REVIST A INTERNACIONAL

CONSINTER

DE DREITO

Publicacao Semestral OFicial do
Conselnho Internacional de Estudos
Contemporadneos em Poés-Graduacdo

ANO | - NUMERO |
DIREITO E JUSTICA

Aspectos Atuais e Problemdaticos

Lisboa
Editorial Jurua
2015



REVISTA INTERNACIONAL CONSINTER DE DIREITO, ANO I, N° I, 2° SEM. 2015

JURUA

EDITORIAL

Europa — Rua General Torres, 1.220 — Lojas 15 e 16 — Tel: +351 223 710 600
Centro Comercial D’Ouro — 4400-096 — Vila Nova de Gaia/Porto — Portugal

Home page: www.editorialjurua.com — e-mail: internacional@jurua.net
ISSN: 2183-6396

Deposito Legal: 398849/15

Editor:
Luiz Augusto de Oliveira Junior

Diretores da Revista:

David Vallespin Pérez
German Barreiro Gonzalez
Gongalo S. de Melo Bandeira
Maria Yolanda Sanchez-Uran Azafia



COLABORADORES:

Adel El Tasse

Adriano Fabio Cordeiro da Silva
Alcides Goelzer de Aratijo Vargas e Pinto
Aloisio Krohing

Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral
Angela Cassia Costaldello
Angelina Isabel Valenzuela Rendén
Antonio Pele

Camila Clarisse Romero Gomes
Carlos Trujillo Hernandez

Celso Antonio Pacheco Fiorillo
Cinthia Obladen de Almendra Freitas
Danielle Portugal de Biazi

David Vallespin Pérez

Dirce Nazaré¢ de Andrade Ferreira
Fabiane Grando

Fabiano Dolenc Del Masso
Fernando Gustavo Knoerr
Fernando Rister de Sousa Lima
Francisco Carlos Duarte

Gongalo S. de Melo Bandeira
Gregorio Saravia

Greice Patricia Fuller

Guilherme Augusto Souza Godoy
Idir Canzi

Iraci de Andrade

Irene Portela

Isa Filipa Anténio

J. Eduardo Lépez Ahumada

Jardel de Freitas Soares

Jessica Ramos da Silva

Jordi Garcia Vifia

Jorge de Oliveira Vargas

José Adércio Leite Sampaio

Karin Késsmayer

Linara Oeiras Assungdo

M? Angeles Pérez Marin

Maraluce Maria Custodio

Marcel Magalhdes e Guerra
Marco Antonio Lima

Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini
Nancy Carina Vernengo Pellejero
Nuria Belloso Martin

Paulo J. B. Faiad

Paulo Junior Trindade dos Santos
Paulo Ricardo Opuszka

Priscila Luciene Santos de Lima
Rafael Lima Torres

Rita Daniela Leite da Silva

Robert Carlon de Carvalho
Rodrigo Andrés Poyanco Buguefio
Rubén Miranda Gongalves

Rui Miguel Zeferino Ferreira
Saulo Tarso Rodrigues

Sonia M. P. Wiedmann

Tarcisio Maciel Chaves de Mendonga
Valesca Raizer Borges Moschen
Vinicius Almada Mozetic

Vitor de Medeiros Margal

Viviane Coélho de Séllos-Knoerr
Zulmar Fachin



Integrantes do Conselho Editorial do

(O CONSINTER

Alexandre Liborio Dias Pereira

Doutor em Direito; Professor da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra.

Bruno Sena Martins

Doutor em Grupo de Estudos Anglo-Ame-
ricanos pela Universidade de Coimbra;
Professor da Universidade de Coimbra.

Carlos Francisco Molina del Pozo

Doutor em Direito; Professor Titular de Di-
reito Administrativo e Diretor do Centro
de Documentacdo Europeia na Universi-
dade de Alcald de Henares; Professor da
Escola Diplomatica e do Instituto Nacio-
nal de Administracéo Publica.

Manuel Martinez Neira

Doutor em Direito; Professor Titular da Fa-
culdade de Ciéncias Sociais e Direito da
Universidade Carlos Il de Madrid.

Mario Joao Ferreira Monte

Doutor em Ciéncias Juridico-Criminais; Pro-
fessor Associado com nomeacéo definitiva
na Escola de Direito da Universidade do
Minho; membro integrado do Centro de In-
vestigagao de Direitos Humanos da Univer-
sidade do Minho e Presidente do Instituto
Luséfono de Justica Criminal (JUSTICRIM).

Nuno Manoel Pinto de Oliveira

Doutor em Direito; Professor da Escola de
Direito da Universidade do Minho.

Nuria Belloso Martin

Doutora em Direito; Professora Catedra-
tica de Filosofia do Direito na Faculdade
de Direito da Universidade de Burgos.

Paulo Ferreira da Cunha

Doutor em Direito; Professor Catedratico
da Faculdade de Direito da Universidade
do Porto.



APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma publicacdo
de cariz periddico do CONSINTER - Conselho Internacional de Estudos
Contemporaneos em Pés-Graduagdo que tem por objectivo constituir-se num
espago exigente para a divulgag@o da produgdo cientifica de qualidade, inovado-
ra ¢ com profundidade, caracteristicas que consideramos essenciais para 0 bom
desenvolvimento da ciéncia juridica no &mbito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos seleccionados para a Revista Inter-
nacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de vista e temas
através dos quais o Direito ¢ analisado. Uma revista que se pretende internacio-
nal tem o dever de abrir horizontes para temas, abordagens e enfoques os mais
diversos e, através deste espago, colaborar com um melhor dialogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de selec¢do, este volume que ago-
ra se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o Direito, ir
além da sua aplicagdo quotidiana, mas sem deixar de lado o aspecto pratico, tdo
caracteristico das ciéncias.



BREVES APUNTES SOBRE ALGUNAS DE LAS
POSIBILIDADES DE DESARROLLO PENAL
COMUNITARIO EN MERCOSUR EN
COMPARACION CON LA EXPERIENCIA EUROPEA

Adel El Tasse'

Resumen: Esta investigacion tiene como objetivo analizar la posibilidad de
crear un campo propio para el Derecho Penal supranacional en el ambito
Latinoamericano. Para desarrollar esta idea se tomaran como elementos iniciales
de estudio las bases fundacionales de la Uniéon Europea, determinando
comparativamente, sus diferencias con al MERCOSUR, con el objetivo
fundamental de comprobar si el desarrollo logrado en Europa en materia de
Derecho Penal Comunitario, esencialmente establecido en el Corpus Iures
Europeo, es pasible de imitacion dentro de una comunidad de naciones en
Latinoamérica, o si debe existir un marco propio y definido de Derecho Penal
para este bloque. Desde alli se tratara de identificar cudles bienes juridicos serian
importantes de proteger en Latinoamérica, y cuya ofensa, pueda ser destacada
como pasible de punicion penal supranacional.

Palabras Clave: Europa. Mercosul. Direito penal. Comparacdo. Corpus iures
europeo. Direitos humanos. Prottecdo supranacional

Abstract: This investigacion tiene la intended to analyze posibilidad de crear
un propio field to el Derecho Penal supranational en el Latin American ambit.
To desarrollar this idea is tomardn as iniciales elements of studio them
fundacionales bases de la Union Europea , determining comparatively con sus
differences relacion al MERCOSUR, con el primary goal of comprobar itself
el desarrollo achieved en Europe en Derecho Penal Comunitario de materia,
esencialmente establecido en el Corpus Iures Europeo, es pasible of imitacion
within una comunidad de naciones en Latinoamérica, si debe be un March

Advogado em Curitiba. Titulariza o cargo de Procurador Federal. Desempenha a atividade do
Magistério na cadeira de Direito Penal em cursos de graduagdo e pos-graduacdo em diferentes
institui¢des de ensino superior. Professor na Escola da Magistratura do Estado do Parana.
Professor do Curso LFG (Sao Paulo/SP). Mestre em Direito Penal. Coordenador no Parana da
Associacdo Brasileira dos Professores de Ciéncias Penais. Autor de 17 livros e dezenas artigos
publicados em diversos livros, revistas e periddicos. Curriculo lattes: <http://buscatextual.
cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?metodo=apresentar&id=K4273352Z7>
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propio y Derecho Penal defined for this bloque. Since alli strictly be identified
cuales legal bienes Serian important to protect en Latinoamérica, y cuya
offense, pueda be highlighted as pasible supranational criminal punicién

Keywords: Europa. Mercosur. Criminal law. Comparison. Corpus iures europeo.
Human rights. Community protection.

DISTINCION ENTRE LA FORMACION DE EUROPA Y DE LOS
BLOQUES LATINOAMERICANOS

No bien terminé la segunda guerra mundial, los paises europeos

comenzaron a buscar la forma de evitar nuevos conflictos armados®. Les
preocupaba principalmente la predisposicion que habia para resolver los
conflictos a través de la accion militar’.

Tras la primera guerra mundial los paises vencedores destruyeron por

completo la economia y la estructura de los vencidos, en especial, del estado
aleman*. Sin embargo, la reaccion ante tal destruccion y el sometimiento
impuesto por el capital especulativo no tardo en llegar.

2

326

En cuanto al proceso historico posguerra, Agamben sostiene que “hasta que no se haga presente
una politica completamente nueva — es decir que ya no esté fundada en la excepcion de la nuda
vida-, toda teoria y toda praxis seguiran aprisionadas en ausencia de camino alguno, y la ‘bella
Jjornada’ de la vida solo obtendra la ciudadania politica por medio de la sangre y la muerte o en
la perfecta insensatez a que la condena la sociedad del espectaculo. La definicion schmitiana de
la soberania (soberano es el que decide sobre el estado de excepcion) se ha convertido en un
lugar comun, antes incluso de que se haya comprendido qué es lo que en esa definicion estaba
verdaderamente en juego, o sea, nada menos que el concepto-limite de la doctrina del Estado y
del derecho, en que ésta (puesto que todo concepto-limite es siempre limite entre conceptos)
limita con la esfera de la vida y se confunde con ella”. (AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: El
poder soberano y la nuda vida. Buenos Aires: Pre-Textos, 20..., p. 21-22)

No debemos perder de vista que “el panorama que presentaba Europa luego de la Segunda
Guerra Mundial era desolador. Sobre su suelo habian muertos millones de personas, sus
industrias estaban destruidas , la amenaza que representaba el Este, vivida a diario desde el
inicio de la guerra fria, y la clara desventaja comercial en la que aparecian colocados los
europeos respecto de los Estados Unidos y de Japon, tal como muchos anticiparon con acierto,
presagiaban un futuro sombrio. Fue en ese contexto de posguerra cuando renacieron las
esperanzas de unidad. Se rescataron discursos e ideas de algunos de los pioneros, se analizaron
criticamente experiencias anteriores y se descubrio que la unica manera de enfrentar la
dramatica situacion era partir de un profundo replanteo del esquema de poderes en Europa que
se estructuraba sobre la base del estado-nacion, germen de los autoritarismos y de las ansias de
hegemonia y a quien se responsabilizaba de todos los males”. (LECUBE, Alejandro F. L.
Manual de Derecho Comunitario. Buenos Aires: Abaco de Rodolfo Desalma, 1996. p. 32-33)
Debemos tener en cuenta que, “a menudo, se intenta explicar la imperfeccion de los tratados de
paz argumentando que quienes los elaboraron pertenecian a una generacion formada por las
experiencias de la era de la preguerra, de forma tal que nunca comprendieron perfectamente
todo el impacto de la guerra cuya paz tenian que lograr. No hay mejor prueba de ello que su
intento de regular el problema de la nacionalidad en la Europa oriental y meridional mediante
el establecimiento de Naciones-Estados y la introduccion de los tratados de minorias. Si
resultaba discutible extender una forma de Gobierno que incluso paises con antiguas y
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Comenzaron a surgir los movimientos ultra-nacionalistas’; entre los

cuales el nazismo, de gran popularidad, cuyo credo fundamental era el retorno a
la grandeza del imperio germanico historico y el ataque directo a los
responsables del sufrimiento que atravesaba el pueblo alemén®.

Dicha combinacion de factores condujo a una segunda guerra

mundial, con la consecuente escalada de violencia que diezmo las poblaciones
civiles de ambos lados’.

afirmadas tradiciones nacionales no podian atender a los nuevos problemas de la politica
mundial era aun mas que dudoso el que pudiera ser importada a una zona que carecia de las
auténticas condiciones para el auge de la Nacion-Estado: la homogeneidad de la poblacion y su
enraizamiento en el suelo. Suponer que las naciones-estados podian ser establecidas por los
métodos de los tratados de paz era simplemente absurdo. Desde luego: ‘Una mirada al mapa de
Europa bastaria para mostrar que el principio de la Nacion-Estado no podia ser introducido en
la Europa oriental’. Los tratados amontonaron a muchos pueblos en cada uno de los Estados y
les confiaron un Gobierno, suponiendo tdcitamente que los restantes (como los eslovacos en
Checoslovaquia o los croatas y eslovenos en Yugoslavia) se asociarian de igual manera con ese
Gobierno, lo que, desde luego, no era cierto. Con una arbitrariedad similar crearon de lo que
restaba un tercer grupo de nacionalidades denominadas ‘minorias’, afadiendo asi a las
abundantes cargas de los nuevos Estados el inconveniente de tener que observar regulaciones
especiales para una parte de la poblacion. El resultado fue que aquellos pueblos a quienes no
les fueron otorgados Estados, tanto si eran minorias oficiales o solo nacionalidades,
consideraron los tratados como un juego arbitrario que entregaba a unos el mando y a otros la
servidumbre. Por otra parte, los Estados recientemente creados, a los que les prometieron
iguales derechos que las naciones occidentales en lo que se referia a su soberania nacional
consideraron a los tratados de minorias como un claro quebrantamiento de la promesa y una
clara discriminacion porque solo los nuevos Estados, y ni siquiera la derrotada Alemania, se
hallaban obligados por tales tratados”. (ARENDT, Ana. Los origenes del totalitarismo.
Madrid: Taurus, 20..., p. 346-347)

Cabe recordar las palabras de Hitler en su defensa de la construccion del estado nazi: “El
problema de la ‘nacionalizacion’ de un pueblo consiste, en primer término, en crear sanas
condiciones sociales como base de la educacion individual; porque solo aquel que haya
aprendido, en el hogar y en la escuela, a apreciar la grandeza cultural y, ante todo, la grandeza
politica de su propia Patria, podra sentir y sentira el intimo orgullo de ser subdito de esa
Nacion”. (HITLER, Adolf. Mi lucha. Chile: Trasandinas, 2001. p. 33)

En el discurso en el que justifico la violencia que practico, Hitler fue categorico al afirmar que
“lo que a través de la Historia pudo germanizarse provechosamente fue el suelo que nuestros
antepasados conquistaron con la espada y que colonizaron después con campesinos alemanes. Y
si alli se infiltro sangre extraiia en el organismo de nuestro pueblo, no hizo mds que contribuir
con ello a la funesta disociacion de nuestro cardcter nacional, lo cual se manifiesta en el
lamentable individualismo desmesurado de muchos™ (op. cit., p. 284) y “la falta de una idea
grande e innovadora significa siempre la limitacion de la fuerza combativa. La conviccion de
tener el derecho de valerse hasta de las armas mas brutales, ha de ir unida permanentemente a
la fe fanatica en la necesidad del triunfo de un nuevo orden revolucionario en el mundo”. (Op.
cit., p. 389)

Jorg Friedrich describe los ataques aliados a las poblaciones civiles alemanas: “hasta octubre de
1943, diez por ciento de los 40.450 nifios evacuados de Munich volvieron a sus hogares, pues los
padres no soportaron la separacion. Fue justo en esa época que comenzaron los ataques a la
ciudad que terminaron con las vidas de 435 nifios. Entonces, las escuelas municipales se
convirtieron en imprescindibles hospitales de emergencia y centros de refugiados. En 1944
todos los edificios capaces de servir como refugio — asilos, sanatorios, hospitales, orfanatos e

Revista Internacional Consinter de Direito, n°1, 2° semestre de 2015 327



Adel El Tasse

Al culminar la segunda guerra, los paises europeos continentales
tomaron conciencia de los errores cometidos tras el primer conflicto y se dieron
cuenta que volver a aislar a Alemania, o mejor dicho, oprimir desmedidamente a
su poblacion, sélo lograria generar un nuevo alzamiento y una nueva masacre.

En consecuencia, mientras Estados Unidos y la Unidén Soviética
dividian entre si las areas de influencia en el continente, los lideres de Europa
continental, i.e. Francia y Alemania, comenzaron a buscar soluciones duraderas
para el proceso de paz.

La historia nos muestra que

una Europa murié en 1945 desbastada por la guerra y rodeada de dos super-
potencias emergentes, lo cual ponia en evidencia un avanzado proceso de de-
cadencia. Sobre los escombros de esa Europa, nacio otra, consciente de la
necesidad de integracion y cooperacion entre los paises que, hasta ayer, se
habian desbastado entre si. Dos preocupaciones emergian entre los lideres
europeos: evitar nuevos conflictos bélicos y alejarse, tanto del proteccionismo
norteamericano como de la satelizacion soviética®.

Fue asi como surgio la idea de unir a los pueblos de Europa, como
algo necesario para sobrevivir. En América del Sur, la integracion no se
considera vital, por eso es muy dificil superar la imagen tradicional de estados
nacionales.

Esto es tan evidente en el pensamiento europeo que Kaufmann llega
mismo a afirmar que: “La cuestion es demasiado seria como para que ahora uno
pueda disfrutar la forma en que semejantes guasones se cubren a si mismos de
escarnio. Sin embargo, esta comprobado que los ultranacionalistas han

naufragado™.

A su vez, son muchos los que se equivocan cuando piensan que la
integracion europea tenia como objetivo la unificacion aduanera o, en un sentido
mas amplio, la unién de la economia. Lo cierto es que las cuestiones economicas
fueron tan s6lo una excusa para alcanzar la creacion de una forma sui generis de
federacion: Europa.

Fue asi como surgi6 la idea de unir a los pueblos de Europa, como
algo necesario para sobrevivir'’. En América del Sur, la integracion no se

instituciones para ciegos — fiteron evacuados en provecho de la defensa civil”. (FRIEDRICH,
Jorg. O Incéndio. Rio de Janeiro: Record, 2006. p. 452)

SANCARI, Sebastian. ;Hacia una posible superacion de los nacionalismos mediante la
federacion continental? El Estado y la globalizacion. La dinamica de los procesos de
integracion supranacional. Buenos Aires: Facultad de Derecho/UBA. VII Cursos Intensivos de
Posgrado. Cuadernillo de material bibliografico; 2007. p. 10.

% KAUFMANN, Arthur. La filosofia del derecho en la posmodernidad. Bogota: Temis, 1998. p. 13.
La historia nos muestra que “una Europa murié en 1945 desbastada por la guerra y rodeada de
dos superpotencias emergentes, lo cual ponia en evidencia un avanzado proceso de decadencia.
Sobre los escombros de esa Europa, nacio otra, consciente de la necesidad de integracion y
cooperacion entre los paises que, hasta ayer, se habian desbastado entre si. Dos preocupaciones
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considera vital, por eso es muy dificil superar la imagen tradicional de estados
nacionales'!.

A su vez, son muchos los que se equivocan cuando piensan que la
integracion europea tenia como objetivo la unificacion aduanera o, en un sentido
mas amplio, la union de la economia. Lo cierto es que las cuestiones econdmicas
fueron tan s6lo una excusa para alcanzar la creacion de una forma sui generis de
federacion: Europa'?.

En América Latina, si bien en teoria la unidn es posible dado que los
pueblos guardan entre si una gran similitud, no se han dado conflictos armados
continuos entre los paises, que, ademas estan en una busqueda permanente de
aproximacion, lo que no hace mas que entorpecer la constitucion de una fusion
verdadera!®.

Mientras en Europa la integracion se considero esencial y se propuso
como objetivo a largo plazo, en América Latina los problemas cotidianos, en
especial los econdomicos, hacen que los gobiernos sientan panico a la hora de
formar un bloque comunitario'®.

emergian entre los lideres europeos: evitar nuevos conflictos bélicos y alejarse, tanto del
proteccionismo norteamericano como de la satelizacion soviética”. (SANCARI, Sebastian.
(Hacia una posible superacién de los nacionalismos mediante la federacion continental?. El
Estado y la globalizacion. La dinamica de los procesos de integracion supranacional. Buenos
Aires: Facultad de Derecho/UBA. VII Cursos Intensivos de Posgrado. Cuadernillo de material
bibliografico; 2007. p. 10)

Tras la segunda guerra mundial, el modelo estatal hasta entonces conocido fue cambiado y se
establecio un nuevo pacto entre los pueblos. Es por eso que “el profesor Kaufmann — después de
35 aiios de ininterrumpida actividad docente — eligio a la posmodernidad en la filosofia del
derecho como tema de su leccion de despedida en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Munich. Posteriormente, ademas, publico varios estudios al respecto: en el prologo de “Derecho
vy racionalidad” (1988) — en homenaje a Werner Maihofer -; en el Diccionario Estatal,
“Filosofia del derecho” (1988) y en los informes de la Academia de Ciencia de Baviera,
“Teorias procesales de la justicia” (1989), entre otros. Su obra “Introduccion a la filosofia del
derecho y la teoria juridica contempordneas” (1989) es de singular trascendencia, no solo
porque conté con la colaboracion de Hassemer sino porque resume las diversas tendencias que
han aparecido desde lo que puede considerarse el fin de la Edad Moderna (o el final de la
segunda guerra mundial, si se quiere poner una fecha). Para Kaufmann, el renacimiento del
derecho natural en la posguerra fiue un episodio necesario — para la erradicacion de los
vestigios del totalitarismo — pero fugaz”. (BORDA, Luis V. Prologo, p. X. In: KAUFMANN,
Arthur. La filosofia del derecho en la posmodernidad. Bogota: Temis, 1998)

Al hacer un analisis historico de la construccion del discurso posmoderno, KAUFMANN afirma
que: “La cuestion es demasiado seria como para que ahora uno pueda disfrutar la forma en que
semejantes guasones se cubren a si mismos de escarnio. Sin embargo, esta comprobado que los
ultranacionalistas han naufragado”. (KAUFMANN, Arthur. La filosofia del derecho en la
posmodernidad. Bogotd/Colombia: Temis, 1998. p. 13)

Debemos tener presente que “si bien la integracion latinoamericana es una idea tan antigua como
la existencia misma de los Estados latinoamericanos, va mdas alla de la derogacion de barreras
aduaneras para atraer capital extranjero. El MERCOSUR es la esperanza de volver a insertarse en
el mundo. La historia y la cultura que comparten sus pueblos son el punto de partida de su
integracion”. (MALISKA, Marcos A. Estado e Século XXI: a integracdo supranacional sob a otica
do Direito Constitucional. Rio de Janeiro/Brasil: Renovar, 2006. p. 93. Libre traduccion)

Cabe mencionar que “el Mercosur no es distinto a otros acuerdos de integracion econdomica
regional que existen en el resto del mundo. Sin embargo, la mayoria de los estudios son
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2 LA PROPUESTA PENAL SUPRANACIONAL EUROPEA Y LAS
NECESIDADES LATINOAMERICANAS

El contenido penal supranacional propuesto para Europa estd presente
el documento denominado Corpus Juris Europeo, que es un proyecto doctrinario
elaborador en conjunto por juristas de varios paises que hacen parte de la
Comunidad Europea, con la direccion de los trabajo a cargo de la jurista francesa
Mireille Delmas-Marty.

En el sentido apuntados en los parrafos anteriores, desde la
constatacion historica del fenomeno de formacion comunitario europeo produjo
que se manifieste en el Corpus Iures Europeo, la preocupacion por la
uniformizacion del sistema penal, estableciendo un campo propio para unificar
los principios y procedimientos penales, lo cierto es, que la formacion europea se
ha valido fundamentalmente del proceso de integracion econémica como eje para
generar el impulso integracionista, dentro del método funcionalista que adopto
en el proceso de step by step', o sea, Europa siempre hizo uso de la
aproximacion econdmica, como elemento central para la integracion de los
paises que la constituyen.

De esa manera, los tipos penales que son propuestos en el Corpus
Iures Europeo se relacionan fundamentalmente con los aspectos econdémicos, sin
embargo, en la exposicion de motivos, sea manifestado que el deseo de la
comision que lo elabor6 era profundizar mas las propuestas penales para Europa,
con establecimiento, por ejemplo, de unidad principios en el Derecho Penal,
todavia esto no se puso viable en razén de muchas barreras politicas y nacionales
aun a superar'®.

Asi, el Corpus Juris Europeo representa una construccion limitada en
el contenido de los tipos penales que estructura, tratando de las cuestiones
financieras de Europa, dejando de haber cualquier referencia penal especifica a
nivel de tipificacion de conductas violadoras de otros valores, lo que parece tener
importancia en el ambito del MERCOSUR.

Por otro lado, hay que se inquirir se la legislacion penal supranacional
de una comunidad latinoamericana, como MERCOSUR, se debe y se puede
limitar a tratar de los aspectos econémicos del proceso de integracion, hecho que
no parece estar correcto en cuenta de las grandes preocupaciones comunes de la

pesimistas en cuanto al desarrollo futuro de la union porque no pueden obviar problemas tales
como la dependencia economica, la existencia de muchas monedas débiles y deficiencias en la
estructura econdmica, entre otros. Precisamente, porque se prioriza la cuestion econémica es
que el MERCOSUR no presenta avances significativos”. (MALISKA, op. cit., p. 92-93)

15 Véase PARACIO, Jesus Ignacio Martinez; LABATUT, Bernard. El sentimiento de inseguridad
en la Union Europea. Politica y Sociedad: Revista de la Universidad Complutense. Madrid:
Facultad de Ciencias Politicas y Sociologia de la Universidad complutense de Madrid, 2005. p. 161.

16" DELMAS-MARTY, Mireille; MANACORDA, Stefan. Fourgoux, Un espace judiciaire contrela
fraude communautaire: un corpus iuris entre la construction de 1’espace pénal européencontre
la fraude, Justices, 1998. n. 10, p. 61 et s.
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poblacion regional de América Latina con la consolidacion democratica!” y de
los Derechos Humanos'8, mucho mas all4, por ejemplo, de la libre circulacion de
mercancias.

En los tultimos afios podemos observar que Latinoamérica sufrié un
proceso muy diferente al europeo, ya que la proyectada unificacion aduanera con
libre circulacién de bienes y servicios no se produjo debido a la resistencia
concreta realizada por parte de los paises miembros, pero por otro lado se
destacd la existencia de un criterio unificado en la preocupacion por la
consolidacién democratica y la falta de observancia de los derechos humanos en
la region, siendo que lamentablemente no se vieron acciones concretas por parte
de los gobiernos para reafirmarlos, salvo la redaccion en comtin de documentos,
producto de encuentros internacionales habituales, los cuales solamente
revelaron una mera intencion'’.

17 A propésito de la idea de democracia, inserida en e/ principio republicano, viene al caso la

observacion de que “las agencias juridicas no deben tolerar que el estado se degrade y pierda
cierto grado de superioridad ética, lo que prepara el camino de la guerra civil. Cuando la ley
autoriza formas de ejercicio de poder punitivo realmente inquisitoriales y al margen de toda
ética, deben ser descalificadas en funcion de su incompatibilidad con el principio republicano y
declaras inconstitucionales”. (ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALOKAR, Alejandro; ALAGIA,
Alejandro. Manual de Derecho Penal: Parte General. Buenos Aires: Ediar, 2005. p. 119)

Sobre la configuracion historica latinoamericana es interesante observar que “nos cuesta trabajo
observar que la Historia toda no es sino la cronica de una inacabable lucha entre buenos y
malos. Lo que equivale a decir: entre opresores y oprimidos. Opresores que constituyen una
minoria poderosa y oprimidos que pertenecen a una mayoria inerme. Y por instinto, por lo
mismo que nosotros podemos caer algun dia en el bando de los oprimidos, nuestras simpatias
van siempre hacia la causa de los oprimidos”. (CARPENTIER, Alejo. Obras completas:
ensayos. Ciudad de México: siglo XXI, 1990. p. 244)

Toda Latinoamérica siempre estuvo martirizada por dictaduras militares, pero como ejemplo
tomense los estudios realizados en Argentina: “Varias son las cuestiones novedosas que se
abordan en las investigaciones que actualmente instruye la Justicia espaiiola con relacion al
proceso represivo desatado en Argentina entre el 24 de marzo de 1976 y el 10 de diciembre de
1983. En los multiples procedimientos judiciales que se abrieron en Argentina a partir de la
restauracion democrdtica, nunca se pudo o se quiso investigar el capitulo referido al destino del
enorme botin de guerra obtenido por las Fuerzas Armadas en los 2818 dias que detentaron la
suma del poder ni el ocultamiento de los archivos de la represion, ordenado por la cuarta junta
militar, en las postrimerias de la dictadura. Ambos temas estan intimamente ligados y alli que
existieran fuertes presiones internas y externas para que la Justicia argentina no esclareciera
esos hechos. Debia evitarse a todo costo el terremoto que se produciria con toda seguridad, no
solo en Argentina sino también en el exterior, ante la aparicion de espurreas complicidades del
mundo financiero y politico internacional con los dictadores militares. La idea de vincular las
relaciones exteriores con las cuestiones de los derechos humanos, ya habia comenzado a tomar
fuerza en 1973, impulsada por los sectores mdas progresistas del Congreso de los Estados
Unidos. Durante los arios siguientes se sancionaron leyes que estipulaban que la ayuda
financiera debia tener relacion directa con la forma en que los paises asistidos respetaran los
derechos humanos. En 1975, por ejemplo, por exigencia del Congreso norteamericano, el
Departamento de Estado preparé un informe sobre la violacion de los derechos humanos en
diferentes paises. Sin embargo, el entonces secretario Henry Kissinger, impidio que el
documento se hiciera publico. El 10 de junio de 1976, Kissinger se reunioé con el almirante
César Augusto Guzzetti, por entonces ministro de Asuntos Exteriores de Argentina, mientras
ambos asistian a una reunion de la Organizacion de Estados Americanos en Santiago de Chile.
En encuentro, de noventa minutos de duracion se celebré en el hotel Carrera, luego
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El primer interrogante a ser tratado es ver si existe la necesidad de un
contenido penal en el ambito comunitario para reafirmar estos bienes juridicos,
siendo que en esta reflexion abreviada, en el cual todavia no hay espacio para
que se establezca una exhaustiva discusion, podemos decir que el Derecho Penal
es importante en el espacio comunitario por establecer limites al posible exceso
de intervencion que podria ser practicado, por el ente supranacional que surgira
dotado de poderes propios. Estos limites son de extrema importancia inclusive en
materia de competencia con los Estados miembros, dados los problemas que
podran suscitarse si no se define con exactitud cual es el espacio en que puede
este ente supranacional disponer de capacidad punitiva.

Es precisamente en esta linea de razonamiento, en donde hay que
pensar en un perspectiva diferente a la usual, justamente para no ampliar el poder
punitivo de los Estados involucrados, salvaguardando a los ciudadanos para que
que exista el absoluto respeto a las reglas democréticas, al Estado de Derecho y a
los Derechos Humanos, y esto es solamente posible al establecer, en el ambito
comunitario, como Unica posibilidad punitiva el actuar contra las acciones que
pongan en riesgo a la propia comunidad, a la democracia, como también, a la
aplicabilidad de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos?.

inmortalizado como <<Hotel Cabrera>> en Missing, la escalofriante historia de Costa Graves
sobre desaparicion y muerte en el Chile de Pinochet. Para entonces Kissinger ya tenia suficiente
informacion de cuanto estaba ocurriendo en Argentina, no obstante lo cual le dio la luz verde
para continuar la masacre que se venia perpetrando, poniendo como plazo limite diciembre de
1976. En diciembre de 1976, un informe secreto del Departamento de Estado, admitia que se
estaban produciendo graves violaciones a los derechos humanos en Argentina, pero por razones
de seguridad, se argumentaba que la asistencia militar a la dictadura debia continua. No
obstante, la politica exterior norteamericana en esta materia, cambiaria radicalmente a partir
del 20 de enero de 1977, tras la asuncion del presidente James Carter. Se dispuso que la Oficina
de Asuntos Humanitarios y Derechos Humanos en el Departamento de Estado, cuya funcion era
asegurar que la politica exterior de los Estados Unidos se ocupara de promocionar el respeto
por los derechos humanos. (..)En marzo de 1977 visito por primera vez Argentina la
responsable de la Oficina de Derechos Humanos norteamericana, Patricia Derian, quien se
entrevisto con los mdximos jerarcas militares, entre ellos los generales Videla y Harguindeguy.
Para entonces la funcionaria ya tenia la informacion de que los militares argentinos habian
construido en Espaiia una agencia de prensa controlada por periodistas espaiioles que habian
trabajado para la dictadura franquista y que habian contratado una firma de relaciones
publicas con sede en Nueva Cork y sucursales en Madrid y Buenos Aires, para intentar mejorar
la imagen externa de la dictadura. Durante su segunda estancia en Buenos Aires, el 10 de
agosto de 1977, a las 11 de la mafiana, la sefiora Derian fue recibida por el almirante Massera.
El encuentro se celebro en la Escuela Superior de Mecanica de la Armada, en donde estaba en
plena actividad en ese mismo momento uno de los centros clandestinos mdas emblemdticos de la
dictadura. La funcionaria recordo al militar que mientras ellos hablaban, en otras dependencias
de ese mismo edificio se estaba torturando. En el transcurso de una visita que realizé a Buenos
Aires en noviembre de 1977, una lista que contenia varios miles de nombreg de desaparecidos,
fue entregada a las autoridades argentinas por el secretario Vance”. (VAZQUEZ, Norberto
Bermiidez. La trama econdmico-financiera de la dictadura militar en Europa: corrupcion y poder.
Politico. Contra la impunidad: la defensa de los derechos humanos. Barcelona: Icaria, 1998. p.
301-302)

Zaffaroni, que adhiere a una posicién critica y en gran medida pesimista en relacion a la
formacion de bloques y la aproximacion de los paises, observa, sin embargo, la importancia de
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De esta forma, podriamos decir que ya se obtiene una especie de
“catalogo propio de situaciones” que no entrarian en contradiccion con los tipos
penales nacionales o previstos en el Estatuto de Roma, pues en relacion a
aquellos la competencia subsidiaria de la justicia comunitaria impide conflictos,
y en relacion al Estatuto de Roma, las tipificaciones en este instrumento
internacional previstas (genocidio, delitos de guerra y delitos contra la
humanidad (exterminio masivo) en nada se confunden con los tipos penales
propios de la comunidad.

En este sentido, es posible la construccion de una legislacion penal
comunitaria, que observe los bienes juridicos econémicos especificos que surgen
inevitablemente del trazado comunitario en lo atinente al contenido del Corpus
Iures Europeo, como también hay que considerar que es un hecho, que existen
elementos propios para un derecho penal comunitario en el escenario
latinoamericano, pues este no podria ignorar lo que se ha demostrado como la
gran preocupacion existente en los tltimos veinte afios en el ambito espacial del
MERCOSUR.

3 IDEA DE DERECHO PENAL SUPRANACIONAL PARA EL
MERCOSUR

Desde las reflexiones anteriores si puede a nivel de propuesta
imaginar la constitucion de un sistema penal para el espacio del MERCOSUR,
intentando aclarar los elementos que son fundamentales para el pueblo que vive
en su espacio geografico y, que en verdad, en un racionamiento ampliativo, son
necesidades que se manifiestan en todos los pueblos latinoamericanos.

Como analisis previo se puede constatar que la estructura comunitaria,
para que asi sea concebida, tiene su base primordial en cuatro libertades
fundamentales (libre de circulacion de mercancias, de personas, de capitales y de
servicios), y en este punto es muy poco probable que se consiga imaginar la idea
de supranacionalidad sin relacionarlas con ellas, y es esto precisamente lo que
fue reflejado en el Corpus Iures Europeo®' en el momento que se estructurd,
tipificando los delitos relacionados a estas libertades?2.

que se establezcan algunas barreras para garantizar la libertad humana. En ese sentido expresa:
“El lugar del pensamiento penal progresista sera junto a las organizaciones no
gubernamentales de derechos humanos, emperiados en la preservacion de las alternativas que
surjan desde fuera de los guetos de los incluidos. De este lado estaran los colegas que,
descendiendo de BECCARIA, VERRI, y SONNENFELS, HOWARD, FEURBACH, CARMIGNANI,
se empeiien en la tarea cada vez mas comprometida de elaborar discursos juridico-penales que
preserven los espacios sociales para las culturas alternativas de los excluidos y la nueva
sociedad globalizada”. (ZAFFARONI, Eugenio Raul. La Globalizacion y las Actuales
Orientaciones de la Politica Criminal. En torno de la cuestion penal. Montevideo: IBdeF, 2005.
p.211)

2l Véase: <http://europa.ew/index_es.htm>; <http://www.exteriores.gob.es/PORTAL/ES/POLITICA
EXTERIORCOOPERACION/UNIONEUROPEA/Paginas/Inicio.aspx>; <http://ec.europa.eu/anti_
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En funcidn a estas cuatro libertades fundamentales, el Derecho Penal
Comunitario, debe actuar de manera objetiva y clara, con relacion a los delitos
contra el orden econémico, delitos aduaneros, delitos tributarios, delitos contra el
consumidor, delitos cambiarios y financieros, delitos que violen patentes y
marcas, y delitos contra la libre competencia, y es precisamente en estos campos
donde debe dirigir su accionar, puesto que en estos tipos hay aspectos
particularmente sensibles teniendo en cuenta, el grado de lesién que produce a
las cuatro libertades®.

Los delitos contra el orden econdémico tienen una posicion central con
relacion a los tipos que buscan garantizar la proteccion de las cuatro libertades
fundamentales, partiendo desde la regulacion normativa de la produccion,
distribucion y consumo de bienes y servicios, reflejo de las relaciones sociales
emergentes del mercado®.

De esta manera, hay claramente un bien juridico “orden econdémico”,
de naturaleza supraindividual; o sea, no estd enmarcada en el plano de la lesion a
intereses particulares de las personas, sino en el &mbito en que la conducta de los
agentes delictivos es generadora de lesion social.

Hay que considerar que el orden econdmico regulado por la
supranacionalidad tiene por objetivo abordar las cuestiones en torno de las cuatro
libertades fundamentales a los fines de alcanzar una mayor estabilidad en la
region.

De esta forma, lo que fue objeto de observacion en el Corpus Iures
Europeo, debe también ser pasible de consideracion en el ambito
Latinoamericano, en la medida en que se relaciona directamente con la nocion de
buscar un denominador comun en la politica criminal econémica interna entre
los paises®.

Igualmente, la atencion a las cuatro libertades fundamentales hace
inevitable una normativa en donde se plasmen las hipotesis delictivas que afecten

fraud/documents/fwk-green-paper-corpus/corpus_juris_es.pdf>; <http://www juridicas.unam.mx/
publica/librev/rev/revlad/cont/9/cnt/cnt4.pdf>; <http://europa.eu/pol/justice/index_es.htm>.

Vale recordar, en un plano comparativo, que “e/ Tratado de la Union Europea (TUE),
representa, finalmente, un salto cualitativo en materia de derechos y libertades; recoge muchos
de los principios de cooperacion y desarrollo que habian sostenido el proyecto europeo desde su
creacién asi como normas concretas relativas a derechos y libertades”. (SANCHEZ, Yolanda
Gomez. De las comunidades europeas a la Constitucion Europea. Enseiiar la idea de Europa.
Madrid: Ramoén Areces, 2005. p. 423)

La presente seccion fue estructurada fundamentalmente con bases en los contenidos del texto
BAIGUN, David. Integracion regional y delitos economicos. Teorias actuales en el Derecho
Penal. Buenos Aires: Ah-Hoc.1998. p. 483-520.

Es siempre relevante referir que “el Mercosur tiene una primera tarea de compatibilizacion
reciproca de los aspectos macroeconomicos de los paises signatarios, a fin de hacer real la libre
circulacion de personas, bienes y servicios”. (PENA, Felix. Mercosul, um atlas cultural, social
e econdmico. Buenos Aires: Marinque Zago, 1997. p. 69)

Véase DIAZ, Pedro Luis Gomis. Aspectos sociales de La integracién de Espaiia en las
comunidades Europeas: la libre circulacion de trabajadores. Madrid: Agosa, 1979.
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a la estructura aduanera, esto porque la cuestion aduanera se constituye como
elemento vital para la propia concepcion de comunidad, tanto que hasta el mismo
documento fundacional del MERCOSUR - Protocolo de Ouro Preto, del 16 de
diciembre de 1994 —, ya manifiesta en su articulo tercero que el territorio
aduanero estd constituido por la totalidad de los territorios de los estados
miembros; de modo tal, que es creada una nueva realidad politico-territorial, pues a
pesar que se mantienen las fronteras de cada pais, pasamos a tener un territorio del
MERCOSUR para efectos aduaneros, representado por la union de los territorios
de los Estados miembros, independientemente de cuantos y cuéales sean.

La existencia de la comunidad de paises orienta a la creacion de un
ente supranacional y, por ende, podrd generar un proceso propio de recaudacion
tributaria, ya que, por ejemplo en Europa, significa que cada actividad comercial
realizada con paises externos a la comunidad o con otros bloques econdémicos,
genera tributos, tanto en beneficio del pais en donde se generd, como también
para el ente comunitario, y es precisamente esto, que crea una de las
preocupaciones mas importantes en el campo del derecho penal debido a la
relacion con los delitos aduaneros®.

Siendo asi, la tipificacion penal con relacion a los delitos aduaneros se
muestra inevitable, en la medida que la cuestion tributaria asume la caracteristica
de eje para la propia supervivencia de las estructuras supranacionales que, en
definitiva, precisan financiar su propio mantenimiento.

La libre circulacion de personas, por otro lado, establece sin lugar a
dudas, que el consumidor no sea solamente considerado dentro de los limites
nacionales, sino que como un ciudadano comunitario y, de esta forma, tendra que
existir una politica uniforme en torno de medidas que tengan como objetivo, la
proteccion del mismo, y en este sentido se hara también necesaria una legislacion
penal, a la cual, el ofertante de productos y servicios quede sometido en el caso
de que realice conductas que lesionen las relaciones de consumo. Estas
relaciones de consumo deben encontrar en la esfera penal, tipos que contengan
estas conductas que se reflejen contra las practicas basadas en publicidad
engafiosa o abusiva, como también en tentativas de monopolizacion, creacion de
cartel o de cualquier otra accidon que elimine la libre competencia?®’.

% Es cierto que “la magnitud de las tareas pendientes en materia aduanera ha transformado esta

drea en un tema clave para la cooperacion técnica. En este sentido, en junio de 1996 se celebro
en Recife la primera Reunion de Directores Generales de Aduanas de la Union Europea y del
MERCOSUR en el ambito del Programa de Cooperacion y Asistencia Técnica MERCOSUR/UE.
Asistieron, ademads, representantes de las aduanas de Chile y Bolivia. Los Estados Parte
manifestaron su interés en recibir asistencia técnica en torno a los siguientes temas: regimenes
economicos aduaneros (como mecanismos de integracion, zonas francas y depositos aduaneros,
comparacion de reglamentos de la UE y MERCOSUR), informatizacion de los procedimientos
aduaneros y lucha contra ilicitos comerciales y trdfico de drogas”. (TACCONE, Juan José (dir.).
Informe Mercosul, BID-INTAL. Buenos Aires, 1997, a. 1, n. I, p. 34, nota 58)

En el MERCOSUR, el “progreso puede ser la ampliacion de la envergadura del proceso o
mejor dicho de la mejora de la calidad de la cooperacion. En este campo quedan temas como la
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Respecto a los delitos cambiarios y financieros, es evidente que la
libre circulaciéon de capitales, como una de las cuatro libertades fundamentales
establece el indispensable tratamiento de la materia en el &mbito supranacional,
lo que produce un efecto directo en la disciplina penal comunitaria, con la
existencia de tipos especificos que sancionar las conductas que al generen
problemas dentro del ambito cambiario y financiero, que puedan poner en riesgo
la propia libertad de circulacion de capitales®®.

Ademas habra que uniformizar las legislaciones de cada pais miembros,
en relacion con el tema de marcas y las patentes, evitando que paises que poseen
un razonable nivel de desarrollo industrial sean sacrificados excesivamente en el
4mbito comunitario, siendo obligados a soportar la pulverizacion de sus creaciones
en este sector, en este sentido, es necesario que se tipifique especificamente estas
conductas que atenten contra este bien juridico, de forma supranacional, o por lo

menos las que se constituyan como las més graves®.

Finalmente, en el ambito de las cuatro libertades fundamentales, las
acciones que atenten contra la libre competencia en el marco supranacional
originaran delitos especificos, pues la libre circulacién de mercancias, capitales,
trabajo y personas crea un mercado consumidor muy grande y que siempre estara
en expansion, siendo asi, esto se transforma en algo de vital importancia para la
comunidad™.

La cuestion es que el Derecho Penal del ente supranacional juega un
papel decisivo con relacion al tema de la competencia, pues, sumado a las reglas
civiles, comerciales y aduaneras, es un elemento que marca el limite aceptable
para la intervencion de la supranacionalidad, destacando cuales son los campos
propios de la integracién comercial que se desea alcanzar en el ambito
comunitario, que no son necesariamente los mismos en Latinoamérica y en
Europa, ya que hay que tener en cuenta las necesidades y particularidades

defensa de los derechos del consumidor y la seguridad de la competencia, las cuales estin
esencialmente conectados con un cambio en el proceso de tomar decisiones, porque son asuntos
mas dificiles para tratar”. (GROPP, Mirko. El mercado comin del Sur — MERCOSUR.
Miinchen: Grin-Verlag, 2003. p. 11)
“A nivel mas especifico la interdependencia economica que plantea el proceso de integracion
tiene profundas implicaciones en materia tributaria, en especial, en tres aspectos: (a) El
importante aumento en la movilidad de los factores, particularmente el factor capital, se torna
muy sensible a las diferencias de tratamiento fiscal, afectando las bases impositivas; (b) La
creciente dificultad en determinar y recaudar impuestos en actividades llevadas a cabo fuera de
la jurisdiccion del pais, especialmente en el caso de los bienes intangibles; y (c) el aumento en
la complejidad del proceso de administracion tributaria, que demanda nuevos instrumentos y un
nivel cada vez mayor para la recaudacion de impuestos, lo que requiere una amplia cooperacion
entre jurisdicciones”. (BARREIX, Alberto; VILLELA, Luiz. Tributacién en el MERCOSUR y
posibilidades de coordinacion. MERCOSUR: Impacto fiscal de la integracion econdmica.
Buenos Aires: BID-INTAL, 2003. p. 20)
2 Véase BAIGUN, David; DA ROCHA, Joaquin Pedro et al. Los delitos econémicos em la
esfera Del MERCOSUR. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 1999.
30 véase TIEDMANN, Klaus. Poder econémico y delito. Barcelona: Ariel, 1985. p. 162.
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regionales de industrializacidn, que no son uniformes en los paises integrantes de
la comunidad.

Es importante destacar que ademas de los delitos que se relacionan
con las cuatro libertades fundamentales, debemos considerar las diferencias entre
MERCOSUR y Europa que no son pocas, y por esto, si lo que se pudo concebir
en materia penal dentro de la construccion del Corpus Iures Europeo, fue
directamente relacionada con las ofensas a los mecanismos que las garantiza,
sabemos que América Latina tiene otras prioridades, mucho mas marcantes, y
que la experiencia comunitaria, hasta el presente, nos muestra como evidente que
hay cuestiones mas relevantes como objeto de preocupacion en su poblacion, los
cuales se relacionan a la efectiva preservacion de la democracia y de los
derechos humanos.

Pues bien, asi la democracia asume una caracteristica sui generis en la
optica comunitaria latina, porque el nivel de ataque a la que estd sometida har4,
bajo la dptica penal, que sea considerada como el mayor bien juridico, y que en
el caso de ser ofendido dicho bien, los autores sean sometidos a las sanciones
prescriptas en el derecho penal comunitario.

Por ello es esencial la construccion de una normativa comunitaria en
este sentido, porque en principio se entiende a la democracia como un bien
juridico, y que en el caso de ser atacada, dicha conducta debe ser pasible de
sancion penal, en este sentido vemos individualmente que tanto la Constitucion
Argentina, como la del Brasil, determinan que son punibles las acciones de
grupos contra el Estado Democratico, lo que demuestra que el mantenimiento de
la existencia de la democracia es parte de los objetivos de estos Estados y, en la
medida que se admite como punible las acciones en su contra, se esta
manifestando que es posible que se comprenda la democracia, ademas de su
enfoque politico como un verdadero bien juridico, ya que estd reflejada en el
Derecho Penal, presentandose dicho andlisis, como tarea para el pensamiento
comunitario, no de las acciones extremas, como las de grupos armados contra el
Estado Democratico, sino las que pueden ser practicadas en el dia a dia de las
naciones y que hagan comprometer de manera no declarada la estructuracion
democratica del Estado’!.

De esta forma y en razon que el Derecho Penal y el Derecho Procesal
Penal ejercen la funcién de contencion del poder punitivo, justamente para
preservar el Estado democratico, surge como marco teorico a establecer, que el
bien juridico protegido “democracia”, es concreto y que las acciones gravosas
que comprometan la estructura penal basada en la proteccion de las personas
contra el exceso punitivo, deben ser objeto de la disciplina penal supranacional,
concibiendo tipos penales que castiguen los actos graves de comprometan: el

La importancia de la verificacion del bien juridico plausible de lesion es tamafa que la doctrina
penal latinoamericana en general destaca que en los paises del continente “aun se mira con temor
reverencial el objeto juridico”. (LOPES MORALES, Jairo; LOPES SERNA, Luis. Cédigo
Penal Colombiano. Santafé de Bogota: Lito-editorial Juridica Colombiana, 1985. p. 891)

Revista Internacional Consinter de Direito, n°1, 2° semestre de 2015 337



Adel El Tasse

principio de legalidad penal, la dignidad humana, el respeto a la posible lesion de
bienes juridicos, la intervencion minima, la culpabilidad, los dafios a terceros, la
intrascendencia de la pena, la individualizacion de la pena, el debido proceso
legal, el non bis in idem, la amplia defensa, la publicidad, la legalidad probatoria
y la defensa del ciudadano en el 4mbito de la realidad penal comunitaria®?.

Otro eje esencial en Latinoamérica, y por ende, en MERCOSUR, es la
cuestion de los Derechos Humanos que en los ultimos 20 afios, o sea, a partir de
la creacion del bloque MERCOSUR, se ha transformado en la preocupacion
central en este &mbito, por ello el desarrollo comunitario debe, sin lugar a dudas,
profundizar la amplia discusion de este tema?.

32 Es preciso la anotacion de que “el ius puniendi en el Estado social y democrdtico de Derecho no

comporta de modo necesario una relativizacion de las garantias del <<viejo y buen Derecho
liberal>>, ni posterga el concepto lustrado de bien juridico, formulado por Paul Johann Anselm
Feuerbach precisamente para combatir una concepcion moralizante del Derecho penal basada
en la infraccion de normas éticas o divinas”. (CAAMANO, Francisco. La garantia
constitucional de la inocencia. Valencia: Tirant lo Blanch, 2003. p. 39)

Toda Latinoamérica siempre estuvo martirizada por dictaduras militares, pero como ejemplo
tomense los estudios realizados en Argentina: “Varias son las cuestiones novedosas que se abordan
en las investigaciones que actualmente instruye la Justicia espariola con relacion al proceso
represivo desatado en Argentina entre el 24 de marzo de 1976 y el 10 de diciembre de 1983. En los
multiples procedimientos judiciales que se abrieron en Argentina a partir de la restauracion
democrdtica, nunca se pudo o se quiso investigar el capitulo referido al destino del enorme botin de
guerra obtenido por las Fuerzas Armadas en los 2818 dias que detentaron la suma del poder ni el
ocultamiento de los archivos de la represion, ordenado por la cuarta junta militar, en las
postrimerias de la dictadura. Ambos temas estan intimamente ligados y alli que existieran fuertes
presiones internas y externas para que la Justicia argentina no esclareciera esos hechos. Debia
evitarse a todo costo el terremoto que se produciria con toda seguridad, no sélo en Argentina sino
también en el exterior, ante la aparicion de espurreas complicidades del mundo financiero y
politico internacional con los dictadores militares. La idea de vincular las relaciones exteriores con
las cuestiones de los derechos humanos, ya habia comenzado a tomar fuerza en 1973, impulsada
por los sectores mas progresistas del Congreso de los Estados Unidos. Durante los arios siguientes
se sancionaron leyes que estipulaban que la ayuda financiera debia tener relacion directa con la
forma en que los paises asistidos respetaran los derechos humanos. En 1975, por ejemplo, por
exigencia del Congreso norteamericano, el Departamento de Estado prepard un informe sobre la
violacion de los derechos humanos en diferentes paises. Sin embargo, el entonces secretario Henry
Kissinger, impidio que el documento se hiciera publico. El 10 de junio de 1976, Kissinger se reunio
con el almirante César Augusto Guzzetti, por entonces ministro de Asuntos Exteriores de Argentina,
mientras ambos asistian a una reunion de la Organizacion de Estados Americanos en Santiago de
Chile. En encuentro, de noventa minutos de duracion se celebro en el hotel Carrera, luego
inmortalizado como <<Hotel Cabrera>> en Missing, la escalofriante historia de Costa Graves
sobre desaparicion y muerte en el Chile de Pinochet. Para entonces Kissinger ya tenia suficiente
informacion de cuanto estaba ocurriendo en Argentina, no obstante lo cual le dio la luz verde para
continuar la masacre que se venia perpetrando, poniendo como plazo limite diciembre de 1976. En
diciembre de 1976, un informe secreto del Departamento de Estado, admitia que se estaban
produciendo graves violaciones a los derechos humanos en Argentina, pero por razones de
seguridad, se argumentaba que la asistencia militar a la dictadura debia continua. No obstante, la
politica exterior norteamericana en esta materia, cambiaria radicalmente a partir del 20 de enero
de 1977, tras la asuncion del presidente James Carter. Se dispuso que la Oficina de Asuntos
Humanitarios y Derechos Humanos en el Departamento de Estado, cuya funcion era asegurar que
la politica exterior de los Estados Unidos se ocupara de promocionar el respeto por los derechos
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Aqui hay que considerar los distintos grados de desarrollo de la
tematica cuando se compara Europa y MERCOSUR, porque en esta tltima, los
ataques a los Derechos Humanos solamente comenzaron a castigarse después de
largos procesos dictatoriales basados en la fuerza, y de esta forma se convirtioé en
un componente cultural regional, lo que le confiere un abordaje particular, que en
algunos casos tendrd que analizarse puntualmente, no sélo por bloque o region,
sino que también como pais.

Aunque los paises latinoamericanos hayan adherido a varios tratados
en defensa de los Derechos Humanos a lo largo de los afios, la verdad es que la
experiencia ha establecido como esencial, el refuerzo juridico de esta pauta, con
la creacion de tipos penales que castiguen a los agentes estatales que
comprometan estos derechos y que se mantengan impunes en los ambitos
nacionales de su jurisdiccion.

En este aspecto hay que tener en cuenta que la simple formacion de la
comunidad establece en sus protocolos, pautas minimas de accion para que sean
garantizadas las reglas de Derechos Humanos, definidas en los diferentes
instrumentos normativos en torno de la materia, siendo la accion estatal
absolutamente vinculada a la observancia de esta normativa. En este sentido
aquellos que actiien en nombre del Estado, asumen un compromiso de respeto a los
Derechos Humanos, siendo que al violar las reglas establecidas en los tratados que
los defienden deban ser penalmente castigados, sometiéndolos, en la hipotesis de
omision de la jurisdiccion local, al enjuiciamiento ante el Tribunal Comunitario.

Entiéndase por agentes estatales a los funcionarios que actiien en
nombre de la administracion publica directa o indirecta, y que bajo esta
condicion, deban accionar dentro de parametros establecidos en conformidad con
las reglas de Derechos Humanos consolidadas en los tratados internacionales®.

humanos. (...)En marzo de 1977 visité por primera vez Argentina la responsable de la Oficina de
Derechos Humanos norteamericana, Patricia Derian, quien se entrevisto con los maximos jerarcas
militares, entre ellos los generales Videla y Harguindeguy. Para entonces la funcionaria ya tenia la
informacion de que los militares argentinos habian construido en Espaiia una agencia de prensa
controlada por periodistas espaiioles que habian trabajado para la dictadura franquista y que
habian contratado una firma de relaciones publicas con sede en Nueva Cork y sucursales en
Madrid y Buenos Aires, para intentar mejorar la imagen externa de la dictadura. Durante su
segunda estancia en Buenos Aires, el 10 de agosto de 1977, a las 11 de la manana, la sefiora
Derian fue recibida por el almirante Massera. El encuentro se celebro en la Escuela Superior de
Mecanica de la Armada, en donde estaba en plena actividad en ese mismo momento uno de los
centros clandestinos mds emblematicos de la dictadura. La funcionaria recordo al militar que
mientras ellos hablaban, en otras dependencias de ese mismo edificio se estaba torturando. En el
transcurso de una visita que realizo a Buenos Aires en noviembre de 1977, una lista que contenia
varios miles de nombres de desaparecidos, fue entregada a las autoridades argentinas por el
secretario Vance”. (VAZQUEZ, Norberto Bermidez. La trama econdémico-financiera de la
dictadura militar en Europa: corrupcion y poder. Politico. Contra la impunidad: la defensa de los
derechos humanos. Barcelona: Icaria, 1998. p. 301-302)

Sobre este tema es importante el aporte de Marcelo Raffin que asi observa: “mds que concebir a
los derechos humanos como algo que esta dado de una vez y para siempre, como un objeto fijo y
del que se busca el fundamento ultimo o absoluto, su quintaesencia, se los podria pensar acaso
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Seguramente todo esto se hara posible a través de la creacion de una
tipificacion penal propia, observando el principio de legalidad penal, y
considerando como delito el ataque a las reglas establecidas en los tratados de
Derechos Humanos, siendo asi, esta tipificacion obligatoriamente debera estar
relacionada con la proteccion a la vida, a la libertad de pensamiento, a la
integridad humana, y a la igualdad, como aspectos centrales de los Derechos
Humanos, ya que continuamente se observa que estos sufren ataques practicados
por agentes estatales.

4 ULTIMAS CONSIDERACIONES

El objetivo es el perfeccionar el MERCOSUR, ampliandolo y
convirtiéndolo en una verdadera comunidad de paises latinoamericanos, y esto
exige, como ya fue mencionado, que exista una legislacion penal comunitaria
especifica, operando en paralelo con las respectivas legislaciones penales
propias de los paises miembros, y claro que, sin dejar de lado a las cuatro
libertades fundamentales del Corpus lures Europeo, presentes como bienes
juridicos protegidos, y que ante su violacién, demanden la actuacion
supranacional, dentro de una realidad regional especifica, ya que es
precisamente esto que determinara con el tiempo, el éxito o el fracaso de la
experiencia comunitaria y, por lo tanto, el garantizarlas combatiendo su
violacion, sera siempre una medida necesaria.

Conforme a lo antes expresado, la propuesta penal de este articulo es
mas amplia que la concebida en el Corpus Iures Europeo, debido a lo
significativo que es el trazado propio de la problematica latinoamericana y la
percepcion de temas sensibles en los ultimos 20 afios, que marcan de
sobremanera la particularidad de este escenario propio.

A pesar que la preservacion de la democracia y la proteccion a los
Derechos Humanos son preocupaciones universales, estos tienen un mayor grado
de sensibilidad en Latinoamérica, y es por ello, que se justifican las acciones
punitivas propias de ambito supranacional del MERCOSUR, situado en este
espacio geografico, contra agentes estatales, que actien poniendo en riesgo estas
conquistas fundamentales de la especie humana, en el caso que no sean punidos
en sus respectivos paises.

como algo que se hace, se construye y es construido a lo largo de la historia, en el corazon
mismo de la trama de las relaciones sociales, en la complejidad de las relaciones humanas. Los
derechos humanos como ‘fenémeno’, como “acontecimiento” y, mds particularmente, como
acontecimiento en el sentido foucaltiano, y expresamente, como acto politico. Plantearse la
cuestion de los derechos humanos, como fenomeno y como acontecimiento politico nos ubica
ante la necesidad de describir y evaluar acontecimientos historicamente dados y ofrece la
posibilidad de elaborar una proposicion tedrica util para su prdctica efectiva. Asumir esta
posicion abre el camino al rechazo de todo intento de esencialismo y, en consecuencia, de todo
fundacionalismo absoluto de los derechos humanos, y, por via, del sujeto”. (RAFFIN, Marcelo.
La experiencia del horror. Buenos Aires: Del Puerto, 2006. p. 51-52)
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Resumidamente la propuesta es que desde la comparacion de los
principales datos fundacionales de la comunidad europea y del MERCOSUR, se
identifican cuestiones penales comunes, y también caracteristicas propias de la
region en que esta el MERCOSUR.

Asi, la existencia de la comunidad dependera directamente de la
existencia de las cuatro libertades fundamentales, de manera tal que, de la
supuesta de ofensa significativa a las mismas surgira el contenido penal
supranacional, el cual se manifestard a través de la tipificacion de delitos contra
el orden econdomico, delitos aduaneros, delitos tributarios, delitos contra el
consumidor, delitos cambiarios y financieros, delitos contra patentes y marcas, y
delitos contra la libre competencia.

Sin embargo, es importante destacar que al analizar Latinoamérica,
donde se desarrolla el MERCOSUR, se presenta con importancia adicional las
cuestiones alrededor de la Democracia y de los Derechos Humanos, lo que hace
surgir cuestiones atinentes a la punicion de los agentes del Estado que violen los
bienes juridicos que se relacionen a estas pautas. En virtud de ello surgiran las
acciones concretas de combate a los principios limitadores del poder punitivo
estatal, con el fin de salvaguardar el propio Estado Democratico, la vida, la
libertad de pensamiento, la integridad humana, y la igualdad, como lo principales
ejes de la estructura basica de los Derechos Humanos.

Como puede verse descriptivamente, a saber:

CORRESPONDENCIA

BIEN JURIDICO OFENSA ESPECIFICA ENEL C.ILE.

Delitos contra el orden econémico, delitos
Libertad de circulacion | aduaneros, delitos tributarios, delitos contra
de mercancias, de | el consumidor, delitos cambiarios 'y
personas, de capitales | financieros, delitos contra patentes de
y servicios invencion, marcas y disefios industriales,
delitos contra el mercado competitivo.

Acciones concretas por agentes del Estado de
combate significativo a los siguientes
principios: legalidad penal, dignidad humana,
lesividad a los bienes juridicos, intervencion
minima, culpabilidad, dafios a terceros,
intrascendencia de la pena, individualizacién
de la pena, debido proceso legal, non bis in
idem, amplia  defensa, contradictorio,
publicidad, licitud probatoria, defensa del
ciudadano en la realidad penal comunitaria

Si, el Corpus lures Europeo
propone tipificacion penal en
esta materia

No, sin embargo se destaca la
importancia de uniformizacion
de esta materia el Corpus lures
Europeo, aunque no llega a
proponer una tipificacion.

Democracia

No, la estructura integral de
Europa es apuntada como
justificativa para la ausencia de
necesidad en el tratamiento
penal de la materia en el Corpus
lures Europeo.

Acciones por agentes estatales de ataque a
Derechos Humanos la vida, a la libertad de pensamiento, a la
integridad humana o la igualdad
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Con respecto al Tribunal Comunitario es importante aclarar que en
materia penal, este debe tener su competencia bien definida, para que no se
generen conflictos con las propias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y en especial con el Tribunal Penal Internacional, siendo que y en
razén de lo antes expresado, podemos establecer que en principio, no hay
conflictos con la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la medida que
esta no dispone de competencia penal, y en relacion al Tribunal Penal
Internacional, la estricta tipificacion de la competencia de este, limitada a los
delitos contra la humanidad que necesariamente necesitan constituirse en
acciones practicadas en el ambito de un ataque, delitos de guerra y genocidio,
hacen con que haya una clara separacion entre la competencia comunitaria en
materia penal y la existente en el Tribunal Internacional®.

Es relevante mencionar que la competencia de ambos tribunales
supranacionales en materia penal (TPI y Comunitario) es subsidiaria, o sea,
solamente actuara ante la omision de la justicia local®.

Al final, no se puede dejar de decir que sin duda alguna, a medida que
el MERCOSUR camina, lo hace en el direccidon a una integracion mas profunda,
aunque a veces, cuando se le compara con la Unién Europea la sensacion sea de
que los pasos han sido sumamente lentos; esto representa una verdad a medias,
visto que mucha cosa ya ha cambiado desde cuando comenzd a ser pensado, y si
la comparacion con la experiencia europea es valida, debe tenerse bien presente
que su comienzo se produjo a mediados de la década del 40 del siglo pasado,
urgida por el ansia de paz que siguid a una guerra con descomunal matanza en
masa de ciudadanos de todos los paises involucrados en el conflicto.

El MERCOSUR existe, camina, y se estd acercando el dia en que
parte de las competencias nacionales tendran que ser otorgadas para permitir el
nacimiento del ente supranacional; entonces, habra llegado el momento preciso
para que el tema del derecho penal sea colocado en primer lugar en la pauta.

35 En esta etapa vale referir que “el papel de magistratura es asegurar los espacios de libertad y de

nueva legalidad, conforme con los derechos humanos que la dinamica social busca alcanzar. El
Juez, como garante de esta legalidad, aporta la cumplimento de las finalidades constitucionales
y contribuye a la realizacion de los derechos fundamentales, cuyo nucleo esencial puede y debe
ser asegurado aun frente a la inercia del legislador o contra su voluntad. De esa manera, la
actividad jurisdiccional tiene un irreductible valor y una intrinseca validez politica (politica
constitucional).Asi, la funcion judicial se vuelve un elemento fundamental hacia la adecuacion
del ordenamiento a los objetivos constitucionales y condena al fracaso las aspiraciones y las
tentativas de poner a los jueces fuera de la historia y la sociedad”. (CIURLIZZA, Javier.
Construyendo justicia. Lima: PUCPert, 2005. p. 116)

Una mirada a la realidad, permite decir que “hasta ahora la Ciencia Penal se concibe como
nacional. La mirada se fija en el Derecho penal de los respectivos Estados. Los ejes de la
argumentacion son con cardcter general determinados preceptos legales nacionales; y alli
donde se exponen reflexiones autonomas derivadas de los principios juridico-penales, éstas no
se separan en su mayoria claramente de las reflexiones de derecho positivo”. (HIRSH, Hans
Joachim. Internacionalizacion del derecho penal y la ciencia del derecho penal. Direito penal
contemporaneo: estudos em homenagem ao professor José Cerezo Mir. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 33. Traduccion libre)
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Sera el primero para que, movidos por el anhelo de vencer todo tipo
de prejuicio y discriminacién, hermanados por un sentimiento comun, los
latinoamericanos reafirmen su compromiso con la democracia, con los derechos
humanos y con la igualdad, mas alla de cualquier factor como credo, color de
piel, raza, sexo, e independientemente del lugar de nacimiento.
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