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L a internacionalizacion del Derecho Penal:
el gemplo del Mercosur **

Algunas diferencias menores no alcanzan para eclipsar € hecho de que la region
latinoamericana es, en redlidad, una misma nacién desgarrada por fronteras arbitrarias
entonces, artificialeshoy. En ese contexto, & Mercosur despiertaunaesperanzadeintegra-
ciénregiona puesto que setrata, hastael momento, delamas seriaexperienciarecientede
este tipo. En efecto, @ Tratado de Asunciéon (TA) de 1991 ha creado e Mercado Comuin
del Sur (Mercosur en espariol, Mercosul en portugués—losdosidiomasoficiales—), que
es, en redlidad, una union aduanera que pretende congtituirse en un mercado comdn 'y,
enunciado més recientemente, en un proceso de integracion cultural, socid y politico.

El Mercosur ha sido creado por Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay —Ilos
cuatro paises fundadores— a los cuales se han asociado Chile y Bolivia en 1996 y
1997 respectivamente. Este blogue econémico representa, actualmente, la cuartaeco-
nomiamundial !y laconcrecion delos acuerdos en materiade liberalizacion del inter-
cambio comercial haprovocado un espectacular progreso del comercio intrazona(mas
de 500% en los seis primeros afos). Estos datos son muy aentadores y sefialan una
via posible de desarrollo econémico para la subregién, todavia muy marcada por la
enorme distancia entre los més ricos y 1os més pobres, y por las dificultades para
consolidar y profundizar el Estado de Derecho.

Puesto que se trata de una experiencia mas antigua, €l cuadro institucional dela
Unidn Europea ha estado muy presente en aquellos que han redactado el TA y €
Protocolo de Ouro Preto (PoP) de 1994, instrumento, este Ultimo, que ha operado un
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cambio importante en la estructura del Mercosur. Este cuenta actualmente con un
Consgio del Mercado ComUn (cmc), un Grupo del Mercado Com(n (GMc), una Co-
misién de Comercio (cc), una Comision Parlamentaria Conjunta (cPc), un Foro Con-
sultivo Econdmico y Social (FCES) y una Secretaria Administrativa (Sam).

El Consgjo del Mercado Comun es |la autoridad politica del Mercosur; esta a
cargo de la conduccién politica del proceso de integracion y esta compuesto por 1os
ministros de relaciones exterioresy de economia de | os paises miembros (POP, articu-
los3y 4). Lapresidenciadel cmc estaacargo de cada uno de los paises por periodos
rotativos de seis meses. El Grupo del Mercado Comun es, en cambio, el drgano e ecu-
tivo del Mercosur y esta compuesto por cuatro miembros de cada pais (POP, articulos
10 y 11). Los dos 6rganos estén facultados para dictar normas en el marco de su
competencia (decisiones el cMmc, resoluciones € GMC), las cuales son obligatorias
paralos Estados partes. Es evidente, hasta agui, que estaorganizacion se asemejaala
de la Unioén Europea?

Sin embargo, las semejanzas desaparecen cuando se trata de la representacion
politicade los ciudadanosy del control judicial de los actos comunitarios. En efecto,
la Comisién Parlamentaria Conjunta no es mas que unainstitucion representativa de
los Parlamentos de |os Estados partes, encargada de asegurar laincorporacion de las
normas comunitariasal Derecho Interno (POP, articulos 22y 25); y el Mercosur, cuen-
taalafechacon un sistemade tribunal arbitral ad hoc cuyaintervencion esta precedi-
da por negociaciones politicas directas entre los Estados, cuyo procedimiento esta
previsto en el Protocolo de Brasiliade 1991y su reglamento (Mercosur/cMc/DEC. 17/
98). No abstante, el 18 de febrero de 2002 las Estados partes han adoptado €l Proto-
colo de Olivos, que realizaimportantes modificaciones a procedimiento de solucién
de controversiasy queinstituye un Tribunal Permanente de Revision, haciéndose eco
de lanecesidad de dotar al sistema comunitario de un régimen juridico previsible.

En sintesis, se puede afirmar que e Mercosur es una organizacion subregional
de caracter intergubernamental (PoP, articulo 2), lo que quiere decir que los paises
miembros no han querido crear una organizacion supragubernamental y han evitado
la delegacion de ciertos poderes considerados parte integrante de la soberania nacio-
nal. De todas formas, €l cuadro institucional del Mercosur se ha enriquecido con €l
POP respecto del TA, y las normas elaboradas por los 6rganos comunitarios se han
acrecentado considerablemente en estos Ultimos afios.

Mas importante todavia, el caracter estrictamente econémico inicia parece ha-
ber sido superado por una dimension mas politica del proceso de integracion. En
efecto, el Protocolo de Ushuaia de 1998 establece que el régimen democrético es una
condicion indispensable para la participaciéon de un Estado en € bloque econdémico

2 Cf. Freeland L6pez Lecube, Manual de Derecho Comunitario, Abaco, Buenos Aires, 1996.
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subregional, eincluso prevé sanciones que pueden llegar hastalaexclusién en caso de
interrupcion del sistema democrético en alguno de los Estados partes.

En esta complegjidad creciente, las normas comunitarias comienzan a abordar
aspectos penales o quasi-penales con €l fin de asegurar |os objetivos de laintegracion
econémica. En efecto, en la medida en que el Derecho Penal forma parte, cada vez
mas, de laregulacion de lavida econdmica, se observa, en primer lugar, que laarmo-
nizacioén de laslegislaciones de los diferentes paises y |a cooperacion entre |os paises
miembros se presenta como unade las modalidades para establ ecer |as mismas condi-
ciones de tratamiento de los mismos fenémenos de no respeto a las normas; y, en
segundo lugar, se observa que la aparicion de nuevos comportamientos de caracter
transfronterizo parece requerir una respuesta diferente de las previstas por los dere-
chos nacionales, o quelasimple armonizacién delaslegislaciones no bastaalosfines
de unaintegracion mas completa

No hay razon para sorprenderse de ello. En efecto, desde hace ya un tiempo se
asiste a una creciente actividad de las organizaciones internacionales en materia de
derechos humanos'y en materia econémica,® particularmente dirigidaala produccion
de normas, cuya capacidad de penetraciéon en los sistemas juridicos nacionales es
sorprendente. Por esta razon se podriaincluso adelantar que el monopolio que osten-
taba el Estado en cuanto a la creacién de normas —y a la coercién legitima— se
encuentra, al menos de facto, sometido ala competencia de otros centros de produc-
cién normativa.*

En Europa, por giemplo, donde el orden juridico de la Unién Europea parece
excluir el Derecho Penal de sus competencias, se observa que, sin perjuicio de ello,
este fendmeno no le es extranio. En efecto, a pesar de que la—entonces— Comision
de las Comunidades Europeas haya asegurado que el Derecho Penal “es un campo
gue no entracomo tal enlaesferade competencias de lacomunidad sino que contindia
de laincumbencia de cada uno de los Estados partes’,® la jurisprudencia de la Corte
de Justiciade la Comunidad Europea, posteriormentey en varias ocasiones, haenten-
dido que ciertas normas de los Derechos Penales nacionales eran contrarias a orden
juridico comunitario y que, por lo tanto, los Estados no podian aplicarlas (efecto de
neutralizacion). Al final de esta cadena, la idea de un Derecho Penal propio de la
Unidn Europea pareceria estar en condiciones de surgir, en especial con el proyecto
de un Corpus Juris que contiene disposiciones penales y procesales penales parala
proteccion de los intereses financieros de la Unién.®

3 Mireille Delmas-Marty, Trois défis pour un droit mondial, Seuil, Paris, 1998.

4 André-Jean Arnaud, “De la régulation par le droit a |I"heure de la globalisation, quelques
observations critiques’, Revue Droit et Société n° 35, LGDJ, Paris, 1997.

5 Comision de las Comunidades Europeas, 8° informe de actividades, 1974.

5 Mireille Delmas-Marty, “Union Européenne et droit pénal”, Cahiers de Droit Européen
n° 5/6, Bruselas, 1997.
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Este proceso no es menos cierto respecto del Mercosur. Por principio, laproduc-
¢ion de normas penal es concierne exclusivamente a los Estados partes, y |os 6rganos
comunitarios no tienen ninguna competenciaen estamateria. Ahorabien, ladindmica
de laintegracion subregional aborda las cuestiones penales de dos maneras diferen-
tes: por un lado, promoviendo el acercamiento delalegislaciony delas précticas bajo
laforma de una armonizacion de lasleyesy de la cooperacion entre |os paises miem-
brosy, por otro lado, unificando la definicion de las infracciones penales'y, a veces,
creando Grganos propios de aplicacion de esta legislacion comunitaria.

I. Laintegracion de campos penales nacionales’

Con €l objetivo de profundizar €l proceso de integracion, los Estados partes han
comenzado a dotarse de nuevos instrumentos relativos a la materia penal, ya sea con
el fin de armonizar suslegislaciones, incluso con €l fin de adoptar nuevas respuestas
penaesalacriminalidad transnacional, 0 yaseacon el fin de megjorar lacooperacién
policial, aduaneray judicial.

1. Laarmonizacion de lalegislacion: los resultados parciales de una politica
desordenada

Desde el comienzo del proceso, como se hadicho, el acercamiento de los siste-
mas juridicos fue percibido como una necesidad de laintegracion. En efecto, lacons-
truccion de un mercado comin exige condiciones iguales en todos los paises miem-
bros, dado que el Derecho esunade las variables paraevaluar las conveniencias entre
unau otraplazafinanciera.® Por estarazén es que | os Estados partes decidieron reco-
nocer el objetivo de la armonizacién de la legislacion como uno de los elementos
indispensables de la construccion del Mercosur. El articulo 1 del TA establece que
“Este Mercado Comun implica: [...] € compromiso delos Estados partes de armoni-
zar suslegislaciones en |as éreas pertinentes, paralograr el fortalecimiento del proce-
so deintegracion”.

En 1994 |os Estados partes decidieron avanzar hacia una consolidacion institu-
cional del Mercosur creando otros organos, entre ellos, la Comision Parlamentaria
Conjunta, lacual “[...] coadyuvara en laarmonizacion de legislaciones, tal como lo
requierael avance del proceso de integracion” (Pop, articulo 25).

" Se entiende por campo juridico “la articulacién de instituciones y practicas a través de las
cualeslaley esproducida, interpretadaeincorporadaalastomasde decision enlasociedad”. Y. Dezalay
y D. Trubek, “A reestruturacdo global e o direito”, en José E. Faria (org.), Direito e globalizagéo
econdmica, Malheiros, San Pablo, 1996. V éase también W. Lemus Capeller, “Latrasnationalisation du
champ pénal: réflexions sur les mutations du crime et du contréle”, en Revue Droit et Société n° 35,
LGDJ, Paris, 1997.

8 Delmas-Marty, Trois défis..., op. cit., p. 22.
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En ese contexto se observa que, en materia penal, la armonizacion esta desarro-
Ildndose de una forma (mas o menos) explicita pero también, y mas fuertemente, de
unaformaespontanea. En cuanto alaprimera, lapoliticacriminal hasido €l objeto de
varias declaraciones de los presidentes. La primeraen 1991, en Brasilia, respecto del
acuerdo para presentar una posicion comun en la conferencia sobre € medio ambien-
te que serealiz6 en Rio de Janeiro en 1992. En estadeclaracion, los presidentesde los
Estados partes del Mercosur se pusieron de acuerdo para proponer una armonizacion
mundia de los delitos contra el medio ambiente (Declaracién de Brasilia, del 17 de
diciembre de 1991, punto 9).

Otra en 1997, donde los presidentes (los cuatro del Mercosur mas los de Chile y
Boalivia, estos dos Ultimos, paises asociados) acordaron encargar alos Ministros de Justi-
cia“[...] acelerar € proceso de armonizacion de laslegidaciones de los paises miembros
del Mercosur y los paises asociados en todas las &reas de lalucha contrael crimen organi-
zado (narcotréfico, contrabando de armas, trafico de precursores quimicos, terrorismo,
lavado dedineroy deméasdelitos conexos) [ ...]” (comunicado conjunto delos presidentes
de los paises del Mercosur, Boliviay Chile, Montevideo, 15 de diciembre de 1997).

Los temas ligados a la politica criminal fueron posteriormente abordados con
mayor frecuencia en los comunicados de |os presidentes de |os paises del bloque. En
efecto, la declaracion a finalizar la cumbre de Florian6polis hace referencia a las
politicas para combatir el racismo y se propone armonizar las legislaciones sobre
armas de fuego (Floriandpolis, puntos 9y 14 del comunicado conjunto de los presi-
dentes de los paises del Mercosur, Boliviay Chile, 15 de diciembre de 2000).

En Asuncion, los presidentes vuelven atratar el tema pero esta vez con mayor
amplitud, y estas declaraciones son €l reflgjo de unamayor produccion en materia de
cooperacion judicial y administrativa que en materia de armonizacion legidativa. En
efecto, los presidentes reafirman |a universalidad de |os derechos humanos asi como
laimportanciadel desarrollo del Derecho Internacional Humanitario, vuelven a sefia
lar lavoluntad politica de reprimir el crimen organizado, declaran su apoyo las estra-
tegias de prevencion de la corrupcidn puestas en marcha en el marco de la Conven-
cion Interamericana contra la Corrupcion, de la OEA, y sefidlan la importancia de
estrategias conjuntas en materia de trafico de vehiculos y de armas de fuego (Asun-
cion, comunicado conjunto de los presidentes de los paises del Mercosur, Boliviay
Chile, del 22 de junio de 2001, puntos 6, 8, 9, 13, 15y 17).

En fin, luego de los atentados de septiembre de 2001 en los Estados Unidos de
América, los presidentes también se declaran dispuestos a abordar lalucha contra el
terrorismo internacional en el marco de las resoluciones del Consegjo de Seguridad de
las Naciones Unidasy del Comité contra el Terrorismo de la OEA (comunicado con-
junto de los presidentes de los paises del Mercosur, Boliviay Chile, 111 Reunion Ex-
traordinaria, Buenos Aires, 18 de febrero de 2002, punto 4).

Ademés de | as declaraciones, cuyo contenido es estrictamente politico, el Mer-
cosur ha hecho uso de otros instrumentos con el objeto de armonizar |as legislaciones
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penales nacionales. Es €l caso del Protocolo de armonizacién de normas en materia
de disefiosindustriales (cMC/DEC. 16/98), cuyo articulo 19 establece que los Estados
partes se comprometen a prever en sus legislaciones medidas judiciales efectivas y
eficaces contra las infracciones a los derechos relativos a los disefios industriales,
entre otras: “[...] acciones en materiacivil y pena.”.

Pero laarmoni zacion mas importante en materiapenal es, sin dudas, aquellaque
se opera de forma espontanea, utilizando los variados canal es existentes por |os cua-
les los juristas de los paises del bloque comparten ideas y experiencias, gracias no
solo al proceso de integracidn en curso sino, sobre todo, a las necesidades de adaptar
el sistemapenal alasexigencias del Estado de Derecho. En efecto, |0s sistemas pena-
les —incluyendo los poderes judiciales— de los Estados latinoamericanos han sido
—a menos— complices de la estrategia de represion de las dictaduras militares de
los afios 60 y 70.° El retorno a la demaocracia representativa obligd a una reforma
profundadelajusticiapenal, lacual se estallevando acabo, no sin dificultades, enla
mayoria de |os paises de la regién | atinoamericana.

Este verdadero movimiento de politicacriminal concierne lareformadel estatu-
to de jueces y fiscales, y € proceso penal. En cuanto a lo primero, € objetivo es
garantizar a los ciudadanos un juicio imparcial reforzando la independencia de la
magistratura respecto del poder politico. A este respecto, se observa la creacion de
consgjosdelamagistratura (por g emplo en Paraguay, Boliviao Argentina) e, incluso,
de mecanismos de participacion de los ciudadanos en la administracion de justicia
(particularmente importante cuando se trata de comunidades indigenas). Las refor-
mas también al canzan nuevos disefios para el ministerio publico (en Paraguay, Chile,
Bolivia, Argentina), cuya principal caracteristica es la de instaurar una organizacion
no dependiente de ninguno de los tres poderes del Estado y que es dirigida por un
fiscal general para cuya nominacion concurren varias autoridades, con el objeto de
garantizar un acuerdo politico amplio.

En cuanto a &mbito del proceso penal, e movimiento es todavia mas visible.
Lasreformas que se han inspirado, inicialmente, en el Cédigo Procesal Penal Modelo
paralberoaméricaintentan desarrollar y profundizar, dentro del enjuiciamiento penal,
|os derechos contenidos en la Convencidn Americanasobre Derechos Humanos (CADH)
en vigencia desde 1978, particularmente en cuanto a los derechos de la defensa, la
imparcialidad del tribunal y la presuncion de inocencia. Unade las caracteristicas de
estas reformas que debe ser subrayada concierne laintroduccion de normas relativas
aladiversidad cultural, una tendencia —todavia muy timida— de las legislaciones
nacionales, con €l fin de tomar en cuenta €l contexto cultural dentro del cua se ha
cometido un hecho punible.

9 Para mayor informacion, cf. A. Binder, Politica criminal: de la formulacién a la praxis, Ad-
Hoc, Buenos Aires, 1997; y Wanda de Lemus Cappeller, L’ engrenage de la répression, LGDJ, Paris,
1995.
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Este movimiento, que comprende toda la region latinoamericana y caribefia,
incluye algunos de los paises del Mercosur, especialmente en cuanto se refiere ala
reformadel proceso penal. En efecto, Paraguay, Chile, Boliviay las provincias argen-
tinas de Cérdoba, Tucuman, Neuquén, Chubut y Buenos Aires (Argentina es un pais
federal donde cada provincia dicta sus propias hormas de procedimiento penal) han
transformado sus procesos penales en |os Ultimos cinco afos.

2. El fortalecimiento de la cooperacion

En materia de cooperacion policial, aduaneray judicial, losinstrumentos juridi-
cos se han multiplicado con rapidez y las préacticas de las autoridades publicas se han
acercado considerablemente. En cuanto alos primeros, losinstrumentos juridicos han
tomado laforma clési ca de acuerdos de Derecho Internaciona Publico entre los Esta-
dos; las segundas, en cambio, bastante més dinamicas, se han desarrollado en lafor-
ma de planes de accion comin acordados entre los ministerios encargados de los
asuntos interiores y luego adoptados por €l cMmc.

En cuanto alos instrumentos juridicos de cooperacién, que podriamos describir
como detipo clasico, lostres acuerdos mésimportantes en lamateriason el Protocolo
de San Luis de 1996, de asistencia juridica mutua en materia penal, € Acuerdo de
Recife parala aplicacion de los controles integrados de fronteray el Acuerdo sobre
extradicion firmado en Rio de Janeiro en noviembre de 1998.

El primer texto, e Protocolo de asistencia juridica mutua en materia penal,
reconoce en los considerandos que la cooperacion en materia juridica contribuye a
profundizar la reciprocidad de intereses de |os Estados partes en el proceso de inte-
gracién y que la respuesta colectiva es necesaria por la grave amenaza que se mani-
fiestaatravés de modalidades criminal es transnacionales, | as pruebas respecto de las
cuales radican frecuentemente en diversos Estados. El texto, originalmente previsto
paralos cuatro paises fundadores del Mercosur, fue completado recientemente con el
objeto de incorporar a Boliviay Chile (cmc/DEcC. 12/01).

El protocolo tiene por objeto regular la cooperacion en materia de recepciéon y
produccién de prueba (documentos, testimonios, peritajes, registros, etc.), los proce-
dimientos particulares para la localizacion de personas, €l traslado de las personas
sujetas aproceso penal, las medidas cautel ares sobre bienes, laemisiény lagecucion
de 6rdenes de captura o de citaciones, entre otros (articulo 2).

L os Estados pueden rechazar |a prestacion de asistencia si € requerimiento se
refiereaun delito militar, tributario o politico, si lapersonaconcernidayafuejuzgada
por e mismo hecho en el pais requerido o si el requerimiento atenta contra €l orden
publico o contralos intereses esenciales del Estado requerido (articulo 5). En cuanto
al procedimiento a seguir, una autoridad Unica en cada uno de los Estados centraliza
los requerimientos de asistencia (articulo 3) y ésta actUa con base en los pedidos de
asistenciadelas autoridadesjudiciales o del Ministerio Plblico del Estado requirente
encargados del juzgamiento o investigacion de delitos (articulo 4).
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El Protocolo de asistencia juridica mutua en materia penal llena un vacio, dado
que, apesar de la proximidad geogréficay cultural de los Estados partes, |os acuerdos
de cooperacién entre ellos eran muy parciales e incompletos. Esto explica las reaccio-
nesfavorablesdel medio judicia.’® A pesar delas ventgjas evidentes del protocolo, hay
gue lamentar, sobre todo, la importancia que se le ha dado a la autoridad central, aun
maés por e hecho de que las posibilidades de rechazar € pedido de asistencia son muy
vagas y que las autoridades pueden postergar € cumplimiento del pedido si, segin su
opinién, éste puede constituir un obstaculo aun proceso en curso (articulo 9).

Una cooperacion judicial horizontal habria sido preferible. Esta permitiriaalos
jueces y fiscales comunicarse directamente entre ellos, ventaja que radica no solo en
el hecho de que simplifica e procedimiento, sino también porque evita la posible
intervencion del Poder Ejecutivo, intervencion que puederevelarse, aveces, un obstéd
culo por estrictas razones politicas. El proceso de integracion tendrd seguramente
necesidad de sentar las bases de un espacio judicial comin y horizontal entre los
Estados partes.

El segundo instrumento citado, el Acuerdo de Recife de 1993 parala Aplicacién
de Controles I ntegrados de Frontera (CMC/DEC. 5/93), tiene por objetivo lainstalacion
de sistemas Unicos e integrados de control fronterizo, asi como el desarrollo de la
cooperacion entre los Estados partes con € fin de prevenir la comisién de infraccio-
nesalasdisposicionesvigentesy asegurar laasistenciareciprocaparalainvestigacion
de esas infracciones (articulo 3). El Acuerdo crea éreas de control integrado de fron-
teray precisa e procedimiento que deben seguir los funcionarios de aduanas.

El Acuerdo de Recife se completa con € Convenio de cooperacion y asistencia
reciproca entre las administraciones de aduanas del Mercosur relativo ala prevencién
y lucha contra losilicitos aduaneros (cMc/DEC. 1/97) y ha sido objeto de modificacio-
nes recientes (CMC/DEC. 04/00) y de un Primer Protocolo adicional (cmc/DeC. 05/00).
Este convenio profundizay mejora los procedimientos de cooperacion en la materia,
simplificando lostramites de las autoridades nacional es, regionales o locales respecto a
laproduccién de pruebas y ala comunicacion de las informaciones pertinentes.

Debe destacarse que lacomunicacion entre | as autoridades de | os Estados partes
esmucho méasinformal (articulo 8.1) en este convenio referido alacooperacion adua-
neraque en el procedimiento previsto en el Protocolo de asistencia juridica mutua en
materia penal, aun cuando este Ultimo es posterior. Cooperacion horizontal y directa
en materiaaduanera (y, por cierto, también en materiapolicial), cooperacion mediada
por autoridades g ecutivas en materiade cooperacion judicial eslarelacion desigual e
inexplicable que lalegislacién del blogue ha creado.

10 C. Gonzélez, “El protocol o de asistenciamutua en asuntos penalesy su virtual influenciaen la
agilizacion de los trémites extraditorios respecto alalegislacion que actualmente nosrige”, Revista de
Derecho del Mercosur, n° 3-1998, La Ley, Buenos Aires.
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El tercer instrumento de cooperacion serefierea Acuerdo sobre extradicion adop-
tado en Rio de Janeiro en noviembre de 1998 entre los cuatro paises miembros del
Mercosur y éstos con Baliviay Chile (cMc/DEC. 14 y 15/98). Unavez mas|os Estados
partes proclaman que la cooperacion juridicafortalece € proceso integracion y que, en
ese contexto, era necesario smplificar € tramite de los pedidos de extradicion.

El acuerdo responde alos principios general mente reconocidos por losinstrumen-
tos de este tipo. Los Estados se comprometen a entregar mutuamente a las personas
requeridas segin el procedimiento establecido en e acuerdo (articulo 1). Los hechos
gue autorizan laextradicién deben estar previstos como delito sancionado con unapena
de prisién de un minimo de dos afios (articulos 2 y 4) tanto en la legidacion del pais
requerido como en ladel requirente, aun cuando la calificacion juridica sea distinta.

En cambio, los Estados partes pueden rechazar el pedido de extradicién cuando
setrate de delitos militares (articulo 6) y en el caso de hechos punibles cometidos por
menores (articulo 10). En cuanto alos delitos politicos, |os Estados partes considera-
ron que, “teniendo presente la evolucion de los Estados democraticos tendiente ala
eliminacion gradual de los delitos de natural eza politica como excepcion alaextradi-
cion”, eraoportuno reducir considerablemente las posibilidades de rechazo por estos
motivos.™! El acuerdo sefiala, entonces, que por principio no puede otorgarse la extra
dicién por un delito que el Estado parte requerido considere politico, pero que no
podrén considerarse como tales: el atentado contralavidao laaccion de dar muerte a
jefe de Estado o aotras autoridades nacionales o locales 0 asus familiares; el genoci-
dio, loscrimenesde guerrao los delitos contralahumanidad; y |os actos de naturaleza
terrorista que el acuerdo enumera (articulo 5).

Respecto de los limites de la extradicion, el Estado requirente no podra aplicar
la pena de muerte ala persona extraditada ni tampoco la pena de prision a perpetui-
dad. Si los hechos que originaron la solicitud de extradicién son sancionados con
estas penas en el Estado requirente, éste solo esta autorizado aaplicar lapenamaxima
prevista en e Estado requerido (articulo 13). Por ultimo, los Estados se reservan,
excepcionamente, la facultad de rechazar el pedido de extradicion sobre la base de
razones de seguridad interior o de orden publico (articulo 30).

En conclusién, se observaque lapoaliticacriminal comienzaaocupar un lugar en
el contexto de laintegracion regional. En cuanto alaarmonizacion de las legidacio-
nes, puede sefialarse que |os resultados més importantes no son atribuibles a una po-
liticaplanificadadel Mercosur; y en cuanto alacooperacion, |os ambitos concernidos
son muy variados, asi como también lo son las técnicas utilizadas.

1| os Estados partes hacen, seguramente, referencia al Acta del Consejo de la Unién Europea
del 27 de septiembre de 1996 que adopta la Convencién relativa a la extradicion entre los Estados
miembros de la Union Europea (96/C313/02), en JOCE n° €313, 23.10.1996, pp. 11 ss. La misma
tendenciaareducir el concepto de delito politico se observa en la Convencion Interamericanacontrala
Corrupcion, del 3 de marzo de 1996, articulo XVII.
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A pesar deello, esevidente que un proceso de armonizacion de las legislaciones
y delas préacticas, lamateriapenal incluida, es necesario parafortalecer € proceso de
integracién, en lamedidaen que, otravez, el trato igualitario de las personasy de los
agentes del mercado dentro de la unién aduanera parece imprescindible paraconstruir
un mercado comun. El mérito del Mercosur reside en el hecho de haber percibido que
laarmonizacién de los sistemas eraindispensable aungue, al mismo tiempo, no pare-
ce haberla abordado todavia de forma planificaday comprensiva de |la totalidad del
problema.

En cuanto alaarmonizacion de las précticas, éstas han tomado formas mas va
riadas y conciernen principalmente los procedimientos de autoridades administrati-
vas para el control y la investigacion de delitos. Estos instrumentos han tenido un
importante desarrollo en estos Ultimos tiempos, como producto de |as reuniones de
los equipos técnicos de los ministerios del interior.

Entre los instrumentos dirigidos aarmonizar préacticas se encuentrael Convenio
de cooperacion entre los bancos centrales de |os Estados partes del Mercosur para
la prevencion y represion de maniobras tendientes a legitimacion de activos prove-
nientes de actividades ilicitas (cmc/Dec. 40/00). El objetivo del convenio es homo-
geneizar los procedimientos para la deteccion de maniobras de lavado de activos,
intercambiar informaciones sobre €l tema, establecer un sistema agil de cooperacion
en lainvestigacion de movimientos de activosy, en fin, compartir experiencias para
impedir el blanqueo de capitales.

Mas interesante alin es agquello que se refiere ala seguridad regional, ambito
—no puede dejar de mencionarse— donde en |os afios més tristes de la represion
politica las préacticas de represion ilegal y clandestina de las fuerzas de seguridad
funcionaban con un ato grado de complejidad y eficiencia. Basta mencionar €l
tristemente célebre Operativo Céndor, que era un sistema de intercambio de infor-
macion entre los paises del Cono Sur y de intercambio clandestino de prisioneros.

En efecto, ya enunciado en las cmc/Dec. 05/97 y 06/97 relativas ala coopera-
cion y asistencia reciproca en materia de seguridad regional, los Estados partes han
invertido importantes esfuerzos de coordinacion en materia de seguridad. Latécnica
utilizada para esta coordinacion eslade una sistematizacién y unificacién delainfor-
macion policia delos paisesdel blogue, asi como laelaboracion de planes de accion.

En cuanto alainformacion, en el marco del Mercosur funciona actual mente el
Sistema de Intercambio de Informacion de Seguridad del Mercosur, Boliviay Chile
(SISME), que fue puesto en funcionamiento con muchadificultad eincluye importante
informacion, entre otra, dirigida a recuperar vehiculos robados que son puestos en
venta en paises limitrofes.

Otro gjemplo de intercambio de informacion es €l Plan de accion del Mercosur
al combate delosilicitos en el comercio internacional (cMc/DEC. 03/01), cuyo prin-
cipal objetivo es la creacion de un banco de datos comun para €l comercio intray
extrablogue y establecer servicios de enlace entre las aduanas de |os Estados partes.
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No obstante, la politica de coordinacion mas acabada esté reflgjada en & Plan
general de cooperacion y coordinacion reciproca para la seguridad regional (cmc/
DEC. 22/99), que se propone como objetivo “optimizar 1os niveles de seguridad comu-
nitaria ante hechos delictivos en general, y en particular los que trascienden las fronte-
ras, con € fin delograr € desarrollo sustentable de laregién” (articulo 2) y establece,
paratres ambitos de actividad, un sistema de objetivos y acciones comunes.

Paraalcanzar estos objetivos, €l plan se propone establecer |0s mecanismos para
mejorar laasistenciareciprocay el intercambio de informacion entre |os organismos
de control, de seguridad y policiales; lagjecucion smultaneay coordinada de activi-
dades operativas; laimplementacion de sistemas informéticos y de comunicaciones
comunes; asi como mejorar lacapacitacion del personal.’2 El Plan crea, asimismo, las
secciones nacionales, las cuales son las encargadas de asegurar la concrecion de los
objetivos y actividades sefidladas en el plan.

Los ambitos en los cuales recaen la coordinacion y cooperacion en materia de
seguridad son los siguientes. El primero de dlos, que € plan llama € “ambito delic-
tual”, describe accionesreferidas al control del narcotréfico, e terrorismo, € tréfico de
menores, e contrabando, € robo y hurto de automotores y e crimen organizado; un
segundo aspecto sefidlado en € Plan es el “ambito deilicitos ambientales’ y, finalmen-
te, un tercero serefiere a “ambito migratorio”. El plan es objeto de mucha atencién en
lasreuniones de los ministros del Interior del Mercosur, y hasido modificado en varias
oportunidades con el objeto de adaptar |as acciones previstas a las primeras experien-
cias de terreno, aungue también esas modificaciones han sido objeto de ateraciones
luego de los atentados del 11 de septiembre en los Estados Unidos de América®

El escenario descrito, por demas dinamicoy poco conocido, pretende demostrar
gue existe un movimiento en el cual los derechos nacionales inician un camino de
armonizacion normativay |as practicas, sobre todo de las autoridades administrativas
gue intervienen en el espacio de lo penal, se aproximan através de la coordinacion y
la cooperacion. No obstante, este desarrollo de que se dio cuenta operaen € nivel de
cada Estado parte. Pero otro movimiento paralelo, cualitativamente distinto, también
seanuncia.

12 En este Ultimo orden, ha sido creado un Centro de coordinacién de la capacitacion policial de
los paises del bloque. Cf. CMC/DEC. 16/00.

13 En efecto, €l Plan fue “adecuado” ala nueva situacion internacional respecto del terrorismo
muy recientemente, ver CMC/DEC. 09/02. Otras modificaciones, algunasligadasal control migratorioy
defronteras, se han hecho al Plan, como CMC/DEC. 13/01 (terrorismo, traficoilegal de migrantes, entre
otros), CMC/DEC. 06/00 (tréfico de menores), CMC/DEC. 08/00 (ilicitos financieros), CMC/DEC. 10/
00 (ilicitos ambientales), o también CMC/DEC. 12/00 (tréfico ilicito de material radioactivo).
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II.  El surgimiento de un campo penal supranacional

A diferenciadel caso en que el Derecho Comunitario provoca el acercamiento
de los campos penal es nacional es gracias ala armonizacion y la cooperacion, ciertos
instrumentos normativos del Mercosur definen directamente infraccionesy sanciones
eincluso, en algun caso, crean € procedimiento y lasinstancias encargadas de aplicar
dichas sanciones. En este Ultimo caso, la perspectiva cambia: los Estados, hasta €
momento poseedores del monopolio delacreacién del Derecho Penal, comparten ese
papel con lainstitucidn supranacional. Se asiste e surgimiento de un campo pena
nuevo, de caracter supranacional .

En este contexto, primero, se analizarén losinstrumentos de Derecho Comunita-
rio que crean un verdadero poder de sancion pena administrativo y, segundo, se des-
cribiran aquellos que definen normas penales, en sentido clésico del término, normas
unificadas parala subregion.

1. El Derecho quasi-penal: los primeros pasos

La definicion, por los 6rganos comunitarios, de infracciones y sanciones que
deben aplicarse a conductas que se producen de una parte y de la otra de la frontera
pero siempre dentro de launion aduanera, marca un cambio cualitativo respecto delo
que se haanalizado hasta agui.

Ejemplo de esto son el Acuerdo sobre transporte de mercancias peligrosasy €l
Protocolo de Fortaleza de 1996, relativo ala proteccion de la libre competencia

Aungue ambos acuerdos se caracterizan por la definicion Unica de infracciones
y sanciones quasi-penales dentro de la unidn aduanera, una diferenciaimportante los
separa: la autoridad de aplicacion. Mientras en el primer caso son las autoridades
nacionales las encargadas de la aplicacion del acuerdo, €l segundo crea un érgano
especial, comunitario, para aplicar e Protocolo.

El Acuerdo sobretransporte de mercancias peligrosas (CMC/DEC. 02/94) seaplica
a transporte de este tipo de mercaderias entre |os paises del Mercosur; € transporte
interno, en cambio, continda rigiéndose por |as leyes nacionales. Unos afios més tar-
de, el cmc adoptd una norma complementaria (CMC/DEC. 8/97) incorporando una
listadeinfraccionesy de sanciones con el objeto de hacer posible alos Estados partes
la aplicacion de las disposiciones del acuerdo.™

Estanormadefineinfraccionesleves, gravesy muy gravesy un sistemade penas
correspondiente a cada una de €ellas (articulos 6 y 10). Si bien la descripcién de las
infracciones previstas excede el objeto de este trabajo, vale la pena analizar con més

14 Es necesario subrayar que este acuerdo no es el tnico instrumento de este tipo. En efecto, la
decision Mercosur/CMC/DEC. 6/94, articulos 22, 23, 24 asi como la decision Mercosur/CMC/DEC. 2/
91, articulos 25 y 26, ambas referidas al certificado de origen de los productos, también establecen
sanciones administrativas comunes.
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detenimiento el sistema de penas, descrito de forma bastante precisa. El acuerdo pre-
vé tres tipos de pena: lamulta, la suspension del permiso (de transporte) y la caduci-
dad del permiso (articulo 5).

Las infracciones leves son sancionadas con multa de us$ 500, las graves con
us$ 3.000 y las muy graves con us$ 6.000. La multa es de aplicacion acumulativa
cuando se cometan simultaneamente dos o masinfracciones deigual o diferente gra-
vedad (articulo 11). Lareincidencia (articulos 12, 13y 14) también hasido previstay
se aplicaa caso del infractor que comete una nueva falta habiendo sido sancionado
antes por otrainfraccion, dentro de un plazo no superior aun afio, caso en el cua sele
aplicalamultacorrespondiente alafaltainmediata superior. Lasuspension del permi-
so puede alcanzar entrelos 30 alos 180 diasy esta prevista paralos casos de acumu-
lacién de sanciones; la caducidad del permiso, por su parte, sancionala comision de
dos infracciones muy graves (articulo 14).

En fin, laencargadade determinar lasancién aplicable, en el marco delo previs-
toen el Acuerdo, deberatomar “en consideracion lagravedad de lainfraccion cometi-
day sus circunstancias atenuantes y agravantes’ (articulo 5). El acuerdo se preocupa
igualmente de asegurar los derechos de la defensa,®® a obligar a las autoridades de
aplicacion de cada pais a hacer saber a sus homélogos de |os otros Estados partes las
normasy procedimientos para ser difundidos entre las empresas transportistas autori-
zadas (articulo 3).

El caso ddl Protocolo de Forta eza (PF) esdiferente delanormaanterior, yaque, por
primeravez, los Estados miembros otorgan a Mercosur un poder propio de sancion.

El PF se aplica a los actos practicados por |as personas fisicas o juridicas, de
derecho privado o publico, que tengan por objeto producir o que produzcan efectos
sobre la competencia en € ambito del Mercosur o que afecten €l comercio entre los
Estados partes (articulo 2), mientras que los actos que afecten la libre competencia
dentro de los Estados son competencia exclusiva de cada uno de ellos (articulo 3).

El PF sefida que constituyen infraccion a las normas del Protocolo “indepen-
dientemente de culpa, los actos, individuales o concertados| ...] que tengan por obje-
to o efecto limitar, restringir, falsear o distorsionar lacompetenciao e acceso al mer-
cado o que constituyan abuso de posicién dominante en el mercado relevante de bie-
nesy serviciosen el ambito del Mercosur o que afecten el comercio entre los Estados
partes’ (articulo 4); la simple conquista resultante del proceso natural fundado en la
mayor eficienciadel agente econémico con relacion a sus competidores no caracteri-
zaunaofensaala competencia (articulo 5).

5 Enun contexto en €l cual las|egislaciones nacional es de | os Estados partes presentan diferen-
cias importantes; cf. J. Salomoni, “ Procedimiento administrativo y Mercosur; una aproximacién alos
principios emergentes de | os distintos ordenamientos aplicables’, en Actualidad en el Derecho Penal
Publico, n° 8, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998.
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Como puede observarse, el articulo 4 PF realizaun trato unitario delasinfraccio-
nesligadas alas practicas anticompetitivasy aaguellasreferidas al abuso de posicién
dominante, a diferencia del Tratado de la Comunidad Europea (TCE), que las trata
separadamente (articulos 85y 86). Sin perjuicio de ello, es evidente lainfluencia del
Derecho europeo en esta materia. Por su parte, €l articulo 6 PF enumera, atitulo indi-
cativo, unalistade comportamientos anticompetitivos, donde lainfluenciaeuropease
observa nuevamente, aunque el PF no preveé ninguna excepcion parecida aladel arti-
culo 85.3 del TCE.

Es pertinente subrayar que, cuando €l Pr fue adoptado por e cMmc, el Derecho
argentino preveia sanciones penal es paralos comportamientos anticompetitivos en el
mercado interno, es decir, existia una distancia considerable entre el Derecho nacio-
nal y el comunitario. Por efecto de ello, podia darse una situacion por demas absurda,
puesto que una accion anticompetitiva que solo tuviera efectos en €l mercado interno
era susceptible de provocar una sancién mas gravosa que S la accion tenia efectos
anticompetitivos en € mercado regional.

En efecto, las normas internas en cuestion eran laley 22.262 de 1980y €l articu-
lo 159 del Codigo Penal, que definian la competenciadesleal y el abuso de posicién
dominante en términos bastante parecidos alos del PF. Sin embargo, podian observar-
se dos diferencias importantes. en primer lugar, €l dolo es un elemento indispensable
del delito en el Derecho argentino, por aplicacion de las reglas generales del Derecho
Penal, lo que excluye la posibilidad de una responsabilidad objetiva, en clara contra-
diccion con el pr, que considera como posible el hecho de cometer esas infracciones
“independientemente de culpa’ .2 En este caso, €l PF constituye un paso atras conside-
rable respecto del Derecho argentino,!” aunque diferente es el caso respecto de la
legislacion brasilefia, que admite la responsabilidad objetiva (ley 8.884/94). En se-
gundo lugar, el Derecho argentino exige ademas que la actividad anticompetitivapro-
vogue un perjuicio al interés econémico general (ley 22.262, articulo 1) eincluso la
jurisprudenciatuvo laoportunidad de pronunciarse a este respecto.*® Por otra parte, a
no admitir excepciones, €l PF se convierte en una norma muy rigida, 1o que le ha
valido severas criticas.®®

Sin dudas provocado, al menos parcialmente, por laevolucion del Derecho Co-
munitario en estamateria, el Parlamento argentino sanciond unanuevaley queregula
lacompetenciadeslea y el abuso de posicion dominante en el mercado. Setratadela

16 Cf. V. Caliendo P. da Silveira, Defesa da concorréncia no Mercosul, LTr, San Pablo,
1998, p. 195.

17 N. Spolansky, “ Derecho penal, mercado competitivoy Mercosur”, Revista La Ley, 29.9.1997,
Buenos Aires.

8 A. Gas SA y otros ¢/ Agip, 12/3/92, CN Penal Econdmica, salall.

19 L. Velazco San Pedro, “Ladefensadelacompetenciaen laUE y en Mercosur”, en Mercosur y
la Unién Europea: dos modelos de integracion econémica, Lex Nova, Valladolid, 1998.



ALEJANDRO E. ALVAREZ - LA INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO PENAL... 499

ley 25.156 (BO 20.9.99), que extrae de la materia penal comun estas conductas, para
radicarlas en el ambito estrictamente administrativo y civil y comercial. No obstante,
en cuanto alasinfraccionestipificadas, laley argentinano hace mencién delarespon-
sabilidad objetiva (por |0 que las normas comunes que exigen el dolo son de aplica-
cion) y laafectacion del interés econdmico general sigue siendo un elemento del tipo.

En cuanto a sistema de sanciones, las infracciones a protocolo son reprimidas
con multa, con laprohibicion de participar en €l régimen de compraspublicasy conla
prohibicién de contratar con instituciones financieras publicas de cuaquiera de los
Estados (articulo 28). Las sanciones comportan siempre la orden de cesacion de la
préctica anticompetitiva en cuestion, cuyo incumplimiento es sancionado con una
multa diaria (articulo 27, § 1).

Respecto de la multa, para la determinacion de la sancion se deben tener en
cuentatrescriterios: el lucro obtenido con la practicainfractora, lafacturacion brutao
los activos envueltos en la operacion (articulo 28, 1). La decision cmc/DEC. 02/97
incorpora un anexo a PF y precisa los montos de las multas, que pueden alcanzar
hasta un 150% de los lucros obtenidos con la préctica infractora, hasta el 100% del
valor delosactivosinvolucrados o hasta el 30% del valor delafacturacion brutadela
empresa en el Ultimo gjercicio, excluidos los impuestos. En todo caso, las multas no
podrén ser nuncainferiores alaventagja obtenida, cuando ésta sea cuantificable.

L as otras sanciones previstas, como se hadicho, excluyen a operador econémi-
co del mercado de contrataciones con las instituciones publicas. Una sancion adicio-
nal puede ser aplicada por |as autoridades nacionales: la de no conceder a infractor
incentivos de cua quier naturaleza o facilidades de pago de sus obligaciones de natu-
ralezatributaria (articulo 28, § 1).

Con € objeto de determinar la sancidn en concreto, la autoridad de aplicacion
del Protocolo debera tener en cuenta la gravedad de los hechos y los dafios provoca-
dos ala competenciaen el Mercosur (articulo 29).

Es evidente que, respecto del Derecho argentino en vigencia en su momento, €l
pF fue muy innovador en cuanto ala variedad de sanciones previstas, no asi respecto
de lalegislacion brasilefia, que contaba ya con una abanico importante de sanciones.
Lanuevaley argentina de defensa de lacompetencia se hainspirado en €l PF en mate-
ria punitiva (articulo 46, ley 25.156) y se encuentran alli actualmente las mismas
sanciones descritas en el protocolo.

En cuanto a la autoridad de aplicacion, € Pr introduce un notable cambio en
razén de la creacion del Comité de Defensa de la Competencia (cDC). Siguiendo la
misma ldgica que toda la estructura del Mercosur, €l cDcC es un érgano interguberna-
mental compuesto por |as autoridades nacional es encargadas de aplicar lalegislacion
de defensa de la competencia en cada uno de los Estados partes (articul o 8).

En lo que serefiere a procedimiento, los érganos nacionales inician el tramite
previsto en € Protocolo, de oficio o por la presentacion fundada de una parte legiti-
mamenteinteresada, y comunicael asunto a cbc, €l cual decide, luego deun andlisis



500 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2003

técnico preliminar, si realiza unainvestigacion o si archiva el asunto, esto Ultimo, ad
referendum de la Comisién de Comercio (cc). Si el cbc decide iniciar lainvestiga
cion, debe establecer, para cadacaso, las pautas paradefinir laestructuradel mercado
relevante, los medios de prueba de las conductas y los criterios de andlisis de los
efectos econdmicos delaprécticabajo investigacion (articul o 14). L os 6rganos nacio-
nales de aplicacion realizan lainvestigacion teniendo en cuenta las pautas definidas
por el cDcy le presentan luego sus conclusiones (articulos 14 y 18).

Si laprécticaanticompetitiva presentariesgos de dafio irreparablealalibre com-
petencia, el cDC estd autorizado a ordenar medidas preventivas, incluidala de poner
fin ala practicabajo investigacion u ordenar volver al estado anterior. Si las medidas
preventivas no son respetadas, € cbc puedeinfligir unamultaalaparteinfractora, ad
referendum de la cc (articulo 13).

En cualquier momento del procedimiento, el cbc puede homologar un compro-
miso de cesacion de laprécticabajo investigacion sin que ello signifique confesion ni
reconocimiento delailicitud delaconductaanalizada (articulo 22). El incumplimien-
to del compromiso puede motivar una sancién de multadiaria. EI monto de la multa
diaria (articulos 23, 27 y 13) puede alcanzar hasta el 1% de lafacturacion brutade la
empresa en € Ultimo gercicio (anexo PF, articulo 2).

El cpc, unavez que el procedi miento haconcluido, definelaprécticainfractora,
establece la sancion a aplicar y eleva el asunto ala cc, que se pronuncia através de
una directiva. Si la cc no llega a un consenso sobre la cuestion, debe presentar las
distintas alternativas a cmc. La falta de consenso en esta Ultima instancia permite
activar el procedimiento de solucion de controversiasdel Protocolo de Brasilia, reem-
plazado actualmente por el Protocolo de Olivos. La autoridad nacional del domicilio
del infractor esla encargada de aplicar la sancién dictada.

Deestaforma, através de la definicion de infracciones y sanciones cuyainves-
tigacion y gjecucion corresponde a las autoridades nacionales, o a través de la crea
cién de infracciones y sanciones cuya determinacion corresponde, en cambio, a un
Organo intergubernamental ; el Mercosur seintroduce en un areanueva, ladel Derecho
Penal, penal-administrativo o quasi-penal, seguin la denominacién y clasificacion va
riable que se puede encontrar en cada pais.

En todo caso, se trata, por un lado, de una lista de comportamientos prohibidos
gue conllevan una sancién punitivay que se caracterizan por su finalidad de preven-
cion general y por su contenido aflictivo contra el autor de la violacién.?® Por otro
lado, nétese que estas normas pretenden proteger un bien juridico distinto, que tiene
sus homdlogos en los derechos nacionales, pero que exceden esos ambitos territoria-
les; se trata de la proteccion de la seguridad del transporte y de la libre competencia

2 G. Grasso, “Nouvelles perspectives en matiere de sanctions communautaires’, Revue de
Sciences Criminelles et de Droit Pénal Comparé, 1993-265, Paris.
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transfronterizos y dentro del Mercosur. Las mismas infracciones cuyos efectos lesi-
vOos se circunscriban al ambito o mercado nacional contindian siendo de competencia
de los derechos nacionales.

A pesar de estas novedades, los instrumentos hasta aqui analizados no han
guerido calificar estasinfracciones de penales, a pesar del hecho de que en algunos
de los Estados partes ciertos comportamientos eran, en ese momento, sancionados
con penas de prision (hasta 6 afos en Argentina en la ley derogada). Ahora bien,
resta analizar si el Mercosur, en cuanto érgano no nacional (intergubernamental,
segun el POP), puede producir normas penales, entendidas en el sentido clésico y
restrictivo del término.

2. Un Derecho Penal del Mercosur, ¢es posible?

Hasta aqui han sido analizadas normas juridicas comunitarias que establecen
sanciones punitivas de carécter pena-administrativo en el &mbito del Derecho del
transporte y de la competencia. Pero es muy diferente el caso cuando los Estados
partes del Mercosur, a través de una norma juridica del tipo que hemos analizado,
deciden unificar ladefinicion de los delitos y, d menos parcialmente, de las sancio-
nes, para comportamientos gque se encuentran ya definidos como delitos en el orden
juridico nacional.

Esel caso del contrabando, |adefraudacion aduaneray |as declaracionesinexac-
tas, comportamientos prohibidos por el Codigo Aduanero argentino (articulos 863 y
ss.). En especial, e contrabando es calificado de delito y es sancionado con pena de
prision (de seis meses a ocho afios). Ahorabien, como anexo al PoP, se haincorpora-
do el Codigo Aduanero del Mercosur, que propone launificacién de las normas en la
materia para todos |os paises del Mercosur, considerandolo como un Unico territorio
aduanero. Este anexo contiene un titulo 1x sobre las infracciones aduanerasy se defi-
nen lastresinfracciones que acaban de ser mencionadas, con | as sanciones aplicables.

El Pop fue aprobado por el cmc en 199421 y gprobado también por los Parla-
mentos de los Estados partes. No tuvo la misma suerte, en cambio, el anexo que
contiene el Codigo Aduanero del Mercosur, puesto que no ha sido aprobado todavia
por todos los Estados partes, condicidn necesaria para su vigencia.?? A pesar deello,
los Parlamentos no han rechazado el proyecto y éste continlia en estudio, al menos

2L El hecho de que se trate de un protocolo no deja de tener interés, ya que los protocolos son
parteintegrante del Tratado de Asunciony, segiin la Constitucion argentina, los tratados son superiores
alasleyes (articulo 75, inciso 22). En consecuencia, las infracciones penales incorporadas en el proto-
colo no podrian ser modificadas ni derogadas posteriormente por laley.

2 Diferentes aspectos técnicos de este proyecto han sido objeto de criticas; uno de ellos es la
introduccion de normas penales en un instrumento de carécter comunitario. Se ha sostenido que los
aspectos penal es deben quedar reservados alacompetenciaexclusivade cada Estado; cf. J. C. Vazquez,
“El Codigo Aduanero del Mercosur y €l delito de contrabando”, Revista de Derecho del Mercosur,
febrero de 1998, p. 158, La Ley, BuenosAires.
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formamente, y no debe olvidarse que laideade profundizar launién aduanerapersis-
te. El andlisises, por estasrazones, aln pertinente, aunque debe recalcarse que setrata
de una norma gue no se encuentra todavia en vigencia.

El titulo 1x comienzapor enunciar los principios generales, enlos cuales se esta
blece que constituye unainfraccion “todaaccion u omision, voluntariao involuntaria,
gueresulte de lainobservancia, por parte delapersonafisicaojuridica, delasnormas
establecidas en el este Cadigo o0 en susnormas de aplicacion” (articulo 156). Desde €l
inicio, el Codigo Aduanero del Mercosur, ademés de situarse desde el Derecho Penal
clésico de imputacidn subjetiva personal, se aventura también a establecer el princi-
pio de laresponsabilidad penal de las personas juridicas, existente en materia adua-
nera en Argentina, aunque también se ha sefidlado que la estructura de imputacién
para personas fisicas es sumamente deficiente para establecer |a responsabilidad pe-
na de una persona moral .2

Las normas de imputacion del Cédigo Aduanero del Mercosur (articulo 165)
también precisan la responsabilidad de los directores o de los representantes de las
empresas. Acto seguido, se observael principio segin el cual 1a*“ intensién” no esun
elemento de la infraccién, principio que otras disposiciones posteriores reafirman
(articulos 165.6 y 165.7) y que, esta vez, contradicen los principios en vigor en €l
Derecho argentino, aplicableincluso parael caso delas personasjuridicas. El Codigo
establece, ademas, algunas normas generales de Derecho Penal talescomo el nebisin
idem, laretroactividad de lanorma punitiva mas favorable o €l principio in dubio pro
reo (articulo 157).

Més adelante el Codigo define las sanciones y las normas aplicables (articulos
159a163). El legislador comunitario prevé distintostipos de sanciones (articulo 159)
gue llama penalidades (también utiliza el sustantivo pena, por gjemplo en los articu-
los 160 y 167), tales como la multa, la pérdida de |la mercaderia objeto de lainfrac-
cion, la pérdida del medio de transporte que conduzca la mercaderia a momento de
cometer lainfraccién, y admite que la autoridad aduanera apligque sanciones adminis-
trativas tales como las suspensiones o cesaciones temporarias o definitivas de los
permisos de importacion y exportacion. El Cédigo establ ece también las condiciones
de prescripcion delaaccion 'y de las sanciones (articulo 161).

2 Esta afirmacion debe ser, sin embargo, relativizada, puesto que, en materia de infracciones
aduaneras (que el Caodigo equipara a contravenciones), se prevé la responsabilidad solidaria de las
personas juridicas respecto de los hechos de sus dependientes (articulo 903, Codigo Aduanero) y la
pena de multa. No existe prevision alguna, en cambio, en cuanto a contrabando. La responsabilidad
penal de personas juridicas también existe, en Argentina, en materia cambiaria (ley 19.359), abasteci-
miento (ley 20.680) y en materiatributaria (ley 24.769).

2 Cf. D. Baigun, La responsabilidad penal de las personas juridicas (ensayo de un nuevo
modelo tedrico), Buenos Aires, Depalma, 2000.
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En cuanto a contrabando, lasdiferenciasentre el Derecho argentinoy el proyec-
to de Codigo Aduanero del Mercosur conciernen, ademas de las ya analizadas referi-
dasalaausenciade “intensiéon” y alaresponsabilidad pena delas personasjuridicas
—ambos elementos previstos en la norma comunitaria—, e sistema de penas. En
efecto, el Codigo Aduanero del Mercosur (articulo 167.1) introduce una serie de pe-
nas no conocidas para este delito en el Derecho argentino, a saber:

a. lapérdida de la mercaderia objeto de lainfraccion;

b. lapérdidadel medio detransporte que conduzcalamercaderiaen el momen-

to de constatacion de lainfraccion;

c. lamulta del 100% del valor del vehiculo, a responsable de la infraccién,
cuando éste no pertenezca al infractor y cuando se compruebe que el propie-
tario no ha participado, activa o pasivamente, en la comision de la infrac-
cion;

d. lamultadetresvecesel valor delamercaderiaen infraccién cuando el valor
delamercaderiaen infraccion fuera notoriamente desproporcionado al valor
del vehiculo sujeto ala penade pérdida, y su propietario no seareincidente
especifico; y

e. entodoslos casos, se aplicaacumulativamente, unamultadel 30% del valor
de lamercaderia

Finalmente, el Codigo agrega que latentativa de contrabando es sancionada con
las mismas penas que lainfraccion consumada (articulo 167.2) y que“las penaidades
serén aplicadas sin perjuicio de lo que establezcalalegislacion penal de cada Estado
parte” (articulo 167.3), lo que permite pensar que los Estados pueden imponer, ade-
mas, penas de prision.

Lo que se acaba de analizar es, sin dudas, |atentativa més acabada para unificar,
Nno ya para armonizar, como lo anunciaba el PoP, una parte del Derecho Penal de los
Estados partes. Por el momento no es més que unatentativa pero que contindia siendo
una opcién que los Estados partes han considerado en el marco de la construccion de
laintegracion regional.

Independientemente de la opinidn que setengaa respecto, lamismacreacion de
unainstitucion distinta de los Estados pero creada por Estados, como es el caso del
Mercosur, ha hecho aparecer nuevos bienes juridicos propios de lainstitucion supra
nacional y distintos a los de los Estados partes. En efecto, si e Mercosur tiene un
presupuesto auténomo, sus miembros tendran interés de protegerlo de toda maniobra
fraudulenta. En el mismo sentido, si el Mercosur cuenta con una burocracia propia,
los Estados partes tendran interés en proteger la institucion subregional de posibles
actos de corrupcién de esos funcionarios.

¢Cual es la repuesta mas adecuada? ¢Cudl es el lugar del Derecho Penal en la
integracién regional ?
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* k%

A lo largo de este trabajo se ha intentado describir un fendmeno en curso: la
internacionalizacion del campo penal, fendmeno del cual el Mercosur es un gjem-
plo que se observa también en otros lados. Este fenGmeno no es nuevo si se exami-
na, por ejemplo, la proliferacion de los instrumentos de proteccion de los derechos
humanos o la Corte Criminal Internacional. En cambio, si resulta masinnovador €l
surgimiento de un campo penal transnacional ligado a un espacio regional de inte-
gracion econdémica.

Enlaexperienciaeuropes, € Derecho Penad delaintegracion estaexperimentando
un desarrollo importante, aunque de manera un poco desordenada. Se puede afirmar
que, cuanto mas se profundiza la integracién, e Derecho Pena confirma més aln su
presencia. En efecto, a partir del Tratado de Maastricht, uno de los tres pilares de la
Unién Europea esta reservado ala cooperacion policial y judicia en materia penal.®

El Mercosur, conscientemente o no, parece avanzar sin dudar en esta misma
via, apesar delas crisis yaciclicas que sufre. De estaforma, el proceso de fortale-
cimiento del Mercosur proclama su decision de integrar los campos juridicos, 1os
instrumentos de cooperacion se multiplican y los primeros esfuerzos de armoniza-
cion de las legislaciones dan sus frutos. Ademas de ello, en la medida en que su
institucionalizacion se refuerza, la aparicion de nuevos hienes juridicos, esta vez
propios del bloque econémico y no de los Estados partes, pareceria requerir una
proteccién através del Derecho, |0 que hace surgir un nuevo centro de produccién
y aplicacion de normas —supranaci onal— gue a veces son hormas penales.

Este trabajo no pretende mas que describir un fenébmeno y —ojald&— promover
la discusién a este respecto; de ninguna manera pretende tratar todos |os problemas
gue se plantean desde el Derecho Pena respecto de las normas analizadas. En esta
linea de debate, y ligadas a fendmeno general de produccion de normas por esta
instancia supranacional, algunas reflexiones parecen pertinentes desde el punto de
vista de la estructura ingtitucional del Mercosur y respecto de la técnica que se esta
utilizando para la produccion del Derecho Comunitario.

Respecto de |as cuestiones institucionales, es necesario resaltar e desequilibrio
existente entre la creciente capacidad de creacién de normas y la baja calidad del
control democratico de esa actividad, puesto que no existe ningun sistema de repre-
sentacion politicadirectade | os ciudadanos de la subregion en lasinstituciones comu-
nitarias. Este “déficit democratico”, ya presente en la discusion europea, es todavia
mas chocante en el joven Mercado Comun del Sur, donde es evidente que € Foro
Consultivo Econémico y Socia y la Comision Parlamentaria Conjunta no son sufi-
cientes parallenar ese vacio.

% Cf. S. Manacorda, “ Criminalité économique et contexte international”, en M. Delmas-Marty
(bajo ladireccion de), Criminalité économique et atteintes a la dignité de la personne, IV, Editions de
|a Maison des Sciences de |’Homme, Paris, 1996.
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El segundo desequilibrio que debe ser destacado se refiere ala distancia entre,
unavez mas, lacreciente produccién normativay laausenciade control de legalidad,
puesto que los Estados partes han rechazado, durante un periodo prolongado, laidea
de establecer una jurisdiccion permanente que permitalograr unainterpretacion uni-
forme del orden juridico comunitario. En efecto, los Estados partes decidieron, en un
primer momento, implementar un sistema de solucion de conflictos a través de un
tribunal arbitral ad hoc (Protocolo de Brasilia), cuya constitucion es siempre precedi-
dade negociacionesdiplomaéticasdirectas.? Este sistemafue muy criticado, por cuanto
laausencia de seguridad juridica provocada por laincertidumbre en lainterpretacion
de las normas no favorece la profundizacion del proceso de integracién.?”

Las criticas parecen haber recogido ciertos frutos, puesto que el Protocolo de
Olivos de febrero de 2002, que deroga €l Protocolo de Brasilia, establece un sistema
un tanto mas &gil de solucién de controversiasy crea unajurisdiccion arbitral perma-
nente, el Tribunal Permanente de Revisién, compuesto de cinco arbitrosy con sedeen
Asuncion, ante el cual las partes pueden presentar un recurso (“limitado alas cuestio-
nes de Derecho y alasinterpretaciones juridicas desarrolladas en el laudo”)? contra
unadecision del tribunal ad hoc. No obstante, |as controversias son siempre precedi-
das de negociaciones diplomaticas y lalegitimacion para presentarse ante el tribunal
continlareservada alos Estados partesy no alos particulares, quienes deben presen-
tar sus reclamos ante la Seccion Nacional del GMC paraque éste lo presente al GMC 'y
el litigio se plantee.

En cuanto alos aspectos técnicos, pareceriaclaro que el proceso de integracion
regional provocaun efecto de expansion de los Derechos Penales nacionales, yaque
la aparicién de nuevos bienes juridicos merece —opinidn que parece ser la de los
Estados partes— una proteccion penal.

Respecto de la técnica juridica empleada, los acuerdos y los protocolos al TA
han sido, hastael momento, los més utilizados en este ambito, hecho que provocala
intervencion del legislador nacional paraincorporarlos al derecho interno. Sin em-
bargo, otras normas gue prevén sanciones penal es-administrativas toman la forma
de decisionesdel cmc y son incorporadas al derecho interno por decretos del Poder
Ejecutivo.

Siempre respecto alas cuestiones técnico-normativas, laformacomo se descri-
ben lasinfracciones (y delitos) en losinstrumentos comunitarios del Mercosur parece
confirmar el prondstico de Jesls Silva Sanchez, para quien “el derecho pena de la

% Las negociaciones diplométicas se han mostrado muy eficaces, puesto que € tribunal arbitral
sblo ha sido constituido ocho veces hasta la fecha. Cf. laudos arbitrales del 28.4.99 (comunicados
DECEX), del 27.9.99 (carne de cerdo), del 10.3.00 (productostextiles), del 21.5.01 (pollos), del 29.9.01
(bicicletas), del 9.1.02 (neumaticos), del 19.4.02 (fitosanitarios) y del 21.5.02 (IMESI).

27 Por todos, cf. J. Kleinheisterkamp, Legal certainty in the Mercosur: The uniforminterpretation
of community law, en NAFTA: Law and Busines Review of the America, otofio 1999.

2 Protocolo de Olivos, articulo 17.2.
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globalizacion y de la integracion supranacional serd un derecho menos garantista,
donde las reglas de imputacion rel ativizaran las garantias politico-criminales, sustan-
tivasy procesales’.® El pry el Cadigo Aduanero del Mercosur, como se ha analiza-
do, confirman estatendencia, en especial por laprevision de laresponsabilidad penal
objetiva, que algunos de los paises de bloque no conocen en su legisacién pena
nacional.

En otro orden, aun cuando haya sido ratificada por todos los paises del Merco-
sur, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) no es mencionada
en ninguno de los textos comunitarios. Es importante sefialar a este respecto que
articulo 28.3 de la cADH establece que “cuando dos 0 mas Estados partes acuerden
integrar entre si una federacion u otra clase de asociacion, cuidarén de que el pacto
comunitario correspondiente contenga las disposiciones necesarias para que conti-
nuen haciéndose efectivas en el nuevo Estado asi organizado, las normas de lapresen-
te Convencion”. En ese contexto, y teniendo presente que los drganos comunitarios
han sido dotados de un poder de sancidn, ¢el Mercosur podria ser considerado res-
ponsable de unaviolacién alacAbH?¥® A priori, larespuesta serianegativa, yaque el
Mercosur no es parte de la cCADH. Los Estados partes, en cambio, podrian llegar a ser
condenados por laCorte Interamericana de Derechos Humanos por unaposibleviola-
cion a articulo 28.3 de la Convencién.

En fin, el surgimiento de un orden juridico supranaciona y, mas particularmen-
te, de un derecho penal regional, reclama una profunda reflexion sobre la estructura
institucional que ha sido creada, en especial, una discusion clara sobre el problema
del control democrético y del control de legalidad. El proceso de integracion debe,
ciertamente, ser profundizado en € sentido de una mayor institucionalizacion, pero
éstaseriaincompletasi unaintegracion politicano comenzaraaplantearse, incluso en
laagenda de la sociedad civil, con €l objetivo de alcanzar un nivel aceptable de legi-
timidad democrética.

El proyecto ain esjoven y, quizés por esarazon, e modelo de integracion que
propone no ha sido bien definido todavia. Sin embargo, el Mercosur es un proyecto
gue merece ser profundizado, no sélo porque dificilmente los Estados partes puedan
integrarse aidladamente, en condiciones razonablesy dignas, ala economiamundial,
sino porque es también una buena forma de deshacerse de fronteras artificiales que
impiden reconocerse como parte de una herencia comun, con problemas comunes
gue reclaman una solucién conjunta.

2 . Silva Sanchez, “El Derecho Penal antela globalizacién y laintegracion supranacional”, en
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 24, 1998.

%0 Aun cuando se considere que el articulo 28.3 CADH no esde aplicacion al Mercosur, éstetiene
poder de aplicar sancionesy nadaimpide que los 6rganos del Mercosur violen, por gjemplo, lasnormas
del debido proceso.



