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a necesidad de dar una respuesta a cuestiones derivadas de la

produccion de una mayor cantidad de delitos, o por lo menos a la

sensacién de que ello ocurre, lleva a que las agencias politicas

productoras de normas busquen la renormalizacion social de manera
fundamentalmente simbdlica.

Este camino es el elegido en la medida que los cambios legislativos son mas
sencillos de implementar y, si bien no producen una alteracion significativa
en la realidad social a la que supuestamente van encaminadas a modificar, son
econdémicos, reducen las expectativas sociales adversas y, esto es muy
importante, permiten un inmediato traspaso de la responsabilidad. Dictada la
nueva norma el discurso, dirigido a la ciudadania, se centra en sefialar que si
no se consiguen resultados positivos —aln cuando desde un primer momento
era evidente que no podian alcanzarse- ello es consecuencia de la mala fe o
ineptitud de los operadores destinados a aplicarla.

Dentro de este esquema también las leyes de excarcelacién son
periédicamente modificadas y esos cambios se tornan mas frecuentes en los
momentos que podriamos denominar de “crisis”. Si se toma el lapso de tiempo
comprendido entre el afio 1983 y la fecha, se han sucedido las leyes 10.484
(1987), 10.594 (1987), 10.933 (1990), 11.992 (nuevo CPP del afio 1996),
12.059 (1997), 12.278 (1999), 12.405 (2000), 13.177 (2004) y 13.260 (2004),
cuyo espiritu oscil6 entre un mayor apegamiento a las garantias
constitucionales destinadas a salvaguardar la libertad durante el proceso, hasta
leyes de un carécter tan restrictivo que, invirtiendo el orden que debe primar
en un estado liberal, tornan al encarcelamiento en la regla y a la libertad en la
excepcion.
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En el supuesto de estas ultimas leyes —las que son restrictivas- las razones
alegadas por el legislador sustancialmente coinciden con los moviles que las
inspiran y esas razones encuentran un mayoritario respaldo social dado que
gran parte de la comunidad las vive como una posible solucion al denominado
problema de la inseguridad. No ocurre lo propio en la situacion contraria
donde tal correspondencia tiende a desaparecer. Cuando se dictan normas
procesales que denotan un mayor apegamiento a los valores constitucionales,
los verdaderos mdviles se centran en cuestiones de hecho como es la
superpoblacion carcelaria y no en las invocadas razones de apego
constitucional. En este caso la recepcion social se traducira, cuanto maximo,
en indiferencia.

Para comprobar lo dicho es suficiente leer -junto a su texto- los
fundamentos que acompafian a cada una de las leyes y seguir a traves de los
medios de comunicacion social la receptacion que las mismas tuvieron.

Un cabal ejemplo de lo dicho lo constituye la exposicion de motivos con
que el Poder Ejecutivo provincial acompafia el proyecto de la que después
seria la ley 12.405. Alli, en sus partes pertinentes, se expresa:

“...Se ha desarrollado en la provincia un notorio incremento del delito, que
las cronicas policiales evidencian con metodologias cada vez mas perversas,
violentas y con nuevas modalidades de crimen organizado. Ademas, los
delincuentes y las organizaciones delictivas se encuentran perfectamente
asesoradas e informadas de las trabas con que cuentan tanto la Justicia como la
fuerza policial, a las que resulta necesario dotar de los instrumentos legales
que permitan un accionar rapido, eficaz, coordinado y unificado. Las
modificaciones al régimen vigente, legislando en forma mas severa en materia
de excarcelaciones, no son para el castigo a la persona del delincuente, sino
para la proteccion de los intereses publicos contra el accionar de la
criminalidad actual. Con esa orientacion deviene perentorio introducir algunas
modificaciones al régimen vigente de modo tal que se evite que delincuentes
temerarios o habituales se beneficien con una regulacion excesivamente
permisiva, incompatible con las caracteristicas de la realidad criminal. Con el
incremento de la actividad delictiva y la consecuente sensacién de inseguridad
de la poblacion, puede verificarse el deterioro de la imagen del sistema penal
al omitir ofrecer una respuesta ajustada al fendmeno. Esta situacion ha
generado en la poblacidn un descreimiento en la administracion de justicia que
impone, con urgencia, el reajuste de las politicas publicas frente al delito. No
debe olvidarse que es mision basica del Estado la proteccion de los bienes
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juridicos del ciudadano y la comunidad como valores esenciales de la vida en
sociedad...”.

Se advierte asi que las normas procesales, cuya exclusiva razon de ser es
garantizar la regular realizacion del proceso que ha de permitir determinar la
responsabilidad de un individuo, terminan asimilandose a las leyes penales
como instrumento de ejecucion de la politica criminal.

Esta realidad, empiricamente comprobable, lleva a la necesidad de
reflexionar, una vez mas, sobre cual es el objeto del derecho y, especialmente,
aquel que debe ser abarcado por la dogmatica penal, especificando cuales son
los entes que deben ser incluidos y cuales otros deben quedar fuera de ese
analisis.

La tarea en cuestion no conforma una elucubracion meramente teorica
carente de proyecciones practicas. Por el contrario la determinacion del objeto
de estudio pone de resalto una clara intencionalidad en el manejo del poder
punitivo.

Precisamente por este motivo establecer cual es el objeto del derecho ha
sido un tema conflictivo, en el que no solo no se ha podido decir lo que el
derecho “es” (en caso de que ello fuese posible) sino que ni siquiera a existido
acuerdo para la construccion del mismo. Basta observar que a lo largo del
tiempo se han sucedido -y coexistido- diferentes posturas que abarcaron desde
las concepciones méas simples que conforman los unidimensionalismos
(socioldgicos, normologicos y dikelogicos) hasta las bi y las
tridimensionalistas.

Tal construccion, como ya lo dijera, no es aseptica pues el alcance que se le
de a la disciplina juridica tendra una clara proyeccion sobre la realidad social,
incidiendo adn con mayor fuerza en el ambito penal (sobre aspectos que se
silencian y no sobre los supuestamente se persiguen) en razon de que sus
consecuencias son infligir un mal o cercenar bienes juridicos.

Las corrientes dogmaéticas predominantes pueden considerarse enroladas en
el unidimensionalismo normoldgico pues su objeto de estudio se encuentra
circunscripto a las normas, excluyendo toda consideracién a la realidad social
y a los valores. Este fraccionamiento, que lleva a desentenderse como se
originan las normas, cual es la finalidad que con ellas se persiguen, quienes
resultan beneficiados o perjudicados por ellas, si efectivamente las mismas se
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cumplen, cual es el real efecto que producen, etc., implica un recorte tan
profundo del objeto que los operadores juridicos terminan inmersos en un
juego ldgico y completamente divorciados del mundo del ser, como si lo que
ocurre en éste no tuviese que ser motivo de su atencion.

Pero aun dentro de este infradimensionalismo normologico la reduccion del
campo de estudio, y de por ende de operatividad, va mucho més alla. Como
consecuencia de considerar a la norma como el Unico objeto del derecho la
conclusién necesaria es que solo la ley formal constituye su exclusiva fuente,
descartando asi toda consideracion a las fuentes materiales tanto del derecho
como de la norma.

La circunscripcion del objeto del derecho penal a una dimension
exclusivamente normoldgica ya implica un importante acotamiento a su
campo de estudio y de aplicacion, pero ello ni siquiera quiere decir que aun
dentro de esta dimensién no se vuelvan a practicar otros recortes. Esto se
produce al no tomar en cuenta a la totalidad de las normas que establecen
algun tipo de coaccion (como podrian ser las que regulan la prision
preventiva) sino solo a aquellas que disponen una coaccion que se corresponde
con la funcién que se le asigne a la pena, o sea aquellas emanadas de leyes que
tienen como finalidad expresa la decisién de un conflicto infringiendo un
dolor o privando de un bien juridico.

Sin embargo, estas normas que presentan una funcion punitiva manifiesta
no abarcan todas las que, sin decirlo expresamente, igual se encuentran en la
realidad cumpliendo esa tarea (materialmente no se diferencian en nada a una
pena). Asi, por un lado existen leyes que si bien su funcion alegada no es de
caracter formalmente coercitivo (como son las tutelares, pedagdgicas,
asistenciales, etc.) en la préctica producen una habilitacion del poder punitivo
que nada las diferencia de las anteriores (leyes latentes), mientras que por otro
existen leyes que sin presentar las caracteristicas de las dos anteriores
terminan, en definitiva, habilitando el poder punitivo en razon del uso que de
ellas hacen los agentes encargados de su aplicacion (un ejemplo de este tipo es
precisamente la prision preventiva cuando su sentido de garantizar la presencia
del imputado para el normal desarrollo del proceso se trastoca, por
restricciones en la excarcelacion, en un anticipo de pena).

Estas diversas posibilidades permiten advertir la importancia de la
extension que se le de al objeto pues si la dogmatica, como orientadora de las
decisiones judiciales, tiene entre sus funciones el control del poder punitivo a
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fin de garantizar el estado constitucional de derecho, dicha actividad
garantizadora alcanzara una mayor eficacia si, ain dentro de la dimension
normologica, se entiende que no solo abarca a las leyes que manifiestamente
imponen una pena sino que también comprende aquellas otras que, aunque no
lo expresen asi, en la realidad también se comportan de esa manera. La
incidencia préactica de un criterio u otro es enorme pues, en los hechos, la
criminalizacion formal es reducida como forma de control social —la cantidad
de personas criminalizadas no es muy importante en relacion a la poblacion-
pero en cambio las otras formas de control que suele utilizar las agencias
policiales (uno de los ejemplos clasicos lo constituye la detencién por
averiguacion de antecedentes) si lo son y sin embargo son permanentemente
escamoteadas al control judicial, lograndose con ello un retroceso del estado
de derecho en detrimento del estado de policia.
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