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I.- Introduccion

Habent sua fata libelli...

En el afio 2004 publicamos una investigacion (Cesano, 2004[a]) en donde ddbamos cuenta de las
convulsiones legislativas que, en materia penal, se vivenciaba en la Argentina. El saldo, ciertamente, era
negativo.

Pese a todo conservabamos algtin optimismo (Cesano, 2008:136).

Sin embargo, ese optimismo pronto de desvanecié®: no solo el expansionismo penal continud

(durante los afios subsiguientes) a través de la sancion de diversas leyes sino que, durante la actual
administracién, un discurso politico populista volvio a cargar — al calor de algunos hechos delictivos
ocurridos (y ampliamente difundidos por los mass media) — exigiendo la sancién de nuevas reformas (por
ejemplo: la disminucion de la edad a los efectos de la imputabilidad) y una mayor firmeza en orden a la
aplicacion de la ley por parte de los jueces. Este reclamo que fue realizado por la Presidenta de la Nacion, al
afirmar que: “la policia detiene, detiene y la justicia libera, libera”; fue retomado, luego, por su esposo
(Néstor Kirchner) - quien se desempefia como presidente del partido politico que, actualmente, ocupa el
gobierno — al expresar: “necesitamos un Poder Judicial democratico pero firme aplicando las leyes (...) por
mucho que haga la Policia, si la Justicia libera, no se gana la batalla contra la inseguridad”; es necesario
—epilogaba el ex presidente - que la justicia se ponga “los pantalones largos”.
A partir de esta lamentable constatacion hemos retomado aquella linea investigativa anterior. Sin embargo,
nuestro proposito, aiin cuando incluye una fuerte critica, tiene un cometido constructivo: que antes de que se
produzca el naufragio de nuestra politica criminal, quienes tienen la verdadera responsabilidad de su disefio
(el Congreso y, dado nuestro fuerte presidencialismo, el Departamento Ejecutivo, a través de sus iniciativas
legislativas) se pongan definitivamente — y parafraseando a nuestro ex mandatario — “los pantalones largos”,
evitando la zozobra, consustancial al infierno punitivo. En suma — y continuando con la metafora — se trata
de lanzar un desesperado S.0.S. para evitar desquicios mayores.

Con ese objetivo, dividiremos nuestro desarrollo en cuatro segmentos:

a) comenzaremos por explicitar algunos rasgos caracteristicos del expansionismo penal, como fenémeno
ecuménico;
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b) luego enmarcaremos nuestra politica penal dentro de las tendencias que, en esta materia, caracterizan a
las legislaciones de Latinoamérica;

¢) en un tercer momento, describiremos, en especial, la produccion normativa en Argentina desde el afio
2000 a la fecha; intentando esquematizar las causas locales de este fendmeno y su conexion con las
tendencias generales; y

d) finalmente, sefialaremos algunas herramientas que, desde nuestra perspectiva, pueden ser de algun valor
para comenzar a revertir la actual coyuntura.

No se crea, empero, que somos ingenuos o defensores de un discurso abolicionista. Ni lo uno ni lo
otro.

El Derecho penal constituye una herramienta necesaria en el marco del control social formal.
Incluso, en algunos casos, la modernizacion de las reglas juridicas resulta un imperativo. Sin embargo hay
que ser muy prudentes en esta dificil travesia. Parafraseando a Miguel Abel Souto, en su prologo al notable
estudio de Orsi (2007:1), debemos navegar entre el temor a ser arrastrado en torbellinos por la Caribdis de
liberar al Derecho de las exigencias modernas alejandolo de la realidad mundana, y el panico a ser devorado
por las seis fauces de la Escila modernizadora de la expansion del Derecho penal; a saber: la exacerbacion
de la prevencion, la consideracion del Derecho penal como prima o sola ratio, la creacion de nuevos bienes
juridicos en clave simbdlica, la flexibilizacion de las reglas de la imputacion y la relativizacion de los
pricipios politico — criminales de garantia.

I1.- Los marcos generales del “expansionismo” penal

1.- Describiendo algunos modelos

1.1.-La expansion desmesurada que — en forma constante y aproximadamente a partir de la década de los
afnos noventa del siglo que se fue - viene experimentando la legislacion penal, constituye una caracteristica
arquetipica de nuestras sociedades (Silva Sanchez, 1999 [1% ed]: 17/18). Se trata, sin duda, de un fendmeno
global, del cual, la Republica Argentina, no ha escapado (Cesano, 2005:202/206).

El analisis descriptivo de este presente penologico ha sido abordado desde variadas aproximaciones
(Bombini, 2008:42/49)*.

Brevemente sintetizaremos algunas de estas explicaciones. Permitasenos, sin embargo, con caracter
previo, efectuar dos precisiones:
a) en primer lugar, las elaboraciones a las que haremos referencia han sido desarrolladas para otros ambitos
culturales (Europa y Estados Unidos); de manera tal que su valor debe ponderarse, mas bien, como
instrumental; en el sentido que, a través de ellas, s6lo podran obtenerse ciertos marcos explicativos de este
fendmeno expansionista, con un objetivo propedéutico;

> Bombini (2008:52), en su muy valioso aporte, sefiala — con razén — que los modelos explicativos que describiremos en el texto
(quizé con la tinica excepcion del de Garland) se limitan a efectuar una caracterizacion de las principales manifestaciones de este
fenémeno expansivo, sin mayores pretensiones teoricas. Esto no significa que no se ensayen, actualmente, conceptualizaciones
socioldgicas y criminologicas mas ricas; como de hecho sucede con la denominada criminologia actuarial. Al respecto, cfr. Emilio
Santoro (2004 [a]:120; 2004 [b]:187).



b) en segundo término, en no pocos casos, los factores explicativos que adoptan estos desarrollos no siempre
aparecen de modo clinicamente limpio en la realidad legislativa (Cancio Melia, 2000:125); de manera tal
que el crecimiento legislativo responde a mas de una de estas razones, apareciendo como producto del
entrecruzamiento de distintas variables.

1.2.- Una primera aproximacion fecunda se fue forjando con el desarrollo y consolidacion de lo que fue
denominado como Derecho penal simbolico. En esta direccion, Hassemer comenzd a advertir que la
ampliacion del Derecho penal — sea a través de la criminalizacion respecto de nuevas realidades
problemadticas (v.gr. ambitos tecnologicos como el nuclear o genético) o sobre realidades sociales
preexistentes cuya vulnerabilidad se habria potenciado (por ejemplo: fabricacion y distribucion de
productos, orden socioeconémico, medio ambiente) (Diez Ripollés, 2006: 203) - traia como consecuencia

una reduccion de su nucleo tradicional (Derecho penal nuclear):
“[e]l derecho penal deja de ser un instrumento de reaccion frente a las lesiones graves de la libertad de los ciudadanos, y
se transforma en el instrumento de una politica de seguridad. Con ello se pierde su posiciéon en el conjunto del ordenamiento

juridico y se aproxima a las funciones del derecho civil o administrativo” (Hassemer,1999:25).

Las nuevas intervenciones que pretenden lograrse a través de esta extension del Derecho penal
(medio ambiente, economia, etcétera) padecen, empero, de un déficit cronico en su realizacion practica (lo
que se evidencia, por ejemplo, en una cifra negra muy alta; en la incapacidad de que, a través del sistema
penal, se pueda llegar a los sujetos de posicion mas encumbrada en la toma de decisiones delictivas,
etcétera); déficit que no hace mas que demostrar hasta qué punto el derecho penal se esta utilizando en
sectores que no son los suyos; haciéndosele cumplir funciones meramente simbdlicas. Por eso, agudamente,
se ha sefnalado que:

“[1]a explosiva mezcla de grandes ‘necesidades de actuacién’ social, de fe casi ciega en la eficacia de los medios juridico
— penales y de los déficit enormes que luego tienen estos instrumentos cuando se aplican en la realidad, puede hacer surgir el
peligro de que el derecho penal viva de la ilusion de solucionar realmente sus problemas, lo que a corto plazo puede ser

gratificante, pero a largo plazo es destructivo” (Hassemer,1999:27).

De esta manera, la funcion del Derecho penal se transforma en retorica. Es decir: se trata de normas
que, muchas veces, no tienen una efectiva incidencia en la tutela real del bien juridico al que dicen proteger
(sencillamente porque no se aplican), pero que, sin embargo, juegan un rol simbdlico relevante en la mente
de los politicos y de los electores. En los primeros, producira la satisfaccion de haber hecho algo; en los
segundos, la impresion de tener el problema bajo control (Silva Sanchez, 1992:305). Dicho con la gréfica
expresion utilizada por Luciano Vandelli: nos encontramos frente a una legislacion placebo (2007:75).

1.3.- Junto con la perspectiva anterior, la literatura criminolégica comenz6 también a vincular este
fendmeno expansivo con el surgimiento de discursos de emergencia. En efecto, originariamente (aunque,
luego, diversificando esta razon) de la mano de la irrupcion en Europa de la violencia politica y el
terrorismo — y como respuesta a éstos — los Estados recurrieron a unas legislaciones y a unas practicas
punitivas que fueron después conocidas con el nombre de cultura de la emergencia o excepcionalidad penal
(Rivera Beiras, 2005:243).

La légica de la emergencia importa la alteracion de las tres estructuras basicas del fenomeno penal:
delito, proceso y pena (Bombini,2008:45).



La construccion de nuevas figuras delictivas se caracteriza por el desprecio de principios que
parecian consolidados; como es el caso de: ofensividad, materialidad (nullun poena sine accione) y
personalidad de la responsabilidad penal.

Asi, tomando como punto de referencia la legislacion italiana (en especial en el decenio de 1975 a
1985) es posible observar una acentuada anticipacion de la tutela penal. De hecho, es frecuente la
criminalizacién de actos preparatorios (v.gr. atentado con finalidades terroristas [art. 280, Codigo penal]).
También se tensiona el principio de materialidad a través de figuras delictivas como la del articulo 270 bis,
inciso 2°, del Cddigo penal que castiga la participacion en asociaciones con finalidades terroristas. Tratase
de una hipdtesis que no requiere comportamiento alguno que resulte funcional al logro de las finalidades
criminales de la asociacion (Moccia, 2003:267; Mantovani [5* ed.], 2007:LIV).

Finalmente se visualizan preceptos, como es el caso del 4° parrafo del citado articulo 280, en donde
se castiga con una pena fija (reclusion de 30 afios) cuando en el atentado con finalidad terrorista se
produzca, como consecuencia no deseada, la muerte de la persona ofendida; dispositivo que aparece como
una proyeccion de la regla versari in re illicita.

Desde la perspectiva procesal, la nota mas caracteristica de los modelos legislativos desarrollados al
amparo de esta concepcion se caracterizan por legalizar el tratamiento especial, benévolo y premial,
respecto de la figura de los delatores/arrepentidos/colaboradores con la justicia (Rivera Beiras, 2005:245).

Finalmente, en lo penitenciario la irrupcion de la emergencia produjo consecuencias importantes:
creacion de carceles de maxima seguridad; ambigiiedad en la utilizacion de los denominados beneficios
penitenciarios (permisos de salida, libertad condicional, etcétera), restringiéndolos para determinadas
categorias de autores (por ejemplo: terroristas); pero, al mismo tiempo, ofreciendo el retorno al régimen
comun a los “arrepentidos” o “colaboradores”; politica de dispersion y traslados de presos; sofisticados
sistemas de aislamiento carcelario; etcétera (Rivera Beiras, 2005:250/251).

1.4.- Otro de las explicaciones desarrolladas respecto del fendmeno del expansionismo guarda relacién con
los estudios sobre la denomina Risiko Gesellschaft, obra del socidlogo aleman Urlich Beck; que diera lugar
al surgimiento del Derecho penal del riesgo (Bombini, 2008:46; Aller, 2008:69).

El Derecho penal del riesgo es un Derecho penal expansivo. Y lo es, al menos, en tres sentidos: a)
acogiendo nuevos candidatos en el ambito de los bienes juridicos; b) adelantando las barreras entre el
comportamiento impune y el punible y c) reduciendo las exigencias para la reprochabilidad (Prittwitz,
2004:150/151).

Sin duda que, si pretendiésemos agotar con la descripcion anterior esta tendencia, poco habriamos
aportado. La razon es clara: casi todas estas notas distintivas estan presentes en las concepciones ya
enunciadas (Derecho penal simbolico y legislacion de emergencia). No obstante ello Prittwitz (2004:151)
apunta una caracteristica particular de esta categoria:

“este Derecho penal del riego se caracteriza, ademads, porque el comportamiento que va a ser tipificado no se considera
previamente como socialmente inadecuado; al contrario, se criminaliza para que sea considerado como socialmente desvalorado.
[...] La motivacion ética de esta nueva criminalizacion rara vez tiene que ver con comportamientos violentos (normalmente y de

forma correcta ya penalizados), pues se trata de comportamientos cuyas consecuencias trascienden a la criminalidad clasica
violenta y que, analizados superficialmente, resultan inofensivos. Estas conductas no contravienen generalmente la ética mas



inmediata, que impregna la moral social y que resulta altamente relevante en el modo de comportarse, sino, por el contrario,
contravienen con frecuencia una ‘moral lejana’, mucho menos relevante en la confirmacion de conductas”.

1.5.- El fendémeno expansivo, también se lo ha asociado con el denominado Derecho penal del enemigo;
expresion cuya utilizacion actual es resignificada en la concepcion de Jakobs como anténimo del Derecho
penal del ciudadano (Jakobs, 2003:55/56).

Segtin Jakobs* (2003:47) quien no presta una seguridad cognitiva de un comportamiento personal no
s6lo no puede ser tratado como persona sino que el estado no debe ya tratarlo como tal sino como enemigo
ya que, de lo contrario, vulneraria el derecho a la seguridad de los demas asociados.

Las particularidades que exhibe este Derecho penal del enemigo pueden sintetizarse de la siguiente
manera:

“a. el adelantamiento de la punibilidad, a hechos no pasados sino que van a producirse en el futuro; b. la falta de una

reduccion de la pena proporcional a dicha ampliacion de la efera de punibilidad; c. El paso de una legislacion de derecho penal a
la legislacion de la lucha para combatir la delincuencia economica, terrorista, organizada; etc.; d. la supresion o debilitamiento de

las garantias procesales (ejemplo: incomunicacién)” (Bombini, 2008:48/49).

1.6.- Finalmente, David Garland (2007:216/217) ha explicado esta tendencia expansionista (que denomina
estrategia de segregacion punitiva), y que a su criterio domina el actual disefio del control de la
criminalidad, sobre la base de dos caracteres centrales: a) su corte populista y b) su desarrollo a partir de una
nueva relacion con la victima.

Respecto al primer aspecto, enfatiza que las politicas tomadas en este campo se construyen sobre
formas que privilegian a la opinion publica por encima de las opiniones de los expertos de la justicia penal y
de las elites profesionales. Los grupos profesionales, que hasta hace poco conformaban la comunidad que
disefiaba las politicas penales, han perdido gradualmente su influencia.

En cuanto a la segunda nota distintiva, Garland expresa:

113 . .. . ;. ey L, . . .

Los intereses y sentimientos de las victimas — esto es, las victimas y sus familiares, las victimas potenciales, la imagen
proyectada de ‘la victima’- son invocadas una y otra vez para justificar medidas de segregacion punitiva. Los politicos
estadounidenses anuncian nuevas leyes sobre ‘condenas minimas obligatorias’ acompafiados por las familias de las victimas de la

* Opina Luigi Cornacchia que es “[s/anamente ‘maquiavélico’ “ €l esfuerzo “por asumir el derecho penal del enemigo en la
explicacion y de confrontarse a través del mismo con el tema de las condiciones de la juridicidad, no se trata, evidentemente, de
ofrecer una legitimacion, sino simplemente de evidenciar en el plano cientifico sus caracteristicas. Este es el mérito mas
significativo de la tesis de Giinther Jakobs, que precisamente por ello parece proxima a la tradicion de las grandes concepciones
‘realisticas’, una teoria — descriptiva, no prescriptiva — que tiene la funcion de intentar una reconstruccion del mismo fenémeno en
el seno del Estado de derecho, como una manifestacion de éste mas que como una ‘infeccidon’, indicando las garantias
insuperables — modales y temporales — dentro de las cuales se contiene, para no rebasar los limites del mismo “Rechtsstaat”. En
esta perspectiva se coloca la denuncia vehemente de los recurrentes ‘disfraces’ del derecho penal del enemigo a derecho penal del
ciudadano” (cfr. La moderna hostis iudicatio entre norma y estado de excepcion, Centro de Investigaciones en Filosofia y
Derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2007, pp. 48/49). Desde otra perspectiva, Zaffaroni entiende que “el
pretendido caracter descriptivo no esta, ni puede estar, exento de elementos legitimantes” (cfr. El enemigo en el Derecho penal,
Ed. Ediar, Bs. As., 2006, p.174, nota n°® 432.



delincuencia. Las victimas de la criminalidad son presentadas como oradores en las conferencias de los partidos politicos

britanicos” (Garland, 2007:217).

2.- Una pausa para reflexionar

La sintesis realizada nos permite constatar varias circunstancias relevantes:

2.1.- En primer lugar, las diversas explicaciones ensayadas respecto del fendémeno expansivo que se verifica,
mas alla de sus denominaciones diversas, en muchos aspectos coinciden al diagnosticar los factores que
han contribuido a este andrquico crecimiento. Asi, tanto los discursos de emergencia que pretenden
legitimar reformas de excepcion como la teorizacion de Jakobs (Derecho penal del enemigo), han tenido su
génesis frente al recrudecimiento de la criminalidad terrorista. Y es asi como, actualmente, algo que surgi6
como respuesta al terrorismo en Europa de la década de los afios setenta del siglo XX (legislacion de
emergencia), encuentra su continuidad, tras el atentado del 11 de septiembre de 2001, bajo otra
denominacidn, pero con idéntico sentido (Derecho penal del enemigo)’.

Por otra parte, muchas de las manifestaciones normativas del Derecho penal del riesgo constituyen
tipicos ejemplos de un Derecho penal simbolico.

Dicho en otras palabras: las diversas elaboraciones sintetizadas, si son valoradas comparativamente y
desde una perspectiva de conjunto, permitiran apreciar cierta comunidad de razones al momento de describir
los factores de la expansion; mas alla de su dispar denominacion.

2.2- En segundo término, la legislacién de excepcion — sin renegar de su explicacion primigenia (lucha
contra el terrorismo) - incrementd las razones de su persistencia hacia otros sectores de criminalidad
diferentes. En tal sentido:

“La ‘aureola del fetiche de la eficacia’ (policial, judicial, penitenciaria) se fue convirtiendo en un nuevo discurso
legitimador, ahora de la ‘expansién de la emergencia’ hacia nuevos ambitos” (Rivera Beiras,2005:249).

2.3.- En tercer lugar la expansion del Derecho penal se manifiesta en varias dimensiones. No se trata,
sencillamente, de neocriminalizaciones que se orientan a resguardar (en muchos casos, sin ninguna

> Este cambio de ropaje puede advertirse con la lectura del siguiente pasaje de Jakobs (2003:41/42): “A quien todo esto le siga
pareciendo demasiado oscuro se le puede ofrecer un esclarecimiento cual rayo mediante una referencia a los hechos del 11 de
septiembre de 2001. Lo que aun se sobreentiende respecto del delincuente de caracter cotidiano, es decir, no tratarlo como
individuo peligroso, sino como persona que actiia erroneamente, ya pasa a ser dificil [...] en el caso del autor por tendencia o que
estd imbricado en una organizacion [...] y finaliza en el terrorista, denominando asi a quien rechaza por principio la legitimidad
del ordenamiento juridico y por ello persigue la destruccion de ese orden. Ahora bien, no se pretende poner en duda que también
un terrorista que asesina y aborda otras empresas puede ser representado como delincuente que debe ser penado por parte de
cualquier Estado que declare que sus hechos son delitos. Los delitos siguen siendo delitos aunque se cometan con intenciones
radicales y a gran escala. Pero si hay que inquirir si la fijacion estricta y exclusiva en la categoria del delito no impone al Estado
una atadura — precisamente, la necesidad de respetar al autor como persona —que frente a un terrorista, que precisamente no
justifica la expectativa de una conducta generalmente personal, sencillamente resulta inadecuada. Dicho de otro modo: quién
incluye al enemigo en el concepto del delincuente ciudadano no debe asombrarse si se mezclan los conceptos ‘guerra’ y ‘proceso
penal’. De nuevo, en otra formulacion: quien no quiere privar al Derecho penal del ciudadano de sus cualidades vinculadas a la
nocion de Estado de Derecho [...] deberia llamar de otro modo aquello que hay que hacer contra los terroristas si no se quiere
sucumbir, es decir, lo deberia llamar Derecho penal del enemigo [...]”.



efectividad [Derecho penal simbolico]) nuevos bienes juridicos sino también del endurecimiento (mayores
penas) respecto de figuras convencionales.

Desde otra perspectiva, se verifica una flexibilizacion del Derecho procesal penal. Se advierte una
desnaturalizacion bélica del proceso penal acompariada de una extension de los medios extraordinarios de
investigacion (Cafferata Nores, 1997:10); con proliferacion de agentes encubiertos, arrepentidos, testigos de
identidad protegida; extension de la prision preventiva; etcétera.

Asimismo, el sistema penitenciario se ha visto afectado por reglas que obturan el acceso a
instituciones arraigadas (por ejemplo: libertad condicional) de acuerdo a determinadas categorias de autores.

En suma: la expansion es cuantitativa (aumento de penas, creacion de nuevas figuras) y cualitativa;
en la medida que se flexibiliza el proceso penal (con alto costo pagado en moneda de derechos
individuales); la estructura general del delito exige cada vez menos presupuestos verificables para la
punibilidad o adelanta las barreras de proteccion por encima de lo tolerable; las reglas de ejecucion se
disefian en forma diferenciada atendiendo a categorias de autores en funcidén de pautas securitarias que nada
tienen que ver con la individualidad del tratamiento.

2.4.- En cuarto lugar, es facil visualizar una fuerte conexion entre el Derecho penal simbolico y la
utilizacion politica de la que da cuenta el modelo explicativo de Garland. Con estos conceptos puede
entrelazarse, perfectamente, la imagen simbdlica que ha adquirido la victima (aspecto sefialado por
Garland), de suerte tal que, en el actual debate politico y en las discusiones sobre el disefio de la politica
criminal, ésta desempefia un rol cada vez mas significativo.

2.5.- Finalmente las emanaciones normativas de este expansionismo representan un claro apartamiento del
modelo liberal clasico (ilustrado) de Derecho penal.

De un lado, el Derecho penal del riesgo soslaya el principio de estricta necesidad (en el sentido que
el recurso a la sancioén penal debe estar circunscrito al riguroso limite de tutelar los derechos fundamentales
de la persona; traducidos en bienes juridicos perfectamente definidos, y no meras funciones).

También el principio de ofensividad se ve tensionado con adelantamientos desmesurados respecto
del ambito de proteccion de bienes juridicos (Mantovani, 2007:221); como sucede con las manifestaciones
normativas propias de la legislacion de emergencia.

Para concluir, y en lo que concierne a la repercusion de este fendmeno expansivo en el proceso
penal, resulta evidente que esta la transformacion experimentada ha terminado por alejar la concepcion de
que, el proceso, es un instrumento de defensa del individuo frente al Estado persecutor. Por eso, lleva razéon
Albrecht (2000:484/485) cuando expresa que:

“[e]l carécter ilustrado y liberal de la Constitucion estaria amenazado de volver a perderse por este empleo unilateral y
ejecutivo del derecho procesal. Un pensamiento centrado exclusivamente en la eficacia de la persecucion penal quiebra cualquier

barrera constitucional frente a la intervencion estatal en la esfera de libertad del ciudadano™.

1I1.- El expansionismo penal en los paises latinoamericanos
(Como se manifiesta este fendmeno expansivo en nuestras sociedades latinoamericanas?



Diez Ripollés (2008:488/521) ha efectuado una de las mas lucidas reconstrucciones al respecto. En
lo que sigue sintetizaremos los principales aspectos de su investigacion, como paso previo al abordaje de
este fendbmeno en la Argentina.

1.- En lo que concierne a los contenidos de las reformas penales recientes se individualizan tres nucleos
fundamentales: a) incorporacion de nuevos objetos de proteccion; b) innovacion de delitos tradicionales para
acomodarlos a valores sociales nuevos o modificados y ¢) enmiendas encaminadas a la transformacion
securitaria del Derecho penal.

1.1.- Como manifestacion del primer ntcleo se observa la tipificacion de:

a) Figuras delictivas que castigan conductas que obstaculizan el libre comercio de los agentes econdmicos
en las sociedades industriales. Se trata de delitos contra la propiedad

intelectual e industrial, defraudaciones en diferentes ambitos econodmicos (financiero, informatico, de
empresas aseguradoras, etcétera), actividades empresariales ilegales, y cohecho y trafico de influencias en
transacciones economicas internacionales;

b) Delitos que tienden a la proteccion de intereses colectivos afectados por el propio desarrollo del libre
mercado. Es el caso, por ejemplo, de los delitos contra los consumidores (con una importante actividad en
paises como Brasil y Perti, con previsiones que tienden a reprimir los riesgos derivados del producto
elaborado [por ejemplo, medicamentos]); medioambiente y delitos financieros o empresariales (con una
enérgica regulacion, a través de leyes especiales, en Venezuela), en donde la estructura de la empresa es
utilizada como &mbito para la perpetracion de comportamientos ilicitos de gran perjuicio social
(criminalidad desde la empresa) (Cesano, 2000:252/253).

¢) Ampliacion de figuras delictivas para contrarestar penalmente la evasion fiscal (Venezuela y Guatemala).
d) Prevision de delitos para reprimir la corrupcion administrativa (Costa Rica y Guatemala). La falta de
eficacia del sistema penal en este cometido ha llevado también a la produccion de numerosas reformas en
los delitos contra la administracion de justicia (México). Se trata de modificaciones que se orientan a
castigar mas gravemente las conductas indebidas de los operadores judiciales, que perturban la correcta
investigacion de aquellas formas de criminalidad (corrupcion administrativa).

e) Finalmente, el extendido fenomeno del trafico internacional de personas esta dando lugar a una
generalizada aprobacion de reformas legislativas encaminadas a su persecucion ( Bolivia, Colombia,
Ecuador, etcétera).

1.2.- La recepcion de corrientes renovadoras de la delincuencia clésica se advierte en diversos ambitos: a)
delitos contra la libertad sexual (Brasil, Colombia, Chile, Pert y Venezuela); b) proteccion de sectores
vulnerables: menores, ancianos, enfermos y discapacitados (Brasil, Colombia, Costa Rica); c) proteccion
frente a la violencia doméstica (Colombia y México); d) figuras delictivas que pretenden prevenir la
discriminacién social de ciertos colectivos por razones étnicas, raciales, de nacionalidad o religiosas
(Guatemala) y f) finalmente también pueden inscribirse en esta tendencia aquellas reformas legislativas que
reaccionan a modernos atentados contra la integridad personal, como el trafico de o6rganos (Colombia y
Pert1) o la manipulacion genética (Brasil, Bolivia, Colombia y Peru).

1.3.- Bajo el nombre de transformacion securitaria del Derecho penal, Diez Ripollés (2008:494) engloba a
una corriente reformadora que se caracteriza:



““por un lado, [en] reforzar el control penal sobre los grupos sociales y comportamientos delictivos mas tradicionales y,
por otro, de identificar a ciertos grupos mas o menos organizados como objeto de persecucion preferente. Esta corriente, por lo
demas, tiene una influencia muy significativa en la modificacién en curso del sistema de penas (...)”.

a) Existe, en efecto, un nutrido elenco de comportamientos que se enmarcan dentro de las figuras de la
delincuencia clésica que han sido objeto de un incremento en sus penas. Esto se observa, por ejemplo, en los
casos de los delitos contra la vida y la integridad personal (por ejemplo, en Costa Rica, se han transformado
en infracciones delictuales, lesiones que eran consideradas contravenciones); la libertad individual
(tipificandose la figura de la desaparicion forzada de personas [Colombia] o endureciendo las penas respecto
del secuestro y la extorsion [Costa Rica, Ecuador, Peri y Venezuela]) y el patrimonio individual (sea
transformando faltas en delitos [Costa Rica y Peru]; intensificando las penas del hurto en comercios [Chile];
ampliando el castigo a los actos preparatorios en el robo [Uruguay]; castigando el desmontaje y venta de
automoviles hurtados o robados [Brasil Colombia, Venezuela] o intensificando las sanciones en el abigeato
[Uruguay, Chile]).

b) La segunda vertiente que nutre esta transformacidon se identifica con la denominada delincuencia
organizada. Esta categoria se integra con formas delictivas heterogéneas y entre las cuales destacan el
narcotrafico, el terrorismo, el trafico ilegal de personas e, incluso, el blanqueo de capitales. En la opinién de
Diez Ripollés (2008:497), las normas reguladoras de este fenomeno no escapan de las reglas que se han
elaborado en los paises europeos:

“[t]ambién para Iberoamérica sigue siendo cierto que suponen la punicién de conductas muy anticipadas a la lesion del
bien juridico, la difuminacion de la distincion entre autoria y participacion o entre consumacion y tentativa, el enorme incremento

de penas, y una extendida reduccion de garantias penales y procesales’.
Una evolucion, en esa direccion, lo muestran las legislaciones de México, Venezuela y Guatemala.

2.- En lo procedimental las modificaciones se caracterizan por:

2.1.- Una fuerte tendencia a la implementacion del sistema acusatorio (Guatemala, Costa Rica, Chile,
Ecuador, Colombia); modelo, entre cuyos rasgos centrales, destaca: la superacion de la instruccion (tipica de
los sistemas procesales mixtos) a través de la investigacion penal preparatoria a cargo del ministerio publico
fiscal; la presencia de un juez de garantias; la vigencia del principio de oportunidad y la instrumentacion de
procesos abreviados, que facilitan una justicia negociada.

2.2.- Un recorte sistematico de las garantias del justiciable; lo que se manifiesta, por ejemplo, a través de la
extension de la prision preventiva y restriccion de la libertad provisional (Chile, Colombia, México, Peru,
Uruguay) o de la supresion directa de ciertas garantias procesales para determinada categoria de delitos
(v.gr. delincuencia organizada y de cuello blanco [Peru]).

2.3.- Latinoamérica (al igual que Africa [Stern,1999:20]) no habia permanecido al margen del fenémeno
sucedido en Europa, sobre todo durante la década de los afios setenta del siglo veinte, en orden a la prevision
de penas alternativas (para la criminalidad comun), con la finalidad de acotar la utilizacion del encierro
carcelario (Cesano, 2003:868). Lamentablemente, con el inicio de este siglo, la esperanza que esto sucediera
se ha eclipsado por completo.

“Este retroceso se puede ejemplificar por decisiones como la que ya tuvo lugar en México en 1999, que condiciona la
aplicacion de la pena de trabajo comunitario, el tratamiento en libertad y la semilibertad a que se colabore efectivamente con la



justicia, habiendo luego limitado la libertad preparatoria; por las reformas colombianas de 2002, 2004 y 2006 que eliminan los
sustitutivos penales respecto a ciertos delitos, entre ellos los cometidos contra menores, y que restringen la libertad condicional;
por las de Chile, que reduce en 2003 los casos en que se puede acceder a las penas no privativas de libertad sustitutivas, elimina
todo beneficio penitenciario en el presidio perpetuo calificado y restringe las posibilidades de suspension de la pena de prision,

[etcétera]” (Diez Ripollés,2008:502).

Pero junto a esta tendencia — y como otras manifestaciones que se enmarcan dentro de esta
concepcidn expansiva en lo que concierne a las consecuencias juridicas del delito — debemos puntualizar
tres aspectos en particular:

En primer término una orientacion general a la elevacion de los limites méximos de la pena de
prision (México, Colombia, Guatemala).

En segundo término, una generalizada restriccion respecto de derechos o beneficios penitenciarios,
como, por ejemplo, el avance en los grados de progresividad (y de las instituciones de flexibilizacion que
son consecuencia de ellos) o la libertad condicional, sobre la base de criterios aprioristicos sobre la
naturaleza del delito o del delincuente (Venezuela) (Diez Ripollés,2008:504).

Finalmente, en algunas leyes de ejecucion, se introdujo un régimen disciplinario diferenciado de
acuerdo a determinadas categorias de autor (Brasil [Bitencourt,2008:342]).

2.- En lo que concierne al analisis de los agentes sociales que han impulsado estas reformas recientes en la
region, Diez Ripollés (2008:507/521) destaca los siguientes:

2.1.- En primer término las actitudes sociales fundadas en el sentimiento de inseguridad ciudadana. Dichas
demandas de intervencion, por regla, no se orientan a reformas legales modernizadoras sino, mas bien, a
procesos de criminalizacion a la vieja usanza; sea ya endureciendo las escalas penales relativas a delitos
comunes (en especial: contra la vida, integridad corporal, libertad sexual, libertad personal y propiedad) o
modificando ampliatoriamente esas figuras convencionales.

2.2.- En casi todos los paises estas actitudes sociales frente al delito aparecen moldeadas por los medios de
comunicacion; los que producen una imagen distorsionada tanto respecto del volumen de delincuencia como
de la impunidad. Sobre base a sus criterios selectivos se da un enorme protagonismo a la criminalidad
tradicional, a la organizada y a la corrupcion. También tienden a poner en primer plano a las victimas o a los
grupos que se vinculan con aquellas. En atencion a ello, parece logico que las reformas que se proponen o
concretan al amparo de estos discursos se caracterizan por adscribir a un modelo de intervenciéon penal
securitario:

““que priva de casi toda visibilidad abordajes diversos de la delincuencia, en especial los centrados en politicas sociales o,
incluso, en aproximaciones juridicas no penales. El derecho penal se ve como el primer recurso de intervencion” (Diez
Ripollés,2008:509).

2.3.- Muchas de las reformas han sido el resultado de operaciones de grupos de presion institucionalizados.
Entre ellos destacan:

a) Las fuerzas politicas. Asi, en Brasil hay una cierta tradicion de utilizacion del derecho penal en clave
populista. En estos momentos se acude prioritariamente a ¢l para abordar la violencia urbana y el crimen
organizado desde un enfoque estrictamente securitario:

“En especial los responsables politicos territoriales reiteran demandas de tolerancia cero, con supresion de garantias,
para acabar con la violencia urbana; a su vez los partidos de izquierda asumiendo el modelo de seguridad de la derecha, quieren
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enfrentar la injusticia social y la ineficacia administrativa con medios predominantemente punitivos” (Diez Ripollés,
2008:511).

b) También constituye otro grupo de influencia significativo el conformado por los organismos
internacionales o por paises extranjeros gravitantes (como el caso de los Estados Unidos de Norteamérica) a
cuyo estimulo — cuando no directa presion — se dictan reformas penales. A titulo de ejemplo de esta
situacion puede recordarse la acogida — en ciertos paises de la region - de los compromisos sobre propiedad
intelectual e industrial; atn incluso en detrimento a sus propias necesidades socioecondmicas.

2.4.- Entre los grupos de presion no institucionalizados destaca el conformado por las victimas. Este sector,
apoyado por los medios y por grupos politicos oportunistas, ha sido la fuente de numerosas reformas
marcadas por su alto voltaje punitivo. Por ejemplo, en Costa Rica, se presenta una iniciativa popular, a partir
de las movilizaciones por los casos de secuestro y asesinato de los nifios Katia y Osvaldo, para crear un
registro de delincuentes de menores y agravar notablemente las penas en estos casos (Diez Ripollés,
2008:515).

2.5.- En orden a los origenes de estas reformas, Diez Ripollés (Diez Ripollés,2008:516/521) destaca:

a) Prevalencia del origen gubernamental; en especial en aquellos paises con un fuerte presidencialismo
(fendomeno muy difundido en latinomérica; con la excepcion de Costa Rica, en donde las iniciativas
legislativas son las mayoritarias [Diez Ripollés,2008:518]).

b) Afortunadamente, uno de los mecanismos de la democracia directa, cual es la iniciativa popular, no tiene
relevancia en la region. Incluso, en la Argentina — y como veremos en el préximo acépite — existe una
prohibicidn constitucional en esta materia.

2.6.- Finalmente, en lo que hace al proceso de elaboracion de los textos de reforma, la nota saliente esta
dada por el escaso esmero en su fundamentacion empirica.

1V.- El expansionismo penal en la Republica Argentina

1.- Las reformas penales en Argentina (2000 — 2008)

Desde el inicio de este siglo, la politica criminal Argentina se ha caracterizado por sumarse a esta
tendencia generalizada hacia la expansion penal.

Para comprobar esta afirmacion, resulta suficiente sintetizar las reformas operadas desde el afio 2000
hasta la actualidad. Veamos:
a) La ley 25.246 (10/5/2000), de lavado de activo de origenes delictivo, que modifico el articulo 277 del
Cddigo penal, agravando las penas para el encubrimiento y lavado de dinero.
b) La ley 25.297 (22/9/2000), introdujo una reforma a la parte general del Codigo penal, estableciendo una
agravante genérica (articulo 41 bis del C.P.), que se aplica cuando el delito es cometido con uso de armas de
fuego (siempre que, el tipo respectivo, no incluyera ya este elemento, como circunstancia calificante de la
figura).
c) Laley 25.326 (2/11/2000), destinada a la proteccion de los datos personales (y por tanto vinculada con el
articulo 43, 3° parrafo de la Constitucion Nacional, que consagra el Hdbeas Data), introdujo dos nuevas
figuras al Codigo Penal: a) por una parte, el articulo 117 bis, en cuyo parrafo primero se consagraba una
suerte de falsedad ideoldgica, que solo se distinguia del delito previsto por el articulo 293, por el limitado
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objeto de proteccidon (ya que no se trataba de cualquier documento sino de las constancias de los datos
personales contenidas en el correspondiente registro) [texto, segiin veremos, derogado por la ley 26.388] y
b) por otra, el articulo 157 bis que prevé los tipos de acceso ilegitimo a un banco de datos personales y de
revelacion ilegitima de la informacion registrada en los mismos.

d) La ley 25.506 (14/12/2001), de régimen legal de la firma digital, que incorporé el art. 78 bis al Codigo
penal, ampliando la significacion de los conceptos suscripcion, firma y documento, a los digitales (texto
también derogado por la ley 26.388).

e) La ley 25.528 (9/1/2002), agrega dos parrafos al articulo 206 del Cédigo Penal. A través del parrafo 2°, se
agrava la figura del tipo basico por el medio de comision; esto es: cuando la violacion de medidas contra
epizootias o plagas “se cometiere realizando el faenamiento de un animal que, de acuerdo a las
circunstancias, debia sospecharse proveniente de un delito”. Por su parte, en el parrafo 3°, se prevé, a su vez,
un nuevo agravamiento cuando, el autor conociere (dolo directo) ese origen ilicito; calificindose,
nuevamente la conducta si, ademas de ese conocimiento, hiciere de ello una actividad habitual.

f) La ley 25.601 (11/6/2002), crea una nueva figura de homicidio calificado, atendiendo — como razoén de la
agravante — a la calidad de la victima (miembro de fuerzas de seguridad, policiales o penitenciarias).

g) La ley 25.602 (20/6/2002), norma que, por un lado, derogé la ley 20.840; denominada de “subversion
econdmica” y, desde otra perspectiva, sancion6 una nueva figura delictiva, dentro de los delitos contra la
propiedad, constitutiva de una forma defraudatoria (la del inciso 6° del articulo 174), cuyo texto capta la
conducta de quien “maliciosamente afectare el normal desenvolvimiento de un establecimiento o
explotacion comercial, industrial, agropecuaria, minera o destinado a la prestacion de servicios; destruyere,
dafiare, hiciere desaparecer, ocultare o fraudulentamente disminuyere el valor de las materias primas,
productos de cualquier naturaleza, maquinas, equipos u otros bienes de capital”.

h) La ley 25.742 (20/6/2003), introduce diversas reformas; dos de ellas referidas a la parte general del
codigo y otras dos a la parte especial. En efecto, por una parte, se amplio la figura del decomiso (art. 23,
C.P.), agregandose dos nuevos parrafos en virtud de los cuales quedan comprendidos entre los bienes
susceptibles de esta pena accesoria “la cosa mueble o inmueble donde se mantuviera a la victima privada de
su libertad”. Asimismo, y también dentro de la parte general, se introduce la figura del arrepentido (articulo
41 ter) acotado a aquellos imputados (participes o encubridores) que prestasen colaboracion en los casos de
los delitos de secuestro (articulo 142 bis, C.P.) y secuestro extorsivo (articulo 170, C.P.), estableciendo, para
esos casos, sendas atenuaciones. En lo que respecta a la parte especial, se reformo, previendo agravaciones,
las figuras del secuestro extorsivo y del secuestro.

1) La ley 25.761 (11/8/2003), que estableci6 un régimen legal para el desarmado de automotores y venta de
autopartes, imponiendo penas de prision de hasta 3 meses y multa a quienes incumplieran el mismo.

j) La ley 25.765, que cred en jurisdiccion del entonces Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos
Humanos, el Fondo permanente de recompensas destinado a abonar una compensacion dineraria a aquellas
personas que, sin haber intervenido en el delito, brinden datos ttiles para lograr la libertad de la victima o la
aprehension de quienes hubiesen tomado parte en la ejecucion de los delitos de privacion ilegal de la
libertad calificada, secuestro extorsivo, o en el encubrimiento de éstos.

k) La ley 25.764 (13/8/2003), que cred el Programa Nacional de Proteccion a los testigos e imputados,
destinado a preservar la seguridad de imputados y testigos que hubieran colaborado de modo trascendente y
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eficiente en una investigacion judicial de competencia federal, relativa a los delitos previstos por los
articulos 142 bis y 170 del Cédigo penal y los establecidos por las leyes N° 23.737 y 25.241.

1) La ley 25.767 (1/9/2003) incorpora, como agravante genérica, el articulo 41 quater por el cual se prevé
un aumento de los minimos y méaximos para los mayores de edad que hubieren participado en delitos en
donde hubiesen intervenido menores de 18 anos.

m) La ley 25.815 (1/12/2003), vuelve a modificar el articulo 23 del Codigo Penal, agregandole un 8° parrafo
en virtud del cual se confiere el mismo alcance de la extension operada por la ley 25.742 a “las medidas
cautelares destinadas a hacer cesar la comision del delito o sus efectos, o evitar que se consolide su
provecho o a obstaculizar la impunidad de sus participes”. Asimismo, se reestructuran los tipos de
encubrimiento de los articulo 277 y 279 (en su inciso 3°); agravandose, ademas, las sanciones alli previstas.
n) La ley 25.816 (9/12/2003), introdujo dos modificaciones a la parte especial. Por la primera se incorpora
un nuevo tipo de homicidio calificado (inciso 9°, del articulo 80) teniendo en cuenta la calidad del sujeto
activo (“cuando fuere integrante de las fuerzas de seguridad, policiales o del servicio penitenciario”). En
segundo lugar, idéntica agravante se aplica (articulos 163 bis y 167 bis, C.P.) para los casos de delitos de
hurto o robo, cuando los mismos (en sus figuras basicas o calificadas) fuesen ejecutados por un miembro de
aquellas fuerzas de seguridad.

n) Laley 25.825 (11/12/2003), modifica el tipo del soborno internacional (articulo 258 bis, C.P.) ampliando
la categoria de sujetos que pueden ser objeto del ofrecimiento u otorgamiento de las sumas de dinero,
alcanzando, ahora, ademdas de los funcionarios publicos de otro Estado a las “organizaciones publicas
internacionales”.

0) La ley 25.874 (22/1/2004), que modifico el articulo 15 de la ley 24.769, estableciendo nuevas escalas
penales para los delitos tributarios cometidos por asociaciones criminales.

p) La ley 25.882 (26/4/2004), que modific6 el delito de robo calificado por el uso de armas. Si bien la
enmienda mantuvo las anteriores agravantes, amplié el margen punitivo al adicionar a las eventuales armas
que pueden utilizarse para la consumacion del delito, el empleo de un arma de fuego.

q) La ley 25.886 (5/5/2004) que modifica el articulo 189 bis del Codigo penal. Basicamente, merced a este
precepto, se efectué un aumento generalizado de las penas previstas en dicho articulo para la tenencia y
portacion de armas de fuego; con excepcion a la tenencia ilegitima de arma de guerra en que se redujo el
minimo de tres a dos afios de prision. Por otra parte, se recurrid a criterios propios de un derecho penal de
autor para promover el aumento de las penas cuando el sujeto activo congregue una estigmatizacién por
conflictos historicos con la justicia penal. Esta disquisicion viene como consecuencia de que el nuevo
articulo 189 bis agrava el castigo si el delito fuera cometido por una persona que tiene antecedentes penales
0, lo mas sorprendente desde la Optica del principio de inocencia, que hubiere sido excarcelado o eximido de
prision.

r) La ley 25.890 (21/5/2004), por la cual se reforman normas destinadas al castigo de delitos rurales
(abigeato) y otras actividades conexas, en respuesta principal a la preocupacion sobre hechos recurrentes de
sustraccion de ganado en nuestro territorio.

s) La ley 25.891 (24/5/2004) que tipifico los delitos cometidos en el ambito de servicios de comunicaciones
(alteracion de niimeros telefonicos, numeros de serie de aparatos, etc.), estableciendo penas que van desde
un mes a seis afios.
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t) La ley 25.892 (25/5/2004) que modifica el régimen de la libertad condicional. Es este caso, se eleva el
tiempo de encierro efectivo exigido para condenas a prision perpetua a treinta y cinco afos; al mismo
tiempo que, para los casos de los articulos 80, inciso 7, 124, 142 bis, penaltimo parrafo, 165 y 170,
penultimo parrafo, se obtura la posibilidad de acceder a esta forma de externacion anticipada.

u) La ley 25.893 (26/5/2004) que agrava la pena para los autores de los delitos previstos en los articulos 119
y 120, cuando resulte la muerte de la persona ofendida;

v) La ley 25.928 (10/9/2004), que modifico el articulo 55 del Codigo Penal; agravandose el maximo de la
escala penal para los casos de concurso real de delitos que estuviesen sancionados con la misma especie de
pena.

w) La ley 25.930 (21/9/2004) que criminaliza una nueva forma de defraudacién, incorporando un inciso en
el articulo 173 del Cddigo penal y enmendando el articulo 285 del mismo cuerpo legislativo.

x) La ley 25.948 (12/11/2004) que modifica la ley 24.660; excluyendo la posibilidad de que accedan a las
instituciones propias del periodo de prueba o a las alternativas para situaciones especiales (prision
domiciliaria, prision discontinua, semidetencion y trabajos a favor de la comunidad) respecto de los
condenados por los mismos delitos que, en virtud de la ley 25.892, no pueden tener acceso a la libertad
condicional.

y) La ley 25.990, que consagra legislativamente una postura jurisprudencial respecto a la interrupcion del
curso de la prescripcion, mas favorable a la pervivencia de la accion procesal penal; si se la coteja con
ciertas interpretaciones - a nuestro juicio correctas - vinculadas a la vieja expresion secuela de juicio y en
virtud de la cual, s6lo tenian efecto interruptivo los actos, de verdadero impulso procesal, sucedidos durante
el juicio propiamente dicho;

z) La ley 26.087 (24/4/2006) modifico los articulos 277 y 278 del Codigo penal, introduciendo enmiendas
en los tipos penales de encubrimiento y lavado de activos de origen delictivo, y reglamentando el
levantamiento de secretos y sus excepciones.

a’) La ley 26.268 (5/7/2007) introdujo un nuevo capitulo (el VI), al Titulo VIII, del Libro II, del Cédigo
penal, tipificando figuras vinculadas con las asociaciones ilicitas terroristas y la financiacion del terrorismo.
b’) La ley 26.362 (16/4/2008) sustituye la denominacién del Capitulo II, del Titulo VII, del Libro II, del
Codigo penal regulando los delitos contra la seguridad del transito y de los medios de transporte y de
comunicacion; incorporando la figura de conduccion peligrosa (articulo 193 bis).

c’) La ley 26.364 (30/4/2008) implementa medidas destinadas a prevenir y sancionar la trata de personas;
agregando dos nuevas figuras delictivas al Codigo penal (los articulos 145 bis [que castiga a quien captare,
transportare o trasladare, dentro del pais o desde o hacia el exterior, acogiere o recibiere personas mayores
de dieciocho afios de edad, cuando mediare engafio, fraude, violencia, amenaza o cualquier otro medio de
intimidacion o coercion, abuso de autoridad o de una situacion de vulnerabilidad, concesion o recepcion de
pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre la victima, con
fines de explotacion] y 145 ter [que predica aquellas conductas respecto de menores de dieciocho afios,
aumentando la punicion]). Asimismo, se extienden los beneficios del articulo 41 ter para el caso de los
delitos recién mencionados.
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d’) La ley 26.388 (25/6/2008) introduce algunas figuras delictivas (por ejemplo: inciso 16, articulo 173 y 2°
parrafo del articulo 183) y enmienda algunos tipos (articulos 77, 128, 153, 155, 157, 157 bis, 183, 184, 197
y 255) del Cddigo penal al regular la criminalidad informatica.

e’) Finalmente, la ley 26.394 (29/8/2008) derog6 el Codigo de Justicia Militar y, entre otras modificaciones,
introdujo nuevas figuras al texto del Codigo penal (articulos 80, inciso 10; 209 bis; 215, inciso 3°; 219,
ultimo parrafo, 222, 3° parrafo; 238 bis; 238 ter; 240 bis; 241 bis; 246, ultimo parrafo; 249 bis; 250 bis; 252,
2° parrafo y 253 bis) y sustituyendo el articulo 220.

2°) Caracteristicas del expansionismo penal argentino

En investigaciones anteriores (Cesano, 2004 [a]; 2004 [b]:1600) hemos analizado las caracteristicas
del expansionismo penal argentino. Si a la luz de cuanto venimos exponiendo tenemos que perfilar sus
rasgos distintivos, podriamos afirmar que los rumbos de la inflacion penal que vivimos en el pais, desde los
inicios de este siglo, no difieren, en absoluto, de la situacion descrita para el resto de la region. En efecto:
1.- En lo concerniente a los contenidos de las reformas es dable consignar que:
1.1.- De las treinta y dos reformas enunciadas en el acéapite precedente, la mayoria de ellas responde a
transformaciones securitarias. Con excepcion de las leyes 25.326, 25.506, 26.364 y 26.388 que importan
modificacion en el catdlogo de bienes juridicos protegidos (criminalidad informatica [0 aspectos a ella
vinculada — firma electronica, hdbeas data-] y trata de personas); el resto de los documentos legislativos se
enrolaron ya en la intensificacion de penas o ampliacion de figuras vinculadas con la delincuencia clasica
(por ejemplo: leyes 25.297, 25.601, 25.767, 25.816, 25.882, 25.886, 25.890, 25.893, 25.928; etcétera) ora a
la estructuracién de tipos delictivos vinculados con la criminalidad organizada (v.gr. leyes 25.742 y 26.268).
1.2.- Desde lo procesal se aprecia una fuerte tendencia a receptar la figura del arrepentido; primero en el
ambito de los delitos de secuestro extorsivo y privacion ilegitima de la libertad (ley 25.742) y, luego, con
respecto a las figuras de trata de personas (ley 26.364). Asimismo, a través de las leyes 25.764 y 25.765, se
institucionaliza, respectivamente, un Programa de Proteccion de testigos e imputados y un fondo
permanente de recompensas, como parte integrante de las medidas politico criminales orientadas al castigo
de delitos de secuestro y privacion ilegitima de la libertad.
1.3.- También se han extendido los discursos de emergencia en la legislacion penitenciaria (leyes 25.892 y
25.948). Sin embargo, en el caso de Argentina, el fendbmeno no se enmarca — como originariamente sucedio
en Europa — en la lucha contra el terrorismo sino, més bien, aparece como una proyeccion con relacion a
ambitos de criminalidad comun; estableciendose determinadas diferencias en cuanto al régimen con
respecto a particulares categorias de delitos (por ejemplo: homicidio calificado por conexidad con otro
delito, homicidio en ocasién de robo, secuestro extorsivo y privacion ilegitima de la libertad seguidos de
muerte, etcétera). De esta forma se veda, a estos autores, el acceso a instituciones propias de la
progresividad (salidas transitorias, libertad condicional, etcétera).
2.- En cuanto a los agentes sociales que han tenido intervencion en estos procesos de reforma, debe
consignarse, en especial:
2.1.- Un grupo significativo de estas modificaciones aparece como consecuencia de un grupo de presion no
institucionalizado: las victimas. En tal sentido, en marzo del ano 2004, durante la administracion del
Presidente Néstor Kirchner, se produjo el secuestro y posterior homicidio de Axel Blumberg. Como
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consecuencia de este tragico suceso, su padre, comenzd una fuerte campaiia en donde reclamaba del
gobierno un endurecimiento en la politica penal (conocido como “Petitorio Blumberg”)°. De hecho, el
Diario Clarin, en su edicion del dia 17 de marzo del ano 2005 (esto es, un afio después del homicidio),
efectud el siguiente balance:

“Durante el afio que paso, Blumberg logrd que se aprobaran una docena de leyes que endurecieron las penas contra los
delincuentes”.

Ciertamente, este vertiginoso proceso no habria sido factible sin la conjuncién de dos factores: a) en
primer lugar, una alta mediatizacion de la postura de Blumberg’ y b) por otra parte, un activismo
irresponsable del parlamento que — bajo la presion del gobierno — rdpidamente generd tales iniciativas
legislativas.

La premura y la desprolijidad con que se actué queda evidenciada en los pasajes de los debates
parlamentarios que acompafaron aquellas reformas. A titulo de ejemplo, cuando se trat6 en la Camara de
Diputados la modificacion al régimen de la ley 24.660 a través de la ley 25.948, el Diputado Alchouron -
conociendo que en ese mismo momento se estaba tratando en la Camara de Senadores un proyecto de ley
vinculado con la libertad condicional - sefialo:

“[n]o importa que se crucen las leyes, porque al fin de cuentas habra siempre un juez que ponga orden. No importa que
a lo mejor estemos produciendo leyes con errores técnicos, sobre todo cuando estamos procediendo en forma apurada.
Debemos reconocer que las circunstancias nos han llevado necesariamente a esta situacion. Es cierto que esta sesion se realiza a

las apuradas, pero lo importante es salir adelante (...)”.

2.2.- Asimismo, algunas de las iniciativas legislativas descritas aparecen como consecuencia de la influencia
ejercida por organismos internacionales. El ejemplo maés claro de ello es el de la derogacion de la
denominada ley de subversion econdmica y su sustitucion por la forma defraudatoria legislada por la ley
25.602. En efecto, la mentada derogacion respondio, directamente, a la presion ejercida por organismos
crediticios internacionales (Fondo Monetario Internacional) como exigencia previa para arribar a una de las
infinitas renegociaciones de la deuda externa Argentina. De hecho, los agentes de aquél organismo actuaron
como un verdadero grupo de presion en representacion del interés que tenian determinados sectores
financieros (sobre todo, de la banca internacional) que veian con temor la posible extension de la aplicacion
(a su respecto) de las normas de la ley de subversion. De esta manera, se operd sobre la burocracia
gubernamental con la finalidad de que ésta tomara la decision politica de dejar sin efecto aquella ley;
decision que, sumisamente, instrumentd el parlamento. Por otro lado, y con una finalidad simbdlica
innegable, el Congreso, junto con aquella derogacion, sancion6 una nueva figura delictiva con el objeto de
que, ante la opinidon publica, no quedase la sensacidon de que, el tipo derogado, significaba consentir una
laguna de impunidad.

S Por fortuna, en la reforma constitucional de 1994, se excluy6, expresamente, de la iniciativa popular a la materia penal (articulo
39). Regla que ha sido calificada por Jorge De la Rua como de gran prudencia. Al respecto dice este autor: “Piensen ustedes, en
este pais tan apasionado y a veces tan erratico, que admitir una iniciativa sobre determinadas penas o determinadas sanciones
resultaria realmente riesgoso” (2008:95).

7 Por cierto que lo sucedido con el fendmeno Blumberg, en orden al incremento del espacio dedicado en los medios de
comunicacion a la cuestion vinculada con el aumento de la inseguridad y el delito, no hace mas que confirmar una tendencia que
ya venia observandose con antelacion. En efecto, en investigaciones anteriores (cfr. Fortete — Cesano, 2008 [en prensa]) hemos
sefalado que, dicho espacio, en 1991, era de un 4,96%; indice que aumenta hasta alcanzar, en 1997, un 18,2 %.
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3.- Estas transformaciones securitarias ;encuentran justificacion empirica?
Pareciera que no.
Asi, Slokar (2007:153) expresa que:

“De acuerdo a la ultima estadistica oficial producida e informada por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la
Nacion [...] durante el afio 2005 se produjo un descenso del 3% en el total de los delitos registrados en todo el pais con relacion al
afio anterior. Los delitos contra la propiedad descendieron un 7%; en particular, los robos tuvieron un descenso del 8%. También
desde el afio 2003 existe un sostenido descenso en el total de delitos registrados, alcanzando al 10% en el acumulado de estos tres
periodos; mientras que los delitos contra la propiedad han bajado desde el afio 2003 hasta el afio 2005 un 22,6%. Pero la baja que
mas impacto tuvo es la de homicidios dolosos, que como indicador internacional — tanto desde el punto de vista técnico como en
el ambito de gobierno — es valorado como el indice de mayor relevancia dentro de las estadisticas oficiales, por la casi
inexistencia de subregistro (cifra negra). La tasa de homicidios dolosos en 2005 es de 5,8 hechos cada 100.000 habitantes. Asi,
desde el afio 2003 los homicidios han tenido un sostenido descenso que alcanza al 44,5% desde la tasa de 9,5 cada 100.000
personas registrada en el afio 2002. Esta tasa representa la mas baja de los ultimos afios, con un valor similar al que se registraba

en el afio 1985”.

Los datos estadisticos recién consignados ponen en evidencia la discordancia entre la experiencia
objetiva de victimizacion y la sensacion subjetiva de inseguridad. Con lo cual resulta una hipdtesis
explicativa razonable que:

“(...) la percepcion de inseguridad se construye no sélo desde datos objetivos y experiencias vividas, sino
también por influencia de los relatos de los medios de comunicacion y datos subjetivos producto de la interaccion
social, entre otros factores” (Fortete-Cesano,2008 [en prensa].

4.- A diferencia de lo que sucede en Europa, tanto Latinoamérica como en Argentina, se caracterizan por un
actitud marcadamente punitiva, en donde la respuesta penal se erige en algo central; enfatizando, en
particular, la utilizacién del encierro carcelario:

“Una medicion realizada en el afio 2004/05 en algunas ciudades de América Latina nos permite observar que el 54% de
la poblacion encuestada en Buenos Aires (Argentina) y el 56% en Lima (Per(i) opinaban que debia aplicarse pena privativa de la
libertad al que reincidiera en un hecho de robo domiciliario” (Fortete — Cesano, 2008 [en prensal)).

V.- Save Our Souls (S.0.S)

1.- Lleva razon De la Rua (2008:200) cuando diagndstica que la mayoria de los operadores del sistema
penal carecemos de conocimientos serios, profundos y sistematicos de politica criminal. Las areas del
propio gobierno toman aspectos muy secundarios, pero no hay verdaderos disefios de politica criminal en la
sociedad.

(Como podemos revertir esta situacion?

Sin desconocer lo arduo de la tarea, estimamos que hay dos lineas de trabajo (intimamente
imbricadas) que pueden resultar fecundas. A ellas nos referiremos seguidamente.
2.- En primer término, y como lo ha enfatizado Zaffaroni (2001:96), es necesario un esfuerzo de ingenieria
institucional para que la politica criminal deje de ser el tinico segmento de las politicas de Estado que no es
encarado como tal, sino a través de politicas coyunturales y sin responsables. De esta manera, a partir de
esta nueva formulacion institucional de la politica criminal, que la concibe como una auténtica politica de
Estado, con responsables sectoriales identificables y responsables, se podra encarar el gran desafio que hoy
debe exigirse: desmantelar la estructura ideoldgica de la emergencia continua y programar lineas
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politico criminales que encuentren un firme basamento en investigaciones de caracter empirico
criminolégico.

3.- Precisamente, la segunda cuestion guarda vinculacion con esta ultima necesidad: la relativa a las bases
empiricas necesarias para el disefio de una madura politica criminal.

Por de pronto, es menester tomar conciencia que la poca relevancia que se ha dado a esta tematica desde
los &mbitos académicos es uno de los factores que ha conspirado contra su desarrollo. Bien lo ha dicho con
respecto a la realidad espafiola, en conceptos que son perfectamente traspolables a nuestra realidad cultural,
Josep Tamarit (2007):

“A modo de saludable ejercicio autocritico, debe también reconocerse la contribuciéon que ha prestado a esta situacion la
doctrina penal, encerrada con demasiada frecuencia en un discurso dogmatico alejado de la realidad y que suele prescindir de

andlisis empiricamente fundados™®.

Por eso resulta importante generar espacios de discusion en donde se recobre el valor de estas
investigaciones. De hecho, en Espafia, el Grupo de Estudios de Politica Criminal’ viene ofreciendo, desde
hace mas de quince afios, propuestas alternativas de textos legislativos que parten de serios andlisis
empiricos. Y desde la teoria cientifica, José Luis Diez Ripollés (quien también conforma aquel grupo) viene
haciendo muy serios aportes en esta direccion; cuya sintesis mas admirable puede encontrarse en su obra La
Racionalidad de las leyes penales (2003); en donde, entre otros aspectos, llama la atencion sobre esta
necesidad.

(Y como pueden concretarse estos aportes?

Sin duda, seria imposible acotar aqui la riqueza de estas posibles contribuciones.
Sin embargo, trataremos de ejemplificar con algunas ideas:
3.1.- En primer término, las investigaciones empirico criminoldgicas podrian proporcionar al legislador
informacion previa a optar por la criminalizacion de una determinada conducta. De esta manera, esta
aportacion se traduciria en responder a la cuestion de qué criminalizar.

Como lo sostiene Larrauri Pijoan (2001:96):

“Para contestar a esta pregunta se deberia reflexionar fundamentalmente acerca de la suficiencia de medios alternativos no
juridicos (por ejemplo: campafias de educacion, reformas sociales, reformas de caracter tecnologico). En segundo lugar, se
deberia, una vez optada por la intervencion juridica, plantearse la suficiencia de leyes no penales y/o la reforma de leyes

existentes”.

Hemos dicho que uno de los rasgos que caracterizan a la politica criminal argentina actual es la de
expandir el ambito de la intervencion penal a sectores que, tradicionalmente, no fueron abarcados. Esto hace
decir graficamente a Cancio Melia (2000:147) que los legisladores encuentran bienes juridicos hasta debajo
de las piedras. Y en tal sentido, consideramos que uno de los factores que podrian evitar este degenerado y
anarquico crecimiento, estaria representado por un mayor conocimiento de estas cuestiones empiricas. Es
que si no se conoce esta realidad, la legislacion irremediablemente vulneraré principios elementales que, la
creacion del Derecho penal debiera resguardar; concretamente: a) in dubio pro libertate, b) tolerancia, c)
ponderacion de dafios y ventajas al momento de decidir una intervencion penal y d) practicidad procesal. En
otras palabras la decision de criminalizacion sélo debe producirse después de constatar la inexistencia de un

¥ De la Rua, (2008:201), se inclina por idéntica explicacion.
? E1 Grupo posee un portal disponible en la siguiente direccion: http:/www.gepc.es/
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medio menos lesivo de resolucion del problema y después de concluir que los beneficios esperados con esa
criminalizacion superan los costes que ésta puede comportar.

3.2.- El segundo aspecto relevante vinculado con estos conocimientos empiricos guarda mas conexion con
la otra tendencia que marcaramos: el recrudecimiento punitivo, como consecuencia de la inseguridad. Y
aqui, a su vez, existen dos aspectos que parecen ser significativos:

a) Por una parte, hemos ya mencionado que este crecimiento de la inseguridad tiene mucho que ver con la
incidencia de los poderosos mass media. Y en este sentido, la investigacion empirica cuenta con un valioso
instrumento que permite medir la actitud de la poblacion frente al delito. Nos referimos a las encuestas de
victimizacion (S0zzo0,2003) que hacen posible ponderar la percepcion subjetiva del riesgo de ser victima de
un delito en comparacion con el aumento de la criminalidad real. En tal sentido hay que tener cuidado: que
existan ambitos en donde se justifique una nueva criminalizacion no significa que el legislador resulte
complaciente frente a los reclamos de la sociedad del miedo.

b) La otra cuestion que parece importante valorar aqui es la siguiente: ;qué tipo de penas debe ser utilizado?

El predominio de la pena carcelaria — en la cual, por lo menos en nuestro medio, se basa
prevalecientemente la legislacion — no resulta la mas adecuada a los fines de prevencion especial positiva.
En este sentido, estudios vinculados sobre el efecto de la prisiébn y su proyeccién sobre las tasas de
reincidencia, que se han realizado recientemente en Espafa, pueden resultar ilustrativos desde la perspectiva
del valor de estas investigaciones empiricas. El estudio de Luque/Capdevila/Ferrer'’, a través de un
seguimiento de personas condenadas en Catalufia durante el periodo 2002-2004, ha establecido una tasa de
reincidencia penitenciaria de un 37%. Uno de los factores de mayor relevancia que aparecen en el estudio es
el hecho de haber tenido antecedentes penitenciarios. Aquéllas que habian tenido previo contacto con la
prision reincidieron en un 51.3%, mientras que las que carecian de antecedentes penitenciarios tan so6lo lo
hicieron en un 22,6%. En sintonia con este dato, se observa ademas que los presos que tuvieron un contacto
mas intenso con la carcel (en el sentido que padecieron un régimen mas prolongado de restriccion de su
libertad) reincidieron en mayor medida. También reincidieron mas aquéllos que tuvieron la experiencia
penitenciaria a una edad mas temprana.

Por otra parte, en el afio 2006 se publicd también en Espana los resultados de una investigacion
empirica realizada por Villacampa/Torres/Luque''; trabajo que ha demostrado que las personas condenadas
a las que se ha aplicado la pena de trabajos en beneficio de la comunidad o reglas de conducta asociadas a la
suspension condicional de una pena privativa de libertad reincidieron menos que los ingresados en prision
(un 16% frente al 37 %). Ademas, dentro del primer grupo, los que mas reinciden son los que tenian
previamente antecedentes penitenciarios (31% frente al 9,6%).

LY por qué nos parecioé importante mencionar estas conclusiones?

Porqué el recrudecimiento punitivo de nuestra legislacion se caracteriza —como ya lo explicitamos -
por partir de una premisa equivocada: la necesidad de encarcelar mas.

En tal sentido — y si bien en nuestro medio no proliferan estas investigaciones — las conclusiones
precedentes nos podrian poner al resguardo sobre la necesidad de realizarlos aqui con la finalidad de
ponderar si hay base empirica suficiente para reputar irracional esta linea politica criminal que criticamos.

' Cft. La reincidencia penitenciaria en Catalunya, Barcelona, 2004; reproducido por Tamarit (2007).
" Cfr. Penas alternativas a la prision y reincidencia: un estudio empirico, reproducido por Tamarit (2007).
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VI1.- A modo de conclusion

Llegamos al final de estas breves reflexiones.

El lector podra haberse formado una visidon respecto a que este expansionismo punitivo que tiene
lugar en nuestro dmbito cultural, no encuentra un correlato con las cifras de la criminalidad real que lo
legitimen.

Este anarquico crecimiento constituye el producto de una conjuncion de factores; entre los cuales,
hay uno que parece central: el intercambio electoral entre la clase politica y ciertos sectores de su publico,
que se escenifica fundamentalmente en los medios de comunicacion; abriéndose paso, asi, a un populismo
punitivo (Bombini, 2008:63).

Ciertamente estos productos legislativos — contextualizados de tal manera — no son sometidos a
analisis serios (de parte de especialistas) ni cuentan con los elaborados estudios de costo ni las proyecciones
estadisticas. De alli que, por nuestra parte, hemos pretendido poner de relevancia como, la construccion de
una politica criminal racional, puede verse beneficiada tanto con una tarea de ingenieria institucional que
permita convertir el tratamiento de la cuestion criminal en una auténtica politica de Estado como poniendo
de resalto que, esta Gltima aspiracion, si quiere tener seriedad y escaparse de lo efimero y coyuntural, debe
basarse en profundas investigaciones de criminologia empirica que permitan dar una respuesta cientifica a
cuestiones tan elementales como qué criminalizar; qué tipo de pena debe ser previsto; como conseguir la
aplicacion de esa pena; cudles son los efectos de esa aplicacion.
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