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“Argentina en el escenario latinoamericano actual: debates desde las ciencias sociales'

& kok

La politica criminal del legislador (Argentina, 2000-2009)

Gonzalo Penna”™"

Resumen: Investigacién sobre la actividad legislativa que se encuentra en el trasfondo de las
reformas al Codigo Penal argentino. El periodo analizado comprende los afios 2000-2009. A
través de proyectos de ley y dictamenes de comisiones de las camaras del Congreso de la Nacion
se analiza el proceso de creacion de las leyes, y las representaciones de violencia e inseguridad
que tienen los legisladores. Asi, pueden desentrafiarse diversas categorias de violencia,
derechos, bienes tutelados y el rol de la politica criminal en un Estado de derecho.

Abstract: This research is about the legislative activity that is behind the reforms at Argentine
Penal Code. The period analyzed covers the years 2000-2009. Through the legislative projects
and opinions of committees of the Congressional Chambers we can know the process of creating
the law, and the representation of violence and insecurity that legislators have. As well, this
allows us to understand differents categories of violence, rights, protected material goods, and

the role of criminal policy in a rule of law.

l.- Actividad legislativa

A continuacion se encontrara un estudio sobre las modificaciones al Codigo Penal durante
la primera década del Siglo XXI. Son significativos los fundamentos legislativos en estas
cuestiones, atento que giran en torno a las razones para una mayor 0 menor punicién, y sobre qué
conductas deben tener un reproche mas elevado al momento de imponerse una pena.

A continuacion se evidenciaran tres cuestiones: a) cantidad de leyes sancionadas y su
distribucién en el tiempo; b) sentido/direccion de las modificaciones; ¢) razones esgrimidas para

su realizacion.

* Bidart Campos utiliza el titulo “La politica criminal del legislador” para referirse a lo razonable que deben ser
diputados y senadores cuando tipifican como delito a ciertas conductas (cfr. Manual de la Constitucion reformada,
T. Il, Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 312).

** El presente texto es una adaptacion de la investigacion presentada en el Master Criminologia y sociologia juridico
penal de la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona. A su vez, con algunas modificaciones, publicada
con posterioridad (cfr. Penna, G., Critica de la razdn politico criminal, Del Signo, Buenos Aires, 2012).

™ Universidad de Buenos Aires. Correo electronico: gonzalopenna@gmail.com
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l.a.- El primer dato de interés que aparece en esta primera década del siglo, indica que en
los afios 2003 y 2004 se sancionaron la misma cantidad de leyes que en el resto del periodo.
Es decir, en sélo dos afios se igualaron en cantidad a los ocho restantes. A continuacion se

ilustra esta relacion:
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I.b.- Respecto al objeto de las modificaciones, pueden pensarse en dos grandes grupos:
por un lado delitos econdmicos vinculados con actividades comerciales, hechos de corrupcion,
etc., y por otro delitos de sangre relacionados con una violencia intersubjetiva. Asi, en los dos
afios de mayores modificaciones (2003 y 2004) hay una preponderancia de los incluidos en el
ualtimo grupo, mientras que los del primero han tenido una distribucion pareja a lo largo de la
década’.

En cuanto a los delitos de sangre, los ejes centrales de las reformas corresponden a los
supuestos de homicidio, secuestro extorsivo, robos violentos, etc. Cabe recordar que en el 2000
se agravan los delitos cometidos con armas de fuego (ley 25.297), en 2002 el homicidio cuando
fuese de un integrante de fuerza de seguridad publica (ley 25.601), y en los afios 2003 y 2004 la
explosion punitiva trepa: secuestro de personas y decomiso (ley 25.742), proteccion de testigos
(ley 25.764), fondo de recompensas (ley 25.765), intervencion de un menor en el delito (ley
25.767), homicidio cometido por un miembro de las fuerzas de seguridad (ley 25.816), robo (ley
25.882), abuso sexual (ley 25.893), posibilidad de imponer penas con prisién de hasta 50 afios
(ley 25.928). Durante los afios siguientes se produjeron algunas pocas reformas mas.

Por otro lado, la linea de modificaciones dirigida a delitos econdémicos comienza en el afio

2000 con el encubrimiento y lavado de dinero (ley 25.246); luego, en el 2002, “subversion

! Las leyes/afios en cuestion son: -Afio 2000. Leyes: 25.246, sobre encubrimiento y lavado de dinero; 25.297, que
establece una agravante general por el uso de arma de fuego; y 25.326, de habeas data. -Afio 2001. Leyes: 25.506,
regula sobre el régimen de firma digital; y 25.528, que incorpora agravantes al art. 206 del CP, relativo al abigeato. -
Afio 2002. Leyes: 25.601, agrava el homicidio cuando fuese de un integrante de alguna fuerza de seguridad; y
25.602 sobre subversion econdmica que modifico el articulo 174 del CP. -Afio 2003. Leyes: 25.742, sobre secuestro
de personas; 25.761, relacionada con el desarmado de automoviles y la venta de autopartes; 25.764, de proteccién de
testigos e imputados; 25.765, referida a recompensas; 25.767, sobre intervencion de menores en hechos delictivos;
25.815, en torno a secuestros, encubrimiento y el lavado de activos; 25.816, incluye una nueva agravante para el
homicidio; y 25.825, relacionada a hechos de corrupcién. En cuanto a este Gltimo afio es necesario aclarar que
estrictamente fueron 5 las modificaciones al CP, pero se han incluido otras 3 relacionadas de manera muy directa: 2
de ellas proyectadas por una comision creada en el ambito del Poder Ejecutivo para estudiar la cuestion de los
secuestros extorsivos; y la tercera sobre desarmaderos de automdviles. -Afio 2004. Leyes: 25.882, que modifico el
articulo 166 del Codigo Penal, referido al robo; 25.886, relacionada a modificaciones sobre “delitos en la via
publica” (189 bis y ter, armas de fuego); 25.890, sobre abigeato; 25.891, que no modifica propiamente al CP, pero se
refiere a “servicios de comunicaciones méviles”; 25.892, sobre libertad condicional; 25.893, de abuso sexual;
25.928, modifica el art. 55 aumentando a 50 afios la posibilidad de penar con prision; 25.930, sobre estafas; 25.990,
relacionada con la interrupcion de la prescripcién. -Afio 2006. Ley 26.087, sobre encubrimiento y lavado de activos.
-Afo 2007. Ley 26.268, de terrorismo y lavado de dinero. -Afio 2008. Leyes: 26.362, sobre las Ilamadas “picadas”
(carreras callejeras de automdviles, no autorizadas); 26.364, de trata de personas; 26.388 que modifica varios
articulos del Codigo Penal (documentacién digital, privacidad de datos, pornografia infantil); y 26.472, sobre
gjecucién de la pena de prisién con detencion domiciliaria. -Afio 2009. Leyes: 26.524, relacionado a delitos contra la
salud publica; 26.538, de creacion de un nuevo fondo de recompensas; 26.551, sobre calumnias € injurias.
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econdmica” (ley 25.602). Pero en este punto encontramos una diferencia con los mencionados en
el parrafo anterior, ya que si bien continuaron produciéndose modificaciones en relacion a este
conjunto, estas han sido parejas y continuas en el tiempo: 2003 sobre hechos de corrupcion (ley
25.825); 2004 en relacion a estafas (ley 25.930); 2006 de encubrimiento y lavado de activos (ley
26.087); 2007 sobre terrorismo y lavado de dinero (ley 26.268).

Puede verse a continuacion los porcentajes de estos dos grupos de delitos.

Porcentaje por tipo de delitos

HD. de sangre
ED. Econémicos
53% OOtros

En definitiva, en cuanto al primer grupo (de sangre) los afios 2003 y 2004 fueron clave.
Mientras que en el caso de los de caracter econémico, la produccion ha sido pareja a lo largo de
la década.

Mas alla de la distribucion despareja en el tiempo, las reformas comparten el sentido
punitivo. El grafico que sigue representa la totalidad de las reformas, divididas entre menos o mas
punitivas. En este Ultimo grupo se encuentran los supuestos que modifican el Codigo Penal
agravando las situaciones ya previstas o creando figuras nuevas, como también aquellas leyes que
tendrian relacion con delitos que han sido modificados en este sentido (por ejemplo el caso del
régimen relacionado al registro y utilizacion de teléfonos celulares, o sobre desarmaderos y venta

de autopartes).
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Leyes mas o menos punitivas

6%

W Mayor punicion/eficientismo
[ Menor punicion
[ Otros

l.c.- Respecto a los fundamentos de los distintos proyectos de ley, por un lado aparecen
inquietudes relacionadas con la adecuacion del ordenamiento juridico a normativa internacional y
constitucional y armonizacién de la legislacién (hechos de corrupcién, lavado de activos y
estafas, trata de personas, derechos del nifio). Pero por otro lado, la mayoria hace referencia a
cierta idea apocaliptica: inseguridad, flagelo para actividades comerciales, homicidios, lesiones,
necesidad de agravar penas, eficacia en el proceso penal, crecimiento de redes criminales,
desconfianza sobre las fuerzas de seguridad, “progresividad de las agravantes”, mas tiempo de
cumplimiento de la pena privativa de libertad, un techo més alto en el caso de concurso.

En cuanto a los delitos de sangre, algunas de las razones que se declaran son:

-En el caso de la modificacion al articulo 41 CP (ley 25.297), se dice que “[l]a sociedad
reclama vivir en paz y que las personas y sus bienes sean respetados. Quiere disfrutar
de costumbres que humanizan la vida: salir a caminar, pasear por las calles, conversar
con los vecinos, confiar en los otros. Por ello, la inseguridad figura en las encuestas
especializadas como una de las principales preocupaciones de la ciudadania”. Ademas
indica que las noticias de los ultimos tiempos fueron sobre tiroteos, asalto con rehenes,
robos violentos, etc.

-También se ha argumentado, en relacion a los desarmaderos y la venta de autopartes
(ley 25.761), que “existe un alarmante cambio en la modalidad delictiva del robo de
automotores. Anteriormente, a través de la modalidad conocida como “guante blanco”,
los vehiculos eran sustraidos del lugar de estacionamiento en ausencia del propietario,
sin riesgo fisico para éste. El avance en las tecnologias antirobo incorporadas en los
vehiculos de nueva generacion —consistente en alarmas y dispositivos de bloqueo— ha
generado un cambio en el modus operandi de los ladrones de autos. Ante la creciente
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causas,

dificultad para sustraer vehiculos sin la colaboracion de los duefios para desactivar las
alarmas, estd aumentando el uso de violencia contra éstos, con un lamentable correlato
de lesiones y muertes durante el robo”.

-En esta misma linea se encuentran los fundamentos a las modificaciones sobre
homicidios calificados del articulo 80 CP (ley 25.601), o la incorporacion de agravantes
en el caso del 206 (ley 25.528). En cuanto al primero se dice que “[l]Jos lamentables
hechos acontecidos en los Gltimos tiempos, que tuvieron como corolario la muerte de
miembros de las fuerzas legales en diversos puntos del pais cumpliendo sus funciones y
aun fuera de servicio (...) [La] modificacion del articulo 80 del Cddigo Penal de la
Nacion, tiene como fundamento y razon legislativa, dar un mayor resguardo para
quienes tienen la mision de cuidar el orden, la seguridad y la propiedad de los
ciudadanos”.

También, se sostiene que el "abigeato” y la manipulacion y comercializacion de carnes
clandestinas, es un flagelo que hoy méas que nunca golpea a los numerosos productores
de nuestro pais” (en el caso del articulo 206).

Por otro lado, algunas veces junto con los fundamentos sefialados se habla de
0 de la necesidad de adecuacién normativa:

-“[L]a inequidad social, el desempleo, la desercion escolar, la falta de contencion
familiar, la anomia social, la cultura individualista y consumista, la intolerancia, la
discriminacion” generan y reproducen la violencia. Es decir, hay un contrapunto que
apuntaria a mirar fuera del sistema penal. Sin embargo, surge de todas maneras el echar
mano al brazo duro del Estado (ley 25.297).

-Otro ejemplo en este sentido es en relacion a los desarmaderos de automdviles (ley
25.761), cuando se dice que “[e]l delito en general y el robo de automotores en
particular tienen diversas causas, las cuales en su mayoria no pueden ser solucionadas
con una simple ley. Sin embargo, la existencia de un instrumento legal adecuado para
el combate de un delito es parte de la responsabilidad de este Honorable Congreso”.

-Puede a su vez pensarse en casos en los que el fundamento es la adecuacion
normativa: “La ratificacién de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y de los
diversos protocolos facultativos implica para los paises firmantes la obligacion de
armonizar su legislacion nacional con las provisiones del tratado. De esta manera, los
derechos de la infancia no son ya una mera aspiracion programatica sino un deber de
accion estatal a implementar de manera concreta y perentoria” (ley 26.364).

multiples

La utilizacién del poder punitivo, también se proyecta a delitos vinculados a lo

econdmico. No hay referencias a hechos de violencia intersubjetiva de manera directa, pero si

sobre desorden y desconfianza. Por ejemplo cuando se habla de “flagelo” para las actividades

comerciales en el caso del abigeato (sin desconocer la faceta de violencia directa que pudiera

haber),

o0 de peligros relacionados con el terrorismo.

De acuerdo a lo visto, si bien las situaciones para las que son pensadas las
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varfan, existe una argumentacion casi comtn dirigida a pensar desde ideas “apocalipticas™?.

Fundamentos de las leyes

30%

W Apocalipticos
@ Armonizacién normativa

El material que aportan los proyectos es gigantesco. Interesa que de él surge una linea
dirigida a remarcar peligros, flagelos, homicidios, robos, desconfianza, etc. A la vez, existe una
idea sobre la seguridad que habla de proteger la vida, la integridad y los bienes de los

ciudadanos, confrontando este presente caético con un pasado seguro.

I1.- Violencias

Il.a.- Violencia intersubjetiva

2 También existen fundamentos de algunas leyes que muestran gran estudio, e incluso con ideas opuestas al “todo
carcel”. Cabe agregar que son excepcionalisimos: “Una vez analizadas las normas constitucionales y los estandares
internacionales se concluye que la prision domiciliaria debe estar regulada para ser aplicada a las personas enfermas
—terminales o0 no—, los ancianos, las embarazadas, los discapacitados y las madres de nifios pequefios en aras de
resguardar el derecho a la salud, a la vida, la proteccion contra la tortura, el trato humanitario al condenado, la
intrascendencia de la pena v la tutela especial de los nifios y las embarazadas.” (Ley 26.472).

A este contrapunto puede sefialarse otro, que es —al menos— increible: “Es que, los veinte afios de cumplimiento de
la pena de reclusion o prision perpetua que el legislador habia considerado suficientes para conceder la libertad
condicional a quienes habian sido condenados a esa especie de pena, podian merecer esa caracterizacion en 1921,
cuando los delincuentes empezaban sus carreras delictivas bien entrados los veinte afios de edad y cuando la
expectativa de vida de una persona normal rondaba los sesenta afios de edad. Pero resulta insostenible discurrir de
ese modo a esta altura de los tiempos, cuando los delitos més atroces son cometidos por delincuentes que a veces ni
siquiera han cumplido aquella edad y cuando la expectativa de vida de una persona supera holgadamente los setenta
afios.” De alli surge —de acuerdo a estos fundamentos— la necesidad de elevar a 50 afios el maximo legal de la pena
de prision (ley 25.928).

Es decir, méas alla de los dos extremos sefialados, hay una linea argumentativa comin que sefiala peligros para la
seguridad fisica y bienes patrimoniales de algunas personas.
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De lo visto surge la idea que con mayor punicion se lograria una suerte de defensa social,
conteniendo y reprimiendo una clara violencia intersubjetiva. También esta presente, en
principio, una imagen de delincuente. Seguridad e inseguridad parecen identificase con la
posibilidad de poder pasear por las calles.

Estos resultados se presentan junto con la afirmacion de la sensacién o sentimiento de
inseguridad, producido en los Gltimos tiempos®. Ademas, resulta relevante recordar —ya que
desde hace afios se resalta— que se ha instalado como parte importante de la actual coyuntura la
preocupacion constante por el llamado problema de la inseguridad, contrastando presente y
pasado.

Pero esta seguridad del pasado no puede pensarse s6lo como especifica de lo que ahora
connota esa idea. Antes se referia a la posibilidad y certeza en la planificacion de la vida, y a
veces también con ideas vinculadas a compartir espacios en comdn®.

El interés en torno al delito, su lugar en la agenda publica y la difusién a través de los
medios de comunicacion ha sido constantes en el nuevo siglo. Tiene una importante incidencia la
manera de presentar el tema, y la difusion de la existencia de un delito juvenil desorganizado y
violento (“pibe chorro™) propio de un estado de degradacién social®.

Ahora bien, este nuevo mundo contrasta un pasado seguro. Asi, Bauman indica como una
caracteristica de la posmodernidad la caida de las estructuras firmes que caracterizaron la
existencia (que permitian “planificar” la vida), y el emergente de una situacion marcada por la
falta de aquellas. Como consecuencia puede advertirse que “el circulo vicioso en cuestion se ha
desplazado/movido desde la esfera de la seguridad (esto es, desde la confianza y la seguridad en

uno mismo o su ausencia) a la de proteccion (es decir, la del estar resguardados de, 0 expuestos a,

* A modo de ejemplo: Contursi, M. E., Arzeno, F., “Vigilancia situacional, Estado y ciudadanfa en la Asociacion de
Vecinos Solidarios de barrio de Saavedra”, en Martini, S., Pereyra, M. (Ed.), La irrupcién del delito en la vida
cotidiana, Biblos, Buenos Aires, 2009; Kaminsky, G., Kosovsky, D., Kessler, G., El delito en la Argentina post-
crisis, Buenos Aires, 2007; Kessler, G., El sentimiento de inseguridad, Siglo XXI, Buenos Aires, 2009.

* Cfr. Bauman, Z., Tiempos liquidos, Tusquets, Buenos Aires, 2009; Raiter, A., Zullo, J., La caja de Pandora, La
Crujia, Buenos Aires, 2008.

5 Cfr. Kessler, op.cit., p. 77/82. Se ha dicho sobre estas nuevas formas de narrar que “mas alla de los indices reales
de criminalidad, los medios amplian la visibilidad de aquellos problemas sociales mas dramaticos e impactantes,
aumentan la imagen del delito”( Barata, F., “De periodismos y criminologias”, en Rivera, I., Silveira, H., Bodeldn,
E., Recasens, A., Contornos y pliegues del Derecho. Homenaje a Roberto Bergalli, Anthropos, Barcelona, 2006, p.
211). Esto permitiria hablar de olas artificiales de criminalidad, pero “[n]o es que los medios inventen los hechos,
sino que los construyen mediante unas formas narrativas y dandole una dimensién publica que no se ajusta a la
realidad” (idem). Pitch ademas indica que no hay inocencia al utilizar la idea de victima para denotar riesgos y
sufrimiento para todos, en un contexto de alarma social (cfr. “l rischi della sicurezza urbana”, en
www.fondazionebasso.it).
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las amenazas a la propia persona y a sus extensiones). La primera esfera, progresivamente
despojada de la proteccién institucionalizada, garantizada y mantenida por el Estado, ha quedado
expuesta a los caprichos del mercado”®.

Las ideas de seguridad y proteccion se entrelazan, desdibujando la relacion de seguridad
y derechos sociales.

En el caso de este reciente punitivismo se ve con claridad como se habla por lo general de
seguridad para hacer referencia a la proteccién contra la agresion intersubjetiva. No se piensa en
aquella relacionada con la eficacia de una gran cantidad de derechos que hacen a la propia
existencia humana (trabajo, vivienda, educacion), sino que se ve el desplazamiento del que habla
Bauman, hacia la proteccion.

Entonces podria encontrarse un nuevo giro a los discursos, que llevaria a sincerar la
manera de presentar el tema para ya no hablar de seguridad/inseguridad sino de proteccion.
Ahora bien, aparece en consecuencia una pregunta: ¢;de qué hay que protegerse? De acuerdo lo
visto, la respuesta es: de la violencia.

Estos actos, visibilizados y que conforman el objeto de reproche penal, coinciden con la
violencia intersubjetiva. En este sentido se habla de una division entre violencia directa, por un
lado, y estructural por otro.

Hace varias décadas Galtung hacia una division entre violencia personal relacionada con
lo corporal y la interaccion de los sujetos, y otra estructural en la que tiene un lugar central la
distribucién de poder. Es decir, si hay un actor que cometa un acto violento se esta ante una de
tipo personal o directa; mientras que si no existe un actor, es estructural o indirecta (puede ser
una distribucién desigual de poder, en consecuencia de oportunidades de vida)’.

Interesa aqui esta division para acotar las categorias de analisis, sin desconocer que

podrian tomarse otras®.

® Bauman, op. cit., p. 24. En un marco de referencia urbano, “el discurso de la inseguridad se construye sobre el
relato de un pasado seguro en el que los espacios eran compartidos sin temor. Algunos de sus topicos mas repetidos
son que los chicos podian jugar en la calle, que uno podia regresar a cualquier hora a su casa y que en algunos
barrios hasta se dejaban puertas y ventanas de las casas abiertas sin temor” (Zullo, J., “ Estar atentos y caminar con
cuidado”. Algunas estrategias de construccion de la inseguridad y el delito en Clarin y La Nacién”, en Raiter, A.,
Zullo, J., op. cit., p. 183).

" Cfr. Galtung, J., “Violence, peace, and peace research”, en Journal of peace research, Universitetsforlaget, Oslo, v.
6, 1969.

8 Crettiez, luego de indicar algunas tipologias, como la de Galtung (violencia directa y violencia estructural) y
Bourdie (violencia simbdlica), indica tres niveles: -violencia como contingente al orden social ordinario; -violencia
inherente a la accion y al sistema politico (violencia instrumental); -violencia relacionada con su dimension
identitaria (cfr. Las formas de la violencia, Waldhuter, Buenos Aires, 2009, p. 14 y sgs.). También se ha hablado de
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I1.b- Violencia estructural

Es necesario tener en cuenta que en las Gltimas décadas la distribucion de la riqueza no ha
sido siquiera un poco equitativa. A partir de esto vale preguntarse sobre la seguridad en derechos.

El crecimiento econémico ha sido casi constante, al menos desde los ultimos 20 afios, de
acuerdo a indices regionales y latinoamericanos. Sin embargo “el crecimiento por si solo no
garantiza mejores efectos distributivos. Es clave la calidad de este crecimiento, esto es, su
capacidad de mantenerse en el tiempo —tema asociado a la gestibn macroeconémica—, su
traduccion en empleos productivos y en salarios, y, por Gltimo, tanto la eficacia de las politicas
sociales como la vinculacién entre éstas y la politica econdmica™.

El PIB en Argentina ha crecido en los ultimos decenios. A cierta homogeneidad durante la
década del 80, le sigui6 un gran incremento. Si se sacara una fotografia indicando cual ha sido el
crecimiento cada diez afios, se obtendrian los siguientes datos aproximados (en millones):
200.000 en 1990; 280.000 en 2000; y 380.000 en 2009%.

Sin embargo continda siendo relevante el grado de inequidad en la distribucion de los
ingresos, méas alla de cierta disminucion de los extremos. En 1974 el diez por ciento mas rico
ganaba nueve veces méas que el diez por ciento mas pobre, en 1988 veintiln veces mas, en 1998
treinta y un, en 2003 llegé a cuarenta y un, y en 2010 la diferencia fue de veintiuna™.

Ademas, a pesar del momento de bonanza econdmica, tampoco se habria producido un
cambio significativo en los factores de produccién. La continuidad en relacion a las politicas
neoliberales de la década de 90 se vincula a un desarrollo desde ventajas comparativas
relacionadas con los recursos naturales, un proceso industrializador acotado, de distribucién de
ingreso regresivo y generacion escasa de puestos de trabajo, entre otras caracteristicas. Pero a su

vez, de grandes ganancias para los grupos econémicos “ganadores™?.

una suerte de violencia sistémica diferenciable de la directa y fisica (cfr. ZiZzek, S., Sobre la violencia. Seis
reflexiones marginales, Paidos, Buenos Aires, 2009, p. 19 y sgs.); y como pulsién (cfr. Freud, S., Eistein, A., ¢Por
qué la guerra?, Minuscula, Barcelona, 2001, p. 71y sgs).

° La brecha de la equidad, CEPAL, Naciones Unidas, Chile, 1997, p.15.

10 Cfr. Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INDEC), en http://www.indec.mecon.ar/ . Lo indicado también se
puede reconocer en la informacién disponible sobre el porcentaje de crecimiento anual del PIB, que por lo general va
desde 5,5 % a algo mas del 12 %, desde 1991 hasta 2008 (con la salvedad del momento de recesién correspondiente
a los afios 1999-2002, y al "95 vinculado al efecto tequila) (Cfr. http//datos.bancomundial.org).

1 De acuerdo al documento “desigualdad_arg_2011” del Centro de Estudios Distributivos Laborales y Sociales
(CEDLAS) de la Facultad de Ciencias Econdmicas de la UNLP
(http://cedlas.econo.unlp.edu.ar/esp/pantalla.php?seccion=estudios_especiales&idP=88).

12 Cfr. Azpiazu, D., Schorr, M., Hecho en Argentina, Siglo XXI, Buenos Aires, 2010, principalmente pp. 227/287.
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Hay que agregar que la pobreza dura, la situacion critica de la familia, la segregacion

residencial, la violencia urbana, el acceso a la justicia, el desigual acceso a los servicios publicos,
son algunas de las causas que atentan contra la integracién social™.

Para lograr una imagen general, de acuerdo a lo que aqui interesa, a continuacion se
encuentran las caracteristicas mas importantes:

-La falta de rumbo concreto parece ser una constante en la politica latinoamericana. El
informe La brecha de la equidad (CEPAL) destaca, como una de las recomendaciones,
la necesidad de lograr acuerdos comunes entre los diferentes partidos politicos sobre
ciertos puntos basicos orientados al desarrollo.

-Salvo algunos momentos de crisis, el crecimiento econdémico ha sido muy importante y
mas o menos constante, favoreciendo a determinados grupos. Aunque con costos
sociales gigantes, ya que mas alla de determinadas politicas con las que se puede —o
no— coincidir, se ha generado una desigual distribucién del ingreso muy marcada
(crecimiento del PIB, sin una real redistribucion y una gran brecha entre los més ricos y
los més pobres).

-Si bien puede haber momentos en los que hayan disminuido algunos puntos los indices
de pobreza, hay una “pobreza dura”, estructural, que hace muy dificultosa —o
imposible— la integracién social. Situacion gque se proyecta hasta el presente.

-Desfavorecen a la integracion social también otros factores como el desigual acceso a
los servicios publicos (muchos privatizados), mayor incidencia de los ajustes
econdémicos en los hogares mas pobres, sistema de recaudacion basado en impuestos
indirectos, etc.

Asi, la otra cara de la llamada inseguridad, esto es “la seguridad en derechos”, se ha
mantenido para las clases sociales que no sufren los vaivenes econdmicos e institucionales. Esto a
su vez es perfectamente articulable con los discursos que piden “mas tolerancia” con delitos
como el aborto y el consumo de estupefacientes, pero que se muestran en contra de diferenciar
cuando un robo se ha realizado con un arma real o con una de juguete™.

Teniendo en cuenta que la gran mayoria de las reformas al Cddigo Penal tienden a
proyectarse sobre el delito de sangre y el cuidado celoso de la propiedad, es posible pensar en una

B3 “La consolidacion de escenarios de “pobreza dura’, la discriminacién étnica, la segregacion residencial, la
proliferacion de sistemas privados de vigilancia urbana, y el incremento en la violencia de las ciudades, son todas
situaciones que afectan seriamente los niveles de integracién social y gobernabilidad” (La brecha de la equidad, op.
cit,, p. 17). Como respuesta, un sistema plural de partidos politicos deberia llegar a “acuerdos nacionales en torno a
las principales orientaciones del desarrollo” (idem). Ver también: Azpiazu, D., Schorr, M., “Las traumaticas
privatizaciones en la Argentina. Rentas de privilegio en detrimento de la competitividad de la economia y la equidad
distributiva”, biblioteca FLACSO (Link de busqueda: www.flacso.org.ar/publicaciones.php) y Arza, C., “El impacto
de las privatizaciones. El caso de los servicios publicos domiciliarios”, FLACSO, Area Economia y Tecnologia, en
www.flacso.org.ar/economia.

14 Sobre aborto y eutanasia vs. robo con arma de juguete, lo indican algunas encuestas (cfr. Kessler, op.cit., p. 101).
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misma direccidn politica de clase. Llevado a los casos estudiados, el pibe chorro es quien sufre el
desarrollo econémico y social, y también el estereotipo de delincuente presente en las leyes.

En este momento del desarrollo, es necesario retomar la idea sobre la violencia estructural
o indirecta, y principalmente en su carécter de desigual distribucioén del poder, entendido como
acceso a oportunidades.

Afirma Galtung que si la gente pasa hambre cuando es evitable, hay violencia. Entonces
“esta presente cuando los seres humanos se ven influidos de tal manera que sus realizaciones
efectivas, sométicas y mentales, estan por debajo de sus realizaciones potenciales”™. En este
sentido, violencia es injusticia social.

Esto tiene un contrapunto: la paz. Que se define como ausencia de violencia. En
consecuencia el término deberia ser accesible a la practica, y no sélo una idea utdpica. A su vez
sirve para el analisis social, ya que una sociedad estéatica visibilizara la violencia personal y no la
estructural. A la inversa, en una sociedad dindmica se vera de manera congruente con el orden de
cosas a la violencia personal, y se tratara de evitar la estructural.

En esta misma direccion puede recordarse uno de los clasicos trabajos de Baratta:
Principios del derecho penal minimo. Quizé alli se encuentre la mejor sintesis del desarrollo de
los principios que un sistema respetuoso de los derechos humanos pueda proyectar en materia
penal. En relacion a las cuestiones aqui planteadas: “[e]n una economia politica de la pena, el
sistema punitivo se presenta, pues, no como violencia indtil, sino como violencia atil, desde el
punto de vista de la autorreproduccion del sistema social existente y, por tanto, del interés de los
detentores del poder, para el mantenimiento de las relaciones de produccion y de distribucion
desigual de los recursos. En consecuencia, el sistema punitivo aparece, en un analisis cientifico,
como un soporte importante de la violencia estructural y, si concebimos ésta en su acepcion mas
vasta, de la injusticia social: represion de las necesidades reales de la mayor parte de los
individuos, las que, habida cuenta del desarrollo alcanzado por las fuerzas productivas de la
sociedad, podrian, empero, ser satisfechas si las relaciones sociales de propiedad y de poder

fuesen distintas y mas justas (J. Galtung, 1975, 755 ss.)"°.

5 Op. cit., p. 168.

16 Baratta, A., “Principios del derecho penal minimo”, en Doctrina Penal, n. 40, Depalma, Buenos Aires, 1987, p.
626. En sintonia con las descripciones en torno a la violencia estructural —y continuando este desarrollo
epistemolégico— en la actualidad ciertos estudios buscan repensar la “cuestion criminal”. En este sentido, se habla
de una suerte de nueva epistemologia para la criminologia, desde categorias “galtungianas™, o similares. Estos
andlisis tratarian aquello estructural, que no ha sido observado por la criminologia tradicional dedicada a “hechos
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Teniendo en cuenta lo dicho hasta aqui, podria concluirse este punto sefialando que si
bien ha habido leyes, proyectos legislativos y discursos politicos que parecen apuntar a una
violencia mas estructural (sin desconocer que es en relacion a la criminalizacion primaria), la

gran mayoria tapa aquella con argumentos de violencia directa.

I11.- Politica criminal

Las situaciones para las que ha sido pensado el derecho penal en la actualidad estan en
crisis, y se sefiala desde hace alguin tiempo?’. Crisis que afecta al derecho, por formar parte de un
conjunto mas amplio en constante transformacion, que comprende lo social, lo politico, la ciudad,
etc., y que algunos han planteado como un cambio de paradigma respecto a la modernidad™®.

Sin embargo, contindan marcando el camino ciertos principios iluministas, con
“actualizaciones” a lo largo de dos siglos. En este sentido, el derecho penal no es sélo la
herramienta punitiva en manos del Estado (monopolio de la fuerza), sino también —y
principalmente— un sistema de garantias. Con este marco, la politica criminal no debe, ni puede,
ser neutra. Incluso, podria pensarse en una posicion genealdgica e ideoldgica que permitiria

Ilamar politica criminal s6lo a aquella que fuera respetuosa de una seria de principios que han

normales”. Ruggiero habla de momentos anti-criminolégicos (siguiendo la idea de Cohen against criminology), para
referirse a la “excepcion” que ha sido dejada de lado por la criminologia (incluso la critica): “la disciplina
[sociologia], al concentrarse en sistemas, estructuras, tendencias y constelaciones, al hablar de agregados sociales,
épocas y diagramas, con frecuencia deviene insensible a las variaciones, a las diferencias y a las excepciones. La
anti-criminologia puede elegir rechazar la generalizacién, y en consecuencia refutar la tarea de elaborar teorias
generales, universales del crimen, dandole la bienvenida —por el contrario— a la variacién y a la diferencia”
(“Criminalita dei potenti. Appunti per un’analisi anti-criminologica”, Studi sulla questione criminale, anno I, n. 1,
2006, Carocci, Roma, p. 128). Cfr. también Rivera Beiras, I., “La memoria. Categoria epistemologica para el
abordaje de la historia”, en Bergalli, R., Rivera Beiras, I. (coords.), Memoria colectiva como deber social,
Anthropos, Barcelona, 2010, donde —en relacion a esta linea de estudio— habla de Galtung y el Institute for Peace
Research, al hacer un anélisis de la memoria como categoria epistemolégica para las ciencias penales. Si bien
algunas veces esta linea se piensa a partir de los crimenes de Estado, como sugiere Ruggiero seria posible un estudio
donde junto al repensar la relacion derecho-politica-economia pudieran surgir elementos para el andlisis de los
crimenes de estado, el derecho internacional y la justicia.

7 A modo de ejemplo: Hassemer, W., Persona, mundo y responsabilidad, Tirant lo blanch, Valencia, 1999; Silva
Sanchez, J. M., La expansion del Derecho Penal, Civitas, Madrid, 1999; Maier, J., “La esquizofrenia del derecho
penal”, en Rivera, 1., Silveira, H., Bodeldn, E., Recasens, A., op. cit. ; Castex, F., “El derecho penal de Bucéfalo”, en
Contra Bucéfalo, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2009 (donde, con total pertinencia para este trabajo, puede ademas verse un
racconto de modificaciones en materia penal y procesal penal de los ltimos 20 afios en Argentina, y cierta tendencia
politico criminal). Es necesario decir que la bibliografia sobre el tema es mucho mas que abundante.

'8 Conocida es la difusién de Beck, U., La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, Paidés, Barcelona,
2006 [texto de 1986], y mas recientemente La sociedad del riesgo global, Siglo XXI, Madrid, 2002 [texto de 1999].
También, y por puro gusto personal, el libro citado de Bauman. Cabe agregar que existen muchos otros autores que
tratan la cuestion de la vida posmoderna. En cuanto a los cambios securitarios, debo mencionar aqui a Recasens i
Brunet, A., La seguridad y sus politicas, Atelier, Barcelona, 2007 (principalmente p. 38 y sgs.), donde pone en
evidencia y analiza ciertos desplazamientos a partir de esquemas de distribucion de manejo del “orden” a nivel infra
y supra estatal, en el contexto de la globalizacion europea.
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sido respuestas a avasallamientos de derechos, fruto del luchas y dolor*®. En este sentido:

“Todos —de la libertad de conciencia a la libertad personal, de los derechos sociales a
los derechos de los trabajadores— han sido el fruto de luchas y revoluciones
alimentadas desde el dolor, o sea de opresiones, discriminaciones o privaciones
precedentemente percibidas como "normales” o “naturales” y devenidas en cierto
momento intolerables”?.

Podria establecerse como necesario repensar cuales son las funciones del derecho penal,
la criminologia, la politica criminal, pero en esto no se puede retroceder irresponsablemente un
largo camino cuya finalidad seria la bisqueda de realizacion y respeto de las personas, junto al
control del Estado. Es necesario un debate abierto, sin embargo con un rumbo claro sobre la
concepcién del hombre y su libertad. En este sentido se ha planteado una linea que permitiria
pensar en una suerte de fusion o “andar junto” de la politica criminal con la dogmatica y con la
criminologia?!, para no caer en compartimentos estancos que den lugar a una pérdida de sentido.

Es decir, desde la revolucion iluminista hasta la actualidad se han desarrollando una serie
de principios y conocimientos tendientes a limitar el poder del Estado, marcados por la
progresividad de los derechos. Parafraseando a los autores de la nueva criminologia, podria
decirse que estamos ante problemas que preocuparon a los estudiosos clasicos de la cuestion

22
|

criminal ““. A modo de ejemplo puede recordarse a Beccaria:

“Un hombre no puede ser llamado reo antes de la sentencia del juez”. “Es importante
que todo delito pablico no quede sin castigo”. “Este absurdo [tortura] no se deberia
tolerar en el siglo XVIII. Se cree que el dolor, siendo una sensacion, purgue la infamia,
que es una mera relacion moral”. “La estrechez de la c&rcel no puede ser mas que la
necesaria, o para impedir la fuga o para que no se oculten las pruebas de los delitos”.

Las “penas deben establecerse por la ley y no por los jueces”?,

Basta sefialar que no s6lo en los ambitos de estudio se contemplan los principios de

inocencia, legalidad procesal, humanidad de las penas, restriccién de la prision preventiva,

19 Cfr. Ferrajoli, L., “Diritto e dolore”, en Rivera, 1., Silveira, H., Bodelén, E., Recasens, A., op. cit.

20 fdem., p. 57.

21 Cfr. Roxin, C., Politica criminal y sistema del derecho penal, Hammurabi, Buenos Aires, 2000; Larrauri, E., La
herencia de la criminologia critica, Siglo XXI, Madrid, 2000, con claridad definitoria en p. 236 y ss. Hay que decir
que no siempre se lo entiende asi, sosteniendo por ejemplo que el desarrollo dogmatico puede realizarse tanto en un
estado democratico como en uno autoritario; en este sentido cfr. Ortiz de Urbina Gimeno, I., “La referencia politico-
criminal en el derecho penal contemporaneo (;Es el derecho penal la barrera infranqueable de la politica criminal, o
se orienta por ella?)”, en www.eldial.com.ar.

22 “Esta “nueva” criminologia sera, en realidad, una criminologia vieja, en el sentido que haré frente a los mismos
problemas que preocuparon a los teoricos sociales clasicos” (Taylor, 1., Walton, P. y Young, J., La nueva
criminologia, Amorrortu, Buenos Aires, 2001).

2% Beccaria, C., De los delitos y de las penas, Alianza, Madrid, 1986, pp. 52, 53, 53, 61 y 81 respectivamente.
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legalidad, y tantos otros, sino también —y principalmente— en las Constituciones de los paises
occidentales, y en diversos instrumentos de derechos humanos.

Esta simple, obvia y evidente semejanza no es antojadiza. Por el contrario, el recorrido en
el refinamiento del conocimiento, tiende a evitar la arbitrariedad estatal en un tema tan sensible
como el de las libertades de la persona®.

A nivel normativo los pactos de derechos humanos tienen una historia, marcada por
tragedias y dolor. Es decir, los genocidios, las dictaduras, las violencias estatales, son un no
derecho penal si tenemos en cuenta la genealogia e ideologia aqui sefialada®.

Las olas de creacion legislativas en materia penal, que se han visto, se orientan por la
utilizacion de la herramienta punitiva ante cualquier conflicto social, aumentando penas, creando
nuevas tipificaciones, etc., y practicamente en una unica direccion.

En este sentido, algunas de las etiquetas que se han utilizado para caracterizar esta nueva
politica criminal son: derecho penal del enemigo, para marcar una diferencia entre ciudadanos y
no ciudadanos (foraneos antisistema); neopunitivismo, caracterizado como derecho
contrailustrado; y populismo penal, en cuanto a la utilizacion de la punicién como forma de hacer
politica ante ciertas demandas de seguridad. Si bien no son sindnimos, comparten la idea de
“flexibilizacion” de las garantias ante determinadas situaciones. Pero el problema es que resulta
dudoso que puedan flexibilizarse, ya que podria sostenerse que se poseen, ejercen y respetan, o

no?®.

2% Es necesario decir que si bien en este trabajo se intenta ver la progresividad en cuanto a derechos y libertades, hay
que reconocer que ha habido fuertes contrapuntos a esta linea (uno de los recorridos posibles donde se ven otras
escuelas y tendencias, en Rivera Beiras, |. (Coord.), Politica criminal y sistema penal, OSPDH-Anthropos,
Barcelona, 2005, principalmente cap. | y II). Ademas, vale glosar que respecto a la cuestién penal existe una
constante tensién en el interior del Estado de derecho, donde se presenta una puja entre eficientismo y garantismo,
derecho penal minimo y maximo, estado de derecho y estado de policia (cfr. Ferrajoli, L., Derecho y razdn, Trotta,
Madrid, 2006, p. 104; Zaffaroni, R., Alagia, A., Slokar, A., Derecho Penal. Parte general, Ediar, Buenos Aires,
2000, p. 40; Baratta, A., “Principios del derecho penal minimo”, op. cit.; Moccia, S., La perenne emergenza,
Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 1995).

% Una necesaria aclaracion: el planteo realizado es en tanto declaraciones de derechos y planes politicos, por ende
con un reconocimiento normativo que conforma un mismo recorrido. Esto, a su vez, pensado desde nuestro mundo
occidental (més alla de las ideas de centro y periferia en el orden mundial propio de occidente), por ende no pretende
ser universal y trascendental, aunque si quizd progresivo. También debe sefialarse que de todas maneras este
recorrido puede darse de narices con el desarrollo de la modernidad y su paradoja, aporia, que llena de miseria el
mundo.

%6 | a bibliografia sobre estas cuestiones es inabarcable. A modo de algunas referencias: sobre las caracteristicas del
derecho penal del enemigo, Jakobs, G., Cancio Melia, M., El derecho penal del enemigo, Hammurabi, Buenos Aires,
2005; una definicion de neopunitivismo en Pastor, D., “La deriva neopunitivista en organismos de derechos
humanos”, en NDP 2005-A, Del puerto, Buenos Aires, 2005; respecto al populismo penal, Beade, G., “El populismo
penal y el derecho penal todoterreno en Argentina” en Derecho penal y criminologia, N° 90, Vol. XXXI,
Universidad del Externado, Bogota, 2010.
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Con esto se vislumbran categorias que invaden el discurso: emergencias, riesgos y caos, y
como respuesta penas duras. En el caso de este estudio, presente en el ambito legislativo con
fundamentos de corte apocalipticos, y respuestas desmedidas desde un prisma humanista.

En suma, se ha hablado —con referencia a esta situacion— de esquizofrenia en el derecho

penal. Junto a este “nuevo” derecho penal conviviria aquella tradicién iluminista®’.

IV. Respuesta al sinsentido punitivo

Ante la deriva sefialada, la esquizofrenia, y para el analisis relativo al rol actual de la
politica criminal, pueden recordarse y articularse unas pocas referencias que sin embargo tendrian
una proyeccion muy importante en el plano de la practica politica.

En primer lugar cabria pensar en el origen del derecho como garantia —y respuesta—
ante un sistema de imposicion de penas signado por la crueldad. En consecuencia, la pregunta
serfa cual es la actual pena cruel. La respuesta: la carcel.

Indica Maier que el derecho penal durante gran parte de los dos siglos anteriores y “al
menos, hasta la década del 60, [ha] sido gobernado por un profundo espiritu humanista”?. Se
puede a su vez mirar el derecho internacional de los derechos humanos, que seria una muestra de
esta expansion para el control del poder penal estatal®.

En consecuencia, y pensando en el origen sefialado, se propone por un lado un derecho
penal de la pena privativa de libertad, y por otro uno de cardcter administrativo

(contravencional) que incluso cumpliria mejor los objetivos ante una sociedad de riesgos™'.

2T Maier, “La esquizofrenia del derecho penal”, op. cit.

%8 De esto se deriva que para el resto del sistema quiza sea posible no pensar con categorias estrictas del derecho
penal. Es decir, ante penas que no sean la carcel (por ejemplo multas) no hace falta un sistema de derecho penal (cfr.
Maier, J., “El Derecho contravencional como Derecho administrativo sancionador”, en www.eldial.com).

29 «|_a esquizofrenia del derecho penal”, op. cit., p. 307.

%0 Cfr. Ferrajoli, “Diritto e dolore”, op. cit.; también Derecho y razén, op. cit., principalmente p. 353 y sgs., y 905 y
sgs., sobre la positivizacién de derechos “naturales” y garantias. Hay que aclarar que el mismo Maier (“El Derecho
contravencional como Derecho administrativo sancionador”) encuentra la critica a la postura por él sugerida: se
deslegitima el derecho cuando empieza a tocar a los poderosos. Pero también da una respuesta: mas alla de esto, el
derecho penal continuara tocando a los excluidos.

81 Cfr. Maier, “El Derecho contravencional como Derecho administrativo sancionador”. Aqui marca una diferencia
con Hassemer, entendiendo que no es necesario pensar en una nueva via de derecho (entre penal y civil), sino que ya
estarian dadas las categorias y desarrollos en el &mbito contravencional. Cabe anotar aqui, que el otro extremo se da
en situaciones donde ante la pena de prision se responde con un gran sistema administrativo sin garantias, como por
ejemplo en el caso de los centros de detencién (en Europa para extranjeros, pero también puede pensarse en
muchisimas situaciones en Ameérica latina y por supuesto en Argentina), donde los sujetos titulares de derechos
desaparecen para transformarse en algunos casos en “mera existencia” (cfr. Silveira Gorski, H. C., “Estados
expulsores y semipersonas en la Union Europea”, en Fernandez Bessa, C., Silveira Gorski, H., Rodriguez Fernandez,
G., Rivera Beiras, I. [Eds.], Contornos bélicos del Estado securitario, Anthropos, Barcelona, 2010, p. 133 y sgs.;
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En definitiva hay que recordar que el derecho penal y las garantias fueron pensados para
hechos crueles (como la pena de muerte y las torturas). La actual pena cruel es la céarcel, en
consecuencia quiza gran parte de la inflacién penal deberia dejar de ser “penal” para
convertirse en administrativa, y de esta manera retornar a unos pocos delitos a perseguir con
todas las garantias®?.

Junto a este argumento historicista, existe otro politico criminal (y aplicable a la politica
en general, en su faz administradora), el cual indica que un derecho penal respetuoso del Estado
de derecho puede perseguir s6lo unos pocos delitos (a los que puede hacer frente
responsablemente). En caso contrario, uno que pretendiera perseguir todos, podria so6lo
concebirse a partir de un Estado autoritario. De alli una razén quiza concluyente para un derecho
penal minimo. Esta ratio es conocida como principio de implementabilidad administrativa de la
ley®.

Este principio indica que frente a la realidad, en la que se presenta una cifra oscura de
criminalidad, y la penalizacion de chivos expiatorios, se puede actuar de dos maneras. Por un
lado, adecuando los recursos para la persecucion penal (de imposible cumplimiento, por los
gigantescos costos econdmicos, y sociales —militarizacion de la justicia penal y del Estado—).
O, por el contrario, adecuar los programas a los recursos existentes. De este Gltimo criterio
resultaria una automatica disminucién del ambito punible.

A la par de estas caracteristicas histérico-politicas, existe otra —también con su
genealogia— que indica, respecto a la creacidbn normativa en materia criminal, que debe
respetarse el principio de legalidad.

Asi, al hablar de legalidad se exige que la ley no s6lo sea previa, estricta y cierta, sino

también “escrita”: nullum crimen sine legge scripta. Es imperativo que su dictado sea a través del

indica: “La conversion de los Estados europeos en maquinas de expulsion de extranjeros ha requerido que en el
interior de las estructuras del Estado de derecho se erija un subsistema administrativo sancionador, con reglas
especificas para detener, internar y expulsar extranjeros” —p. 151—). Esto es importante, porque desde una postura
segregacionista seria posible recurrir a la mera administracion, incluso cuando las situaciones signifiquen penas
crueles —donde por el contrario, la respuesta deberia ser ilustrada—.

%2 Desde esta idea de base histdrica, puede pensarse que también la atencién debe ponerse en la creacion de las
normas (modificaciones legales en el caso del presente estudio). En consecuencia una politica criminal que construya
tortura desde la legitimacion de la pena de carcel por 50 afios, creando tipos de autor, etc., no es mas que la negacion
de la ilustracion en el sentido sefialado.

% Cfr. Baratta, A. “Principios del derecho penal minimo”, op. cit. También Maier indica que los recursos de la
justicia penal deben destinarse a las causas de mayor envergadura, no asi para la cantidad de infracciones que se
producen en la vida cotidiana (“El Derecho contravencional como Derecho administrativo sancionador”).
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6rgano competente®,

Pero no alcanza sélo el dictado a través del Congreso, sino que ademas deben respetarse
los procedimientos propios del trdmite parlamentario, como asi también los fundamentos
normativos supra legales en la materia, de acuerdo al derecho constitucional. Se ha dicho que:

“El procedimiento o trdmite parlamentario que la constitucién prevé para la sancion de
las leyes no puede en modo alguno —segun nuestro punto de vista— eximirse del
control judicial de constitucionalidad. El derecho judicial que considera a la cuestién
como una cuestion politica no judiciable esta equivocado. Es imposible alegar que se
trata de una facultad privativa de las camaras, o que son éstas las que en forma
exclusiva interpretan y aplican la Constitucion en orden a la formalidad del
procedimiento legislativo.

“Tales argumentos se deshbaratan muy facilmente no bien se piensa que si una ley puede
y debe ser declarada inconstitucional en cuanto a su contenido, también puede y debe
serlo cuando se ha sancionado transgrediendo las normas que la Constitucion prescribe
para su tramite, porque cualquiera comprende que una ley ‘sancionada”

defectuosamente no es una ley “sancionada” en la forma que la Constitucion exige™.

Al respecto, la Constitucion Nacional argentina (art. 39) indica lo siguiente:

“No seran objeto de iniciativa popular los proyectos referidos a reforma constitucional,
tratados internacionales, tributos, presupuesto y materia penal”.

Una explicacion que se ha dado encuentra la razon de la excepcion a la consulta popular
en que se excluyo a “dos materias de alta sensibilidad, como la tributaria y la penal. La opcion
restrictiva, elegida por los convencionales de 1994, quiso preservar de eventuales manipulaciones
de la opinién pdblica determinados temas que estimd criticos siguiendo, con ello, algunos
modelos del derecho comparado que, en mi opinién, son razonables”®.

Sobre cudl era la coyuntura al momento de la sancién de las leyes, se ha indicado
anteriormente. De todas maneras vale recordar que gran parte de las modificaciones (afios 2003 y

2004) se producen justamente en momentos en los que hubo un crecimiento en cuanto al

% Mir Puig, S., Derecho Penal. Parte General, B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2005, p. 116. También se indica
que “[d]esde el punto de vista formal la legalidad significa que la Unica fuente productora de ley penal en el sistema
argentino son los 6rganos constitucionalmente habilitados y la Gnica ley penal es la ley formal de ellos emanada,
conforme el procedimiento que establece la propia Constitucion” (Zaffaroni, E. , Alagia, A., Slokar, A., op. cit., p.
106). Ferrajoli sefiala que hay una mera legalidad que exige una ley en sentido formal —que es condicidn necesaria
y sujeta a los jueces—, y una estricta legalidad que se refiere a una serie de requisitos que debe respetar el legislador
(cfr. El garantismo y la filosofia del derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2000; Derecho y razén,
op. cit.).

% Bidart Campos, G. J., Manual de la Constitucion reformada, T. I, Ediar, Buenos Aires, 2004, p. 154/55.

% Gelli, M. A., Constitucion de la Nacién Argentina, La Ley, Buenos Aires, 2006, p. 443. Una discusion, en la que
por razones de espacio no puede entrarse, tiene que ver con la participacion de legos y expertos en temas vinculados
con la cosa publica, donde se encuentra sin dudas la politica criminal.
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tratamiento de la llamada “inseguridad” como uno de los temas propios y centrales en el debate
publico. Esto podria desdecir la finalidad de preservar la actividad legislativa de los vaivenes
sociales, politicos e institucionales que propone la Constitucion.

Es decir, de acuerdo a lo desarrollado en los parrafos anteriores, confluyen tres aspectos:
(a) derecho penal minimo y con garantias para los supuestos en que la consecuencia fuera la
carcel; (b) esto puede hacerse sélo ante unos pocos delitos, teniendo en cuenta el equilibro entre
los medios disponibles, en un Estado de derecho; (c) frente a esto, la creacion normativa de
penalidad se encuentra limitada —de acuerdo a la misma Constitucion—, y no expuesta a las
impresiones y conmociones sociopoliticas.

En consecuencia, el legislador debe ser razonable al momento de creacion y modificacion
en materia penal, respetando los diferentes elementos descriptos anteriormente, que hacen de guia
y limite ante la posibilidad de momentos de punicion total. Ademas, puede apuntarse aqui que
seria necesario recurrir a otras disciplinas afines a la ciencia politica, para integrar distintos
ambitos de estudios; y nunca desconocer ni dejar de lado las referencia propias de un Estado de
derecho, respetuoso de los individuos, y de la genealogia e ideologia tendientes a la progresividad
de los derechos (respetuosa —al menos— del actual derecho positivo)®”.

¥ Debe integrarse el estudio del derecho penal con otras disciplinas cercanas a la politica: “[e]n definitiva, la politica
criminal es resultado de la interdisciplinariedad del derecho penal con la ciencia politica y en especial con la
ingenieria institucional” (Zaffaroni, Alagia, Slokar, op. cit., p. 149.).
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