridico, cuya formacién viene
emprendiéndose aceleradamente, con especial relevancia a partir del
Tratado Internacional de Roma de 1998. Recién en 1990 se escribia: "Es
incontestable la ausencia de disposiciones penales dictadas por la
Comunidad Internacional y con ello la ausencia, en sentido estricto, de
delitos y penas internacionales o de Derecho Internacional, y menos aun la
existencia de érganos sup”™naciona” capaces de sostener una hipotética
Justicia Internacional?

I1l. Derecho Penal Internacional

111.1. Principio de Inescindibilidad del Ambito de Eficacia de la Ley
Penal Substantiva y del Alcance de la Jurisdiccidon Penal. Orden Publico
Nacional y Estricta Jurisdiccionalidad como Fundamentos Juridicos del
Principio.

Como se ensefia uniformemente, "a diferencia de lo que ocurre en Derecho
Internacional Privado? nunca un Essado aplicara directamente, por medio
de sus Tribunales, un Derecho Penal Extranjero"/ conformandose, asi, el
principio de ines”cndibilidad de la eficacia de la ley penal substantiva y de
la potestad jurisdiccional de la soberania que la genera.

Esta inetcindijbilidtd substantiva y jurisdiccional deriva de dos érdenes de
consideraciones.

En primer lugar, el método indirecto, que consiste en la eleccion de una u
otra ley nacional, por medio de variados criterios de atribucién o conexion,
propio de la técnica clasica del Derecho Internacional Privado? y que
supone, ergo, la hipotética aplicacion de un ordenamiento juridico
extranjero, tiene una limitacion, constituida por la defensa del orden publico
interno, que surge claramente con la Escuela Essatutaria Holandesa del

5 Diez. Obra citada. Pagina 18.

6 Esta observacion del Profesor Etcheberry corresponde a los entendimientos clasicos, a cuya
conformidad el Derecho Internacional Privado es un conjunto de reglas indirectas de atribucion
0 conexion normativa, en términos tales que supone la posibilidad que un juez de determinado
Essado pueda aplicar un ordenamiento juridico extranjero, de modo que esa disciplina queda
definida por un método, que lo es de la regla de conflicto. Contemporaneamente, se ha entendido
que el Derecho Internacional Privado queda definido por su objeto juridico, constituido por la
regulacion juridica del caso multinacional, que puede resolverse a través de métodos indirectos
o directos y estos Ultimos no suponen que el Juez apliqgue un ordenamiento juridico extranjero,
puesto que el caso puede regularse, también, a través de normas juridicas materiales, de origen
internacional o nacional.

1 Etcheberry O., Alfredo. Derecho Penal, juridica. Tomo |. Pagina 11 7.

“Aunque en teoria general de derecho lo es de toda disciplina de fijacion de ambito de eficacia
normativa, como el Derecho Intertemporal.
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Siglo XVI9y que resulta, en sintesis, en que "se empezara por rechazar la
aplicacion de la ley extranjera (efecto negativo), para luego aplicar a la
cuestion la ley del Tribunal, la lex fori (efecto positivo), la que, recuperando
la plenitud de su competencia, sustituira a la ley extranjera no aplicada".l0

Pues bien, en la medida que las normas penales nacionales constituyen la
ultima ratio en la defensa de los bienes juridicos fundamentales de las
colectividades nacionales, lo son, por definicion, de orden publico interno.
De consiguiente, en el orden criminal, el juez nacional habra de aplicar
siempre la lex fori, desde que no es concebible, por razén de orden publico,
la hipotesis de eficacia de un ordenamiento juridico extranjero. La anotada
inescindibilidad, entonces, tiene uno de sus fundamentos en el concepto
juridico del orden publico estatal.

En segundo lugar, como recuerda Ferrajoli, en moderno e interesantisimo
desarrollo, "la principal garantia procesal, que constituye el presupuesto
de todas las demas, es la de jurisdiccionalidad, expresada en el axioma
nulla culpa sine iudicio”," de modo que la operacién punitiva de la regla
penal supone impresdndiblemente la previa formacién jurisdiccional del
juicio de derecho. De este modo, agrega, "la correlacion biunivoca entre
garantias penales y procesales es el reflejo del nexo especifico entre ley y

juicio en materia penal™.”?

La operacion de la pena, que constituye una institucion juridica Unica e
indivisible, tiene, entonces, unos presupuestos substantivos y otros
presupuestos procesales, entre los que existe un nexo necesario, y, por
ende, han de quedar atribuidos a una sola soberania. Si asi no fuere, por
un lado, quedaria quebrada la obvia indivisibilidad juridica de la pena, v,
por el otro, se arriesgarian las garantias que la alejan del arbitrio.

Asi, entonces, el principio de inescindibilidad que comentamos encuentra
su segundo fundamento en el axioma de jurisdiccionalidad de la sancion
penal.

El principio que analizamos tiene, entonces, soélidos fundamentos juridicos,
atinentes, en una Optica, a la tutela de bienes juridicos fundamentales que
informan a la norma penal, y, de otra, a las garantias del juzgamiento pe-
nal, de modo que no hay razones para introducir variaciones, mientras
tengan subsistencia las soberanias nacionales y dentro de sus marcos
propios.

"Cuzman L., Diego. Tratado de Derecho Internacional Privado. Juridica. Pagina 226.
*°Cuzman. Obra citada. Pagina 38”.

” Ferrajoli, Luigi. Derecho y Razén. Trotta. Pagina 538.

"2 Ferrajoli. Obra citada. Pagina 538.
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I11.2. Caracter Nacional de la Fijacion del Ambito de Eficacia de la Ley
Penal Substantiva y del Alcance de la jurisdiccion Penal. Limitaciones
en la Determinacion Competencial. Derecho Internacional Publico.
Derecho Publico Interno. Mecanismos de Solucién de Controversias
jurisdiccionales.

Es principio comunmente aceptado, derivado de la plenitud de las
soberanias nacionales, atribuidas a los Essado” el que conduce al caracter
nacional de la determinacion del ambito de eficacia substantiva y
jurisdiccional de cada ordenamiento juridico. Cada Essado, de consiguiente,
puede fijar los limites internacionales de las potestades de sus propios
Organos jurisdiccionales, asi como los que circunscriben el alcance de sus
reglas materiales, cuyas Orbitas, en el orden que analizamos, como se ha
dicho, son inescindibles. Es en este sentido que Welzel anotaba que "las
reglas... de Derecho Penal Internacional... no son 'Derecho Penal
Internacional’, sino Derecho Nauonal".®

En el ejercicio de este criterio, verbigracia, el ordenamiento juridico chileno
ha forjado las reglas previstas en los articulos 50 y 60 del Cédigo Penal, 60
del Caodigo Organico de Tribunales, 30 del Cdédigo de Justicia Militar, 106
del Cdadigo Penal, I de la Ley N° 5.478, y en la Ley N° 12.927.

El caso que actualmente ocupa a la doctrina juridica internacional, que ha
afectado al General del Ej*"ito de Chile don Augusto Pinochet Ligarte, ha
venido a poner de moda la cuestion de la eventual existencia de limitaciones
juridicas, sean ellas de caracter metapositivo o positivo/4 a la potestad de
que venimos tratando.

Asi, Quintano Ripollés, en Espafia, se ha referido a la figura del abuso de
derecho en la determinaciéon competencial, que impone la interdiccion de
reglas invasoras del ambito de soberania de otro Essado/5 en términos
tales que la referida potestad nacional encuentra su limite, en concepto de
este autor, s6lo en la circunscripcion del interés juridico ettdadl en la punicién
y de su coordinacion con otros intereses nacionales de jerarquia equivalente.

En nuestro concepto, debe distinguirse un ambito de Derecho Internacional
Publico y otra 6rbita de Derecho Publico Nacional.

En el ambito del Derecho Internacional Publico, se ha entendido que nos
encontramos, con la sola excepcion de aquellos ambitos regulados por

nWelzel, Hans. Derecho Penal Aleman. Juridica. Pagina 45.

»Anunciamos uno y otro tipo de eventuales limitaciones, sin pronunciarnos aqui acerca de
tendencias jusfiloséficas.

’Citado por Diez. Obra citada. Pagina 17.
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Tratados Internacionales de Derecho jurisdiccional, frente a la ausencia de
una formulacion normativa y, con mayor claridad todavia, de organos
interestatales de jurisdiccion necesaria.

Pero de lo expresado resultan dos principios fundamentales. Primero, es
posible entender que la potestad de determinaciéon competencial queda
sujeta a limitaciones derivadas de los principios de interés estatal y de
sujecion a la doctrina del debido proceso, que impone garantias de
racionalidad y justicia en el juzgamiento, puesto que un entendimiento
contrario implicaria, por definiciéon, la negacion del fenbmeno propiamente
juridico. La cuestion es antigua e implica opciones jusfiloséficas en que no
profundizaremos: como ensefia Hart, "no hay manera de saber qué
soberania tienen los Essados hasta que conocemos cuales son las formas
del Derecho Internacional y si ellas son o no meras formas vacias".16
Segundo, la posibilidad de cautela efectiva de esas limitaciones, de
entenderse a éstas existentes, suponen el consenso directo entre los Estados
o0 la atribucién por éstos de jurisdiccion a drganos internacionales, como la
Corte Peemanente de Justicia de La Haya. En defecto, la cuestion queda
gobernada por los hechos, esto es, por el poder politico y econédmico
internacional de cada nacidn interesada.

En la orbita del Derecho Publico Nacional, la cuestiéon presenta bastante
interés, en funcion del principio de jerarquia de fuentes juridkas, toda vez
que los ordenamientos juridicos constitucionales contemporaneos
consagran garantias de juzgamiento, con diversas formulaciones
normativas, relacionadas con la conocida doctrina del debido proceso. Asi,
en Chile, el articulo 19 N° 3 de la Constitucion Politica del Essado impone
al legislador el deber de asegurar un procedimiento judicial dotado de
garantias de racionalidad y justicia, formula con la que el constituyente
quiso recoger la doctrina del debido proceso legal. En Espafia, los articulos
9y 24 de la Constitucion de 1978 establecen las garantias de interdiccion
de la arbitrariedad, esto es, del mero capricho, y de tutela judicial efectiva.
La cuestion es relevante, toda vez que el principio fundamental de
territorialidad, como se vera, en nuestro entendimiento, se justifica en razén
de motivos de posibilidades de un juzgamiento adecuado de la conducta
concreta del imputado. Si ello es asi, puede sostenerse que las bases
constitucionales de los ordenamientos nacionales imponen la necesidad
de cautela de unas garantias procesales que quedan arriesgadas por criterios
exagerados de extraterritorialidad y de ese razonamiento puede colegirse
la inconstitucionalidad de normas legales de excesiva extension, asi como
la necesidad de interpretar las reglas legales, a la hora de la aplicacion
casuistica, con sujecion a tal criterio supremo. Evidentemente, la solucion

'6 El Concepto de Derecho. Abeledo-Perrot. Pagina 276.

62



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 1 - Enero 2000 Universidad del Desarrollo

de esta clase de cuestiones corresponde a los 6érganos internos de decision
de controversias acerca de limites internacionales de la propia jurisdiccion.

I11.3. Principio de Territorialidad. Examen de sus Fundamentos Juridicos.
Soberania. Debido Proceso y Derechos Humanos. Limitaciones a las
Excepciones de Extraterritorialidad, sobre la base del Derecho al Debido
Proceso. Supletoriedad de la Jurisdiccion Interestatal.

Con la excepcion de algunas tesis radicales, el principio de territorialidad
como factor de atribucién de competencia en el orden jurisdiccional pe-
nal, "representa el punto de partida, el criterio de conexion fundamental y
basico para la aplicacion de las normas penales en el espacio”,l718uestion
gue no admite mayores discusiones en la doctrina contemporanea, basada
en los ordenamientos juridicos generados con posterioridad a la Revoluddn
Francesa,™ que establecieron los principios de lex certa y de legalidad del
juzgamiento penal.

Interesa espec”lmente la determinacién del fundamento juridico en que
el principio se asienta, toda vez que si aquél se relaciona con garantias
procesales de juzgamiento recogidas por ordenamientos constitucionales
0 por convenciones internacionales de derechos humanos, entonces es
posible sostener la existencia de limitaciones juridicas al alcance de las
excepciones de extraterritorialidad.

La doctrina ha puesto usualmente énfasis en la justificacion de la
territorialidad en el planteamiento politico juridico de la soberania. Asi,
ensefla Praino Navarrete, reflejando el sentir de la doctrina dominante:
"En cuanto el Derecho Penal es esendalmente emanacién de la soberania
estatal, su vigencia aparece condicionada a la extension del territorio de
cada Nacion, manifestando precisamente su ambito de validez dentro del
marco territorial de referencia respecto del conjunto de actos delictivos en
el mismo realizados por cualesquiera delincuentes, tanto nacionales como
extraneros"”™ En realidad, esta aseveracion no admite discusiones
razonables.

Sin embargo, la doctrina admite otros fundamentos al principio, que
presentan gran interés, como se verd, a la hora de enfocar las eventuales
limitaciones juridicas a las excepciones de extraterritorialidad del orden
juridico penal nacional.

17 Diez. Obra citada. Pagina 31.
18 Polaino N., Manuel. Derecho Penal. Tomo I. Bosch. Pagina 452.
”” Obra citada. Pagina 452.
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En este sentido y en cuanto puede resultar atinente a esadt Ultimas, agrega
Polaino Navarrete que el principio se asienta igualmente en "razones de
caracter puramente empirico, aludiéndose en este plano pragmatico a la
practica facilitacion de la posibilidad y, en todo caso, a la mejor exactitud
en la verificacion de las pruebas requeridas en el proceso para la garantia
de un correcto enjuiciamiento, precisamente en el lugar de comision de
los hechos delictivos, en que la inmediata tangibilidad de la comprobacién
y valoracion de los actos de significacion penal propicia un adecuado servicio
a la justicia penal".2°

Esta clase de justificaciones son calificadas por la doctrina como
simplemente “"practicas" o "utilitarias",™ cdlificdcién que, en nuestro
concepto, como se vera, es notablemente errénea.

En relacion con las limitaciones juridicas a las excepciones de
extraterritorialidad, el fundamento en la soberania impide determinar
claramente su existencia y circunscripcion, desde que las concepciones de
la soberania siempre han admitido la vigencia de otros criterios de conexion
del orden penal y jurisdiccional de los Essados,2?2 fundadas en pautas de
personalidad, de defensa de intereses juridicos especificos y de
universalidad. Empero, como el contenido politico juridico de la nocién de
soberania es cuestion siempre discutida y discutible, también lo es su
alcance, en términos que imposibilitan o al menos dificultan sensiblemente
la fijacion de claras limitaciones.

En cambio, la consideracion de la fundamentaron que la doctrina
usualmente llama "pragmatica" o "utilitarista", si permite, en nuestro
concepto, advertir horizontes mas claros.

En efecto, para reflejarla hemos citado a Pobino Navarrete, entre otros
muchos doctrinadores, porque su parrafo demuestra que su calificacion
en orden a tratarse de unos motivos "puramente empiricos" no es coherente
con las ideas que expresa a renglon seguido, toda vez que manifiesta
claramente que tienen que ver: i) con la mejor exactitud en la verificacion
de las pruebas requeridas en el proceso para la garantia de un correcto
enjuiciamiento, que admite precisamente el forjamiento del juicio en el
lugar de comision de los hechos delictivos; v, jj) con la adecuada valoracion
de los actos de significacion penal, relacionada con un correcto servicio a
la justicia penal.

2’Obra citada. Paginas 452 y 453.
2' Ver, por todos, Diez. Pagina 36 y la bibliografia que cita.
22Gol0tchmiOa, Werner. Derecho Internacional Privado. Depalma. Pagina 524.
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De esto resulta que los motivos de que venimos tratando no son sélo
"empiricos", "utlijttritttt" o "practicos". En contrario, tienen que ver con
la aptitud de formacién idonea del raciocinio jurisdiccional de derecho
penal que ha de contenerse en la sentencia definitiva, y, por lo mismo, con
la garantia de estricta jurisdiccionalidad, que se imbrica, por su parte, en
la doctrina del debido proceso legal. La aplicacion de la pena supone un
proceso judicial previo, pero no cualquier proceso: ha de tratarse de uno
dotado de garantias organicas y procesales de idoneidad en la formacion
del juicio de hecho y de derecho.

Siendo asi, la fundamentacién del principio de territorialidad, en esta
perspectiva, se encuentra, a nuestro juicio, en la doctrina garantistica del
debido proceso legal, y, por lo mismo, entronca directamente en la defensa
de los derechos humanos, enfocados en el area jurisdiccional, que tiene
una especial relevancia en el orden penal, en razén del ya aludido axioma
nulla culpa sine iudicio, en términos tales que el proceso judicial es
presupuesto imprescmdible en la operacién de la sancion criminal.

En el Derecho Contemporaneo, entonces, no puede afirmarse que se trate
de una cuestion de segundo orden, meramente "practica”, "empirica" o
"utilitarista”.

Poseamos, entonces, el rescate de esta fundamentacion del principio de
territorialidad, como un elemento del debido proceso jurisdiccional, en el
orden de la defensa de los derechos humanos procesales.

En efecto, el juicio jurisdiccional que ha de preceder necesariamente a la
pena, como anota la doctrina espafiola, no puede constituirse en "una
farsa o simulacro"/3 desde que esta Ultima concepcidon es incompatible
con los valores superiores de libertad, justicia, igualdad y pluralismo.?'

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, abierto a firma,
ratificacion y adhesion en diciembre de 1966, en su articulo 14 asegura a
todas las personas la igualdad ante los Tribunales y Cortes de Justicia y el
derecho a ser oido publicamente y con las debidas garantias por un Tribu-
nal competente, independiente e imparcial, esto es, por un érgano
jurisdiccional apto para formarse idéneo juicio tactico y juridico. En nuestro
concepto, el principio de territorialidad de la jurisdiccion penal tiende a la
consecucion efectiva del derecho a la igualdad procesal del imputado y a
la idonea formacion del juicio de derecho punitivo, esto es, al juzgamiento
con las debidas garantias.

23 Esparza L., Ifaky. El principio del proceso debido. Ed.Bosch. Pagina 174.
2" Esparza. Obra citada. Pagina 175.
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En efecto, la insercion de la o las personas que sirven el Tribunal en el
ambiente histérico y normativo en que las conductas tuvieron lugar permite
una idénea acreditacion de los hechos constitutivos del presunto ilicito y
de las eventuales causas de exculpaciéon, en funcion de las posibilidades
amplias y ciertas y no meramente formales de recogida de pruebas, asi
como posibilita una adecuada ponderacion de credibilidad de las probanzas
-cuestion sujeta a la inteligencia y sentido critico del Magistrado- y de los
elementos de valoracion juridica que son imprescindibles en el proceso penal.

Durante este siglo, la doctrina y la jurisprudencia han avanzado
notablemente en la profundizacion del juicio juridico penal, por la via de
situar al ser humano imputado en el ambiente histérico en que obrd y en
las particulares vicisitudes que pudieron influir en sus decisiones volitivas,
asi como en las percepciones psicolégicas precedentes: so6lo de este modo
puede forjarse adecuadamente el juicio de reproche que implica la sancion
penal.

Piénsese, en similar perspectiva, en la valoracion de los elementos
normativos del tipo penal o del examen de antijuridicidad de la conducta
y de lesividad del resultado, que constituyen juicios de ponderacion. Si las
personas obramos en determinados ambientes valorativos -que son distintos
en cada una de la pluralidad de naciones, muy especialmentc al relacionarlos
con la casuistica-y sobre la base de éstos generamos nuestras decisiones
volitivas, ¢como podemos ser juzgados por personas enteramente ajenas a
€s0s mismos ambientes, que corren, por ende, el riesgo de ponderar sobre
la base de valoraciones que el imputado no pudo tener en cuenta al decidir
y obrar?

En sintesis, retornando a las jdeas introductorias, nosotros entendemos
gue la idea de globalizacion o mundializacion que frecuentemente se
esgrime para justificar la extension de los criterios de conexiéon extraterri-
torial de la jurisdiccién penal, trasunta necesariamente un notable riesgo
de superficialidad en el forjamiento del juicio de reproche, tanto desde el
punto de vista acreditativo, desde que dificulta la recogida de pruebasy el
examen critico de su credibilidad, como en la perspectiva estrictamente
juridico ponderativa, porque impide la ubicacién del juez en el ambiente
histérico en que los hechos se produjeron. Esta tendencia, ergo, se insert-
en un camino contrapuesto a la garantia de estricta jurisdiccionalidad, en
gue la doctrina venia avanzando con rigor. Con ello, se atenta en contra
de la doctrina del debido proceso y del estatuto internacional de los
derechos humanos.

Asi, en nuestro concepto, el principio de territorialidad encuentra relevante
fundamento en la doctrina del debido proceso legal, y, por ende, en el
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ambito de los derechos humanos del imputado, de manera que las
excepciones de extrdterritoridliOdO tienen un limite preciso, en el sentido
que podran tener lugar sélo en la medida que el Oittdncjdmiento del juez
respecto del lugar de ocurrencia de los hechos resulte ser uno de tal caracter
que no ponga en riesgo la labor de recogida de pruebas de cargo y
descargo, el examen de su credibilidad y la necesaria insercion del
magistrado en el ambiente histérico de ponderacién normativa y psicolégica
en que obro6 el imputado.

Esta nocidn permite encontrar también sustento al caracter supletorio de
la jurisdiccion penal extraterritorial, toda vez que, sienOo evidente que el
derecho humano del imputado a un adecuado forjamiento del juicio
jurisdiccional de reproche o exculpacién se respeta de mejor manera por
el iudex loci, solo puede acudirse a la jurisdiccion interestatal en virtud de
imposibilidad de juzgamiento en el lugar de ejecucion de las conductas
cuestionadas.

I11.4. Enunciacién de Criterios de Conexiéon Extraterritorial. Comentarios
al Principio de Universalidad. Limitaciones Juridicas a su Operacion.

Como antes se dijo, las conexiones de extraterritorialidad que conocen los
sistemas juridicos nacionales, se estructuran, con mayor o menor alcance,
sobre tres principios fundamentales, que lo son el de personalidad -que
puede ser activa, pasiva o el de defensa, o real o de proteccion de
determinados intereses, y el de justicia universal.

La legislacion chilena, por ejemplo, admite etadt tres categorias, en los
articulos 60 del Codigo Penal, 60 del CAdigo Organico de Tribunales, 3o del
Cddigo de justicia Militar, 106 del Coédigo Penal, 1° de la Ley N° 5.478 y
en algunas disposiciones del Cddigo de Justicia Militar.

Formularemos algunos comentarios al principio de justicia universal o de
universalidad, como criterio de conexion interestatal de las jurisdicciones
penales, sobre la base de consideraciones generales de Derecho
Comparado, desde que no es nuestra pretension ingresar al analisis
dogmatico y particularizado de uno u otro si-temd juridico nacional.

En primer lugar, la operatividad del principio "no persigue la represion
universal de cualquier tipo de infracciones que puedan cometerse en el
extranjero”,5 sino de aquellas que rednan dos caracteristicas
fundamentales : i) en lo formal, la definicién de infracciones determinadas

%5 Diez. Obra citada. Pagina 173L
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en "acuerdos internacionales"” es decir, en convenciones internacionales
entre Essados; y, ij) en lo substantivo, la proteccién de "ciertos bienes
juridicos de caracter internacional o universal, cuya infraccidén lesiona o
pone en peligro, no el especifico marco de un valor estatal o individual,
sino, por el contrario, el amplio espectro de intereses juridicos reconocidos
y amparados por la comunidad interntciona”™.2r*

En segundo lugar, la represion delictiva cosmopolita encuentra su
fundamento en la naturaleza de los bienes juridicos afectados -delicia iuris
gentium-, en relacién con la soldaridad internacional, que redunda en la
representacion por érganos de cualquiera nacionalidad de intereses juridicos
universales y en la consecuente jurisdiccion del juez del lugar de aprehensiéon
del imputado. Por ende, la legitimacion de la figura supone una "otorgada
por la comunidad internacional para actuar como representante de ella en
defensa de bienes juridicos en cuya proteccion existe un interés comun de
todos los Essados"" El principio encuentra sustento, asi, en la idea de
cooperacion internacional, que supone, por ende, la fuente formal de
autorizacion interestatal. Por ello, supone la fuente formal de la descripcion
y autorizacidon en convenciones internacionales, ideas que recoge
estrictamente, en Chile, el articulo 60 de nuestro Codigo Organico de
Tribunales.

En tercer lugar, la doctrina anota que "esta potestad del iudex de
aprehensionis debe matizarse en la medida en que se considere el caracter
secundario o supletorio de la misma"” toda vez que "debe preferirse que
sea el Essado del lugar de comision quien juzgue y aplique sus leyes,
utilizando para ello, verbigracia, la e~trn/Nini~r",303duesto que lo contrario
constituiria "un derecho penal por representacion"” Por ello, parece
evidente que es necesario "restringir la aplicacion del principio de justicia
universal cuando existan posibilidades de utilizar otros mecanismos de
colaboracion interes”tal, que depuren con mejores garantias la
responsabilidad del shj<M<"" 3 como resulta de los Cédigos Penales aleman,
italiano y portugués.

En cuarto lugar, la doctrina anota que la operacién del principio de
universalidad no puede poner en riesgo las garantias substantivas y
procesales del juzgamiento, peligro derivado de "la distinta configuracion

2*Diez. Obaa cinda. P4agina 173.
22 Diez. Obra citada. Pagina 173.
“Diez. Obra citada. Pagina 176.
2’ Diez. Obra citada. Pagina 176.
3’Mikliszansky, citado por Diez. Obra citada. Pagina 176.
3l Stratenwerth, citado por Diez. Obra citada. Pagina 1 76.
J2Di'ez. Obra citada. Pagina 178.
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de la realidad substantiva y procesal de las legislaciones nacionales"?3 Este
ultimo comentario demuestra, como veniamos diciendo, que el principio
de territorialidad tiene fundamento en la disciplina garantistica del juicio
jurisdiccional y no en meras cuestiones "practicas", "empiricas" o
"utilitarias", calificacion que, en nuestro sentir, la doctrina ha venido
formulando inadvertidamente.

Las ideas que hemos anotado, correspondientes al tratamiento de la
cuestion en la doctrina del Derecho Contemporaneo, permiten determinar
varias cl-ses de limitaciones juridicas al principio de represion universal.

La primera deriva de su propio fundamento, radicado categéricamente en
las jdeas de comunidad internacional de intereses y de colaboracion
interestatal, en el sentido que el principio no puede aplicarse en aquellos
c-sos en que la pacifica y civilizada convivencia entre las naciones resulte
deteriorada, toda vez que tal resudado es contradictorio con el bien que se
pretende alcanzar. En sintesis, entonces, la operacion de la universalidad
a-reac de sustento alli donde el Essado presuntamente afectado queda
categOria-mente opuesto, desde que no es razonable, en funcidn de una jde-
de colaboracion juridica, arribar a situaciones de grave conflictividad interest-t-I.

La segunda tiene que ver, otra vez, con la defensa de los derechos humanos
del imputado, cuestion y- abordada y que puede reproducirse aqui en
idénticos términos: no es razonable dest'i'tuir al imputado del juzgamiento
natural en el ambiente historico territorial en que obré.

Estas dos limitaciones culminan en la jde- técnica de supletoriedad o
subsidiariedad de la aplicaciéon del principio, que resulta entonces razonable
en aquellos eventos en que no es posible el juzgamiento en el lugar
natural, verbigracia, en evento de destruccién de la estructura estatal
correspondiente. Por lo mismo, |- operacion resulta improcedente en el
caso de subsistencia de es- estructura juridica, con normal funcionamiento
democratico, en el lugar de ejecucion de los hechos. Resta anotar que no
es imprescindible la solicitud de extradicién, del Essado loci, toda vez que
ésta tendra lugar soélo en el evento que sus 6rganos de persecucion penal
estimen cumplidos sus requisitos substantivos. Entenderlo en sentido
contrario, como se ha sugerido, derivaria en un resudado antinatural, puesto
que |- ponderacion de concurrencia de dichos requisitos, que en Chile
son, basicamente, los de lex certa y los acreditativos de hechos y
participacion propios del procesamiento, constituye, precisamente, un acto
de ponderacién, constitutiva de una fase en la estructuracién gradual del
juzgamiento.

53 Diez. Obra citada. Pagina 179.
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La tercera se relaciona con la concurrencia de los requisitos previstos en las
convenciones internacionales atinentes, como el de tupletorieOdO o
sub-0idriedaO previsto en algunos tratados, porque, en contrario caso, la
jurisdiccion nacional obraria con deslegitimacion internacional.

Analmente, interesa poner énfasis en la jdea central de este trabajo. Si
bien cada ordenamiento nacional puede definir extensiones
extraterritoriales de su jurisdiccion penal, étadt encuentran siempre limite
en la excepciondliOaO estricta, toda vez que el juzgamiento por érgano de
otra nacion pone en riesgo el derecho al debido proceso y, con ello, los
derechos humanos del imputado. Efectuando una afirmacion de
contingencia juridica, usualmente extrafia a los propoésitos académicos,
pero que creemos solidamente fundada, no puede, en funcién de los
derechos humanos, violentarse los que naturalmente corresponden al
imputado, que ha de ser presumido jnocente, como lo manda el propio
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

IV Ideas Finales

Retornando ad jnitium, en el contexto de la mundializacion, los dias que
corren imponen la necesidad de meditar seriamente acerca de una adecuada
coordinacion internacional de la determinacién competencial en el orden
penal, substantivo y jurisdiccional, con imperativa proteccidon de los
derechos humanos del imputado. Especialmente, de su derecho a ser
juzgado por un érgano jurisdiccional dotado de aptitud practica de recogida
de pruebas, de evaluacion critica de credibilidad de probanzas y de
ponderacion juridica conforme a los criterios predominantes en el ambiente
histdrico en que el imputado decidié y ejecutd la conducta cuestionada.

En nuestro concepto, la globalizacién, plena en informacién, conocimiento
y comunicacion, origina mengua en la profundizacion de los raciocinios,
probablemente porque la necesidad de considerar una multiplicidad de
aquéllas, resta tiempo a la acabada reflexion.

La mundializacion en el orden del derecho, inadecuadamente concebida y
entendida, resta profundidad y sutileza al forjamiento del juicio
jurisdiccional, tanto en el orden acreditativo, como en el plano juridico
ponderativo, y, si aquél es esencial a la cautela de la libertad, de la justicia,
de la igualdad y del pluralismo, los hombres de derecho, en las diversas
latitudes, debemos reaccionar en defensa del principio de estricta
juritOicciondliOdO del raciocinio juridico de reproche o exculpaciéon. En
sintesis, debemos accionar con rigor, en cautela de la esencia de justicia y
racionalidad, propia del verdadero fenédmeno juridico.
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