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ABSTRACT

El presente trabajo versa sobre la dindmica de |os procesos de criminalizacion primaria
En é se afirmala necesidad de un estudio e investigacion pluridisciplinar mas profundo
de los mismas, teniendo en consideracion fundamental mente | as dinamicas presentes
gue representan un momento de altairracionalidad respecto de los ideales modernos,
colonizados por los momentos de emotividad que guian el accionar de |os sistemas
politicos actuales.

En este contexto, €l Ante-proyecto de Codigo Penal de la Nacion abre una oportunidad
para el debate amplio —mas alla de los aspectos puramente técnicos- de todos los
sectores y aspectos de la politicapenal y criminal en la Argentina.

1. Introduccién

Desde hace un tiempo ya, las ciencias sociales, en genera, y lasjuridicas, en
particular, vienen destacando y denunciando el escaso interés despertado en su propio
seno con relacién a estudios que versen sobre el complejo proceso de produccion de
normeLulls, especiamente en referencia a la creacion de las normas de tipo juridico-
penal*~.



Fundamentalmente, se observa —amén de la carencia de descripciones de la
dindmica de tales procesos- un déficit relevante en orden a la constitucion propiamente
dicha de una teoria de la legislacion, que pregone cuaes son las formas y contenidos
gue deben observarse en e desarrollo de dichos procederes, de modo tal de conformar
un completo esquema de la actividad legidativa conforme a los principios
congtitucionales derivados del reconocimiento a los derechos humanos, el Estado de
Derecho y laforma democratica de gobierno2.

No obstante, desde el campo de la sociologia juridicad®, a partir de ese
reclamo y las constantes transformaciones a que se ve sometido en |os ultimos decenios
su objeto central, el derecho; se ha pretendido colaborar en la consolidacién cientifica
de una parcela o érea del pensamiento que, se ha mostrado demasiado endeble en su
estado de desarrollo actual como para pretender captar |a alocada dinamica legisferante
gue se desploma en larealidad presente.

A su vez, enfoques criticos sobre la cuestién criminal, progresivamente han
ido realizando aportes relevantes, a partir de la investigacion de los denominados
procesos de criminalizacién primaria, desde perspectivas tales como las denominadas
sociologia del control penal® o juridico-penal®, que han focalizado sus
aproximaciones hacia los clasicos conceptos de norma penal o bien juridico®, que de
tal modo han quedado en vilo.

Y si bien las apuestas politico-criminales de fondo resultan diversas?, en
lineas generales se asume la necesidad de reversion de un panorama oscuro, y que para
algunos importa la reconstruccion de un sistema pena en clave antropocéntrica con
referencia central a los derechos humanos como limite pero también como objeto de la
actividad criminalizadora del Estado'®.

Ahora bien, la asunciéon del andlisis de estos procesos legidativo-penales
permite entrever, no solo dindmicas de ejercicio de poder en sus distintas lecturas”,
transformadas acorde con las caracteristicas de las sociedades comunicacionales
actuales™®: sino también y esencialmente procedimientos o formatos en la labor de
creacion de tales normas que —indudablemente mediadas por aguellos intereses en
juego- hacen uso de las potencialidades simbdlicas del castigo y €l crimen en la
sociedad del presenté¥, acudiendo permanentemente a esa herramienta, sin observar
racionalidad alguna en su proceder.

En relacion a este Ultimo aspecto, en el dambito argentino, recientemente y
como tantas otras veces, por resolucion del Ministerio de Justiciay Derechos Humanos
de la Nacién, N° 303 del 14 de diciembre de 2004, modificada por su similar N° 136 del
4 de octubre de 2005 se comisioné a un grupo de expertos? en la materia pena la
confeccion de un Anteproyecto de reforma y actualizacion integral del Caodigo
Penal*3,

Y s bien no podria afirmarse que esta proyeccién legidativa se alinea
derechamente en una determinada concepcion politico-criminal de talante critico o
radicalmente critico, si creo que comparte el sentido de recuperar, en € proceso de
criminalizacion primaria, una racionalidad para e sistema pena que hoy —méas que
nunca- parece perdida.



Segin los propios fundamentos del ante-proyecto, sus lineamientos
generales se han fundado especialmente en la necesidad de adecuacion constitucional e
internacional del texto vigente, de actualizacion técnico-juridicay de proporcionalidad y
coherencia de la respuesta punitiva, procurando dotar de mayor €ficacia a la ley
sustancial —dentro del marco politico crimina derivado de las normas
constitucionales— y alcanzar una mayor unidad, orden sistemético, coherencia, y
fundamentalmente racionalidad en el Codigo Penal Argentino.

Precisamente, dentro de ese espectro de orientaciones pretendidas por la
labor de la Comision, se haran algunas breves referencias -no tanto a contenido preciso
del Ante-proyecto en si mismo, sus principios politico-criminales rectores u aspectos
técnico-juridicos referidos a las distintos institutos transformados, suprimidos o
anadidos, ni aun eventual prondstico de su aplicacién futura- sino méas bien a proceso -
tan saludable como inédito en nuestros tiempos- que se viene llevando a cabo con
relacion a su publico debate, y que contradice |la disparatada pero persistente dinamica
de produccion normativo-penal que se ha acentuado en el Ultimo decenio y que muestra
rasgos de un nuevo modo de concebir y problematizar la cuestion criminol bgica

2. Lasdinamicas legislativas del presente

Conviene, @ menos someramente, presentar una descripcién de cuéles son
algunos de |os elementos central es que se encuentran presentes en las précticas de los
sistemas politicos contemporaneos, y su incidente especificaen el campo de la
legislacion en materia penal o criminal.

Asi, puede afirmarse con Pat O"Malley que un rasgo paradigmatico de las
politicas penales de nuestro entorno cultural contemporaneo resultar ser su caracter
ambivalente, vol&til y contradictoriot4.

En especial, las reformas normativo-penal es en diversos contextos,
informadas por una suerte de populismo punitivot*, atienden alas coyunturas politicas
particulares y alas necesidades surgidas del intercambio electoral entre la clase politica
ysu pt]blico@, que se escenifica fundamental mente en los medios de comunicaci6n™2.

Y s bien € estudio juridico de estos procesos de produccién normativo o -en
este &mbito punitivo- de criminalizacion primaria son objeto —como se dijeraen la
introduccion- de una escasa difusion en el ambito cientifico, poco a poco diversas
investigaciones encabezadas tanto por penalistas, sociélogos o crimindlogos han
comenzado a dar cuenta de un fendmeno reiterativo en la cultural penal occidental
contemporanea, y que ha sido caracterizado con graficas expresiones como “inflacién
pena” 8 “expansion del derecho penal” “panpenalismo”, por mencionar sdlo
algunas de las mas utilizadas alafecha.

Sin perjuicio de descripciones acabadas de cuanto sucede en distintas
geografias, se aduce la necesidad de considerar al recurso penal como uno de los mas
preciados entre los disponibles en aquel intercambio politico, todavez que el caracter



emotivo que distingue ala cuestion criminal se adecua alas dinamicas simbdlicas que
cimientan las précticas de quienes pretenden captar electores.

Lavigjaracionalidad moderna, vinculada a unaretéricay practicas austeras,
recatadas, parsimoniosas, que pretendian siempre ampararse en la fundamentacion
cientifica como sinbnimo de razon; es reemplazada por otrairrestricta, exuberante,
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grotesca®®, emotivay ostentosa?Y, vinculada a una vacua nocién de “sentido
comin”t?2, como expresion de unamoralidad publica que se presenta como
consensuada e indiscutible y que la penalidad deberia encargarse de reafirmar.

Se sostiene que, en pristino contraste con un discurso juridico construido
desde |a 6ptica de ciertas élites profesiones e intelectual es?! —juristas académicos,
jueces-; paulatinamente y aun cuando se le preste demasiada atencion, seviene
afirmando una suerte de “ nueva penologia fundamentalista’ que se construye desde
abajo®?, y que reniega o desconoce al saber experto sobre la cuestion criminal'®, pues
se expresa directamente en el lenguaje de la gente®.

Que toma como emblema alafigurade lavictima, sobre labase del mito de
su actitud siempre vindicativay que desarrolla unalégica de suma cero, en donde todo
lo que sele otorga alos “delincuentes’ sele quitaalas victimas o sus familiares®?,
quienes son recurrente y objeto de manipulacion politica en las camparias electorales?®,

Zaffaroni sostiene, a describir lo que denomina un autoritarismo cool, es
decir un discurso popul achero al que se acude no por conviccidn sino por mero interés
electoralista, que“...favorecen su difusion mundial la brevedad y el impacto emocional
del discurso vindicativo, que resultan ala medida de latelevision, dado su alto costo y
la escasa disposicion atodo esfuerzo pensante por parte de los usuarios...” (2006, cit:
70).

A punto tal que, se ha pensado en una suerte de retorno a la pre-modernidad
como parte de un proceso de “de-civilizacion” -en el vocabulario de Norbert Elias-,
gue importaria precisamente el abandono de todo forma racional de concebir €l
fendmeno criminal y su respuesta o control, explotando |os aspectos emotivos y
viscerales que éste y su respuesta de castigo despiertan en el publico®,

Puede afirmarse, entoncesy sin temor a equivocarse, que el recurso penal es
el mas econdémico y eficaz para satisfacer simbdlicamente y en clave puramente
punitiva las denominadas demandas publicas de seguridad; pero también, que es—sin
lugar a dudas- el mas costoso y ineficiente para otorgar reales respuestas a la ontol gica

situa[csiil?n de inseguridad®®® que nos plantea las sociedades postindustriales del siglo
XX,

3. El caso argentinoy la puesta en discusion del Ante-proyecto de Codigo Penal de
la Nacion



En el caso argentino, las numerosas reformas penales sucedidas en el Ultimo
decenio®2 son una muestra acabada de todo cuanto se acaba de describir: respuesta
contingente, ambivalencia, contradiccion, volatilidad, ineficiencia.

También numerosos son ya, los emprendimientos que se han encargado de
analizar pormenorizadamente el tema®3 y que atienden por gjemplo, alasinfluencias de
|as politicas penal es norteamericanas en nuestro contexto™%, o bien describen las
particul aridades con las que se lleva a cabo € intercambio politico en €l que cobran
fuerza estas dindmicas legislativas®.

Sin perjuicio de ello debe resaltarse, la consagracion de unainflacion
normativo-penal que se desentiende de cualquier respeto alos procedimientos
consensuados, suficientemente fundados, que requiere e dictado de laley penal®®,

En ese desierto de racionalidad, sin embargo aparece un oasis®?, que
permite |a apertura de un renovado debate sobre |as formas que constitucional mente
deben adquirir |as discusiones publicas en torno ala cuestion criminal en |as sociedades
democréticas.

Asi se expresa en los fundamentos: “...Esta propuesta es adversa a la politica
de cambi os episddicos, ya que se considera que el modelo contemporaneo de legislacion
penal debe atenerse a una cosmovision integradora. Ello demanda como punto de
partida el respeto alos postulados politico criminales que surgen de la Constitucion
Nacional, como unico modo de orientar desde &l Estado |a € ecucién de cada uno de los
cambios necesarios en las diferentes areas del conjunto. Lasleyes irruptivas, aprobadas
siempre bajo advocacion de episodios criticos, nunca—ni siquiera excepciona mente—
han servido para disminuir los conflictos penales; solo han contribuido a deterioro del
funcionamiento del sistema juridico. La politicacriminal es parte de la politica estatal y
no un impulso de fracciones. De hecho, importa reconocer que es parte de la politica
social, y que su planificacion no puede prescindir de las medidas econdémico-sociales
destinadas areducir el fendmeno de la criminalidad. Si la compaginacion entre politica
social y cada una de las éreas de la politica criminal esindispensable, resulta de igual
modo obvia la necesidad de interaccion entre |os componentes de la denominada
politica penal, es decir, el derecho penal sustantivo, € derecho procesal penal, la
organizacion policial reconocida por todos como umbral de laadministracion pena y la
politica penitenciaria. Es necesario comprender que el abordaje responsable del
problema de la seguridad requiere, desde la perspectiva del sistema penal, una
consideracion conglobada de sus segmentos normativos y de la estructuray

funcionamiento de sus agencias....”.

En efecto, con absoluta pertinencia, ami criterio, se ha considerado incluir
como parte del procedimiento de elaboracion del presente anteproyecto un periodo de
consulta publica con distintas entidades, como ser las facultades de derecho de las
Universidades Nacionales, |os colegios de abogados, |as asociaciones de magistrados,
incluyendo también a otras organi zaciones representativas en la materia.

Y sustancialmente, por Resolucién 736/2006 se dispuso que la Comision
parala Elaboracion del Proyecto de Ley de Reformay Actualizacion Integral del
Cadigo Penal sometera a consulta publicalos proyectos y documentos por ella
elaborados®®.



Se abre asi €l sendero deseado: el de la suficiente elaboracion normativa: sin
respuestas contingentes, sin incoherenciasinternasy con €l pertinente debate amplio de
todos | os sectores.

Claro que, obstaculos en el camino aparecen por diversos flancos.

En primer lugar, con relacion alas discusiones que pueden entablarse en
orden al texto propiamente, el acierto de sus decisiones politico-criminales, su
coherencia, expectativa de eficacia o pureza técnico-juridica, que ya han sido objeto de
unadiscusion virulenta, especialmente en relacion atemas que —como €l del aborto- han
impedido el debate sobre otros aspectos relevantes del texto.

Segundo, en o que se considera una oportunidad perdida parala
consagracion plenay sin ambages del principio reserva de cédigo, y sus derivacionesy
consecuentes ventajas=.

Tercero, en la mantencion de esquema en el que la pena privativade libertad
Se mantiene como g e punitivo central, atento la ausencia de un foco relevante de
despenalizacion y por mantenerse como reaseguro de las distintas alternativas previstas,
lo que invitatambién a pensar en una ocasi6n desperdiciada parala verdadera
consagracion de sistema plural de penas.

Otra discusion es la que debe darse —y esta si no es para nada menor-, con
relacion a interrogante sobre si lareforma penal en si misma, puede constituirse como
elemento apto para contener dinamicas punitivas exacerbadas.

Asi, expresa Pavarini que existe unacrisis irresoluble del reformismo penal
gue culmina por resulta sélo “..."“coméstico” —ingenierialegislativa solo alos fines de
la modernizacion de | as partes mas obsol etas del viejo cuerpo del codigo- que se un real
proceso reformador...”; afadiendo que: “...se podria también promulgar un cédigo
minimo, blindarlo con € sigilo de unareserva absolutadel codigo y despenalizar todas
las contravenciones, pero todo esto no evitara nunca la reproduccién —de todas formas y
por otros medios- de los mismos fenémenos que se ha deseado negar. La vocacion
proyectiva de la ciencia penal no puede realizarse —si es capaz- en el respecto de esta—y
no otra- racionalidad sistémica...” (217)..

Finalmente, la propiay, por todos conocida, desautorizacién emanada del
seno del gobierno nacional, que implica justamente el congelamiento hasta el proximo
turno electoral del debate que debe darse en torno ala cuestion penal.

No obstante, creo que todas y cada una de estas objeciones alimentan aquello

que se reivindica del proyecto: lanecesidad del amplio debate con todos |os actoresy
sobre cada uno de los puntos o aspectos que presenta.

4. Conclusiones;



En definitiva, puede concluirse que:

1. Resultanecesario reforzar €l estudio e investigacion pluridisciplinar sobre los
procesos de criminalizacion primaria.

2. Lasdinamicas presentes representan un momento de alta irracionalidad respecto
de los ideales modernos, colonizados por |os momentos de emotividad que guian
el accionar de los sistemas politicos actuales.

3. El Ante-proyecto de Cadigo Penal de la Nacion abre una oportunidad para el
debate amplio —mas alla de | os aspectos puramente técnicos- de todos los
sectores y aspectos de la politica penal y criminal en la Argentina.
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art. 3); 167 quater. (Incorporado por ley 25.890, art. 3); 167 quinque. (Incorporado por
ley 25.890, art. 3); 77. (Parrafo incorporado por ley 25.890, art. 1); 206. (Texto segun
ley 25.890, art. 4); 248 bis. (Incorporado por ley 25.890, art. 5); 277 bis. (Incorporado
por ley 25.890, art. 6) 277 ter. (Incorporado por ley 25.890, art. 7); 293 bis.
(Incorporado por ley 25.890, art. 8); 13. (Texto segun ley 25.892, art. 1); 14. (Texto
segun ley 25.892, art. 2) 15. (Parrafo segun ley 25.892, art. 3); 124. (Texto segun ley
25.983, art. 1); 41 bis. (Incorporado por ley 25.297, art. 1); 80. 8° (Incorporado por ley
25.601, art. 1); 174. 6° (Incorporado por ley 25.602, art. 2, y (parrafo segun ley 25.602,
art. 3).

B4 Un examen alin con diversa interpretacion el trabajo de Cesano, J.D. (2004) “La
politica criminal y la emergencia’: Cordoba: Editorial Mediterranea; o también e de
Erbetta, D. “Seguridad y reformas penales. ¢hacia donde vamos?’ en Donna, E.
(director) (2006) “Reformas Penales 117, Santa Fe: Rubinzal-Culzoni: 41-69.
Analizando la influencia de las dindmicas penales norteamericanas en el proceso local,
conf. Zaffaroni, E. R. (2003) Prologo a libro de Thomas Mathiesen “Juicio a la
prision”: Buenos Aires. Ediar, y con referencias a lo que denomina discurso
populachero en (2006) “El enemigo en el derecho pena”, Buenos Aires. Ediar; y
también Bombini, G. (2005) “Hacia una americanizacion del sistema de justicia penal”
en Slavin, P. (comp.) “5tas Jornadas Nacionales de Filosofiay Ciencia Politica’, Mar
del Platac Ediciones Suarez: 617-623.

B4 Analizando la influencia de las dindmicas penales norteamericanas en e proceso
local, conf. Zaffaroni, E. R. (2003) Prologo a libro de Thomas Mathiesen “Juicio ala
prision”: Buenos Aires. Ediar, y con referencias a lo que denomina discurso
populachero en (2006) “El enemigo en el derecho pena”, Buenos Aires. Ediar; y
también Bombini, G. (2005) “Hacia una americanizacion del sistema de justicia penal”
en Slavin, P. (comp.) “5tas Jornadas Nacionales de Filosofiay Ciencia Politica’, Mar
del Plata: Ediciones Suarez: 617-623.

Bl Con referencia a estos procesos, pero extendiendo e ambito de interpretacion al
continente americano en general, véase Chevigny, P. (2003) “The populism of fear:
Politics of crime in the Americas’ en Punishment and Society, 5 (1): 77-96. Y
especificamente a las reformas en el ambito de la Provincia de Buenos Aires y las
caracteristicas del intercambio politico-electoral, Bailleau, M. (2001) “La utilizacién de



politicas de ley y orden como herramienta politica. El caso de la provincia de Buenos
Aires’ Tesina presentada en e Master “Sistema Penal y Problemas Sociales’, UB,
Espaia. Para el proceso desencadenado a partir de los petitorios formulados por €l padre
de una victima de secuestro y homicidio, Axel Blumberg, ver Maier, J.B.
“Blumbergstraferecht”, Nueva Doctrina Penal, 2004/B y Ciano, A.-Saumell, F. ¢El
derecho penal de blumberg?, Nueva Doctrina Penal 2006/B: 213-241.

% Al respecto, véanse las propuestas de Ferrajoli, L. “Legalidad civil y legalidad penal.
Sobre lareserva de codigo en materia penal” en Cuadernos de Doctrinay Jurisprudencia
Penal n° 15: 15y ss. Pastor, D. (2005) “Recodificacion penal y principio de reserva de
codigo”, Buenos Aires. Ad Hoc, Diez Ripollés, J.L. (2003) “La racionaidad de las
leyes penales’: Madrid: Trotta.

B No se trata sino simplemente de una afirmacién en torno a debate pablico que abre
el procedimiento del Ante-proyecto.

[38] Art. 1° — La COMISION PARA LA ELABORACION DEL PROYECTO DE
LEY DE REFORMA Y ACTUALIZACION INTEGRAL DEL CODIGO PENAL,
creada por RESOLUCION M.J. y D.H. N° 303 del 14 de diciembre de 2004 sometera a
consulta publica los proyectos y documentos que ha elaborado. Esta consulta se llevara
a cabo en un plazo que finalizara el 15 de agosto de 2006. Art. 2° — La COMISION
invitara expresamente a las entidades mas representativas vinculadas a la materia penal
aemitir opiniones y presentar propuestas. Las entidades invitadas que o soliciten seran
escuchadas por la COMISION en reunion plenaria. De estas reuniones se hard un acta,
la cual sera publicada de inmediato en la Pagina Web de MINISTERIO
(www.jus.gov.ar). En la medida de lo posible, también se tomara version taquigréfica.
Art. 3° — La COMISION realizara una invitacion general atodas las demas personas o
entidades interesadas, para presentar opinionesy propuestas. Las mismas se haran llegar
ala COMISION por escrito o por correo electrénico. Para este medio se habilitara una
casilla ad hoc. Art. 4° — A medida que vaya recibiendo las opiniones y propuestas, la
COMISION las ird evauando y decidira si es conveniente modificar sus propios
proyectos y documentos originales. Asimismo, la COMISION elaborard un informe que
resuma tanto las opiniones y propuestas mas relevantes recibidas, como la evaluacion
hecha por la COMISION vy las decisiones adoptadas. El 31 de agosto de 2006, o antes si
fuera posible, la COMISION entregara d MINISTRO DE JUSTICIA Y DERECHOS
HUMANOS los proyectos y documentos de la COMISION, junto con el informe sobre
la consulta publica efectuada...”.

B Opinan, no obstante, que se ha perdido la oportunidad de plasmar €l principio de
reserva de codigo. Conf. Favarotto, R. —Laino, N. (2006) “La remodificacion pena y
el principio de reserva de codigo” en. www.pensamientopenal .com.ar
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