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Una ley penal es siempre un hecho politico.

Ello es asi no sélo porque —como toda ley- es el resultado del ejercicio del poder que
el pueblo otorga a sus representantes y que se traduce en el procedimiento de sancion de
normas generales que prescribe nuestra Constitucién, sino porque —ademas- esa
significacion politica se hace mas evidente cuando la legislacién versa sobre el ejercicio del
poder punitivo por parte del Estado.

Sin embargo, y aun cuando lo expresado no merezca demasiada discusién, desde la
tradicion juridica clasica se ha pretendido siempre evitar que la tarea del jurista se vea
afectada por valoraciones que se catalogaban como ajenas a su disciplina, proponiendo en
consecuencia una neutralidad aséptica respecto del poder que en verdad no pudo sino
traducirse en ignorancia u ocultamiento respecto de la funcionalidad politica que ostenta
toda construccion juridica.

Para la dogmatica tradicional la actividad valorativa recaia en el legislador y el jurista
realizaba su labor clasificatoria sobre un objeto —la ley- que aunque mas no sea ficticiamente
se concebia como un producto perfecto que habia que interpretar sistematicamente con la
finalidad de “dilucidar” su alcance en cada situacion concreta.

Esa mitica concepcidn a la ley y la tarea del jurista ha recibido cuestionamientos que
entendemos fundados, por cuanto de una observacién sincera del fendmeno juridico surge
con evidencia que cualquiera sea el analisis que se emprenda de una ley penal, aun el
dogmatico, se requiere siempre de una actividad valorativa que conlleva ademas algun
grado de funcionalidad politica.

Dicho lo anterior, aclaramos desde ahora que la intenciéon de estas lineas no es
realizar un analisis dogmatico de los nuevos textos de los articulos 55 y 67 del Cédigo Penal
(Leyes 25.928, B.O. 10-1X-2004 y 25.990, B.O. 11-I-2005), tarea que debiera ser objeto de
una labor posterior, sino simplemente ubicar contextualmente la reformas legales para asi
discurrir en orden a su significacion politico criminal y sus perspectivas de eficacia.

En lo que se refiere al nuevo art. 55, el mismo fue sancionado en un contexto muy

particular. Decimos eso porque no puede desconocerse que el Congreso Nacional aprobo el
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nuevo texto legal que regula la formacion de la pena en los casos de concurso real de
delitos en el marco de una respuesta institucional al reclamo de algun sector de la sociedad
—sobre todo de la Capital Federal-' que se manifesté publica y masivamente peticionando
que el Estado asuma politicas denominadas de “mano dura” para controlar la problematica
de inseguridad generada por la comision de ciertos delitos, contexto éste que otorga un
significado politico aun mas tangible a la norma y obliga a una reflexion en torno a su
significacion.

Por su parte, la reforma del art. 67 del C.P. fue sancionada sobre el final de periodo
del afo legislativo del afo 2004 y sin ser objeto de suficiente discusion legislativa, a partir de
lo cual fue criticada por aquellos mismos sectores de la opiniéon publica argumentando que
tendria disvaliosas consecuencias vinculadas con una reduccion del poder punitivo estatal.?

Las denominadas politicas de “mano dura” o “tolerancia cero”, aun cuando no sean
mas que superficiales actualizaciones del discurso policial criminoldégico de principios del
siglo veinte, significaron en la década del noventa el correlato politico criminal del ideario
econdmico representado por el neoliberalismo, que constituyera el indiscutible paradigma de
la amplia mayoria de las expresiones politicas que tuvieron responsabilidades de gobierno
en nuestra regién durante aquel tiempo.

Este ideario neoliberal aconsejaba la reduccién del Estado en casi todos sus
ambitos, defeccionando conscientemente en orden a funciones que otrora —en tiempos del
estado de bienestar- se consideraran irrenunciables (salud, educacién, seguridad social) vy,
paradojalmente, aumentando la intervencién estatal s6lo en términos de poder punitivo, a
partir de un importante aumento de las penas y de la ampliacién del catadlogo de conductas
que se consideraban delictivas, sobre todo vinculadas con la violencia urbana.

Este proceso fue caracterizado Ilucidamente por Loic Wacquant como la
transformacion del Estado providencia en el Estado penitencia, en una aceptable sintesis de
la significacion otorgada a la respuesta punitiva ante los fendmenos de la desocupacién
masiva, la imposicién de trabajo precario y el achicamiento de la proteccion social hacia los
sectores excluidos®.

Ahora bien, es mas o0 menos claro que el esquema neoliberal que marcé el camino a
las politicas econdmicas de los afios noventa se encuentra en crisis en nuestra region, y
especificamente en nuestro pais sus postulados estan en franco retroceso a partir de la

crisis politica de diciembre del 2001.

' De hecho, la Camara de Diputados de la Nacidn insistié en la aprobacién del texto original de la reforma —
desechando las modificaciones introducidas en el Senado- pocos dias antes de la denominada tercera marcha
de Blumberg, y ante la inminencia de un reclamo sobre el punto.

2 Otras criticas, mas elaboradas, cuestionaron especificamente el efecto que esta norma podria tener en relacion
con los delitos cometidos en ejercicio de la funcion publica.

3Wacqant, Loic, “Las carceles de la miseria”, Ed. Manantial, Bs. As., 2000.
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Sin embargo, si bien en términos econdémicos resulta plausible la ruptura del
esquema antes referido y la tendencia hacia la reasuncién por parte del Estado de aquellas
responsabilidades abandonadas, en materia politica criminal, pareciera advertirse cierto
grado de continuidad en orden a la respuesta brindada a la conflictividad social derivada de
la comision de delitos.

Asi, la mayoria de las ultimas modificaciones al Cédigo Penal parecen® ir en el
sentido anunciado, esto es, en considerar que el aumento de las penas y la tipificacion de
nuevas conductas como delictivas son la respuesta idonea para afrontar la problematica de
la violencia urbana.

La reforma del art. 55 del C.P., al establecer la posibilidad de imponer penas
privativas de la libertad de hasta 50 afos, resulta ser el caso mas paradigmatico de la
ideologia antes descripta, por cuanto de las multiples reformas introducidas a la ley de fondo
en el contexto narrado, es la que mas groseramente pretende brindar una respuesta al
masivo reclamo de aumento de penas.

También, entendemos, podemos aseverar que su eficacia sera nula en orden a un
aumento en la “seguridad”, término que si bien seria deseable que algun dia fuera precisado
minimamente -para evitar debates en los que se discuta en referencia a conceptos distintos-
, creemos entender que en general pretende aludir a la cantidad de delitos violentos
cometidos en el ambito urbano, sin perjuicio de otros “clamores populares” que han surgido
en las zonas rurales de la provincia de Buenos Aires, que condujeron a la sancion de la ley
25.890. (modificAndose el inc. 1° del art. 163 e incorporandose los arts. 167 ter, quater y
quinque).

En verdad, creemos que solo podria asignarse algun grado de eficacia a la reforma
introducida si se vinculara tal virtud con las concepciones funcionalistas sistémicas que
asignan a la pena un efecto de prevenciéon general positiva por reforzamiento de la
confianza en el sistema.

Claro que si se entendiera, como lo sostiene esta corriente del pensamiento penal —
tan en boga en este tiempo-, que la pena protege las condiciones que hacen posible la

interaccién social reafirmando la confianza de quien confia en la vigencia de la norma®,

* Utilizamos el término “parecen” porque, como veremos, existen excepciones —meditadas o no- a esta tendencia
(S:)eneral.

Jakobs, Gunther Estudios de Derecho Penal. “Consideraciones sobre la teoria de la imputacién de Gunther
Jakobs” por Enrique Pefiaranda Ramos, Carlos Suarez Gonzalez y Manuel Cancio Melia. UAM Ediciones y
Editorial Civitas S.A. Madrid 1997, pag 19: “La funcién de la pena estatal para garantizar las expectativas
sociales se resume en producir “prevencién general a través del ejercicio en el reconocimiento de la norma”. Esta
prevencion general, que se denomina positiva porque no es meramente intimidatoria, se manifiesta en tres
aspectos diferentes. Por un lado y ante todo, la pena sirve para confirmar la confianza en la vigencia de las
normas pese a su ocasional infraccidon (“ejercicio de confianza en la norma”). En segundo término, la pena se
orienta al “gjercicio en la fidelidad hacia el Derecho” en el sentido antes mencionado. Y, por ultimo, mediante la
imposicion de la pena se aprende la conexion existente entre la conducta que infringe la norma y la obligacion de
soportar sus costes, sus consecuencias penales (“gjercicio en la aceptacion de las consecuencias”). Este
planteamiento de la prevencion general positiva en el Tratado pone especialmente de relieve la primera de
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podriamos llegar hasta la eliminacion de todo limite maximo para el castigo en casos de
concurso real de delitos.

Es que, si se trata de confianza o desconfianza en la vigencia de las normas, los
“datos” que seleccionan las empresas de comunicacion acerca de los indices de aceptacion
y aprobacion de las instituciones del Estado (ejecutivas, legislativas y judiciales) generarian
—siempre en el marco del fendmeno comunicacional que supone la corriente de
pensamiento a la que aludimos- una necesidad de nuevos y renovados “refuerzos” en la
ejercitacion en la confianza y fidelidad a la norma y en la aceptacion de las consecuencias
penales de la infraccion.

Por fuera de esa critica, entendemos que el funcionalismo no puede superar una
objecién fundamental, cual es el la de cosificar al individuo al determinar su castigo en virtud
de un fendmeno comunicacional. Asi, si la pena tiende a reestablecer la configuracion
psiquica de los restantes miembros de la comunidad, el autor del delito ostenta el caracter
de instrumento de motivacién de otros, de modo tal que, ante el mensaje que envia el sujeto
al no regirse por las normas, recibe una respuesta (contra-mensaje) que niega esa
pretension al imponer una pena.

El contenido meramente comunicacional del fendmeno se advierte si
contextualizamos el proceso legislativo que en materia penal nos toca vivir en nuestro pais
en la actualidad. Las multiples reformas en el Cédigo Penal, y las que comentamos en
particular, se han visto precedidas de la instalacion mediatica de un pretendido “clamor
popular por la seguridad” encarnado en “ciudadanos eminentes legitimados por su dolor”.
Esta peticion debié quiza analizarse con mas cuidado para desentrafar, como antes se
sefalaba, qué es lo que se entiende por “seguridad” y, por ende, qué es lo que se solicitaba,
para a partir de ello concluir en orden a su conveniencia y factibilidad. En cambio, se impuso
la rapida definiciéon del dilema interpretando que lo que se reclamaba era: “mas delitos, mas
penas, mas prisionizados”.

Parece evidente que la sancion definitiva de la reforma al articulo 55, pocos dias
antes de una nueva marcha en reclamo de medidas estatales contra la “inseguridad”, es una
respuesta comunicacional que ingresa en la légica propuesta por los medios de
comunicacion masivos.

En verdad, nunca podra ponderarse con algun grado precision el real grado de
afectacion de la psiquis social que se pretende sobreentendido y al que se alude
recurrentemente, ni tampoco en qué medida tal afectacion es el resultado de los hechos
tragicos informados por los medios de comunicacion y en cuanto influye el modo en que se

transmiten las noticias.

dichas facetas, situando en un segundo plano, las restantes, incluida la relativa al ejercicio de la fidelidad hacia el
Derecho”
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En este punto no debe olvidarse que los medios masivos de comunicacion
responden a intereses privados y que en la generalidad de los casos seleccionan el manejo
de la informacién brindada a la opinién publica en beneficio de aquellos intereses —muchas
veces también coyunturales y politicos- creando expectativas distorsionadas en orden a la
posibilidad de que la aplicacion de leyes mas represivas sirvan para responder a
problematicas que en verdad no pueden ser resueltas desde el marco punitivo.

Adviértase, ademas, que -en un aspecto del problema que se silencioé o se presentd
bajo el simple expediente de apostrofar a los jueces por excesivamente “garantistas™ la
reforma que nos ocupa es en cierta medida una respuesta legal que pretende superar los
limites que al ansia por elevar el quantum de las sanciones penales significaron importantes
pronunciamientos jurisdiccionales tales como el caso “Zelada Cuello” de la Sala Il del

"6 de la Sala Il de la Camara Nacional

Tribunal de Casacién de la Pcia. de Bs. As. y “Franco
de Casacion Penal, en los que se afirmé que el limite de la pena privativa de libertad
divisible es de veinticinco afios.

Entendemos que, y tal como se sefiala desde el propio funcionalismo sistémico’, la
legitimidad material (en sentido amplio) de las normas penales es externa al derecho penal y
a las concepciones dogmaticas que lo explican y estructuran. Entonces, esa legitimidad
habra de buscarse en los lineamientos de las normas de grada superior (Constitucién
Nacional y Tratados Internacionales de Derechos Humanos de igual jerarquia, arts. 31y 75
inc. 22) y en el marco de politicas estatales que, superando clamores coyunturales, brinden
respuestas que superen el mero recurso simbdlico comunicacional del aumento de las
penas, desde que —aun desde un standard ético utilitarista y no dedntico- es de toda
evidencia que las normas en general, y las penales no escapan al fenbmeno, carecen de
efectos demiurgicos, esto es, no modifican por si mismas la realidad social.

Concretamente, el nuevo tope de cincuenta afios no implica ni inmediata ni
mediatamente, mayor seguridad, sino apenas la seguridad de que a la violencia delictiva se
le adicionard una mayor, tal vez sofisticada y de origen legal, pero no por eso menos
irracional.

Asimismo, podria inaugurar —en el marco de la proclamada “emergencia de
inseguridad”- la introduccién en nuestro pais de lineas de accion descriptos en los enfoques

conceptuales que aluden a un “derecho penal de garantias diferenciadas™ o “un derecho

® Un meduloso andlisis de la jurisprudencia de las distintas Salas de la Camara Nacional de Casacion Penal, con
anterioridad a la reforma del art. 55 del C.P., se encuentra en “; Se puede ir mas alla de los veinticinco afios? (El
antes y el después de las decisiones de la Camara Nacional de Casacion Penal respecto del limite maximo de
las penas privativas de libertad [casos “Manfredi” y “Franco”]), por Mariano G. Alvarez. Pags. 471/525 de
Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal. Casacién 3. Ed. Ad-Hoc. Villela Editor. Diciembre de 2003.

7 Jakobs, G. op. cit., pags 26/30.

8 Yacobucci, Guillermo Jorge “; Como intepretar la politica criminal de nuestros dias”. ED. 27-09-2004. Doctrina y
Jurisprudencia. En este trabajo se describe el modelo de analisis que, bajo este nombre, efectia el doctrinario
espafiol Jesus Maria Silva Sanchez.
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penal de enemigos™ que, mas alla de los matices de tales explicaciones, detectan una
renuncia a los principios liberales del derecho penal en aras de la “inocuizacion” de los
“‘enemigos de la convivencia social”’. Sea por la via de un derecho penal de garantias de
tercera velocidad o por la definicion de un concepto diferenciado de imputado-ciudadano y
criminal ciudadano, por un lado, y de imputado-enemigo y criminal-enemigo por otro, se
advierte la inutilidad para la segunda categoria de la expresion de sentido que la pena
supondria —reservada para los autores que se conduzcan a grandes rasgos Ccomo un
ciudadano, es decir, como persona que actua en términos generales con fidelidad al
ordenamiento juridico- frente a “enemigos” (rétulo que el discurso del orden rapidamente
impondria a los supuestos “delincuentes irrecuperables”) que muestren una actitud duradera
de defraudacién normativa que conduciria a que deje de tratarselos como destinatarios del
acto comunicacional de sentido inscripto en la pena, ejerciéndose contra ellos un puro
aseguramiento factico inocuizador de “peligros”.

En definitiva, las escalas penales resultantes del concurso de delitos tan
desmesuradas, podrian interpretarse como una renuncia a la rehabilitacién y reinsercion
social del condenado —proclamadas en las leyes de ejecucién penal- para convertirse en
meros instrumentos de relegacién de “enemigos”, sin que sobre sefialar —a titulo
ejemplificativo- que la aplicacion del art. 55 —que no proporciona alternativas a tenor de su
texto- conduciria a que dos robos calificados por el empleo de arma de fuego idonea (art.
166 inc. 2° del C.P. segun ley 25.882) contemplen un maximo de hasta 40 afos de prisién o
reclusion.

Aun sin ingresar en un detallado analisis de la economia de los montos punitivos
previstos en las figuras penales acufiadas en la parte especial del Cédigo Penal, es factible
afirmar que las fragmentarias reformas que se han sucedido en su texto, han producido un
desbalance notable de las penas, desvirtuandose asi un dato de realidad que permitia
estimar la razonabilidad de la intensidad de la reacciéon penal frente a la afectacion de
bienes juridicos'®, como también apreciar una jerarquizacién de dichos bienes que, mientras
se mantuvo (en términos generales) el paradigma del derecho penal de la llustracion, era
asequible en cuenta de los criterios de claridad, simplicidad y coordinacién que, conforme
sefala Yacobucci, informaban dicho modelo y que apuntaban a tutelar la libertad individual a
través de los principios de legalidad, ultima ratio, subsidiariedad y ofensividad.

Cabe mencionar, por otra parte, que la “victoria legislativa”' de los proyectos del

discurso de “mano dura” ha sido posible por el fendbmeno mediatico al que hiciéramos

® Yacobucci. Op cit. Rétulo propuesto por Gunther Jakobs.

'% Cabe destacar, en este punto, la inconstitucionalidad que oportunamente se declarara del minimo de la pena
revista para el robo de automotores en el decreto 6852/58.
' Que, acaso, podria tornarse un triunfo pirrico.
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referencia mas arriba, ante el silencio de la “Academia”, tal vez temerosa de ser fagocitada
por las iras populares.

Ahora bien, en el marco de una serie de reformas penales que pueden entenderse
encaminadas en similar direccién'?, la norma introducida por la ley 25.990 aparece como
una excepcion que transita en sentido contrario.

Es que esta reforma no puede inscribirse en la corriente de “mano dura” en la que
hemos ubicado a la modificacion del art. 55 del C.P., desde que —simplificando- conduce a
multiplicar los supuestos en que la reaccién penal se cancela' no sélo hacia el futuro sino
respecto a causas pendientes y —aln- respecto de condenas firmes', por aplicacion del art.
2 del C.P.

En términos generales, la adopcién de la tesis del paralelismo y la introduccién
taxativa de supuestos de interrupcién de la prescripcién de la acciéon penal permiten dar
vuelta la pagina de las camalednicas interpretaciones jurisprudenciales, en particular en lo

que se refiere a la critptica “secuela del juicio”"®

—suprimida del texto de la norma en
cuestion-, al tiempo que supone un firme paso hacia delante en la busqueda del esquivo
“plazo razonable” de duracion del proceso.

Empero, no puede desconocerse que la sancion de la ley 25.990 se produjo sin
debate previo, en el marco de las maraténicas sesiones del Congreso Nacional que se
repiten afo a afno y en las que se aprueban “bloques” enteros de leyes a “libro cerrado”.

Mas alla de su acierto, entendemos que la sancion de esta ley evidencia la asusencia
de una direccidbn univoca en orden a la ideologia de las innovaciones lesgislativas
introducidas en nuestra ley sustancial.

Ante esta realidad, estimamos al menos apresurada una conclusion que afirme en el
actual estado de situacién que el cambio de paradigma politico-econémico operado en
nuestro pais no ha tenido incidencia en orden a las respuestas politico criminales emanadas
de los poderes del Estado.

Decimos que es apresurado porque entendemos que la circunstancia de que las
reformas mas “duras” hayan sido sancionadas bajo el impacto de un reclamo social masivo
acompafado de una evidente campana de importantes medios de comunicacién privados
promocionando las ventajas del aumento de penas, obliga a analizar el significado de la

respuesta institucional ponderando esa coyuntura, lo que sumado a la distinta direccién

"2 Entre otras, leyes 25.297, 25.742, 25.767, 25.890, 25.189, 25.882y 25.886,

'3 Ya lo ha resuelto asi la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires, P.83.722, sent. del 23-11-2005

' Accién de revision mediante (art. 467 inc. 5° del C.P.P.)

“Entre los Ultimos pronunciamientos que abordaban esta problematica se destaca el Acuerdo Plenario N° 9496
del Tribunal de Casacién Penal de esta provincia (c.9496), que fuera objeto de nuestro comentario en el nimero
7 de esta pubilicacién.
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ideologica de la segunda de las reformas analizadas, viene a desaconsejar el esbozo de

alguna conclusién que no sea provisional sobre el punto.





