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Comentarios sobre el proceso de reforma penal en la Argentina a partir del Ante-
proyecto de Código Penal de la Nación 
 
ABSTRACT  

El presente trabajo versa sobre la dinámica de los procesos de criminalización primaria. 
En él se afirma la necesidad de un estudio e investigación pluridisciplinar más profundo 
de los mismas, teniendo en consideración fundamentalmente las dinámicas presentes 
que representan un momento de alta irracionalidad respecto de los ideales modernos, 
colonizados por los momentos de emotividad que guían el accionar de los sistemas 
políticos actuales. 

En este contexto, el Ante-proyecto de Código Penal de la Nación abre una oportunidad 
para el debate amplio –más allá de los aspectos puramente técnicos- de todos los 
sectores y aspectos de la política penal y criminal en la Argentina. 
  

 

  
1. Introducción 

  

Desde hace un tiempo ya, las ciencias sociales, en general, y las jurídicas, en 
particular, vienen destacando y denunciando el escaso interés despertado en su propio 
seno con relación a estudios que versen sobre el complejo proceso de producción de 
normas, especialmente en referencia a la creación de las normas de tipo jurídico-
penal[1].  



Fundamentalmente, se observa –amén de la carencia de descripciones de la 
dinámica de tales procesos- un déficit relevante en orden a la constitución propiamente 
dicha de una teoría de la legislación, que pregone cuáles son las formas y contenidos 
que deben observarse en el desarrollo de dichos procederes, de modo tal de conformar 
un completo esquema de la actividad legislativa conforme a los principios 
constitucionales derivados del reconocimiento a los derechos humanos, el Estado de 
Derecho y la forma democrática de gobierno[2].  

No obstante, desde el campo de la sociología jurídica[3], a partir de ese 
reclamo y las constantes transformaciones a que se ve sometido en los últimos decenios 
su objeto central, el derecho; se ha pretendido colaborar en la consolidación científica 
de una parcela o área del pensamiento que, se ha mostrado demasiado endeble en su 
estado de desarrollo actual como para pretender captar la alocada dinámica legisferante 
que se desploma en la realidad presente. 

A su vez, enfoques críticos sobre la cuestión criminal, progresivamente han 
ido realizando aportes relevantes, a partir de la investigación de los denominados 
procesos de criminalización primaria, desde perspectivas tales como las denominadas 
sociología del control penal[4] o jurídico-penal[5], que han focalizado sus 
aproximaciones hacia los clásicos conceptos de norma penal o bien jurídico[6], que de 
tal modo han quedado en vilo. 

Y si bien las apuestas político-criminales de fondo resultan diversas[7], en 
líneas generales se asume la necesidad de reversión de un panorama oscuro, y que para 
algunos importa la reconstrucción de un sistema penal en clave antropocéntrica con 
referencia central a los derechos humanos como límite pero también como objeto de la 
actividad criminalizadora del Estado[8]. 

Ahora bien, la asunción del análisis de estos procesos legislativo-penales 
permite entrever, no sólo dinámicas de ejercicio de poder en sus distintas lecturas[9], 
transformadas acorde con las características de las sociedades comunicacionales 
actuales[10]; sino también y esencialmente procedimientos o formatos en la labor de 
creación de tales normas que –indudablemente mediadas por aquellos intereses en 
juego- hacen uso de las potencialidades simbólicas del castigo y el crimen en la 
sociedad del presente[11], acudiendo permanentemente a esa herramienta, sin observar 
racionalidad alguna en su proceder. 

En relación a este último aspecto, en el ámbito argentino, recientemente y 
como tantas otras veces, por resolución del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos 
de la Nación, Nº 303 del 14 de diciembre de 2004, modificada por su similar Nº 136 del 
4 de octubre de 2005 se comisionó a un grupo de expertos[12] en la materia penal la 
confección de un Anteproyecto de reforma y actualización integral del Código 
Penal[13].   

Y si bien no podría afirmarse que esta proyección legislativa se alinea 
derechamente en una determinada concepción político-criminal de talante crítico o 
radicalmente crítico, sí creo que comparte el sentido de recuperar, en el proceso de 
criminalización primaria, una racionalidad para el sistema penal que hoy –más que 
nunca- parece perdida. 



Según los propios fundamentos del ante-proyecto, sus lineamientos 
generales se han fundado especialmente en la necesidad de adecuación constitucional e 
internacional del texto vigente, de actualización técnico-jurídica y de proporcionalidad y 
coherencia de la respuesta punitiva, procurando dotar de mayor eficacia a la ley 
sustancial —dentro del marco político criminal derivado de las normas 
constitucionales— y alcanzar una mayor unidad, orden sistemático, coherencia, y 
fundamentalmente racionalidad en el Código Penal Argentino. 

Precisamente, dentro de ese espectro de orientaciones pretendidas por la 
labor de la Comisión, se harán algunas breves referencias -no tanto al contenido preciso 
del Ante-proyecto en sí mismo, sus principios político-criminales rectores u aspectos 
técnico-jurídicos referidos a las distintos institutos transformados, suprimidos o 
añadidos, ni a un eventual pronóstico de su aplicación futura- sino más bien al proceso -
tan saludable como inédito en nuestros tiempos- que se viene llevando a cabo con 
relación a su público debate, y que contradice la disparatada pero persistente dinámica 
de producción normativo-penal que se ha acentuado en el último decenio y que muestra 
rasgos de un nuevo modo de concebir y problematizar la cuestión criminológica 

  

2. Las dinámicas legislativas del presente  

  

Conviene, al menos someramente, presentar una descripción de cuáles son 
algunos de los elementos centrales que se encuentran presentes en las prácticas de los 
sistemas políticos contemporáneos, y su incidente específica en el campo de la 
legislación en materia penal o criminal. 

Así, puede afirmarse con Pat O´Malley que un rasgo paradigmático de las 
políticas penales de nuestro entorno cultural contemporáneo resultar ser su carácter 
ambivalente, volátil y contradictorio[14].  

En especial, las reformas normativo-penales en diversos contextos, 
informadas por una suerte de populismo punitivo[15], atienden a las coyunturas políticas 
particulares y a las necesidades surgidas del intercambio electoral entre la clase política 
y su público[16], que se escenifica fundamentalmente en los medios de comunicación[17]. 

Y si bien el estudio jurídico de estos procesos de producción normativo o -en 
este ámbito punitivo- de criminalización primaria son objeto –como se dijera en la 
introducción- de una escasa difusión en el ámbito científico, poco a poco diversas 
investigaciones encabezadas tanto por penalistas, sociólogos o criminólogos han 
comenzado a dar cuenta de un fenómeno reiterativo en la cultural penal occidental 
contemporánea, y que ha sido caracterizado con gráficas expresiones como “inflación 
penal”[18], “expansión del derecho penal”[19] “panpenalismo”, por mencionar sólo 
algunas de las más utilizadas a la fecha.  

Sin perjuicio de descripciones acabadas de cuanto sucede en distintas 
geografías, se aduce la necesidad de considerar al recurso penal como uno de los más 
preciados entre los disponibles en aquel intercambio político, toda vez que el carácter 



emotivo que distingue a la cuestión criminal se adecua a las dinámicas simbólicas que 
cimientan las prácticas de quienes pretenden captar electores. 

La vieja racionalidad moderna, vinculada a una retórica y prácticas austeras, 
recatadas, parsimoniosas, que pretendían siempre ampararse en la fundamentación 
científica como sinónimo de razón; es reemplazada por otra irrestricta, exuberante, 
grotesca[20], emotiva y ostentosa[21], vinculada a una vacua noción de “sentido 
común”[22], como expresión de una moralidad pública que se presenta como 
consensuada e indiscutible y que la penalidad debería encargarse de reafirmar.   

Se sostiene que, en prístino contraste con un discurso jurídico construido 
desde la óptica de ciertas élites profesiones e intelectuales[23] –juristas académicos, 
jueces-; paulatinamente y aun cuando se le preste demasiada atención,  se viene 
afirmando una suerte de “nueva penología fundamentalista” que se construye desde 
abajo[24], y que reniega o desconoce al saber experto sobre la cuestión criminal[25], pues 
se expresa directamente en el lenguaje de la gente[26].   

Que toma como emblema a la figura de la víctima, sobre la base del mito de 
su actitud siempre vindicativa y que desarrolla una lógica de suma cero, en donde todo 
lo que se le otorga a los “delincuentes” se le quita a las víctimas o sus familiares[27], 
quienes son recurrente y objeto de manipulación política en las campañas electorales[28].  

Zaffaroni sostiene, al describir lo que denomina un autoritarismo cool, es 
decir un discurso populachero al que se acude no por convicción sino por mero interés 
electoralista, que “…favorecen su difusión mundial la brevedad y el impacto emocional 
del discurso vindicativo, que resultan a la medida de la televisión, dado su alto costo y 
la escasa disposición a todo 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-civilización” -en el vocabulario de Norbert Elias-, 
que importaría precisamente el abandono de todo forma racional de concebir el 
fenómeno criminal y su respuesta o control, explotando los aspectos emotivos y 
viscerales que éste y su respuesta de castigo despiertan en el público[29].   

Puede afirmarse, entonces y sin temor a equivocarse, que el recurso penal es 
el más económico y eficaz para satisfacer simbólicamente y en clave puramente 
punitiva las denominadas demandas públicas de seguridad; pero también, que es –sin 
lugar a dudas- el más costoso y ineficiente para otorgar reales respuestas a la ontológica 
situación de inseguridad[30] que nos plantea las sociedades postindustriales del siglo 
XXI[31].   

  

3. El caso argentino y la puesta en discusión del Ante-proyecto de Código Penal de 
la Nación 

  



En el caso argentino, las numerosas reformas penales sucedidas en el último 
decenio[32] son una muestra acabada de todo cuanto se acaba de describir: respuesta 
contingente, ambivalencia, contradicción, volatilidad, ineficiencia. 

También numerosos son ya, los emprendimientos que se han encargado de 
analizar pormenorizadamente el tema[33] y que atienden por ejemplo, a las influencias de 
las políticas penales norteamericanas en nuestro contexto[34], o bien describen las 
particularidades con las que se lleva a cabo el intercambio político en el que cobran 
fuerza estas dinámicas legislativas[35].  

Sin perjuicio de ello debe resaltarse, la consagración de una inflación 
normativo-penal que se desentiende de cualquier respeto a los procedimientos 
consensuados, suficientemente fundados, que requiere el dictado de la ley penal[36]. 

En ese desierto de racionalidad, sin embargo aparece un oasis[37], que 
permite la apertura de un renovado debate sobre las formas que constitucionalmente 
deben adquirir las discusiones públicas en torno a la cuestión criminal en las sociedades 
democráticas. 

Así se expresa en los fundamentos: “...Esta propuesta es adversa a la política 
de cambios episódicos, ya que se considera que el modelo contemporáneo de legislación 
penal debe atenerse a una cosmovisión integradora. Ello demanda como punto de 
partida el respeto a los postulados político criminales que surgen de la Constitución 
Nacional, como único modo de orientar desde el Estado la ejecución de cada uno de los 
cambios necesarios en las diferentes áreas del conjunto. Las leyes irruptivas, aprobadas 
siempre bajo advocación de episodios críticos, nunca –ni siquiera excepcionalmente—  
han servido para disminuir los conflictos penales; sólo han contribuido al deterioro del 
funcionamiento del sistema jurídico. La política criminal es parte de la política estatal y 
no un impulso de fracciones. De hecho, importa reconocer que  es parte de la política 
social, y que su planificación no puede prescindir de las medidas económico-sociales 
destinadas a reducir el fenómeno de la criminalidad. Si la compaginación entre política 
social y cada una de las áreas de la política criminal es indispensable, resulta de igual 
modo obvia la necesidad de interacción entre los componentes de la denominada 
política penal, es decir, el derecho penal sustantivo, el derecho procesal penal, la 
organización policial reconocida por todos como umbral de la administración penal y la 
política penitenciaria. Es necesario comprender que el abordaje responsable del 
problema de la seguridad requiere, desde la perspectiva del sistema penal, una 
consideración conglobada de sus segmentos normativos y de la estructura y 
funcionamiento de sus agencias....”. 

En efecto, con absoluta pertinencia, a mi criterio, se ha considerado incluir 
como parte del procedimiento de elaboración del presente anteproyecto un período de 
consulta pública con distintas entidades, como ser las facultades de derecho de las 
Universidades Nacionales, los colegios de abogados, las asociaciones de magistrados, 
incluyendo también a otras organizaciones representativas en la materia. 

Y sustancialmente, por Resolución 736/2006 se dispuso que la Comisión 
para la Elaboración del Proyecto de Ley de Reforma y Actualización Integral del 
Código Penal someterá a consulta pública los proyectos y documentos por ella 
elaborados[38]. 



Se abre así el sendero deseado: el de la suficiente elaboración normativa: sin 
respuestas contingentes, sin incoherencias internas y con el pertinente debate amplio de 
todos los sectores. 

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

En primer lugar, con relación a las discusiones que pueden entablarse en 
orden al texto propiamente, el acierto de sus decisiones político-criminales, su 
coherencia, expectativa de eficacia o pureza técnico-jurídica, que ya han sido objeto de 
una discusión virulenta, especialmente en relación a temas que –como el del aborto- han 
impedido el debate sobre otros aspectos relevantes del texto.  

Segundo, en lo que se considera una oportunidad perdida para la 
consagración plena y sin ambages del principio reserva de código, y sus derivaciones y 
consecuentes ventajas[39]. 

Tercero, en la mantención de esquema en el que la pena privativa de libertad 
se mantiene como eje punitivo central, atento la ausencia de un foco relevante de 
despenalización y por mantenerse como reaseguro de las distintas alternativas previstas, 
lo que invita también a pensar en una ocasión desperdiciada para la verdadera 
consagración de sistema plural de penas. 

Otra discusión es la que debe darse –y esta sí no es para nada menor-, con 
relación al interrogante sobre si la reforma penal en sí misma, puede constituirse como 
elemento apto para contener dinámicas punitivas exacerbadas.  

Así, expresa Pavarini que existe una crisis irresoluble del reformismo penal 
que culmina por resulta sólo “…“coméstico” –ingeniería legislativa sólo a los fines de 
la modernización de las partes más obsoletas del viejo cuerpo del código- que se un real 
proceso reformador…”; añadiendo que: “…se podría también promulgar un código 
mínimo, blindarlo con el sigilo de una reserva absoluta del código y despenalizar todas 
las contravenciones, pero todo esto no evitará nunca la reproducción –de todas formas y 
por otros medios- de los mismos fenómenos que se ha deseado negar. La vocación 
proyectiva de la ciencia penal no puede realizarse –si es capaz- en el respecto de esta –y 
no otra- racionalidad sistémica…” (217).. 

Finalmente, la propia y, por todos conocida, desautorización emanada del 
seno del gobierno nacional, que implica justamente el congelamiento hasta el próximo 
turno electoral del debate que debe darse en torno a la cuestión penal. 

No obstante, creo que todas y cada una de estas objeciones alimentan aquello 
que se reivindica del proyecto: la necesidad del amplio debate con todos los actores y 
sobre cada uno de los puntos o aspectos que presenta.   

  

4. Conclusiones: 

  



En definitiva, puede concluirse que: 

  

1.      Resulta necesario reforzar el estudio e investigación pluridisciplinar sobre los 
procesos de criminalización primaria. 

2.      Las dinámicas presentes representan un momento de alta irracionalidad respecto 
de los ideales modernos, colonizados por los momentos de emotividad que guían 
el accionar de los sistemas políticos actuales. 

3.      El Ante-proyecto de Código Penal de la Nación abre una oportunidad para el 
debate amplio –más allá de los aspectos puramente técnicos- de todos los 
sectores y aspectos de la política penal y criminal en la Argentina. 
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