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Abreviatur iliz :

CCC: Cadigo Civil y Comercial.

CNCP: Camara Nacional de Casacién Penal.

CP: Cédigo Penal argentino.

CSJN: Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

LPSVEP: Ley de Prevencion y Sancion de la Violencia en Espectaculos
Deportivos.

MS: Ministerio de Seguridad.

PEN: Poder Ejecutivo Nacional.

TOC: Tribunal Oral Criminal.

1. Prélogo

El ordenamiento juridico interno de un pais cambia constantemente con el
correr del tiempo, ello no le es extrafno al derecho penal, pero hay que decir
que no todo cambio es sindbnimo de progreso en la ciencia juridica en especial
dentro de esta rama que se caracteriza por marchas y contramarchas, es por
eso que muchas veces la involucion no es mas que el antecedente a la
revolucién acarreando un progreso junto a su perfeccionamiento.

El coédigo Penal Argentino de 1921 naci6 con una notoria sistematicidad,
racionalidad y coherencia interna, posteriormente a su aparicion fue incordiado
por corrientes estrictamente positivistas, que intentaron modificarlo
rapidamente con proyectos de ley de manera ciclica ( ver proyectos de reforma
de los anos : 1924, 1928, 1930, 1932, 1936 etc.), demostrando el comienzo de
un proceso de reformas legislativas que comenzaria a hacerse efectivo en
1963 (Ley 16.648) aumentando paulatinamente hasta la actualidad. Con cada
reforma que se intente introducir dentro de una estructura légica, se debe pagar
un costo, si bien no es menos cierto que el paso del tiempo soluciona los

inconvenientes mediante el trabajo de la doctrina y jurisprudencia, muchas
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veces estas dificultades pueden ser resueltas con una correcta técnica
legislativa y un estudio acabado sobre organicidad y estructura de un sistema
legal en el caso que nos ocupa el penal. La teoria de los Niveles de
Racionalidad incorpora principios l6gicos y racionales como solucién, a la hora
de sortear los diferentes problemas que se suscitan dentro del proceso de
legislacion, esto es la elaboracion legislativa del derecho.
Aceptando la invitacion del doctor Ernesto E. Domenech - Director de la
Especializacion en Derecho Penal de la UNLP y en este caso como catedratico
de la materia Politica Criminal - , me propongo la elaboracion del presente
trabajo con el objetivo de analizar las problematicas, que suscitan las escalas
penales agravadas introducidas por las sucesivas reformas al Codigo Penal
Argentino desde la Optica del paradigma de los niveles de racionalidad
descritos por Manuel Atienza en su libro “Tras la justicia”, tratando de arrojar
soluciones y argumentacién sobre esta tematica olvidada por los tratados y
manuales de derecho penal de nuestro pais.
El presente se dividira en dos apartados; en su primera etapa me abocare a un
analisis historico y juridico sobre las problematicas que plantean las agravantes
en sentido general, en su segundo apartado abordaré las cuestiones con
especial énfasis en la agravante contenida en el articulo 2, de la Ley de
Prevencion y Sancion de la Violencia en Espectaculos Deportivos.
Con la finalidad de llevar adelante un analisis lo mas diafano posible, partiendo
desde cuestiones sencillas (parte histérica - politica), para luego introducir al
lector en las cuestiones logicas, filosoficas y juridicas, esforzandome siempre
por la utilizacion de un lenguaje claro y simple dirigido a un publico no
necesariamente especializado.

Luis Francisco PALOMARES.

2. Presentacion General del tema: Determinacion de la pena; Escalas

Penales Agravadas
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La individualizacién de la pena consiste en determinar qué respuesta juridico-
penal corresponde a determinado ilicito en concreto, dicho proceso consiste en
tres estadios que se complementan entre si; determinacion legal,
determinacién judicial y determinacién administrativa (penitenciaria).
Descartando este ultimo momento, dentro de este esquema encontramos uno
legal y otro judicial, las escalas penales consisten en la construccién de un
marco legal para determinar el monto de la pena, adecuandose a las
caracteristicas subjetivas y objetivas del ilicito cometido. Se trata del elemento
adoptado por las legislaciones modernas para la adecuacion de la pena a un
hecho penal determinado.

La codificacion ha propuesto dos sistemas bien diferenciados en lo que
respecta a las escalas penales, sus circunstancias? agravantes y atenuantes;
por un lado, encontramos sistemas de maxima enumeracion legal, donde la
aplicacién de la pena, aumentos y disminuciones del quantum son impuestos
por el legislador mediante la norma de forma rigida, este fue el sistema
adoptado por los codigos europeos del siglo XIX siguiendo el modelo legalista
francés de 1810.

En dicho siglo fue también que se pensé a la determinacién legal como un
limite fundamental a las garantias individuales, la escuela positiva italiana, las
doctrinas penitenciarias anglosajonas, (recordar el sistema carcelario conocido
como panodptico) entre otras, siguiendo un programa preventivo — especial de la
pena pregonaron por un sistema de sentencia indeterminada, a concretar por
juez en la individualizacion de la pena que corresponde al caso penal en
concreto. (Mir Puig; 2005).

El codigo penal de 1921 adoptd un sistema de libre arbitrio judicial dejando al
juez la adaptacion de la pena, con la interpretacién de los articulos 40 y 41 del

CP. Pero en parte previo institutos y circunstancias especiales de agravacion y

2 Cuando nos referimos a circunstancias lo hacemos de manera diferenciada a los elementos
constitutivos de un delito.
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atenuacion de la pena®. De hecho, el catalogo de circunstancias que agravan la
escala penal desde 1984 hasta la fecha fue incrementado de manera
indiscriminada e ininterrumpida nueve veces. El objeto del presente trabajo
radica en un examen de los niveles de racionalidad sobre los agravantes
introducidos con posterioridad a la redaccion original del Cdodigo Penal

Argentino.

2.1. Evolucion Historica de las Escalas Penales Agravadas

Sistemas de agravantes anteriores al Codigo de 1922

Las codificaciones penales mas antiguas generalmente optaron por seguir el
sistema de penas fijas, posteriormente con el paso del tiempo quedd
evidenciado que se estaba cometiendo un error al aplicar reglas idénticas en
todas las oportunidades, pues las diferencias objetivas y subjetivas en la

comision de los ilicitos eran notoriamente visibles.

El proyecto del doctor C. Tejedor se decantd por seguir un sistema especial, el
Titulo quinto se ocupd de la agravacion legal de la pena, los motivos generales
para aumentar la pena eran la reiteracion y el concurso de delitos. La
reincidencia por su parte no correspondia a circunstancias genéricas por lo

que* se legislo especialmente. (Moreno, Rodolfo h.1923)

3 El codigo de 1921 contiene instituciones como la tentativa, la reincidencia, la minoridad de edad, la
premeditacion etc. que agravan y atenuan la pena de manera tasada.

* Respecto a la modalidad legislativa que prevé concurrencia sobre la reincidencia cabe aclarar que
existen dos sistemas; en primer término, nos encontramos con la reincidencia especifica o genérica esta
ultima tomada por el articulo 50 del C.P, en segundo lugar, la reincidencia puede ser real o ficta, el
Proyecto de Tejedor optd por un sistema ficto, esto es que se requiere condena previa, pero sin
necesidad de cumplimiento efectivo. Luego de la reforma adoptada por la ley 23.057 adoptd un sistema
real, lo que significa que se requiere que la pena haya sido cumplida total o parcialmente, cabe aclarar

gue no puede tomarse como un caso de cumplimiento parcial la prisién preventiva.
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El Titulo sexto por su parte, se ocupd de la atenuacion y la agravacion
prudencial de la pena donde la ley deja al arbitrio del juez la individualizacién
de la pena en el monto a imponer de manera proporcional segun las
circunstancias particulares del caso penal.’ Es asi como el codigo de 1897 en
su parte general contenia un sistema de agravantes y atenuantes genérico, el
articulo 52 dispone que el juez; “en su célculo habitual debia partir del término
medio de la escala y recorrerla en mas o en menos segun concurrieran las
circunstancias de los articulos 84 y 85”, este ultimo agravaba la premeditacion,
el abuso de superioridad de fuerza, prevalerse de un cargo publico, uso de

armas prohibidas, entre otras. (Moreno, Rodolfo h.1923)

Posteriormente el proyecto Villegas, Ugarriza y Garcia opté por cambiar el
sistema especial propuesto en el proyecto de Tejedor enumerando asi en
concreto las circunstancias y no fijando reglas de apreciacion.® De haberse
aprobado este proyecto hubiera significado un retroceso en materia de escalas

penales.

El sistema de 1891 introdujo novedades, en primer lugar se suprimio la técnica
de enumeracion de casos, para retrotraer todo a un sistema de apreciacion en
los articulos 60 , 61 y 62 , el primero de ellos establecia que; “en las penas
divisibles por razéon de tiempo o cantidad, los tribunales podran abreviar o
prolongarla dentro del maximo y el minimo en las circunstancias expresadas en
los articulos siguientes, a los efectos del articulo anterior el 61 establecia

elementos de consideracién parecidos a los del articulo 41 de nuestro cddigo

®> En la nota del articulo se subraya que todos los hechos que concurren de parte del agente, victima,

tiempo y lugar sirven para modificar la importancia de la pena.

® El articulo 96 enumera las atenuantes y el articulo 97 las agravantes genéricas en 19 incisos, ademas el
articulo 98 establecia la agravante en casos de parentesco reiterando lo enunciado en el articulo 97 inc.
1. El proyecto asi dividia en dos partes lo relativo a la atenuacidn y agravacion de las penas eliminando la
agravacion prudencial. Los aumentos y disminuciones estaban taxativamente especificados en su
quantum limitando el arbitrio judicial
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actual”. Por ultimo, el articulo 63 rezaba por el aumento de la criminalidad

desde el punto de vista de la intencion en 5 incisos.

El proyecto de 1906 acentu6 aun mas el régimen anterior en sus articulos 42 y
43, sosteniendo que; “la enumeracion es un obstaculo invencible debido a la
infinita variedad de matices y elementos que presenta un delito”. (Moreno,
Rodolfo h.1923).

Agravantes en el codigo de 1922

Examinando los sistemas adoptados por la ley concluimos que la codificacion
penal puede tomar dos sistemas, por un lado formar una lista de circunstancias
agravantes y atenuantes, sistema cerrado - legalista, o puede dar normas
generales al magistrado, sin limitaciones como en el cédigo de 1922, este no
contiene enumeraciones especificas de atenuacion o agravacion , solamente
contempla situaciones aisladas como la tentativa, la participacién accesoria la
reincidencia y la minoria de edad en delitos punibles con pena superior a un
ano. Este codigo sigue el sistema de libre albedrio judicial, donde la ley deja a
criterio judicial la adaptacion de la pena al caso en concreto ademas amplio en
relacion a los proyectos antecesores, las circunstancias calificativas, en los
articulos 40 y 41 adoptando el espiritu del cédigo de 1906, en cuanto a la
aplicacion de reglas de apreciacion de circunstancias calificativas,
estableciendo como novedad para la época que el juez debe tomar

conocimiento directo y visu del sujeto-imputado.-.

El cédigo contempla una adaptacion de la pena de acuerdo a un doble proceso
objetivo y subjetivo, en el cual deben entre otras caracteristicas apreciarse la
probabilidad de que el sujeto vuelva a delinquir o no, obedeciendo al concepto
de peligrosidad’

7 El cédigo redactado por Moreno Hijo y modificado por la comisién reformadora del senado en 1921,
integrada por Joaquin V. Gonzdlez, Enrique del Valle Ibarlucea y Pedro Garro, fueron objeto de duras
criticas por parte de la ideologia positivista imperante en la época. Se trata pues de un cddigo de

8
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Articulo 20 bis (1976-1984)

Esta agravante se incorpor6 con la ley 17.567 de 1968, derogada por la ley
20.501 y puesta nuevamente en vigencia por la ley 21.338, durante la dictadura
militar de 1976. El texto original de 1922 no permitia imponer pena de
inhabilitacion especial, aunque mediara incompetencia o abuso, si la
disposicion aplicable al hecho no preveia su imposicidn, con la actual redaccién
se atiende ahora a un ambito de delitos no siempre cubierto por las penas
asignadas a los tipos penales descritos en la parte especial, procurando asi,
impedir al sujeto el ejercicio de una actividad que puede volver a ser empleada

por él con fines delictivos.

Con el gobierno constitucional, se sanciona la Ley 23.077 llamada “Defensa de
la Democracia”. Con ella se hicieron nuevas modificaciones al cédigo y se

derogaron leyes de facto, pero se dispuso la vigencia del art. 20 bis (1984).

Articulo 22 bis (1976-1984).

El articulo resultd agregado originariamente durante la presidencia de Juan
Carlos Ongania por la ley 17.567 de 1968 la cual busco retomar y actualizar el
sistema de penas, teniendo en cuenta para ello el aprecio que generalmente se
acuerda a los bienes de fortuna tomando como fuente directa el articulo 76 del
proyecto de 1960, el cual se valia de la expresion codicia la cual finalmente en
su trasplante en 1968 fue cambiada por el término animo de lucro,
posteriormente la agravante fue derogada en 1973 y es repuesta mediante la
Ley 21.338 en el afio 1976 durante el periodo de facto de Jorge Rafael Videla,
luego se dispuso su vigencia con la Ley 23.077 en la democracia. Por ultimo,

en el ano 1993, con la Ley 24.286 el art. 1 punto. 8 actualiz6 su monto,

transicion entre la escuela clasica y los adelantos de la escuela positivista. Podemos observar resabios de
esta ultima, en conceptos como el de peligrosidad, destacando a Eusebio Gomez y José Ingenieros entre
otros, quienes desarrollan y amplian el concepto en el libro La Mala Vida de Buenos Aires.
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estableciéndose su maximo en noventa mil pesos, el cual se encuentra aun

vigente.

Articulo 227 ter Codigo Penal de la Nacion (afio 1984)

El 13 de diciembre de 1983, tan solo tres dias después de haber jurado y
asumido, el Presidente Raul Alfonsin, se firmé un mensaje del P.E.N
acompanando del proyecto de Ley de Defensa de la Democracia, que luego de
los tipicos cabildeos radicales se convirtid en la Ley 23.077 sancionada recién
al ano siguiente, por medio de esta ultima se introduce al cddigo penal una
agravante genérica. Partiendo de la dura recuperacion de la democracia,
Argentina enfrentaba una seria crisis de la deuda externa que se extendia a los
principales paises de América Latina y la inminente posibilidad de nuevos
levantamientos armados por parte de los militares, en este sentido era
imprescindible incorporar una norma que refleje, el imperativo de resguardo del
orden constitucional y la vida democratica. La Ley de Defensa de la
Democracia, N ° 23.077, fue sancionada con anterioridad a la reforma de la
Constitucion Nacional que consagroé el Art. 36 del texto fundamental con dicho

proposito.

Articulo 2 Ley Actos Discriminatorios N.° 23.592 (1988)

La ley de Actos Discriminatorios fija medidas para quienes arbitrariamente
impidan el pleno ejercicio de los derechos y garantias fundamentales
reconocidos en el articulo 16 Constitucion Nacional. La misma fue sancionada
el 3 agosto de 1988 bajo el gobierno de Raul Alfonsin y promulgada el 23
agosto del mismo afo bajo el numero 23.592 junto al compromiso asumido
luego de la vuelta a la democracia en nuestro pais y el deber de erradicar el
terrorismo de estado llevado a cabo por motivos ideoldgicos, politicos y raciales

entre otros, durante el proceso de Reorganizacion Nacional. Durante este

10
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tiempo, esto es durante las décadas de 1970 y 1980, el estado realizo un
régimen de represion ilegal, violencia indiscriminada, persecuciones y tortura

sistematizada, culminando con la desaparicién forzada de personas.

En su articulo segundo agrava de manera genérica la escala penal de los
delitos contemplados en el Cddigo Penal y leyes complementarias, esto
obedece a que muchos de los delitos contenidos en el cddigo pueden ser

cometidos mediante diferentes formas de discriminacion.

Articulo 13 Ley de Estupefacientes N.° 23.737 (1989)

El 11 de octubre del afo 1989, en los primeros meses de la presidencia del
Doctor Carlos Menen, se sanciona la ley 23.737 o mejor conocida como ley de
estupefacientes que sera un presagio de las futuras politicas carnales con los
Estados Unidos. La llamada guerra contra las drogas, toma una nueva forma
en los anos 90, esta lucha pas6 de ser un mero eslogan en los paises de
Latinoamérica, pues en afos anteriores cumplian con un rol secundario,
posteriormente debido a la sazén de grandes proveedores de estupefacientes
al billonario mercado de consumo estadounidense por razones de prevencion y
seguridad la ruta del trafico de estupefacientes toma mayor relevancia, en lo
que respecta principalmente a los llamados “delitos econdmicos” del
narcotrafico, asi el articulo 13 introduce un agravamiento de la escala penal sin
restricciones para quienes usen estupefacientes o facilitaren con ellos la

ejecucion de un delito.

Art.2 Ley de Prevencién y Sancion de la Violencia en Espectaculos Deportivos
N° 24.192 (1993)

Durante el siglo XX en nuestro pais ha cambiado notoriamente el ambito en
torno al cual se desarrolla el deporte profesional y, en particular, ha adquirido

suma trascendencia juridica el espectaculo deportivo. De tal modo el deporte

11
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profesional se transforma en un espectaculo con muchos intereses en juego,
no solo deportivos sino también econémicos y politicos. Contemporaneamente
a este proceso se han originado grupos organizados como los Barrabravas,
organizaciones de futbol, desarrollo del clientelismo politico de clubes y
situaciones de danos hacia los deportistas, como hacia las personas que
concurren como espectadores a dichos eventos deportivos, que hallan su
explicacion quizas en la exacerbacion de las pasiones y otros intereses como
por ejemplo los econdmicos que en la mayoria de las veces se transforma en

violencia desmedida.

La orfandad de una legislacién conteniendo sanciones lo suficientemente
eficaces ha atentado contra la erradicaciéon definitiva de los violentos, es asi
que en 1985 se sanciona la ley 23.184, mal llamada Ley de La Rua y su
modificatoria la ley 24.182, posteriormente retocada por la ley 26.358 del afio
2008.

Con miras de volcar todo lo aprendido y adaptar la legislacion para permitir una
adecuada sancion para aquellos individuos que atenten contra los espectaculos
deportivos la ley 24.182 introduce la agravante genérica en su articulo

segundo.

Articulo 42 bis (afio 2000) y Articulo 41 quater (afio 2003)

Las primeras alusiones sobre la agravante del uso de arma de fuego del
articulo 42 bis del codigo penal se remontan al Proyecto de Carlos Tejedor en
1886 y al proyecto Segovia de 1895, este ultimo en su articulo 17 inc. 12
contempla explicitamente como agravante, la ““ejecucion del hecho con auxilio
de gente armada’’, bajo el fundamento de una mayor facilidad en la realizacion
del delito.

En 1999, la Alianza presenta en la Camara de Diputados un proyecto de ley, el

cual pretendia la incorporacion del siguiente texto legal: “Cuando la violencia o

12
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intimidacion contra las personas previstas en este codigo para el delito o su
agravamiento, se produjeren mediante el empleo de armas de fuego, la escala
penal se agravara en un tercio en su minimo y en su maximo, sin que éste
puede exceder el maximo legal de la especie de pena de que se trate”. La
disidencia del diputado Quinzio agrega que “Esta agravante no sera aplicable
cuando la circunstancia mencionada en ella ya se encuentre contemplada

como elemento constitutivo o agravado del delito de que se trate.”

Respecto del debate suscitado en la Camara de Senadores, es dable destacar
lo expresado por el senador Agundez., la unica voz que se explayé en los
“‘beneficios” de la reforma. Finalmente, la sancién de la Ley 25.397 por la
Camara Alta, tuvo lugar el 9 de agosto de 2000, bajo el gobierno del doctor
Fernando de la Rua, siendo publicada en el Boletin Oficial el 22 de septiembre
de 2000. Posteriormente comenzaria el debate sobre la introduccion de otro
agravante genérico en la parte general para los sujetos que delinquieren con la
intervencion de un menor, con proyectos como los presentados por los
diputados nacionales Fayad y Carri6 que pretendian a través de la
incorporacion del art. 10 bis al Cdédigo Penal el aumento de un tercio del

minimo y de la mitad del maximo del ilicito en cuestion. -

Finalmente, tres anos después de la incorporacion del articulo 41 bis, durante
el mandato del doctor Néstor Kirchner, se incorpora a la legislacion penal
argentina por medio de la ley 25767 (B.O. 1/9/2003) el articulo 43 quater, sobre
la utilizacion de un menor de 18 afos en el hecho, para escudar la
responsabilidad penal del autor como circunstancia agravante del ilicito. Antes
de la entrada en vigencia de la citada ley, esta circunstancia podia valorarse
entre las distintas pautas previstas expresamente en el art. 41 del Codigo Penal
para la determinacion judicial de la pena por lo que la incorporacion del articulo
resultd francamente innecesaria, ademas de inconveniente. Al tratarse la
presente reforma, en el Congreso de la Nacion se dijo claramente que: “este
proyecto propicia un aumento de las penas para los adultos que utilizan

menores en la comision de delitos” (diputado Eduardo O. Camafo) y que se
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propone “apoyar un incremento de la escala punitiva cuando los mayores
delincan haciendo uso de menores para causarles a los menores la represion

penal, evadiendo de esa forma la accion de la Justicia” (senadora Conti).

Articulo 41 quinqués (2011)

Las exigencias del Grupo de Accién Financiera internacional (G.A.F.l) sobre la
imposicion de adopcion de medidas antiterroristas para la consideracion de
argentina como un pais seguro de inversiones compulso a nuestros
gobernantes para que en octubre de 2011 el poder ejecutivo bajo la presidencia
de la Doctora Fernandez de Kirchner, envie al Congreso Nacional el mensaje
presidencial numero 1.643, donde solicitdé entre sus parrafos la promocién de
reformas puntuales al Cédigo Penal. En diciembre del mismo afio se modifica
articulo 41 quinqués, introducido por el articulo tercero de la ley 26.734 bajo el
nombre de Modificacion al cédigo penal sobre prevencion, investigacion y
sancion de actividades delictivas con finalidad terrorista, con la finalidad de
reforzar la capacidad estatal en la represion de actos de terrorismo o
financiamiento del mismo, dicha ley expandi6 aun mas el catalogo de
agravantes genéricas y ademas modifico el articulo 33 inciso e. del cédigo

procesal penal de la Nacién, ampliando la competencia federal.

2.3. Importancia de las escalas penales en el cédigo penal

Las escalas penales implican un disvalor en abstracto de la accion y
constituyen el marco orientativo legal mediante el cual los magistrados
individualizaran la pena, esto es valoraran el bien juridico lesionado de acuerdo
a las circunstancias objetivas y subjetivas de la conducta penal en analisis.
Estas pueden versar sobre medidas de tiempo o cantidades de dinero, de este
modo también se clasifican en divisibles e indivisibles, esta ultima de forma
relativa ya que es posible obtener ceses, conmutaciones y beneficios. También

existen ciertas ocasiones donde la escala puede estar configurada de forma
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alternativa por especies diversas o en forma conjunta. En otro aspecto las
escalas permiten ayudarnos a decodificar los maximos y minimos legales de
una especie, que tendran especial relevancia con el concurso y el delito
imposible. Las escalas penales se alteraran en ciertos supuestos, esto es, se
disminuyen (tentativa, participacion régimen penal de la infancia, régimen de
arrepentido etc.), se agravan (agravantes genéricas y especificas) y se alteran
(concurso de delitos).

Por su parte, influencian e interactian sus minimos y maximos con otros
institutos del codigo como la reincidencia, tentativa, prescripcién, concursos,

condena condicional, suspension del juicio a prueba etc.

2.3. a. Incidencia en la prescripcion de la accion

Consideracion previa: el instituto de la prescripcion solo contiene normas
acerca de la accion penal, pero nada dice respecto de los concursos o la
eventual aplicacion de una agravante por el simple hecho que estos ultimos
institutos no son delitos.

En otro sentido la discusion en torno a las teorias de la “acumulacion” y el
“paralelismo”, respecto del concurso de delitos ha quedado resuelta con la
sancion de la ley 25.990 mediante la introduccion del ultimo parrafo del articulo
67 el cual despeja toda duda al respecto, al decir que; “La prescripcion corre,
se suspende o se interrumpe separadamente para cada delito (...) “, respecto
del concurso material, mientras que para los casos de concurso ideal regira el
principio de unidad de hecho , por tratarse de un solo delito, incidira sobre la
prescripcion la pena mayor.

Todo lo dicho hasta aqui, en la actualidad no es algo novedoso ni muy
dificultoso, el problema verdadero se nos presenta en los casos de
acumulaciéon de agravantes genéricos, o doble ampliacion agravada. ¢ Coémo
incide en estos casos el instituto de las agravantes genéricas sobre la
prescripcién? — con esta pregunta intentaré abordar los casos donde un delito

es agravado, ya sea por una sola agravante genérica o varias.
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Como he expresado mas arriba la prescripcion no prevé nada en casos de
aplicacién de agravantes genéricos de manera individual o conjunta, por dos
sencillos motivos, en primer lugar, no son delitos y en segundo fueron
agregadas relativamente de manera reciente al Codigo Penal. Por lo tanto, es
preciso hacer una interpretacion sistematica para abordar la problematica; en
primer lugar, el articulo 62 del CP Inc.2 enuncia que la accion penal “prescribira
después de transcurrido el maximo de duracion de la pena sefalada para el
delito (...)”. Luego de una lectura de este articulo el lector podria preguntarse:
¢El plazo de la prescripcion opera sobre el resultante de la convergencia de la
pena del delito y el agravante o solo sobre la pena del delito? ; Qué se entiende
por pena sefialada para el delito en los casos donde contamos con un tipo base
mas un agravante genérico?

Aproximandonos a la solucion de estas posibles interrogantes empezaremos
diciendo que la solucion del articulo 67 ultimo parrafo, esta pensada para la
concurrencia de delitos, mas no, de agravantes genéricos, en este sentido si
una conducta esta prohibida por mas de un tipo penal no genera nuevas
conductas delictivas, en otras palabras solo hay una conducta, en
consecuencia una imputacion que resultara en solo una accion prescriptible,
entonces la unidad de la accién penal no nos permitira apartarnos de la escala
que prevé el articulo 54 del CP, que por el principio de absorcién debera
aplicarsele a estos supuestos las reglas del concurso ideal. Entonces como
solucién el plazo que debe contarse para el computo de la prescripcion es que

fije la pena mayor (articulo 54) -en este caso la agravante-.

2.3. b. Incidencia en la condena de ejecucion condicional- suspension de la
ejecucion.

Las escalas penales impactan sobre los requisitos que condicionan Ila
suspension de la ejecucion de la pena, el articulo 26 estipula que debe tratarse
de delitos que no excedan en su maximo los tres afios de prision, descartando

las escalas de reclusion, inhabilitacién y multa.
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En relacién al plazo de cumplimiento de las reglas que prevé el articulo 27, el
tribunal debe fijarlo dentro de una escala de dos a cuatros afios teniendo en

cuenta la gravedad del delito.

2.3 c. Incidencia en escalas penales atemperadas; tentativa.

El instituto de la tentativa por su parte se prevé para escalas temporales que
prevén un maximo y un minimo, donde si el agente hubiese consumado el
delito se le disminuira la pena de un tercio a la mitad ¢;pero ¢;cdmo deben
reducirse esos montos? Como respuesta a esta interrogante se han
desarrollado diferentes interpretaciones, La CNCP, en pleno con intenciones de
unificar la jurisprudencia en el caso Villarino recepto la postura de Gonzalez
Roura, segun la cual partiendo del maximo se resta un tercio (resultando dos
terceras partes del maximo) y el minimo se reduce a la mitad.

En relacion a la tentativa inidonea el cédigo faculta al juez a disminuir la pena a
la mitad, reducirla al minimo legal o eximir de ella al delincuente. De forma
analoga la ley 22.278 permite reducir la pena aplicable a menores de entre 16 y

18 anos.

2.4. Importancia de las escalas penales en las teorias penales

Dentro de la coherencia de todo sistema penal el elemento de adaptacién de la
pena mas inherente de los ordenamientos modernos es el sistema de
margenes o marco legal que ofrece la legislacion al juez de manera
discrecional, mediante una pena flexible, para determinar las consecuencias
juridicas de la accién tipica. Dicha afirmacion conforma una parte de las tres
actividades que convergen con el nombre de actividad individualizadora.

Los factores que deberan ser valorados y considerados para situarse dentro de
ese marco o escala devendran de las teorias penales, sobre la concepcién y fin
de la pena, los cuales a su vez seran receptados por la legislacion a través de
agravantes, atenuantes, escalas atemperadas y pautas de orientacion,

aplicados e interpretados por la actividad jurisdiccional.
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2.4.a. Criterios; Orientacién retributiva, preventivo especial y preventivo
general

El primer criterio de orientacion dentro de la teoria de la actividad
individualizadora es la Teoria retributiva, la cual decanta desde el punto
absolutista de la pena.

Dentro de esta concepcion la pena es la retribucion que sigue al delito para el
restablecimiento del imperio del derecho, donde la valoracion del quantum de
su aplicacion depende de la gravedad del injusto. Un ejemplo desde este punto
de vista es la agravante del articulo 41 bis , la cual contempla el empleo de
violencia o intimidacion mediante un arma de fuego para la consumacion de un
delito, el autor contempld la utilizacion del uso de un arma de fuego de forma
intimidatoria o violenta, pudiendo optar por no usarla, generando un mayor
peligro de muerte con los terceros como asi también una mayor indefension por
parte de la victima, todo ello supone un mayor disvalor del acto que incide en
este caso para aumentar la pena del tipo base.

El segundo criterio de orientacion es el de la prevencion especial, esta teoria
desarrollada por la Escuela Alemana en conjunto con la italiana, sefiala que el
fin de la pena es evitar la reincidencia, importando la peligrosidad y prondstico
futuro del individuo, convirtiéndose en un modelo de derecho penal de autor, la
escala penal que se aplicara se basara en las condiciones particulares del
autor considerando los factores subjetivos y objetivos para la readaptacion del
sujeto. En parte esta teoria basada en la peligrosidad fue receptada por los
articulos 40 y 41 del Cdédigo Penal, pero sefialamos que es solo en parte ya
que seria incorrecto afirmar que se trata de un sistema meramente subjetivista
el seguido por la ley. Como sefiala Soler en su Tratado de Derecho Penal, la
individualizacion de la pena se produce con un doble analisis, contenido dentro
del articulo 41, primeramente, se analizaran las cuestiones objetivas del caso
como el peligro causado, medios empleados, etc. Para luego indagar sobre las
cuestiones subjetivas que enumera el articulo, por ultimo, pondra énfasis en los

indicios sobre probabilidad de que el sujeto vuelva o no a delinquir.
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El tercer y ultimo criterio a tener en cuenta es el de la prevencion general, el
cual supone que la pena es un remedio de motivacion para prevenir el delito,
Fuerbach desarroll6 el concepto de coaccion psiquica, siendo este una
amenaza de un mal mayor a los impulsos de la colectividad, resultando, asi
como objeto la prevencién por medio de la intimidacion. Los criterios para
determinar la pena segun este pensamiento son mediante la sentencia para
reforzar la funcion coercitiva, mediante el comportamiento de terceros (tejido
social), dejando como unica alternativa lo que se conoce como mano dura,
mediante una restriccion desmesurada de los derechos del condenado pues si
la pena aplicada fuese reducida no resultaria ejemplificadora. Quiza el mayor
de los peligros que presenta la adhesion a esta teoria es que los jueces y el
mismo legislador se dejen llevar por las campafas mediaticas de inseguridad o
los reclamos de endurecimiento en la aplicacion de las penas, es muy
frecuente escuchar en los medios de comunicacion fuertes criticas por parte de
periodistas, politicos o audiencia en general sobre sentencias (muchas veces
no se toman el trabajo de leerlas) y montos aplicados por los jueces, ademas
que por otro lado, también las estadistas jugarian un papel relevante en el
marco de este pensamiento, pues si determinada modalidad delictiva es
marcada como mas frecuente se aplicara como criterio para imponer mayor

severidad.

3. Analisis de las Agravantes segun los niveles de racionalidad de
Atienza. (diagnéstico)
3.1. Nivel de Racionalidad Linguistico.3. 1.a. Textualidad / Paratextualidad

“La racionalidad lingdistica implica que la legislacion se ve como un proceso
de comunicacion y la ley como una serie de enunciados™ (Atienza. 1993.p
201)
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La comunicacion humana esta determinada por diferentes factores, esta debe
contar con una intencion o propésito, un sistema de signos comun para
compartir el mensaje que se transmitira a través de un canal, el cual
ulteriormente sera interpretado y contextualizado social, tematicamente y
situacionalmente. 8 La legislacién es un proceso de comunicacion, el legislador,
en este caso el emisor, debe ser capaz de comunicar su mensaje con fluidez a
los receptores (tanto operadores juridicos como los simples ciudadanos legos

en la materia).

La finalidad del discurso en el proceso de produccidén de leyes, (persuadir,
coaccionar, tutelares bienes. etc.) debe estar acompafada de un correcto
modelo comunicativo, pues las esferas culturales en las cuales se encuentren
inmersos los ciudadanos, el desarrollo cognoscitivo y hasta del cddigo

linguistico de los hablantes dependen de una coyuntura histérica.

Dentro de los aspectos mas destacados para la eficacia de un discurso
subyacen las nociones de “textualidad y discursividad”. La primera se refiere al
aspecto sintactico y las reglas formales de cohesion para relacionar la
informacion; mientras que la segunda, la discursividad, tiene que ver con la

dimension pragmatica y, por ende, con la coherencia del discurso.

El contenido del discurso debe ser claro, en lo posible preciso, indudable y
evidente para los receptores (individuos en general y 6rganos a quienes se
dirige el mensaje), para ello es imprescindible e indefectible un correcto uso y
provecho de reglas; sintacticas, gramaticales y de cohesién. Todo ello con el fin
de procurar claridad, precision, sistematicidad, coherencia, cumplimiento del
derecho, libertad, igualdad (Atienza; 1993) y un mejor acceso a la justicia lo
cual se materializara en una mejor eficacia, seguridad y previsibilidad de la

norma.

8 Al analizar el contexto situacional, se debe tener en cuenta el entorno que la rodea, pues cada
concepto tendra diferente significado dependiendo de la circunstancia de modo, tiempo y lugar.-.
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La cohesion gramatical, como la sencillez en la escritura, es un punto medular
para evitar ambigliedades y vaguedades. Podria entenderse que en estos dos
ultimos conceptos subyace un uso impreciso del lenguaje, sin embargo, la
ambigledad se predica en conceptos designados por palabras, mientras que

por su parte la vaguedad pertenece a la heterogeneidad de las palabras.®

Las agravantes genéricas por su parte contienen una pobre técnica legislativa y
gramatical, muchos términos parecen imprecisos, ambiguos, vagos Yy su
redaccion, en algunos casos, es exageradamente amplia y confusa. Como, por

ejemplo;

a) la expresion “mayores” empleada por el articulo 41 quater ;se refiere a

mayores 0 mayores de edad?

b) La falta de conceptualizacién del verbo “aterrorizar” utilizado por el articulo

41 quinques.

c) El alcance de la expresion “otro delito” contemplada por el Articulo 13 de
Ley de Estupefacientes N.° 23.737 y las expresiones de la ley N.° 24.192, “en
las inmediaciones” del lugar en donde transcurre el espectaculo deportivo, ‘la
produccion de las conductas tipicas antes, durante y después” al espectaculo

deportivo.

d) Podemos mencionar la notoria ambigledad del articulo 227 ter, donde no
puedo ver codmo es posible que una conducta ponga en peligro la vigencia de la

Constitucion Nacional.

Por otro lado, uno de los recursos que puede explotar y valerse el legislador
son los paratextuales, dichos recursos ayudasen al intérprete o mero lector a
hacer mas accesible el contenido de la ley, ademas de captar la atencion. El

paratexto es todo conjunto visual que rodea al texto, los cuerpos legales en

° Segun la Asociacién de Academias de la Lengua Espafiola, ambiguo es un adjetivo que se refiere a
dichos del lenguaje; que puede entenderse de varios modos o admitir distintas interpretaciones y dar,
por consiguiente, motivos a dudas, incertidumbre o confusion. Por su parte “vago’” denota el adjetivo de
impreciso e indeterminado en el uso de las palabras.
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general utilizan dicho recurso, pensemos en la estructura de la ley,
inmediatamente nos percataremos que el texto no se encuentra aislado, sino
que el mismo esta escoltado de titulos, subtitulos, libros, secciones, capitulos,
articulos, notas, variaciones tipograficas, distribucién de textos (agrupamientos

tematicos y sistematicos), numeraciones, anexos, indices, epigrafes etc.'

En lo que respecta al analisis del CP argentino, dependiendo la editorial que se
tome y la edicidn; engloba un indice tematico, a su vez cuenta con tres niveles
de divisién formal, conformado por dos libros (primero y segundo), titulos y
capitulos, ordenados tematicamente y sistematicamente, esto es de lo general
a lo particular. Esta organicidad, se veria afectada por un proceso de
hiperactividad legislativa, pues en las ultimas décadas ha sido tentador para
nuestros legisladores recurrir a la legislacion como solucién rapida de un
determinado conflicto social'', acompaiiado con una pésima técnica legislativa.
En lo que respecta a los agravantes, estos no han sido enfocados y articulados
globalmente, sino que se encasillan en respuestas apresuradas a emergencias
sociales, produciendo una banalizacion de la norma. A modo de ejemplo
podemos mencionar y analizar el articulo 41, el cual posee cinco adverbios
latinos de numeracion, producto del desgano de generar o modificar titulos
especificos. También las agravantes se encuentran dispersas de manera
absurda alrededor de todo el cédigo, como es el caso del articulo 227 ter y en
otros casos llegando incluso a estar anexadas por leyes complementarias.
Todo lo dicho genera confusién, desorientacién, pérdida de seguridad y eficacia

en el campo del derecho penal.

1 Sobre este punto al respecto la norma IRAM 30701, versa sobre reglas de técnica legislativa,
exponiendo requisitos minimos de estructura, redaccion y dindmica, sobre el texto de la ley. IRAM es el
Instituto Argentino de Normalizacidén y Certificacidn, cuya misién es desarrollar, estudiar y publicar
normas argentinas en todos los campos de actividad

A modo de ejemplo de esta afirmacidon podemos citar los agravantes 41 bis y 41 quater; los cuales
surgen como resultados de protestas sociales y noticias periodisticas.
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En este sentido es significativo mencionar que nuestro Codigo Penal no posee
una titulacién previa a cada articulo, la utilizacién de dicho recurso paratextual
seria conveniente a fin de facilitar la tarea de acceso, comprension e
interpretacion. De acuerdo con esto, el nuevo C.C.C, siguiendo una técnica
mas moderna posee subtitulos, pero sin ir mas lejos los antiguos Codigo Penal
de Carlos Tejedor y Civil redactado por Vélez, contenian un recurso aun mas
interesante, estos ordenamientos incluian notas aclaratorias al pie de pagina,
las cuales servian al intérprete para indagar sobre las fuentes de la norma sin
tener que recurrir a lecturas complementarias, como diarios parlamentarios o
articulos de doctrina. Es de importancia recordar las notas con referencias al

Caddigo de Freitas, Bello, Abry y Rau.

3.2. Nivel de Racionalidad Juridico-formal. 3.2. a. inconsistencia entre la
escala penal y jerarquizacion de bienes juridicos. 3.2. b. Problemas de

significacion. 3.2. c. Problemas légicos

“Legislar racionalmente significa hacerlo respetando los criterios de forma y

contenido establecidos por el ordenamiento juridico”. (Atienza; 1993. p 209)

La legislacion encierra complejos y extensos avatares, la norma como
confeccion humana debe atender a principios I6gicos — racionales. Desde esta
Optica el ordenamiento juridico es parte de un sistema, pues las normas no se
hallan aisladas, en este sentido son unidades, funcionales a un todo formal,
donde dichas normas proceden de normas precedentes que a su vez
interactian con otras adyacentes'. Con el avance del derecho positivo y la
codificacion se empezd a emplear agrupamientos técnico-sistematicos, en

forma analoga en la musica se emplea la sistematicidad, la armonia moderna

2| a analogia fue tomada de forma abstracta de la Teoria Celular desarrollada por Schleiden y Schawann.

Si se piensa a la norma como un peldafio que esta a su vez sustentada por otra superior considerando a
la misma, no de manera aislada, sino de forma unitaria y en conjunto con las demds efectuando asi, una
estructuracion jerarquica — sistematica no sdlo de orden interno, sino también externo, esto es con el
resto de las reglas y principios del ordenamiento juridico, en especial con aquellos cuya jerarquia derive
de la Carta Magna

23



REVISTA

lleRcAmbioS

INSTITUTO DE DERECHO PENAL
ESPECIALIZACION EN DERECHO PENAL

occidental, por ejemplo, esta compuesta por notas, las cuales se clasifican en
grados que contienen las siete notas de una escala, si los grados resolutorios
empleados no acompafnan las reglas légicas de la teoria, la pieza nos sonara

evidentemente extrana.

La racionalidad juridico-formal es entonces el uso de un orden sistematizado y
armonizado de las leyes dentro del ordenamiento juridico, tanto desde un punto
de vista interno, esto es dentro del terreno en concreto que regula, como
externo esto es compatibilizando con el resto del ordenamiento, en forma
general, ademas con el fin de evitar lagunas, redundancias y problemas logicos

pues el objeto que se persigue es la seguridad juridica

Cuando esta sistematicidad es obviada se manifiestan ensalzamientos entre
las mismas normas dentro del ordenamiento. Por lo general, debido a su pobre
técnica legislativa, todos los agravantes presentan problemas de esta indole.
Tomemos como ejemplo el caso del articulo 227 ter; con arreglo a esta norma
el maximo de la pena se aumentara en un medio, si tomamos como base el
homicidio simple, la pena aumentara hasta los treinta y siete afos y seis
meses, (Bompadre) poniendo en riesgo el principio de proporcionalidad de las
penas. En este sentido en forma analoga encontramos los casos de las
agravantes del articulo 41bis, quater y quinqués, los cuales comienzan
diciendo; “‘cuando alguno de los delitos de este codigo”” sin especificar a qué
conducta tipica esta dirigido, ello implicaria una violacion manifiesta al principio

de legalidad y lex certa.

En cuanto a la jerarquia de los bienes juridicos en relacién a la escala penal, se
puede valorar una inconsistencia alarmante, pues al parecer el bien juridico
vida dejé de ser un bien juridico superior, en cuanto que en el estado actual del
Cddigo Penal delitos perpetrados contra la propiedad tienen penas mas

severas. A modo de ejemplo podemos citar el caso del robo calificado por el
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uso de arma de fuego y la intervencion de un menor de edad cuyas penas

tienen un maximo de 26 afios en la escala.™

En relacion a los institutos, la agravante del inciso tercero del articulo 20 bis
regula a la inhabilitacion especial como agravante genérica, y por su parte la
procedencia de la suspensién del juicio a prueba, excluye ciertos delitos, entre
ellos (parrafo ocho), los delitos reprimidos con pena de inhabilitacion. Respecto
de esta cuestion se presenta el problema interpretativo de si esta exclusién
contemplada por la ley 24.050 abarca los casos de pena de inhabilitacion
alternativos y facultativos. Desarrollandose asi dos tesis; a. La restrictiva,
expuesta en el plenario Kosuta, Teresa K. donde la Camara de Casacién Penal
sostuvo que toda forma de inhabilitacion impide la concesion del beneficio de la
“Probation”. b- La tesis amplia sustentada por la Corte de Suprema de Justicia
de la Nacion in re “Acosta” del 23/4/08, faculta el otorgamiento de la
suspension del juicio a prueba respecto de delitos reprimidos con pena de
inhabilitacion ya sea de manera alternativa o facultativa poniendo a todos los
ciudadanos en un pie de igualdad. La misma problematica surge en cuanto a la
condena de ejecucion condicional si entendemos a la inhabilitacion como una
pena accesoria a la prision, sno sequiria esta la suerte de la principal y se la

podria dejar en suspenso?
Respecto de esta agravante también surge el problema de concurrencia,;

1- Sobre el mismo orden de facultades de inhabilitacién especial (articulo
20 bis) e inhabilitacion absoluta (articulo 298).

2- Disposiciones de la Parte Especial que prevén inhabilitacion especial en

concurrencia con el articulo 20 bis.

3 Recordemos que el homicidio doloso tiene un minimo de 8 afios y un maximo de 25. El caso planteado
contiene un minimo de 8 afios y 6 meses junto con un maximo de 26 afios.
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Para el primero de estos supuestos la inhabilitacion absoluta prevalecera por
la sobre la especial mientras que para el segundo supuesto por interpretacion
sistematica de la regla contemplada en el articulo 41 bis se atendera a lo

dispuesto por la parte especial.

La introduccion de nuevos agravantes como solucion a cuestiones de politica
criminal, acarreo nuevas inconsistencias dentro de la sistematicidad de la
proporcionalidad de las penas dentro del CP. Como resultado de ello delitos
que simplemente ponen el bien juridicamente tutelado son mas severamente

castigados que tipos penales de lesion en concreto.

En relacién a las penas, se presentan problemas légicos como que pasa

cuando la pena es indivisible, o en las multas cuando el monto no esta previsto.

Entre otras de las inconsistencias l6gicas que se pueden observar, podemos
mencionar el vacio legal en los casos de concursos, aqui el problema
planteado radica en cuanto a la aplicabilidad de concurso entre escalas
penales: A modo de ejemplo podemos mencionar el articulo 2 ley de
Espectaculos deportivos en concurso con cualquier otra agravante sin tope del
agravamiento en la escala penal. ;Qué ocurre si concurre un agravante, donde
el maximo no sera mayor al méaximo previsto en el Cédigo Penal para la
especie de pena de que se trate con otra agravante sin tope maximo? (41
quater, 41 quinquies, 227 ter) . Dicha situacion no fue prevista por el legislador,
sin lugar a dudas nos encontramos frente a un vacio legal, falta de reglas y a
una incorrecta regulacion de las escalas, ya que muchas de ellas no poseen

topes maximos mientras que otras poseen limitaciones.

3.4. Nivel de Racionalidad Pragmatico. Eficacia y desuetudos
De lo que aqui se trata es que la conducta de los destinatarios- autoridades y

particulares — se adecue a lo prescripto en las leyes. (Atienza; 1993.p 218)
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Desde la perspectiva de este nivel, el ordenamiento normativo es un orden
dinamico, donde lo que se busca es la eficiencia de la norma, para que se
plasme en un grupo de comportamientos o actos. A través de la conducta se
manifiesta el ordenamiento juridico, la norma motivara o repudiara conductas
que tendran una significacion valorativa y axiologica llegando a ser eficaz
cuando los sujetos influenciados por ella realizan el contenido dispuesto por la
norma penal.

Una ley puede perder eficacia por cuestiones subjetivas; dentro de este grupo
encontramos las desuetudos, en sentido amplio segun Alf Ros estariamos
hablando del desuso de dicha norma por falta de motivacion y aplicacion,
entiendo que la vigencia del derecho se constata al ser aplicado por los jueces.
Algunas agravantes como el articulo 227 ter no han sido aplicados nunca, esto
supondria que dicha norma perdié toda condicion de eficacia y validez
convirtiéndose asi, en una “ley de doctrina“. Por otra parte, la eficiencia puede
resultar por factores meramente objetivos; esto es por factores financieros,
administrativos, etc.

Por otra parte, otro concepto relativo es el de la eficiencia, la norma debe estar
integrada dentro de la vida social, perdurable en el tiempo y asentada en el
espacio, dicho caracter es sinénimo de una mayor motivacion para cumplir la
ley. La codificacion penal en Argentina en las ultimas décadas se caracteriza
por encontrarse dentro de un circulo vicioso; ante problematicas sociales,
(como en la ley de PSVEP) se recurre a la solucién a través de una ley, al no
aparecer la solucion (por que el problema de fondo nunca se solventd) se
vuelve a legislar, repitiéndose indefinidamente este proceso, y lo mas
alarmante es que el legislador al introducir la reforma nunca lo hace con un
enfoque global. Muchas de nuestras agravantes genéricas han sido resultado
de este fendmeno, ante la velocidad de este proceso es imposible para los
ciudadanos motivarse por la norma, conocerla e integrarla a su

comportamiento.
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Si tomamos la irracionalidad de este nivel como toda ley que no cumple con
sus objetivos, las agravantes genéricas, en general fracasan, pero esta
afirmacion es en parte subjetiva, ya que nuestro pais apenas desde el afio
2008 posee estadisticas muy precarias sobre cuestiones de criminalidad y no
se tiene conocimiento de la “cifra negra” de algunos delitos, sin embargo,
podemos tomar los siguientes datos:

Delitos ingresados al MPF de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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Fuente: Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires. Consejo de la
Magistratura y Oficina de informacion judicial y Ministerio de Seguridad de la
Nacién.

MPF - IPPS iniciadas en el Fuero Penal MPF- IPPS Iniciadas en la Provincia

de Bs As. Juvenil por partido. Fuero Criminal y Correccional
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Fuente; Procuracion de la Provincia de Buenos Aires. (SIMP) — Las estadisticas
de los hurtos agravados no se aprecian por la disparidad con los otros delitos,
pero son; 775 — 800 — 818. Si bien los hurtos y robos agravados no significan la
aplicacién del articulo 41 bis, se los podria relacionar con el uso de arma de

fuego.

3.3. Nivel de Racionalidad Teleolégico

Las leyes no son otra cosa que instrumentos para alcanzar determinados fines
sociales [...] pero no siempre es facil saber que contenidos normativos son mas
idéneos para alcanzar esos fines o incluso si esos fines son los mas idéneos.
(Atienza; 1993.p 223)

El ordenamiento juridico a través del legislador busca alcanzar y realzar
determinados fines u objetivos sociales, pero es posible que pese a que los

destinatarios cumplan con lo ordenado, no se alcance con el fin social previsto,
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o el mismo se presente de forma poco clara. El objeto y los medios que se
pretenden utilizar pueden presentarse de manera difusa por eso es de vital
importancia valorar los alcances de la ley por su eficiencia; esto significa
aumentar los efectos deseos y disminuir los no deseados.

Las ultimas reformas a las escalas penales agravadas pertenecen en gran
medida a reclamos sociales motivados en razones de inseguridad, que se
dirigen al legislador, el cual mediante discursos dentro de un ambito
democratico y a través de arduos debates parlamentarios ha manifestado
motivos de seguridad e innovacion, pero descuid6 la racionalidad en la
creacion, redaccion e insercion de muchas normas, perdiendo eficacia y
eficiencia, sin oir cuestiones ético-politico criminales, al punto de lograr una
contaminacion legislativa desarticulando parte de la sistematicidad del cédigo.
Otro tipo de problema, son las funciones u objetivos latentes o no manifiestos
encubiertos dentro de los fines. Dentro de las cuestiones de politica criminal
actuales, frente a un poder legislativo degradado y falto de institucionalidad, en
donde el mal llamado cuarto poder (los medios masivos de comunicacion), el
debate mediatico, el lobby de los distintos interese politicos influyen de manera
notoria sobre los propdsitos u objetivos que el legislador ha tenido en mira,
introduciendo reformas en puntos neuralgicos o cambiando el rumbo del
debate, ante emergencias de seguridad, tragedias o influencia de potencias
extranjeras el gobierno de turno en reiteradas oportunidades como solucion a
sus bretes recurre a proyectos de leyes que muchas veces son aprobados de
manera exprés brindando asi la sensacién adormecedora de un gobernante
atento y preocupado cuando en realidad dichas reformas se deben a pactos
politicos o imagen de campafa. Un claro ejemplo es la ley 26.734, la cual
amparada en un discurso de proteccién a potenciales ataques terrorista, que a
su vez (mediante imprecisiones dentro de su texto) constituye una especie de
recurso legal para destinar fondos a organismos abocados a vigilar y controlar
actos determinados de la sociedad civii como también para criminalizar

protestas sociales, politicas, civiles etc.
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3.5. Nivel de Racionalidad Etico

El altimo de los niveles de racionalidad es el que proporciona la ética. Aqui se
tratara de ver si los contenidos normativos y los fines de las leyes pueden o no
Justificarse éticamente.

Atienza nos explica que la cuestion moral se juzga desde un sistema de doble
perspectiva y que la concepcion moral del individuo puede coincidir o no con la
concepcion captada por el sistema normativo, el cual representa la moral
socialmente vigente, en cuanto a la aplicacion y produccion de la ley el orden
individual seria el argumento decisivo.

Podemos afirmar que en buena parte las ultimas agravantes genéricas
introducidas al CP estan inspiradas en mayor seguridad. Entendiendo a esta
ultima como el sentimiento de proteccion frente a peligros externos, constituye
asi un valor individual, el cual se plasma en nuestro comportamiento a diario,
coincidiendo con lo moral socialmente aceptado y receptado por nuestra
constituciéon. (Preambulo y articulos 33, 18, 75 inc 2.)

Reiteradas veces presenciamos leyes y decretos bajo el discurso de
inseguridad criminal, la irracionalidad ética se presenta en el marco del
discurso de endurecimiento de las penas, muchas de las agravantes genéricas
no prevén topes ni restricciones en cuanto a su aplicacion, dentro del derecho
penal nos vemos con un principio ético incuestionable que es la abolicién de la
pena de muerte, consagrado en nuestra carta magna (articulo 18) como asi
también en los tratados internacionales a los cuales adhiere nuestro pais (75
inc. 22), las agravantes en conjunto con la restriccion de ciertos institutos
(aplicabilidad para libertad condicional luego de treinta y cinco afios, en caso de
pena perpetua) y la aplicacion de otros (concursos, articulo cincuenta y cinco) ,

institucionalizan la pena de muerte en prision.

4. Estrategias de resolucion de problemas (posibles soluciones)

4.1. Soluciones Generales
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En cuanto a los problemas de alcance linguistico, es cierto que la ley se
expresa por palabras y siempre habra cuestiones interpretativas y semanticas
por resolver, pero es menester de los legisladores esforzarse por una redaccion
clara y lo mas precisa posible, por su parte es obligacion de los jueces exigir
esto, para asi hacer valer el principio de maxima taxatividad legal. En caso de
omisién el juez cuenta de dos opciones para resolver estos problemas, o
declara inconstitucional la ley o la aplica de forma restringida. (Zaffaroni pag.
106).

En cuanto a la paratextualidad de la ley, sugiero que el legislador aplique y
tome conocimiento de normas como la IRAM 30701 de 2010, en referencia a
los requisitos de estructura legal minimos.

Para concluir sobre este punto mencionaré el método de las checklist, el cual
se presenta como una técnica contra la contaminacion e inflacion legislativa a
través de un cuestionario que se entregara a los encargados de la redaccion de
una ley, el cual se respondera por si o por no dentro de la etapa previa la
presentacion de un proyecto o la votacion del mismo. Pudiendo agregarse
preguntas sencillas como; a) ¢El lenguaje utilizado es claro, preciso y
concreto? b) ¢Se expresan con claridad las reglas y excepciones? c) ¢Se
utilizan expresiones vagas o ambiguas? d) ¢;La nueva ley resguarda la
sistematicidad del ordenamiento interno y externo? Dicho sistema no solo se
limitaria a preguntar sobre el nivel de racionalidad linguistica, sino que puede
ser ampliado a los demas.

Sobre el problema de la dispersion de dentro del cddigo, de que el legislador
siga optando por un sistema de circunstancias de agravantes y atenuantes
genéricas propongo para ello la creacion de un titulo especifico dentro de la
parte general del codigo, el cual podria ubicarse previo al VIIl. En este sentido
también es recomendable la introduccion de todas o parte de la normativa
complementaria al texto del cédigo.

En lo que respecta a los problemas de orden juridico-formal, la situacién actual

del CP en orden a pérdida de coherencia y sistematicidad de su redaccion
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original, so6lo podra ser solventado mediante una reforma integral del cédigo,
asi se podran soslayar inconsistencias jerarquicas, valorativas, vacios legales,
lagunas y demas problematicas suscitadas entre los mismos institutos legales.
Otra de las alternativas que se presentan es la implementacion de manera
provisoria de; A- reglas de hermenéutica B- analisis exegético integral
conciliador de las normas armonizando sus preceptos C) aplicacién de
principios legales. D) exégesis restrictiva dentro del limite semantico del texto
legal, etc. Esta solucidn provisional es la desarrollada actualmente por nuestros
tribunales.

Por ultimo, entiendo que una posible solucion mas sencilla seria la derogacion
de todas las agravantes genéricas, que tantos problemas suscitan, para seguir

un sistema de libre arbitrio judicial regulado solamente por los articulos 40 y 41.

Agravante en particular: art.2, Ley de Prevencion y Sanciéon de la

Violencia en Espectaculos Deportivos

Creacién de la agravante genérica — Breve Introduccién al tema

En nuestro pais, la prevencién contra la violencia dentro del ambito deportivo
ha transitado diversos caminos, Deporte y seguridad son dos conceptos que
estan estrechamente relacionados, cuya problematica asedia a la argentina
desde hace casi media década. Como parte de un carnaval violento, es comun
en nuestro pais que los canticos, festejos y celebraciones lleven como
contrapartidas pedradas, botellazos, rifas e incidentes. Dentro de esta ultima
contracara existen dos clases de violencias; Por un lado, lo que denominare
como ‘“visible” la cual es la que distribuyen los medios de comunicacion,
conocidas por todos, pero en sentido opuesto subyace otro tipo de violencia, la
cual no es tratada en el ambito mediatico y resulta “invisible” a su relato, me
refiero con ello a los delitos de trafico de influencia, lavado de dinero, sobornos

etc. A esta clase de violencia la denominaré violencia invisibilizada.
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Luego del retorno a la democracia, nuestro pais comienza a tomar la violencia
dentro del marco del espectaculo deportivo como un problema publico. En 1985
se define por primera vez en materia de seguridad una ley Federal para la
Regulacion de violencia en los espectaculos deportivos (ley 23.184) a partir de
la muerte de Adrian Scasserra en el estadio de Independiente de Avellaneda.
Mas adelante en 1991 se crea dentro de la 6rbita de la Secretaria de Deportes,
el Comité Ejecutivo de Seguridad Deportiva, donde teniendo como guia
modelos europeos se comenzo a estudiar la problematica. Fue asi como
posteriormente en 1992, adecuando la ley espafiola 10/1990, a la realidad de
nuestro pais, se conformé una comision precedida por el presidente de la Corte
Suprema de la Nacion, Ricardo Levene (h), se incorpora a la ley 23.184 un
capitulo contravencional, que entre otras cosas, contenia una agravante

genérica.

Niveles de Racionalidad. Problemas y soluciones

Racionalidad Lingiiistica

“Cuando con motivo u ocasion de un espectaculo deportivo, sea en el ambito
de concurrencia publica en que se realizare o en sus inmediaciones, antes
durante o después de él; se cometiere alguno de los delitos enumerados
siempre que no resultaren delitos mas severamente penados”

Desde este nivel la norma adolece de definiciones, al usar dos términos tan
abstractos y amplios como “espectaculo deportivo”, “motivo u ocasion” e
“inmediaciones’” sin pautas de interpretacion y precisiones en los conceptos
surgen los siguientes interrogantes:

a) Respecto del término espectaculo deportivo: 1) ;Se trata de deportes
profesionales? 2) ¢ El deporte debe encontrarse reglamentado? 3) ¢importa si
el evento deportivo es oneroso o gratuito para que se considere espectaculo
deportivo en los términos de la ley? 4) Teniendo en cuenta que dicha ley y
posteriores modificaciones surgen como respuesta a la violencia generada en

el futbol ¢ es aplicable a otros deportes?
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En primer lugar podemos afirmar que estamos hablando de una norma que
abarca integralmente diferentes disciplinas deportivas y que no importa si el
evento es de caracter oneroso o gratuito pues la ley no diferencia, por su parte
la jurisprudencia respecto de este punto en el afio 2004 el TOC numero trece
en el caso Pérez Adrian C. en donde la cuestion giraba sobre dos equipos de
hockey sobre césped pertenecientes a el club Regatas de Avellaneda y al
Banco de la Ciudad de Buenos Aires, los magistrados tuvieron oportunidad de
resaltar entre otros aspectos que no puede negarse la calidad de espectaculo
deportivo a un evento montado para una cantidad indeterminada de publico, en
el marco de una organizacion determinada dentro campeonato oficial,
sefalando ademas que la ley no hace diferencia entre la onerosidad o la

gratuidad de la entrada.

En dicho sentido el debate parlamentario sostiene esta postura'™. Para dar mas
precision a la delimitacién de la expresidén usa por el legislador podemos tomar
en consideracion la ley en su conjunto, el articulo cuarto expresa: [...] “'los
dirigentes, miembros de comisiones directivas o subcomisiones, los empleados
o demas dependientes de las entidades deportivas o contratados por cualquier
titulo por estas dltimas, los concesionarios y sus dependientes “[...] . De aqui
se desprende que un espectaculo deportivo necesita cierta dimension, en este
sentido una estructura donde participen personas juridicas, clubes o entidades
organizadas, con organos de gobierno, administracion, comisiones directivas,

empleados, dependientes, concesionarios etc.

b) En cuanto a la frase motivo u ocasién: jes requisito una relacion de
causalidad entre el hecho y el espectaculo deportivo? ;Debe mediar una

relacion objetiva?

4 E| Senador Jiménez Montilla, en el debate parlamentario llevado a cabo el mes de junio de 1992
expresa que quedan comprendidas, dentro del articulo analizado en cuestion, diferentes actividades
deportivas.
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La jurisprudencia como la doctrina ha interpretado esta interrogante resolviendo
que debe existir una relacion directa e inmediata entre el hecho y el evento

deportivo. "

c) Quiza la duda interpretativa mas notoria se de en la utilizacion de la
palabra inmediaciones que presenta como problema el interrogante de cémo

delimitar la distancia entre el evento deportivo y el hecho ilicito.

La primera duda que debemos analizar es si es posible delimitar de forma
objetiva las inmediaciones de un evento deportivo, en este sentido entendemos
que las inmediaciones es el ambito que circunscribe al evento, por ejemplo,
linderos proximos, entradas y salidas, estacionamientos, etc. En cuestion todo
lugar de concurrencia publica vinculado al espectaculo, este fue el criterio

adoptado por la Sala Ill de la Camara de Apelaciones de Santa Fe.

Similares son los problemas de delimitacion que plantea la expresion en los

momentos “anteriores y posteriores”,

Pero sigue aun sin resolver la cuestion de hallar un criterio objetivo uniforme,
creemos mas conveniente y esclarecedor, delimitar la aplicacion a razén de
distancia o0 manzanas sustentando esta tesis en una interpretacion en conjunto
con el articulo 45 bis de la ley el cual establece la medida cautelar abstencién

de concurrencia por un radio de 500 metros a la redonda del predio.

Racionalidad Juridica Formal

Concurso de agravantes:

El problema radica en soslayar la interrogante que se plantea sobre la
posibilidad de acumulacion de los agravantes. Imaginese el supuesto de una

doble ampliacion tipica del tipo base, como resultado de la concurrencia del

> TOC nGimero uno de Mar Del Plata, “Martinov Fernando Gustavo y otro”.
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articulo 41 quater y el articulo segundo de la LPSVED, a simple vista no
encontrara ningun inconveniente en la medida que dicha operacién légica se
realice sobre un tipo base, pero ¢es posible, fue previsto o contemplado la

posibilidad de acumular dichos agravantes?

Como he dicho a lo largo de este trabajo, las agravantes fueron introducidas al
CP de manera paulatina, poco integral y de manera discontinuada con el paso
de las décadas, el legislador no previo esta situacion y no reglamenté ninguna
regla para estos casos, por ello las agravantes adolecen de un defecto légico
formal técnico poniendo en juego, una vez mas, el principio de legalidad en

cuanto a la determinacion del monto de la pena.

A todo lo dicho, el caso tratado en cuestion posee una dificultad extra, el
articulo 2 de la LPSVED estipula que el agravamiento en la escala penal no
puede exceder del maximo legal de la especie de pena de que se ftrate,

mientras que por su parte el articulo 41 quater no contiene un tope maximo.

Como posible solucién a los problemas e interrogantes planteados podria
proponerse un analisis sistematico del cédigo, el ultimo parrafo del articulo 277
dispone que; “La agravacion de la escala penal, prevista en este inciso sélo
operara una vez, aun cuando concurrieren mas de una de sus circunstancias
calificantes. En este caso, el tribunal podra tomar en cuenta la pluralidad de
causales al individualizar la pena.” —. Habilitandose el aumento de la escala
solo en un tercio, pudiéndose tomar la cuestion de la concurrencia sobre la
valoracion correspondiente a la hora de efectuar la individualizacion de los
articulos 40 y 41.

Particular damnificado, legitimacién y accién penal; ;Ambito de ocurrencia o
ampliacion de bienes juridicos protegidos?

Corresponde aqui analizar la posibilidad de si corresponde o no la participacion
como particular damnificado por parte de apoderados u otros representantes de
un club deportivo, entendiendo que estos ultimos representan a sus socios y

que el instituto en cuestion no se limita a aquellas personas que sufren las
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lesiones, sino que se amplia a terceros que resulten ofendidos. En este sentido
primero debe preguntarse si en determinadas situaciones la agravante
contenida en la LPSVED amplia el bien juridico protegido, para ello piénsese
en un delito contra la vida, ¢la agravante de la ley 24.192 ampliaria el bien
protegido “vida”, en este caso, adicionando otros bienes como seguridad de los
afiliados a una institucidon deportiva o sigue protegiendo solo el bien
contemplado por el tipo base? en otras palabras ¢la agravante adiciona un

especial ambito de ocurrencia o protege otro bien?

La cuestion fue aclarada en 2018 por la Camara de Acusacion de Cérdoba en
los autos caratulados “Acevedo, Hugo Orlando y otros p. ss. aa. Homicidio
agravado — Recurso de queja”, Auto n.° 134. Donde el tribunal analiz6 la
cuestion planteada por el apoderado del Club Atlético Belgrano, el cual
argumento que la agravante contenida en la LPSVED contiene bienes juridicos
ampliados planteando que en los delitos cometidos con motivo u ocasion de la
celebracion de espectaculos deportivos se amplian el riesgo de afectacion del
bien juridico. Sobre esto el tribunal desestim6 el recurso planteado por
interpretar, entre otros, que la agravante solo adiciona un especial ambito de

ocurrencia.

Racionalidad Pragmatica

Las ultimas reformas que ha receptado el Codigo Penal, como también sus
leyes complementarias, (recordar que en la actualidad existen un cumulo de
ochocientas leyes complementarias dispersas por el ordenamiento juridico
interno) que han encontrado fundamento en cuestiones de seguridad
ciudadana. Dichos cambios se han efectuado con una velocidad legislativa
superlativa, poniendo el legislador foco en la creacion y modificacion de
normas, pero no en la solucién de los problemas de fondo. La ley 24.192 no
escapa de esta realidad legislativa de urgencia, quiza por versar sobre una

tematica muy politizada y discutida mediaticamente, lo cierto es que todos los
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afos la clase politica actual utiliza el eslogan, de “lucha, persecucion, sancion,
contra la violencia referida a espectaculos deportivos”, en especial el futbol, en
conjunto con toda la maquinaria mediatica. Como resultado de ello, se ha
banalizado la ley, con la llegada de los sucesivos gobierno al poder y de la
oposicion de turno se ha buscado una solucion a esta problematica mediante la
norma penal, perdiendo toda nota de eficacia y dificultando a los destinatarios
finales de estas conductas ilicitas motivarse por la misma, siendo esto un
sinébnimo de fracaso por parte de todas las ideologias politicas pues en lo

referido al ambito del futbol la violencia se fue incrementando.

La violencia en el marco del futbol obedece a cuestiones socioldgicas,
historicas y politicas entre ellas podemos mencionar; La criminalizacion
mecanizada y simplificada entre barras bravas y violencia (cuando en realidad
esto es solo una parte del espectro), la represion policial estigmatizante, una
vinculacion “folclérica” de pasiones con lo irracional esgrimidas como forma de
justificacion, incidentes entre aficionados y entre profesionales dentro del
campo de juego, negocios ilegales por parte de politicos y clubes, vericuetos de
los procesos judiciales, el rol de las instituciones de seguridad. Surgiendo asi
las interrogantes (Es posible solucionar esta clase de problemas
interdisciplinarios, entramados y complejos mediante la sancion de una ley?

¢Es la ley penal el medio mas idoneo? ; Qué dicen las estadisticas?
Las cifras muestran lo siguiente.

Grafico 1) Numero de hechos de violencia en el futbol; Fuente: Instituto de CS.

Sociales. Universidad Nacional de San Martin- Conicet Argentina

39



REVISTA

STITUTO DE DERECHOD P

ESPECIALIZACION EN DERECHO PENAL

2006 2008 2010 2012 2014 2016

paaDDRRUNEL

Drdum-eru de hechos de wiolencia

Grafico 2) Incidentes ocurridos en el ambito del futbol; Fuente: Instituto de CS.

Sociales. Universidad Nacional de San Martin- Conicet Argentina

Incidentes ocurridos 2006-2017 Numer
o)

Accidente 11
Agresion a arbitros 13
Agresion a los protagonistas 36
Agresion a los dirigentes o allegados 47
Destrozos o dafos 89
Agresion de hinchas a jugadores 113
Peleas entre hinchas de equipos rivales | 121
Peleas entre hinchas del mismo equipo | 154

Grafico 3) Fuente: Instituto de CS. Sociales. Universidad Nacional de San

Martin- Conicet Argentina

Muertes segun tipo de incidente; 2006-2007
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Sin lugar a dudas esto es un problema de seguridad publica, resulta relevante
el numero en aumento en el grafico uno teniendo en cuenta que desde 1922
hasta 1983 murieron un porcentaje de 2 personas por afio y que luego a partir
de 1984 hasta el ano 2017 la cifra se elevd a un 6,3 de muertes anuales. De
aqui se concluye que la sancion de leyes especiales para la prevencion y
sancion de la violencia dentro del marco del deporte el resultado de estas ha

sido rotundamente nulo.®

Desde esta perspectiva el régimen de prevencion y sancién contra
espectaculos deportivos sufre de otra problematica, pues desde su creacién
con la ley 23.184 en el afio 1985 ha sufrido dos modificaciones, las cuales
fueron introducidas por las leyes n° 24.192 (1993) y n° 26.358 (2008), siendo
en parte sustituida por reglamentos contravencionales tornandose una ley muy
entramada y de dificil acceso. El problema mas grave es la propuesta de
proyectos, en forma anual y en algunos casos semestral, que se presenta
sobre esta tematica, producto del debate mediatico, al no solucionarse los
problemas estructurales de la problematica en cuestion, es frecuente que sea
tapa de diario hechos de inseguridad dentro de los estadios deportivos. En el
estado banalizado y deficiente que se encuentra el problema es muy dificil

suponer que los destinatarios de las normas especificas se encuentren

'8 Resulta atin mas inquietante saber que no hay ningun tipo de estadistica o debate mediatico acerca de
la “violencia invisible”.
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motivados para su cumplimiento, llegando en muchos casos a desconocer o

ignorar el plexo legal en comentario.

Racionalidad teleolégica

La finalidad perseguida mediante la sancion de LPSVEP (n°24.184), fue; a)
volcar la experiencia recogida desde la sancién de la ley n° 23.184, en este
sentido debido a que el protagonismo de los llamados grupos “barrabravas” se
encontraba en aumento, arribando incluso, a la de obtencién de capacidad
decisoria en entidades deportivas. b) El legislador buscé mediante sanciones
mas rigurosas el objetivo de erradicar la violencia en los espectaculos
deportivos y garantizar la seguridad de aficionados y concurrentes a estadios
deportivos, decantando en la agravante genérica contenida en el articulo

segundo.

Resulta muy interesante la critica expuesta por el senador Adolfo Gass en el
debate parlamentario, este sostenia la idea que si bien tiene que haber una ley
que penalice, no todos los problemas se solucionan a través de una ley, la ley
penal solo castiga acciones, pero no se debe perder el factor social; muchos
simpatizantes recurren a las canchas para liberar las angustias de una
sociedad desigual. Ademas los clubes deben asumir su respectiva
responsabilidad, la cuestion radica en un esfuerzo comprometido entre
dirigentes, gremios, futbolistas etc. en adoptar las medidas necesarias para
evitar el ingreso y el accionar de bandas violentas. La sancién de una ley penal
debe ser complementaria a estas medidas de lo contrario sera siempre
ineficaz, en este sentido la reforma normativa no es el medio mas idéneo para

alcanzar los objetivos que hemos descrito mas arriba.

Lamentablemente la problematica no ha cambiado en la actualidad, la funcién
latente sobre esta problematica es que estamos ante una ley que pone su foco
contra los aficionados, cortando por el hilo mas delgado, sin poner especial

énfasis en la responsabilidad que tienen los dirigentes deportivos, la Asociacién
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de Futbol Argentino y la clase politica que permite y convive con las

asociaciones delictivas del futbol.

Racionalidad ética

Determinar a los individuos a acatar ciertas normas acarrea grandes
problemas, entiendo a la LPSVEP como un sistema de comportamientos que
podemos evaluar de manera ética, debemos responder cuando existe
obligacion ética de acatar la ley, por parte de cada individuo en particular sera

solo lo que dicte su propia conciencia moral.

Los valores morales sociales elegidos son los descritos en el apartado anterior;
ellos son erradicacion de la violencia y un mayor marco en materia de
seguridad amparados por la Constitucién Nacional (Prologo, articulo 33, articulo
18, 75 inc. 22 etc.). Pero en lo factico parece que no coinciden con los valores
individuales de los concurrentes dentro de este especial ambito de
competencia deportiva, el futbol en particular se rige por reglas folcléricas de
austeridad y coraje, jDonde no resulta inmoral respetar las reglas del propio

juego y mucho menos las juridicas!

En el sentido de valores juridicos vigentes. La LPSVEP sigue en muy poca
medida el modelo politico criminal actual; el garantismo, prescindiendo de dicha
racionalidad legislativa, aqui es pues donde radica su irracionalidad. En este
sentido se plantea un amplio sistema de contravenciones, que, si analizamos
bajo un tamiz constitucional, muchas veces no pasaran los estandares minimos

provenientes de las normas de maximo nivel jerarquico.

Propuesta:

1- Siguiendo la linea de ideas elaboradas por la Comision para la Reforma
del Cdodigo Penal (decreto 103/2017) propongo la introduccion de un titulo

referido a los delitos en el marco del deporte en general en este sentido debera
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contener capitulos especificos referidos al ambito del futbol. En particular la
creacion de tipos especiales nuevos, como la asociacion ilicita en su ambito
con penas de prision, castigando ademas su financiamiento. De optar por hacer
una reforma integral del cédigo, se debera elegir seguir un sistema (agravantes
genéricas, en parte general o agravantes especificas para cada delito, en parte
especial) de agravante por especial tenemos el ambito geografico de su
comision-

En este sentido pienso que es innecesaria la introduccion de esta agravante,
como he dicho en este trabajo, los articulos 40 y 41 contemplan de manera
amplia y globalizada todos los factores objetivos (tiempo, lugar y modo) y
subjetivos del ilicito, por lo que creo conveniente adoptar un sistema de libre

arbitrio judicial.

2- En el caso de querer hacerse solo una reforma parcial del codigo,
referida a las agravantes con intencion de seguir el sistema genérico, propongo
la creacion de un titulo especifico, dentro de la parte especial, donde se
trasladara todas las agravantes genéricas que contiene el codigo, ya sea en su
cuerpo como en sus anexos, reformando también su texto desde lo linguistico y

paratextual de acuerdo a las reglas IRAM 30701.

3- Tanto para lo expresado en el punto “2” como si lo que se propone es
solo retocar la agravante de LPSVEP o, modificar dicha ley de manera total

propongo la siguiente redaccion:

Ambito de aplicacion. El presente capitulo se aplicara a los hechos previstos en
él; cuando se cometan con motivo, en ocasion o vinculados a la realizacion de
un espectaculo deportivo. Sea en el ambito propio como en su periferia, antes,
durante o después del mismo. Como asi también durante el traslado y practicas
de los participantes, desde o hacia las instalaciones deportivas donde se

desarrolle.

Para la inteligencia del presente capitulo se entendera:
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Para el término espectaculo deportivo se designa todo aquel evento, recreativo,
amistoso, profesional, nacional e internacional dentro del marco de una
organizacion determinada que integre disciplinas deportivas, sin importar el

caracter patrimonial del evento o la profesionalidad de sus participantes.

Para el término periferia se designa un radio de quinientos metros a la redonda

del predio.

El término participante comprende a toda persona humana que concurra a un
evento deportivo, permaneciendo en él y posteriormente retirandose, pudiendo

ser protagonista, organizador o espectador.

Incremento de la escala. Cuando en las circunstancias del articulo anterior se
cometiera alguno de los ilicitos previstos en los articulos 79, 81 aquellos
previsto por los articulos 5y 14 de la ley 23.737, el minimo de la pena prevista

se aumentara en dos tercios.

Analisis: régimen penal especial en materia de espectaculos futbolisticos

El nueve de agosto del afio 2016 el PEN, a través del MD, envié al Honorable
Congreso de la Nacion un proyecto tendiente a incrementar el “régimen penal
especial en materia de espectaculos futbolisticos”, subsumido en la actualidad
por las leyes 23.184 24.192 y 26.358, el cual no prosperd, con posteridad y
luego de los acontecimientos de publico conocimiento suscitados en la final
River-Boca, llevada a cabo en diciembre de 2018, el proyecto refloto y fue
propuesto nuevamente. En este apartado me limitaré a analizar las diferencias
mas sobresalientes, en lo que respecta al tema planeado, con el régimen

actual.

a- Estructuralmente el régimen actual se divide en siete capitulos (delitos,
contravenciones, dos a normas procesales, procesos de delitos, de
contravenciones, facultades del estado, responsabilidad civil e invitacion a las

provincias a adherir al régimen contravencional), el proyecto por su parte, no
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esta dividido en capitulos, solo contiene un régimen penal y algunas normas

procesales.

b- El proyecto se presenta como un régimen complementario, sin derogar
la LPSVED, ya que su ambito de actuacion esta delimitado solo para los
espectaculos futbolisticos, de esta manera de aprobarse se contaria con un

régimen especial y uno general.

C- El proyecto tipifica de forma delictiva ciertas figuras que hoy se
encuentran dentro del régimen contravencional, como por ejemplo actividades

relacionadas a la venta de entradas.

d- Desde el aspecto linguistico, en lo que respecta a el articulo primero, se
reemplazan los términos parcialidades por “concurrentes” en razén de una
mayor abordabilidad, también se habla de “ambito de juego” y no de “estadio”,
como critica podemos mencionar que no se incluyen las “inmediaciones” pero

se contempla las situaciones de practicas.
e- El articulo segundo incorpora un catalogo de definiciones.

f- Por su parte el articulo tercero contiene la agravante genérica,
ampliando la cantidad de delitos enumerados, no resulta légico porque se

omitié el homicidio preterintencional y el lavado de activos.

g- Los articulos siguientes introducen figuras tipicas relacionadas a el
espectaculo deportivo, en este sentido también entre otras nuevas
disposiciones se trata a los “barras bravas” como asociaciones ilicitas

especificas.

Epilogo - A modo de palabras finales

Las escalas penales constituyen una herramienta util en el Codigo Penal
Argentino, a su vez estas inciden sobre otros institutos especificos del derecho
penal, interactuando de manera arménica dentro de una sistematizacion para

ser parte de un todo, asi fue pensando en su redaccién original el codigo de
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fondo. Con el devenir del tiempo se asentd en nuestro pais una ideologia
facilista y hasta quizas demagdgica para la obtencion de soluciones urgentes a
problematicas sociales que de acuerdo a la posicion de los legisladores de los
distintos partidos politicos la solucion estaria mediante la criminalizacion
primaria, esto conlleva la expansién de leyes y conductas tipicas. Todo ello
dentro de un marco de contaminacién e inflacion legislativa global del derecho
penal argentino. Trastocando de esta manera la estructura sistematizada del

ordenamiento juridico-penal. -

Con la introduccion de un nuevo sistema de agravacion de las escalas penales
dentro de cdédigo que no fue ideado para ello, surgidé un catalogo de
innumerables problemas légicos, formales, linguisticos, todo ello por un
descuido deliberado o bien por ignorancia en el uso de una buena técnica
legislativa por parte de nuestros representantes en el Congreso de la Nacién y

sus respectivos asesores técnicos. - .

Aceptando que lo expresado en el primer parrafo es de facil comprobacion y
que por el momento no se visualiza un ocaso, es que la teoria de los niveles de
racionalidad corre en nuestra ayuda, planteando una lucha contra los
problemas y defectos de produccion legislativa, un rasgo que caracteriza y
mucho a nuestras leyes penales “de urgencia”, utilizando reglas
interdisciplinarias, abriendo asi nuevos paradigmas y proposiciones en la
manera de hacer y pensar las cosas. En este sentido esta teoria resulta una
poderosa herramienta a la hora de respetar la sistematicidad de todo

ordenamiento legal, en el caso en el derecho penal de nuestro pais.-.

En lo que respecta a la agravante genérica contenida en el articulo segundo de
la LPSVEP, Ila misma forma parte de la problematica mas arriba planteada
siendo asi que, mediante sucesivas reformas se busco atacar mediante medios
que no son los mas eficaces (leyes), conductas tipicas realizadas en los
espectaculos deportivos quedando al desnudo problematicas que tienen

solucién no ya con un cumulo de leyes especificas sino con un compromiso
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serio de parte de cierto sector de la sociedad, me refiero aqui a instituciones

del deporte, referentes politicos y magistrados.-

El problema de las agravantes genéricas, no es la sancidn de nuevas leyes ,la
cuestion reside en que no aplicamos las leyes vigentes, en el caso de la lucha
contra la violencia en los espectaculos deportivos, la aplicacién del CP alcanza,
y si a ello le agregamos la existencia de una ley especial sobre esta materia
alcanza y sobra, en este sentido el legislador debe tomar conciencia que el
derecho penal actua ex post facto, lo cual si bien es cierto que lo puede hacer
de manera resocializadora o coercitiva ,no lo convierte en la herramienta mas
util para batallar con conductas que estan enquistadas en el seno de nuestra
sociedad, mas que pensar en cambiar las leyes es hora de respetarlas y

cumplirlas.
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