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Partiendo de la problematica que sufre nuestro orden legislativo, hemos advertido a
través de distintos encuentros semanales los grandes problemas que genera la falta
de capacitacion de los legisladores —y sus dependientes- al momento de redactar las
normas. Situacién que se presenta de larga data en nuestro pais y nos lleva como
un laberinto sin salida a encontrarnos en nuestro ordenamiento juridico con una
innumerable cantidad de normas juridicas de dificil lectura, comprension vy

aplicaciéon, las cuales “..muchas de ellas innecesarias, contradictorias o
reiterativas”

El presente trabajo tiene como finalidad abordar las agravantes genéricas
contempladas en nuestro Cddigo Penal y sus leyes complementarias, ejemplo que
consideramos claro reflejo de como nos afectan los problemas derivados de las
incompetentes o quizas desorganizadas técnicas legislativas que se aplican en
nuestro pais.

En miras de acercarnos a un posible remedio analizaremos desde distintos puntos
de vistas como las agravantes genéricas, que han sido incorporadas al sistema
normativo tendiendo a dar respuestas politicas inmediatas a problemas socio-
culturales sin advertir la repercusion que las mismas causarian en relacién a las
normas ya vigentes.

El presente trabajo constara de dos partes por medio del cual se procurara llevar a
cabo un analisis de las agravantes genéricas reguladas en el cddigo penal argentino
y sus leyes complementarias. La primera de ellas, surge como resultado de un
trabajo colaborativo que junto a Rocio Romero hemos procurado mencionar
someramente a las agravantes en general, mientras que la segunda parte ha sido
una labor personal desde la cual he intentado dejar a la luz los inconvenientes que

origina la aplicacién del articulo 41 quinquies del mencionado cédigo de fondo.

Il.- Agravantes Genéricas

2 Leiva Fernandez, Luis, “Checklisten”: una técnica contra la inflacion legislativa. La Ley 1996-E, 1324.
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Los articulos que regulan las agravantes genéricas ubicados dentro del codigo penal
se encuentran en la parte general los articulos 41 bis, 41 quater y 41 quinquies, en la
parte especial el articulo 227 ter y en las disposiciones establecidas en la legislacion
complementaria encontraremos el articulo 2 Ley de actos discriminatorios N° 23.592,
el articulo 13 de la Ley de estupefacientes N° 23.737 y articulo 2 de la Ley de

prevencion y sancion de la violencia en espectaculos deportivos N° 24.192.

También, en la parte general aparecen los articulos 20 bis y 22 bis, los cuales
establecen penas aplicables en forma conjunta, previstas de manera genérica en el

precitado codigo, aunque en la figura no estén mencionados expresamente.

Cabe destacar, que las agravantes genéricas tienen influencia directa en la
determinacién de la escala penal, cuyos minimos y maximos no son meramente
indicativos (no pueden reducirse ni dejarse de lado), sino que seran obligatorios para

el juez al momento de determinar la pena que corresponda.

Il.- a) Diferentes agravantes:

En la parte general del cddigo penal se presentan diversas agravantes genéricas, las
cuales el juez aplicara en tanto y en cuanto no corresponda aplicar el delito

especifico ya agravado en la parte especial.

Articulo 20 bis “Inhabilitacién especial’’: Es un tipo de sanciones que
complementan las reguladas especificamente en cada articulo en particular de la
parte especial, es decir, complementaria 0 accesoria y no de necesaria imposicion,
anadiendo a la pena propia del delito la de inhabilitacion. Sin embargo, su aplicacion

no es obligatoria, toda vez que exige que se cumplan los requisitos previstos en el

3 Podra imponerse inhabilitacion especial de seis meses a diez afios, aunque esa pena no esté
expresamente prevista, cuando el delito cometido importe: 1°. Incompetencia o abuso en el ejercicio
de un empleo o cargo publico; 2°. Abuso en el ejercicio de la patria potestad, adopcion, tutela o
curatela; 3°. Incompetencia o abuso en el desempefio de una profesiéon o actividad cuyo ejercicio
dependa de una autorizacién, licencia o habilitaciéon del poder publico. En caso de los delitos previstos
en los articulos 119, 120, 124, 125, 125 bis, 128, 129 —in fine—, 130 —parrafos segundo y tercero—,
145 bis y 145 ter del Codigo Penal, la inhabilitacion especial sera perpetua cuando el autor se hubiere
valido de su empleo, cargo, profesién o derecho para la comisién. (Ultimo parrafo incorporado por art.
1° de la Ley N° 27.206 B.O. 10/11/2015)
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texto y las penas previstas en las figuras de la parte especial, no contemplan esas

circunstancias como agravantes.

Sera aplicable ante tres situaciones: 1°cuando el delito cometido implique una
“incompetencia” o “abuso” en el gjercicio de un empleo o0 cargo publico; 2° cuando el
“abuso” se presente en el ejercicio de la patria potestad, adopcion, tutela o curatela y
3° cuando la “‘incompetencia o abuso” se presente en el desempefio de una
profesién o actividad que dependa para ejercerlo de una autorizacién, licencia o

habilitacion del poder publico.

Articulo 22 bis*“Multa”: Se aplica en aquellos delitos en los cuales el responsable
penal actue con el fin de obtener una ganancia o provecho que no esta insita en el
tipo mismo, toda vez que caso contrario ello importaria una doble e indebida

desvalorizacién de la misma conducta.

Articulo 41 bis’: Es una agravante objetiva que se origina con el objetivo de
complementar los articulos 40 y 41 del presente cuerpo normativo. A partir de esta
se incorpora una modalidad tipica de ejecutar un delito violento (uso de arma de
fuego), puesto que actua sobre todos los tipos que componen la parte especial del
citado codigo y las leyes complementarias cuando no esté contemplada como

circunstancia tipica.

Para poder aplicarse, el delito cometido debe ser compatible con el empleo de
violencia o intimidacién contra las personas mediante el uso de un arma de fuego.
No es suficiente la portacidn o tenencia del arma, sino que indefectiblemente debe

existir violencia fisica 0 moral motivada por el efectivo uso del arma de fuego.

4 Si el hecho ha sido cometido con animo de lucro, podra agregarse a la pena privativa de libertad
una multa, aun cuando no esté especialmente prevista o lo esté sélo en forma alternativa con aquélla.
Cuando no esté prevista, la multa no podra exceder de noventa mil pesos.

5 Cuando alguno de los delitos previstos en este Cédigo se cometiera con violencia o intimidacion
contra las personas mediante el empleo de un arma de fuego la escala penal prevista para el delito de
dque se trate se elevara en un tercio en su minimo y en su maximo, sin que ésta pueda exceder el
maximo legal de la especie de pena que corresponda. Este agravante no sera aplicable cuando la
circunstancia mencionada en ella ya se encuentre contemplada como elemento constitutivo o
calificante del delito de que se trate.



REVISTA

lileKcAmbioS

INSTITUTO DE DERECHO PENAL
ESPECIALIZACION EN DERECHO PENAL

Articulo 41 quater’: En la interpretacion y aplicacion de este articulo, son
principalmente dos las cuestiones que generaron divergencias. En primer lugar, se
discute acerca de la edad que deben superar los sujetos que cometan el delito con
la intervencion de menores de 18 afos, para ser acreedores del aumento de la pena

establecido.

Ademas, se cuestiona el caracter de la intervencién de los menores de 18 afos en el
delito cometido por el mayor, para que la conducta del ultimo sea abarcada por la

agravante.

Pese a las diversas criticas que merecid la incorporacion de este articulo, no
consideraremos aqui que se entiende por ‘menores de 18 anos’ que intervengan con
‘mayores de esa edad’, ni tampoco si los menores a los que la norma se refiere
fueron utilizados por los mayores para que estos Ultimos, trasladen su
responsabilidad a aquellos, o bien si los mayores desconocian su minoria de edad,
cuestionandose asi la constitucionalidad del aumento de la pena para esos

mayores.

Articulo 227 ter’: Con el agravante en cuestion se pretendia aumentar la pena
establecida para cualquier delito en un medio cuando se alcen en armas para
imponer por la fuerza principios ajenos a los que fundamentan el orden
constitucional y la organizacion social, poniendo de este modo en peligro la vigencia

de la Constitucidén Nacional.

Articulo 2 de la ley de actos discriminatorios N° 23.592%: La circunstancia

agravante comprende tanto la motivacibn genocida como otros motivos

6 Cuando alguno de los delitos previstos en este Cédigo sea cometido con la intervencion de
menores de dieciocho afios de edad, la escala penal correspondiente se incrementara en un tercio del
minimo y del maximo, respecto de los mayores que hubieren participado en el mismo.

7 El maximo de la pena establecida para cualquier delito sera aumentado en un medio, cuando la
accién contribuya a poner en peligro la vigencia de la Constituciéon Nacional. Esta disposicion no sera
aplicable cuando las circunstancias mencionadas en ella se encuentren contempladas como elemento
constitutivo o calificante del delito de que se trate.

8 Elévase en un tercio el minimo y en un medio el maximo de la escala penal de todo delito reprimido
por el Cédigo Penal o Leyes complementarias cuando sea cometido por persecuciéon u odio a una
raza, religion o nacionalidad, o con el objeto de destruir en todo o en parte a un grupo nacional,
étnico, racial o religioso. En ningln caso se podra exceder del maximo legal de la especie de pena de
que se trate.
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discriminatorios de persecucién u odio, que no consisten necesariamente en el
proposito de destruccion total o parcial del grupo al que pertenece la victima. Se
observan, los dos elementos: el subjetivo, constituido por la motivacion
discriminatoria del delincuente y el objetivo, constituido por ciertas cualidades

pertenecientes al sujeto pasivo del delito (raza, sexo, religion).

La ley antidiscriminatoria N° 23.592 prevé como delito y de conformidad con los
lineamientos del derecho internacional dos conductas graves que son la realizacidon
de cualquier delito motivado o inspirado por razones de odio racial y religioso, y por
otra parte el aliento o la incitacién a la violencia por razones raciales. Esas dos
figuras estan contempladas en todos los documentos internacionales y nuestra ley
se ajusta a ellos. Sin embargo, no incluye casos de discriminacién sexual ni de
género, los que se encuentran abarcados por la agravante de homicidio que regula
el articulo 80 inc. 4 del Cbdigo Penal, y tampoco menciona lo establecido en las
Convenciones Internacionales sobre la eliminacion de todas las formas de

Discriminaciéon Racial y contra la Muijer.

Articulo 13 contemplado por la ley de estupefacientes N°23.737°: E| bien juridico
tutelado por la ley 23.737 es la salud publica entendida como valor social y
comunitario. De acuerdo a esta concepcion, la peligrosidad de las conductas estara
en funcidn de poder afectar la salud de un numero indeterminado de individuos, lo
que puede poner en grave peligro la realizacidon de los principios basicos de

organizacion de las personas y de la convivencia en sociedad.

No obstante, si bien las sustancias estupefacientes afectan la salud publica, también
afectan otro bien: |la seguridad publica. Pues, el uso de las sustancias que abarca la
letra de ley implicaria mayor peligrosidad para el autor de esos delitos, por lo tanto
agravar las penas, pareceria una respuesta inmediata contra la delincuencia ejercida

en esas circunstancias.

9 Si se usaren estupefacientes para facilitar o ejecutar otro delito, la pena prevista para el mismo se
incrementara en un tercio del minimo y del maximo, no pudiendo exceder del maximo legal de la
especie de pena de que se trate.
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Finalmente, destaco que no me detendré a mencionar la discusion doctrinaria sobre
la constitucionalidad de la norma o su modificacidén frente al contexto actual, pues

ello abarcaria un analisis mas profundo que el efectuado ut supra.

Articulo 2 de la Ley de prevencién y sancion de la violencia en espectaculos
deportivos N° 24.192'°: Se prevé una escala penal agravada (aumentada en dos
tercios) para los delitos de homicidio, robo, lesiones, lesiones en rifia, abuso de
armas y abandono de persona cuando los hechos se cometan en el marco de un
espectaculo deportivo, sea en el lugar en el que se desarrolle el espectaculo o en
sus inmediaciones, antes, durante o después de él, o incluso durante los traslados al

mismo.

Il. b) Contexto Histérico:

En la mayoria de los casos el surgimiento de las diversas normas que tienden a
aumentar la pena han surgido como respuestas inmediatas del Poder Legislativo
ante los incansables reclamos sociales de seguridad. Manteniendo un orden
cronoldgico detallare las circunstancias politicas y sociales que dieron lugar a cada
una de las agravantes reguladas por nuestro cddigo penal y leyes complementarias
anteriormente mencionadas, dejando de lado solamente el articulo 41 quinquies del

cual llevare en su momento un tratamiento pormenorizado.

Articulo 20 bis: Se introduce por la ley 17.567, sin embargo no se le dio al ser
sancionada una fundamentacion especial. La norma perdié su eficacia con la
sancidn de la ley 20.509 vy la recupera finalmente con la ley 21.338 en el afio 1976,
manteniéndose en la ley 23.077 e integrando la ley 11.179 de 1984. En realidad, la
inhabilitacién especial se incorpora para solucionar la falencia del Codigo, pues
muchas figuras dolosas o0 culposas, no tenian prevista este tipo de pena modificando

de esta manera no sélo la escala penal sino también el tipo.

10 Cuando en las circunstancias del articulo 1° se cometieren delitos previstos en el libro segundo,
titulo 1, capitulo |, articulos 79 y 81, inciso 1, letras a) y b), 84 y capitulos I, lll y V, y los previstos en el
titulo VI, articulos 162 y 164 del Cédigo Penal, siempre que no resultaren delitos mas severamente
penados, las penas minimas y maximas se incrementaran en un tercio. El maximo no sera mayor al
maximo previsto en el Cédigo Penal para la especie de pena de que se trate.
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Conjuntamente a la ley 23.077, se retoma el Articulo 22 bis el cual habria estado
anteriormente vigente en 1976 durante el gobierno de facto. Fue a partir de esta ley
durante la democracia que se vuelva al sistema del Derecho Penal comun del
Cédigo Penal como defensa de un pais democratico, respaldado por leyes bajo las

cuales deberan ser legalmente juzgados.

Articulo 227 ter: Fue incorporado un afio mas tarde del acceso a la presidencia
constitucional del Dr. Raul Alfonsin. El pais atravesaba tiempos dificiles abocados
constantemente a la ardua tarea de mantener y recuperar la democracia. La
finalidad directa del Poder Legislativo radica en proteger valores tan caros para la
Nacién como son la armonia constitucional y democratica. Es la denominada “Ley de
proteccion del orden constitucional y de la vida democratica” N° 23.077 que el 22 de
agosto de 1984 incorpora la agravante en el Titulo X Capitulo | del cddigo penal,
modifica ademas la denominacion del capitulo por entender que el término
“Rebelidn” correspondia mas bien al término utilizado comunmente por los militares
como sinénimo de “golpe de Estado”, por lo que se reemplazdé por la actual
denominacién “Atentados al orden constitucional y a la vida democratica.” Vale
destacar que la mencionada ley fue sancionada antes de la reforma constitucional
de 1994 que consagro el Art. 36 de la Constitucion Nacional' a partir de la cual se
garantiza el estado constitucional de derecho, ello con el objetivo concreto de

proteger el orden constitucional.

Articulo 2 de la ley de actos discriminatorios N° 23.592: E| principal propdsito del
legislador, mediante la sancidén de una ley antidiscriminatoria, era garantizar a todos

los habitantes su igualdad ante la ley y ademas reglamentar el articulo 16 de la

11 Esta Constitucion mantendra su imperio aun cuando se interrumpiere su observancia por actos de
fuerza contra el orden institucional y el sistema democratico. Estos actos seran insanablemente nulos.
Sus autores seran pasibles de la sancién prevista en el Articulo 29, inhabilitados a perpetuidad para
ocupar cargos publicos y excluidos de los beneficios del indulto y la conmutacién de penas. Tendran
las mismas sanciones quienes, como consecuencia de estos actos, usurparen funciones previstas
para las autoridades de esta Constitucion o las de las provincias, los que responderan civil y
penalmente de sus actos. Las acciones respectivas seran imprescriptibles. Todos los ciudadanos
tienen el derecho de resistencia contra quienes ejecutaren los actos de fuerza enunciados en este
articulo. Atentara asimismo contra el sistema democratico quien incurriere en grave delito doloso
contra el Estado que conlleve enriquecimiento, quedando inhabilitado por el tiempo que las leyes
determinen para ocupar cargos o empleos publicos. EI Congreso sancionara una ley sobre ética
publica para el ejercicio de la funcion.
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Constitucion Nacional.’ Es el 22 de diciembre de 1987 cuando el senador De la Rua
presentd un proyecto de ley para la prohibicion y sancidén de actos discriminatorios.
Sin embargo, fue después de diversas modificaciones que finalmente es sancionada
y promulgada el 3 de agosto de 1988. Téngase en consideracion que la misma fue
previa a la reforma constitucional de 1994 a partir de la cual con el articulo 75 inciso
22" los tratados internacionales vinculados con los derechos humanos de los que la

Republica Argentina es parte adoptan jerarquia constitucional.

Articulo 13 contemplado por la ley de estupefacientes N°23.737': Sancionada el
11 de octubre de 1989. “Argentina no es como muchos piensan, una isla. Segun las
estadisticas habria en el pais mas de 300 mil consumidores de drogas duras, de los
cuales mas de 20 mil son adictos y solo mil estan bajo tratamiento.”’” Nuestro pais
ya era por entonces un pais de transito (decomiso de marihuana y cocaina en las
fronteras) y de altos niveles de consumo razon por la cual el Estado considerd que a
fin de luchar contra el ftréfico ilicito de estupefacientes, desalentar diversas
actividades ilicitas y promover ademas politicas preventivas, el mejor camino seria

regularlo desde el derecho penal.

12 “La Nacién Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros
personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los
empleos sin otra condicién que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas
publicas.”

13 “Corresponde al Congreso: 22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y
con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados vy
concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracién Americana de los Derechos vy
Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la
Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacién Racial; la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su
vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucién y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos.
Sélo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacién de las
dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara. Los demas tratados vy
convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto
de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia
constitucional.”

14 Tenencia y trafico de estupefacientes, promulgada el 10 de octubre de 1989 y publicada en el B.O.
el 11 de octubre de 1989.

15 Diario de sesiones de la Camara de Diputados de la Nacion 632, continuacién de la cuarta sesién
extraordinaria, 8 de marzo de 1989, Pag.7767.
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Dando lugar también al inicio de relaciones con los EE.UU. y la politica de Reagan,
el gobierno de Menem crea la SEDRONAR en el marco de la propuesta del Dr.
Duhalde de implementar un Programa Nacional de Prevencion y Asistencia de la

Droga.

Articulo 2 de la Ley de prevencién y sancion de la violencia en espectaculos
deportivos N° 24.192: Fue en el transcurso de la presidencia de Carlos S. Menem
que se sanciona el 3 de marzo de 1993 en reemplazo la denominada "ley De la Rua"
de violencia en el deporte, que fuera sancionada en 1985 y modificada en 1993. A
partir de la nueva ley se contempla de manera conjunta el régimen penal y
contravencional para prevenir y reprimir la violencia en espectaculos deportivos. Son
los diversos medios de comunicacidon los cuales reflejaban periddicamente los
hechos de violencia en ocasidén de eventos deportivos, especialmente en el ambito
futbolistico, los cuales aumentaban a diario de manera cualitativa y cuantitativa,
generando como de costumbre un reclamo social de “mano dura” y castigo para los
responsables. Ante el peligro de desaparicion de este tipo actividades deportivas es
que inmediatamente el Poder Ejecutivo propone la sancion de la presente ley ante el

Poder Legislativo.

Articulo 41 bis es incorporado al cédigo penal por el articulo 1 de la ley 25.297
sancionada el 22 de septiembre del 2000. Esta reforma se presenta durante el
mandato de Fernando De La Rua como respuesta de los legisladores nacionales
ante las graves situaciones de inseguridad que se presentaban a lo largo de nuestro
pais, principalmente en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, estadisticamente se
evidenciaba que innumerables homicidios se producian con armas de fuego
generando un peligro inminente y grave, vulnerando de esta manera el bien juridico

mas preciado “la vida”.

Articulo 41 quater. En miras de desalentar el uso de menores para perpetrar delitos
el 1 de septiembre del 2003 se incorpora dicho articulo por el articulo 12 de la ley
25767. Se presenta en medio de una discusidén acerca de la inimputabilidad de los
menores, el uso de los mismos al cometer un hecho ilicito y en marco de una

tendencia legislativa de turno orientada al endurecimiento de las penas como

10
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solucién inmediata a los problemas de inseguridad. Realmente la ley se justifica
luego de ser sancionada con el reconocido “fendmeno Blumberg®, encabezado por
Juan Carlos Blumberg, padre de Axel (asesinado en el marco de un secuestro
extorsivo), que incrementd el reclamo social tras una multitudinaria marcha de
alrededor de 150.000 personas clamando que se terminaran los homicidios, los

secuestros y las violaciones.

ll. ¢c) Relevancia de las escalas penales en la teoria

Remontandonos a la carrera de grado podemos recordar que al estudiar las
materias vinculadas al derecho penal fue escaso y somero el abordaje académico
que se le ha brindado a las diferentes agravantes genéricas, mas aun si lo
comparamos con el tratamiento que han recibido otros institutos penales (como la
libertad condicional, libertad asistida, prision domiciliaria, etc.) igualmente regulados

por nuestro cédigo penal.

De igual manera, sucede al remitirnos al abordaje que los diversos doctrinarios han
llevado a cabo en la teoria. Asi, deja latente un vacio inmenso al respecto, pasando
el tema de las agravantes totalmente por inadvertido o en el mejor de los casos
dandole una escasa e incompleta mencion. De todas maneras, debemos tener en
cuenta que escapa de la teoria, combatir contra la inestabilidad legislativa que nos
invade, lo cual dificulta aun mas su abordaje teorico. Bien podria la teoria simplificar
los problemas vinculados a las escalas penales genéricas pero como contrapartida:

no tendriamos grandes respuestas para grandes problemas.

Ahora bien, esto ocurre con el derecho penal en general porque en la presente
materia principalmente se escribe sobre la teoria y no sobre la ley escrita, como
consecuencia se genera un desapego a la ley, esta pasa a un segundo plano y

queda ninguneada.

La doctrina generalmente parte de principios generales, utilizando férmulas mas

vagas aun que las leyes mismas, sin aportar soluciones concretas, reconociendo

11



REVISTA

lileRcAmbioS

INSTITUTO DE DERECHO PENAL
ESPECIALIZACION EN DERECHO PENAL

que solo existe diversidad de interpretaciones que pueden mejorar el texto pero ello

no garantiza una solucion al problema en si mismo.

ll. d) Relacién con diferentes institutos del cédigo penal, legislacion

complementaria y Cédigo Procesal

Para la aplicacion de las agravantes genéricas partimos de un delito de base al cual

se le agregan diversos componentes para el agravamiento de la pena.

Las agravantes genéricas tienen un gran parecido a las figuras penales agravadas o
también llamadas formas ampliadas de tipicidad, ambas finalmente agravaran la
pena; la diferencia se presenta porque en las primeras se agravaran mas las penas
bajo determinadas circunstancias pero ante las mismas situaciones penadas por el
tipo basico mientras que en las ultimas se contemplaran nuevas acciones que en la

figura basica no se encontraban reglamentadas.

Si nos detenemos en su ubicacion, es posible advertir que las agravantes genéricas
se encuentran dispersas tanto en parte general como la especial de nuestro codigo
penal; bien podria entenderse que algunas de ellas estan ocultas dentro del texto,
como ocurre con el articulo 227 ter. Entonces pues, debemos reconocer la dificultad
de acceso y conocimiento que presentan debiendo por ello necesariamente
buscarlas en el cédigo penal, en leyes complementarias y en los distintos titulos y

disposiciones.

Habiendo reconocido las agravantes genéricas que contempla nuestro sistema
penal, es dable destacar que otro de los inconvenientes que presentan es la escasa
pertenencia que tienen con los titulos en donde se encuentran como asi también la

inexistencia de subtitulos.
Impactos procesales: vinculados al tipo de procedimiento.
Recursividad y 6rgano de recurso.

Tribunal competente.
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Impactos de fondo: Mucho de los beneficios que pueden otorgarse se encontraran
ligados a la escala penal, tal es el caso de los modos de ejecucidn de la pena por el
sistema de semi libertades, excarcelaciones, morigeraciones, libertad asistida,

libertad condicional.

En ese sentido, se puede mencionar el articulo 76 ter del Cddigo Penal que
establece la ‘viabilidad de la suspensidon de juicio a prueba’ medida que podria ser
dejada sin efecto si con posterioridad se conocieran circunstancias que modifiquen

el maximo de pena aplicable.

Por su parte, el articulo 26 del Codigo Penal precitado regula la ‘posible aplicacion
de condena de ejecucidon condicional’ facultando a los tribunales a disponer que en
los casos de primera condena a pena de prision que no exceda de tres anos, se deje

en suspenso el cumplimiento de la pena.

Asimismo, y en cuanto al Impacto de Forma, encuentran intima vinculaciéon con
instituciones de derecho procesal penal como ‘la excarcelacion’ regulada en el
articulo 316 del Codigo Procesal Penal de la Nacion: “(...) El juez calificara el o los
hechos de que se trate, y cuando pudiere corresponderle al imputado un maximo no
superior a los ocho (8) afios de pena privativa de la libertad, podréa eximir de prision
al imputado. (...) salvo que se le impute alguno de los delitos previstos por los arts.
139, 139 bis y 146 del Codigo Penal”.

Asi pues, de la lectura del articulo se observa la incidencia de las agravantes
genéricas en la escala penal, al determinarse un tope maximo como requisito para

conceder la excarcelacion.

Ademas, inciden de manera indirecta en la ‘eximicion de prisidn del imputado’,

conforme lo regulan los articulos 312 y ss. del Cédigo Procesal Penal.

M. Dificultades encontradas en relacion al conjunto de agravantes

genéricas.
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Si bien abocare el tema mas detalladamente al estudiar la agravante especifica a fin
de ubicarnos en el tema, mencionaré someramente a que se refiere cada nivel de
racionalidad' conforme lo desarrolla Atienza y lo propuesto por el docente Titular de

la Asignatura.

lll. a) Lingiiistico.

Abarca los problemas comunicacién que se presentan en el texto de la norma,
generados a partir de la falta o deficiente paratextualidad'” y de la presencia de los
problemas tipicos del lenguaje natural (ambigledad, vaguedad, textura abierta,

fuerza de las oraciones).

En ese orden, el editor (el legislador) debe ser capaz de transmitir con fluidez un
mensaje (la ley) al receptor (destinatario). A modo de critica, debo mencionar la
confusa técnica legislativa empleada en las distintas agravantes. Ello deviene, entre
otros, de las numerosas reformas implementadas en el Coédigo Penal,
produciéndose una incoherencia entre las distintas agravantes de los distintos tipos

penales de la parte especial.

Por ejemplo el art 227 ter no tiene tope maximo en el agravamiento de la escala
penal, en cambio el art. 41 bis establece un maximo al indicar que la escala penal no

podra exceder el maximo legal de la especie de pena que corresponda.

Ademas, y como consecuencia de la indeterminacién de las formulas expresadas en
las agravantes genéricas, éstas no se vinculan especificamente con ninguna
conducta tipica de la parte especial del Cddigo Penal, por ello resulta complejo

determinar a qué tipos penales concretos seran aplicables.

Siguiendo el ejemplo del articulo 227 ter al expresar: “cuando la accion contribuya a
poner en peligro la vigencia de la Constitucion Nacional”, produce dificultades para

detectarla en la parte especial del precitado cddigo. En esa linea, el art. 13 de la Ley

16 Atienza, Manuel (1993) “Tras la justicia”, Capitulo Sexto: Nacionales y extranjeros las (sin)
razones de una discriminacién, pags. 182-247.
17 Entiéndase para el caso como el modo de accesibilidad del texto.
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N° 23.737 regula “si se usaren estupefacientes para facilitar o ejecutar otro delito” no
se define el alcance de la expresion “ofro delito”, vulnerandose el principio ‘de ley

cierta’, lo cual podria derivar en su inconstitucionalidad, conforme el caso concreto.

lll. b) Juridico formal.

En el presente nivel se procura tratar los problemas que presenta una norma cuando
se incorpora al ordenamiento juridico. El principal cuestionamiento que aqui entra en
juego es la jerarquia normativa que jamas debe ser perdida de vista a fin de no caer
en la inconstitucionalidad de la nueva regla. Es decir, no puede tenerse una norma
excesivamente vaga porque se estaria afectando directamente el principio de

legalidad.

En este sentido, de la lectura de las agravantes genéricas y especificas surgen
diversas inconsistencias, pues al incluirlas al Codigo Penal y en la legislacidon
complementaria en distintas épocas y en razon de variados motivos, se evidencia la
asistematica regulacién, generando problemas hermenéuticos derivados de la

concurrencia de las agravantes.

lll. ¢) Pragmatico.

Se cuestionara si la ley puede realmente ser efectiva, aplicable o mas bien cumple

un formalismo politico que de nada sirve.

Para ello, véase lo expuesto en el apartado Il b), el cual evidencia que las reformas
implementadas al Cédigo Penal, caracteristicos por dar una rapida respuesta a los
problemas de inseguridad vividos en el pais. En esas circunstancias se ha afectado
la eficiencia de la ley, dificultando la posibilidad de los destinatarios de motivarse en

las mismas.

lll. d) Teleolégico.
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A partir del mismo se pretendera dar respuesta en qué medida es util la nueva

norma para satisfacer el problema que dio lugar a su origen.

Como expusimos precedentemente, las diversas reformas que incluyeron en su
texto una agravacion de las escalas penales, se han generado en base a reclamos
sociales originados en hechos criminales que han causado conmocidén social o
situaciones delictivas graves y complejas. Estos reclamos ejercieron presion sobre la
clase politica a fin de impulsar los cambios en la legislacion penal. En nuestra
opinion, estas agravantes genéricas persiguen el objetivo de dar la impresion
tranquilizadora de represidn severa contra la ola de inseguridad (homicidios, asaltos,
secuestros), sin embargo estas medidas no han servido para disminuir los conflictos

penales, solo han contribuido al deterioro del sistema juridico.

Al respecto, y a efectos de reducir el fendbmeno de la criminalidad, debe planificarse
homogéneamente con la politica social, implementandose cambios a nivel socio-
cultural que incluyan modelos de educacién, salud, reinsercién e integracion de

sectores marginales de la sociedad por ejemplo.

1. e) Etico/Filoséfico.

Se ocupa del planteo de ética legislativo que se quiere comunicar. El mismo, se
origina en los debates parlamentarios donde los representantes demostrando su
“buena” técnica legislativa aportan los fundamentos acerca de lo que realmente se

pretende transmitir con la norma en cuestién.

lll. f) Dispersion Normativa.

En lo que aqui interesa, nuestro Codigo presenta un indice tematico para su
ordenacion, el cual enumera los Libros, Titulos y Capitulos en que esta organizado.

Asi, la busqueda de la informacién resulta mas sencilla.

Ahora bien, respecto de las agravantes genéricas —en contraposicion con o

indicado- se encuentran dispersas, no solo en el Cddigo Penal (parte general y
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especial), sino también en las leyes complementarias, afectando la accesibilidad de
la informacién para abogados, jueces y otros juristas y sobre todo para el ciudadano

comun.

Al respecto de este ultimo, considero que el acceso a las normas resulta una tarea
compleja para un lego en comparacion con los trabajadores juridicos, quienes
poseen una formacion y capacitacion especial en la materia. Esta situacidén, pone en
evidencia, que al legislar una norma no se tiene en cuenta al ciudadano como
destinatario de la ley, tornandose el proceso legislativo —en una ficcién- y en el

resultado de intereses ocultos a los declarados.

lll. g) Montos Penales Previstos.

El Codigo Penal establece un sistema de determinacién de la pena, con un régimen
por lo general elastico, conforme el texto vigente. Por su parte, las agravantes
genéricas que paulatinamente se fueron incorporando resultarian extrafias a ese

régimen originario.

Asi, la escala penal del delito de que se trate establece un parametro para la
individualizacidén de la pena, la cual solo puede ser fijada teniendo en cuenta cual es
el minimo y el maximo, a lo que debe anadirse la aplicacion de estas ‘agravantes

genéricas’ en esos Minimos y esos maximos.

Cabe reiterar, que los articulos 41 bis y quater del Codigo Penal, el art. 13 de la Ley
N° 23.737, el articulo 2 de la Ley N° 24192 y de la Ley N° 23.592 agravan las
escalas penales de los delitos en un tercio en su minimo y en su maximo, y

unicamente el articulo 41 quater no regula un tope al agravamiento.

En esa linea, el articulo 41 quinquies eleva un medio en el minimo y maximo de la
escala penal del delito que se trate y el articulo 227 ter del Cddigo Penal agrava un
medio en el maximo previsto. Ambas, no indican un tope al maximo legal de la

especie de pena que se trate.
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No obstante, y pese a esta asistematica regulacién de las agravantes en estudio,
debe tenerse en especial consideracion la restriccidn impuesta por el articulo 55 del
Cédigo Penal, que dice que la suma resultante del concurso real no podra exceder
de (50) cincuenta afios de reclusidn o prision. Se establece con ello, que el maximo
de la escala resultante no puede exceder del maximo legal de la especie de pena

que corresponda.

Por su parte, los articulos 20 bis y 22 bis, no inciden en la escala penal del delito

cometido, sino que consisten en la imposicidén de otra sancién, facultativa o conjunta.

Por otro lado, se observa que a través de la creacidon de agravantes y aumento de
respuestas punitivas se busca solucionar la sensacion de inseguridad, lo cual solo
se convierte en una ilusidon pues de ningun modo estas agravantes modifican esa

sancidn que invade a la poblacion en su conjunto.

Un ejemplo claro de la respuesta punitiva que responde al clamor popular,
demuestra la agravante en la cual por la sola circunstancia de haber participado un
menor de 18 afnos de edad, agrava la condena del autor del delito que se trate, quien
deberia responder en la medida de su culpabilidad, segun expresas garantias

constitucionales.

Ademas, de acuerdo a la regulacién actual de estas agravantes, las que no se
vinculan especificamente con ninguna conducta tipica de la parte especial del
Cédigo Penal, desemboca en la dificultad de determinar a qué tipos penales esas
agravantes son aplicables, lo que demostraria su indeterminacién en las férmulas
con las cuales se incluyeron a la legislacién penal, vulnerandose el principio de ley

cierta.

lll. h) Dificultad en el modo de agravar cuando coexisten dos o mas

agravantes.
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En primer lugar, cabe resaltar que el legislador no prevido esta situacion. Sin
embargo, en nuestra opinion podemos encontrar una respuesta aproximada en el
articulo 54 del Cédigo Penal."

Asi, el mentado articulo serviria de guia para resolver la aplicacién de dos 0 mas
agravantes en la escala penal, cuando confluyen en el mismo hecho. Por ejemplo en
un homicidio (delito base) mediante el empleo de un arma de fuego (art. 41 bis C.P.),
en el que intervinieron mayores de 18 afnos y al menos un menor de edad (art. 41

quater C.P.).

El articulo 54 del Cédigo Penal establece que cuando concurren dos tipos penales
se aplica el que prevea pena mas grave, y siguiendo con el ejemplo precitado, al
resultar ambos de igual gravedad se aplicaria ese minimo y ese maximo que son

idénticos.

En ese razonamiento, en el caso de homicidio simple, de concurrir ambas
agravantes (41 bis y quarter C.P.) se trataria de un concurso ideal: homicidio
agravado por el empleo de arma de fuego en concurso ideal con homicidio agravado

por la intervencidén de un menor de 18 afos de edad.

Entonces resultaria que el minimo de la escala penal se impone en 10 afios y 8
meses de prision por una de las agravantes, por ejemplo el empleo de arma de

fuego y por la restante, el juez debera apreciar que magnitud afnade.

A nuestro parecer, si se demuestra la concurrencia factica de ambas agravantes, las
mismas deben ingresar en la composicion de la pena, pues el articulo 54 del Cédigo
Penal aludido, no excluye el resto de tipicidad que debe ser ponderada a los fines
exclusivos de establecer la pena correcta. Entonces, y en la linea del ejemplo de
marras, una de las agravantes, sera empleada para establecer el piso (minimo y

maximo) y la otra debera de alguna manera ser ponderada por el juez.

18 Cuando un hecho cayere bajo mas de una sancién penal, se aplicara solamente la que fijare pena
mayor.
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Finalmente, y respecto a este item, se observa que la conclusion arribada en caso
de concursos de agravantes, fue interpretativa en funcién de lo regulado por el
Cédigo Penal, lo cual no constituye ébice para que se elija una solucién distinta, por
ejemplo la acumulacion de ambas agravantes sobre la escala penal, es decir que
debe aumentarse dos tercios del minimo y dos tercios del maximo de la escala

correspondiente al tipo penal base.

Por su parte, el articulo 55 del Cédigo Penal en el ultimo parrafo indica: “(...) Sin
embargo, esta suma no podra exceder de (50) cincuenta afios de reclusion o
prision.” Lo cual, si bien refiere a la concurrencia de diversos hechos independientes,

deberia también ser ponderado al momento de dictarse la condena.

Con lo indicado, queremos dejar en claro que el conjunto de agravantes, asi
reguladas, provocan problemas de sistematicidad, vulnerandose principios

constitucionales como el de “ley cierta”.

lll. i) Casos en que la agravante no se aplica a una figura delictiva especifica.

Al respecto, y de la lectura de las agravantes genéricas, para complicar mas aun la
interpretacién de su aplicacién al caso concreto, se incluyen excepciones a esa
aplicacion. El legislador optd por incluir agravantes genéricas que justamente por su

generalidad resultan imprecisas.

Ello, surge en evidencia del 2do parrafo del articulo 41 bis que establece que la
agravante no podra aplicarse cuando la circunstancia en ella mencionada ya esté
prevista en el delito de que se trate como elemento constitutivo o calificante, es decir
cuando se prevea como elemento del tipo la utilizacidén violenta o intimidante de un

arma de fuego.

La redaccion poco feliz de esta agravante, genera dudas sobre el empleo de la
palabra “arma”. Es decir si quedarian excluidos los delitos que contemplan en el tipo

0 como circunstancia de agravamiento especifico la utilizacion de armas en sentido
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geneérico, 0 bien solo excluyen a aquellos delitos que contemplan la utilizacion de

armas de fuego.

En consecuencia, la introduccién de este segundo parrafo, ha desencadenado
opiniones encontradas, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, con

fundamentos igualmente serios que las sustentan.

En nuestra opinién el legislador, debidé modificar aquellos delitos que creia adecuado
agravar por su comisién mediante arma de fuego uno por uno. Con ello, ademas de
evitarse las diversas opiniones en torno al tema, se evitaria la vulneracién al
principio constitucional de legalidad en la parte que exige determinacion de los

delitos, pues hubiera quedado claro que delitos resultarian agravados.

Por otra parte, el articulo 227 ter establece que la agravante no sera aplicable
cuando la accidon que contribuya a poner en peligro la Constitucion Nacional se
encuentre contemplada como elemento constitutivo o calificante del delito que se

trate.

En esta agravante, si bien es trascendental el momento histérico en el cual fue
sancionada, no deja de generar dificultades para detectarla en la parte especial del

Cédigo Penal, resultando igual de complejo su exclusién en el delito especifico.

En otro orden, el articulo 2 de la Ley N° 24.192, enumera los delitos cuyas escalas
penales eleva, en consecuencia y dado la interpretacidn restrictiva de la ley penal,
no deberia aplicarse a los demas delitos que no fueron enumerados, quedando

excluidos de la consideracion de esta agravante genérica.

Finalmente, sobre la restriccion prevista en el articulo 41 quinquies del Cddigo

Penal, me referiré al tratarla de manera concreta.

lll. f) Procedencia o no en penas indivisibles.

Las agravantes genéricas en analisis, no proceden en las penas indivisibles. Pues
las penas indivisibles son las de muerte (abolida de nuestro sistema); prisién o

reclusion perpetua o en el caso de multas con monto fijo, en la cual la actividad del
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juez se limitara a establecer la culpabilidad del imputado no teniendo margen para

analizar la pena que taxativamente es establecida por la ley.

En contra a lo expuesto, nuestro Cdodigo Penal establece un sistema gradual para la
aplicacion de las penas conforme al delito que de que se trate, a través de las
escalas penales. Es decir, que de acuerdo al caso concreto el juez debe graduar
(fundadamente) el monto a imponer por la comisién del injusto penal, prestando
atencién a lo regulado en los articulos 40 y 41 del Cdodigo Penal a lo cual deberian

anadirse, si corresponde, los montos previstos por las agravantes genéricas.

V. Soluciones Propuestas a los problemas identificados con las agravantes

genéricas.

La cuestion politica criminal es tan basta que no posee limites. Son multiples los
problemas que generan las agravantes genéricas y probablemente alguno de ellos
escapen de mi Orbita, no obstante y de manera general aporto alguna de las
posibles soluciones:

- En caso de considerar como problema la dispersidon normativa caracteristica
de las agravantes genéricas bien podrian colocarse todas bajo un mismo titulo.
Continuando con mencionado problema, para repensar la parte general del cédigo
penal se deberia reordenarla, implicando esto una ardua tarea que no solo repercute
en la estructura aneja del cddigo mencionado sino también en el acostumbrado
pensamiento del lector.

- En relacién a las dificultades paratextuales que al dia presentan podria
solucionarse resaltando su existencia e insertando en cada capitulo en donde se
encuentre un subtitulo.

- En cuanto a los problemas linguisticos el mejor camino que se puede optar al
momento de redactar una norma es despojarse del lenguaje técnico juridico e
implementar el lenguaje del ciudadano, caracteristico por su transparencia, claridad
y sencillez, de este modo sera facil para el ciudadano su comunicacién vy

comprension. En este sentido, se debera determinar o aproximarse al uso de las
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palabras que para el caso se considera como pertinente, desplazando (en lo posible)
asi todo lo término ambiguo o vago.

- Asimismo, para evitar dudas de aplicacién incompatibles con el principio de
legalidad, debid evitarse la inclusidn de agravantes de la pena de manera genérica.
Sino mas bien, y con la finalidad de aumentar la punibilidad, deberia establecerse
agravantes especificas para cada delito en particular que merezcan mayores

reproches.

V. Agravante especifica.
Codigo Penal Argentino, articulo 41 quinquies:

“Cuando alguno de los delitos previstos en este Cédigo hubiere sido cometido
con la finalidad de aterrorizar a la poblacion u obligar a las autoridades
publicas nacionales o gobiernos extranjeros o agentes de una organizaciéon
internacional a realizar un acto o abstenerse de hacerlo, la escala se

incrementara en el doble del minimo y el maximo.

Las agravantes previstas en este articulo no se aplicaran cuando el o los
hechos de que se traten tuvieren lugar en ocasion del ejercicio de derechos

humanos y/o sociales o de cualquier otro derecho constitucional.”

Es el 22 de diciembre del 2011, cuando se sanciona la denominada “Ley
Antiterrorista” N°26.734, cinco dias mas tarde es promulgada y luego, el 28 del

mencionado mes y afno publicada en el Boletin Oficial.

A partir de ella, se realizan diversas reformas en nuestro codigo penal acerca de la
prevencion, investigacion y sancion de las actividades delictivas con finalidad
terrorista. Por un lado, se derogan los dos unicos articulos del libro segundo,
capitulo sexto del cddigo penal contemplados para los delitos vinculados a las
asociaciones ilicitas terroristas y financiacién del terrorismo —Art.213 ter y quater- y
por otro se renumeran los articulos 306, 307 y 308 de mencionado cuerpo normativo

como 307, 308 y 309 respectivamente contemplados bajo el libro segundo, titulo
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decimotercero denominado “delitos contra el orden econdmico y financiero” e

incorpora el articulo 41 quinquies.

Con la aludida norma se aspiraba adaptar nuestro sistema legal a las exigencias
internacionales vinculadas al terrorismo, dar respuestas a las recomendaciones del
G.AF.1." y principalmente evitar que nuestro pais sea sujeto de posibles sanciones
financieras y/o crediticias internacionales. Vale decir que Argentina, se encontraba
en ese entonces bajo la amenaza de negarsele el acceso al sistema bancario

internacional.

Se reconoce a nuestro pais como miembro del G.A.F.l. a fines del 2000, asumiendo
de este modo el compromiso indefectible de cumplir con sus recomendaciones,
presentarle autoevaluaciones y aceptar la visita de otros miembros de la institucidon
quienes se encargarian de cotejar el acatamiento de las mismas. Por esta razén, en
el mismo afno, con el objetivo de cumplir con las primeras recomendaciones emitidas
por la institucidn en materia de hechos y financiacién del terrorismo, se dicta la ley
26.023 bajo la cual se aprueba la Convencion Interamericana Contra el Terrorismo,
adoptada en Bridgetown, Barbados en junio del 2002 y la ley 26.024%° aprobando el
Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo,

adoptado en diciembre del 1999 por la Asamblea General de las Naciones Unidas.

Diversas fueron las reformas legislativas que nuestro pais tuvo que realizar con el
mismo objetivo, es decir cumplir con los parametros asignados por el G.A.F.1., hasta
llegar al afno 2010 cuando practicamente Argentina corria alto riesgo de quedar

afuera de la membresia ante el incumplimiento de los cambios requeridos desde el

19 Grupo de Accién Financiera Internacional, es una institucion intergubernamental creada en 1989
que persigue el desarrollo y la promocién de politicas nacionales e internacionales, para combatir el
Lavado de Activos y la Financiacién del Terrorismo.

20 Atento lo normado por el Art. 2 de la Ley 26.024, comete el delito de financiacion del terrorismo
aquel que por el medio que fuere, directa o indirectamente, ilicita y deliberadamente, provea o
recolecte fondos con la intencién de que se utilicen, o a sabiendas de que seran utilizados para
cometer los delitos comprendido en el ambito de los tratados enumerados en el anexo, es decir los
mismos que fueran también mencionados en la Convencién aprobada por la ley 26.023, o cualquier
otro acto destinado a causar la muerte o lesiones corporales graves a un civil 0 a cualquier otra
persona que no participe directamente en las hostilidades en una situacién de conflicto armado,
cuando, el propésito de dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea intimidar a una poblacién u
obligar a un gobierno o a una organizacion internacional a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo.

24



REVISTA

lileRcAmbioS

INSTITUTO DE DERECHO PENAL
ESPECIALIZACION EN DERECHO PENAL

2004 en materia de lavado de activos de origen delictivo y financiacion del terrorismo
como un delito autbnomo. Fue en este contexto que surge la ley que diera origen al
articulo 41 quinquies del codigo penal, como la respuesta mas eficaz e inmediata a
los compromisos internacionales, incorporandolo a nuestro cddigo penal en la parte
general, al final del titulo V denominado “imputabilidad” junto a los articulos 40, 41,
41 bis, el ter y quater que se prevén bajo circunstancias particulares para que se
determine la cantidad de pena aplicable a una persona penalmente responsable, sea

para incrementarla o disminuirla.

Partiendo del texto del el articulo 41 quinquies del cddigo penal y siguiendo los
distintos niveles de racionalidad expuestos por Manuel Atienza®' al tratar los
problemas que se exhiben en la tradicional actividad legislativa, procuraré en el
transcurso del presente trabajo realizar un analisis en miras de dar posibles

soluciones y/o alternativas a algunos de los problemas que se vayan presentando.

V. a) Nivel de racionalidad lingiiistico:

La ley se presenta a la comunidad como un mensaje y para que pueda ser
correctamente interpretado por su receptor debe evitarse el uso de términos que
posean problemas propios del lenguaje natural tales como: -la ambigUedad (es el
caso de un término u oracién que tiene mas de un significado), -la vaguedad
(cuando los limites de su significado son imprecisos), -la fuerza de las oraciones
(poder determinar cual es el sentido verdadero de la oracidén) y —la textura abierta
(es la vaguedad potencial que poseen todos los términos sea por un cambio en el

mundo o por nuestra percepcidon del mismo).

Pues entonces teniendo en cuenta esto y remitiéndome al texto de la ley me

pregunto:

¢ A qué se refiere el legislador con “aterrorizar”? Considero que si bien la expresion

ésta dejando a la luz el motivo que lleva a obrar de dicha manera al delincuente,

21 Atienza, Manuel (1993) “Tras la justicia”, Capitulo Sexto: Nacionales y extranjeros las (sin)
razones de una discriminacién, pags. 182-247.

25



REVISTA

lileKcAmbioS

INSTITUTO DE DERECHO PENAL
ESPECIALIZACION EN DERECHO PENAL

queda de todas maneras indefinida en qué consiste realmente su intencién, la cual

sera objeto de castigo.

Habiendo consultado la Real Academia Espanola, “aterrorizar” deviene del verbo
transitivo “causar terror”, teniendo en cuenta esto y la finalidad para la que fuera
creada el articulo en cuestidén, entiendo acertado remitirme directamente a intentar

desasnar el término “terrorismo”’.

Es dable resaltar que antes, nuestro cédigo penal contemplaba en el articulo 213 ter
un concepto determinado de la “actividad terrorista”?? pero fue la misma ley
26.734 que da origen a la presente agravante genérica la que lo deroga y deja
expuesto de manera excesiva e indeterminada el ambito de aplicacion del articulo 41
quinquies, por lo que indefectiblemente no contando con una definicidn concreta en
el codigo de fondo, debemos interpretar el término utilizado por el legislador

mediante otras fuentes.

En principio, podriamos abordar el concepto de “Terrorismo” desde el aspecto
semantico en donde nos encontramos con diversos significados de una misma

palabra.

Al consultar el diccionario del Google, lo define de dos maneras “1.-Forma violenta
de lucha politica, mediante la cual se persigue la destruccién del orden establecido o
la creacion de un clima de terror e inseguridad susceptible de intimidar a los
adversarios 0 a la poblacion en general. Y 2.-Sucesién de actos de violencia

gjecutados para infundir terror.”*

Por su parte la RAE tiene tres significados diferentes: “1.-Dominacién por el terror,

2.-Sucesion de actos de violencia ejecutados para infundir terror, 3.-Actuacion

22 “Se impondra reclusién o prisién de CINCO (5) a VEINTE (20) afios al que tomare parte de una
asociacioén ilicita cuyo propésito sea, mediante la comisiéon de delitos, aterrorizar a la poblacién u
obligar a un gobierno o a una organizacién internacional a realizar un acto o abstenerse de hacerlo,
siempre que ella relna las siguientes caracteristicas: a) Tener un plan de accién destinado a la
propagacién del odio étnico, religioso o politico; b) Estar organizada en redes operativas
internacionales; c¢) Disponer de armas de guerra, explosivos, agentes quimicos o bacteriolégicos o
cualquier otro medio idéneo para poner en peligro la vida o la integridad de un namero indeterminado
de personas. Para los fundadores o jefes de la asociacién el minimo de la pena sera de DIEZ (10)
afios de reclusion o prisién.”

23 https://www.doodle.com.ar/search?a=Diccionariof#fdobs=terrorismo
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criminal de bandas organizadas, que, reiteradamente y por lo comun de modo

indiscriminado, pretende crear alarma social con fines politicos.”**

Acercandonos mas al ambito juridico, Manuel Ossorio en El “Diccionario de ciencias
juridicas, politicas y sociales”® aporta una considerable y mas abarcativa definicion
considerandola como la “sucesion de actos de violencia ejecutados para infundir
terror. Esta definicion, tomada del Diccionario de la Academia, no tipifica un delito
concreto; porque de los acfos de terrorismo pueden configurarse otros delifos
especificos, ya sea contra las personas, ya sea contra la libertad, contra la
propiedad, contra la seguridad comun, contra la tranquilidad publica, contra los
Poderes publicos y el orden constitucional o contra la Administracion publica. Sin
embargo, el terrorismo pudiera estar incluido dentro de los delitos de intimidacion
publica, determinantes de la represion contra quien, para infundir temor publico o
suscitar tumultos o desordenes, hiciere sefiales, diere voces de alarma, amenazare
con la comision de un delito de peligro comun, o empleare otros medios materiales
normalmente idoneos para producir tales efectos; agravandose la pena cuando para
ello se emplearen explosivos, agresivos quimicos 0 materias a fines, siempre que el

hecho no constituyese delito contra la sequridad publica. (v. intimidacion)”

En el comentario del articulo 41 quinquies, Arce Aggeo y Béez*® expresan al
describir la conducta tipica de “aterrorizar” que “es incurrir en actividades
terroristas, entendiendo por tales las descriptas en los instrumentos internacionales
suscriptos por nuestro pais y los delitos transnacionales que en ellos se describen.”
Partiendo de ello, es conveniente remitirnos ahora al derecho penal internacional e

indagar lo que entienden las convenciones internacionales por “terrorismo”.

Sin embargo, el término es tan ambiguo y problematico que ni siquiera el Estatuto de

Roma ha podido auln definirlo de manera expresa.?’ Como asi tampoco lo han

24 Concepto aportado por la Real Academia Espariola en su version digital: http://www.rae.es/

25 Ossorio M (1984), Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 742. Editorial
Heliasta S.R.L.

26 Arce Aggeo M. y Baez J. (2014), “Codigo Penal Comentado y Anotado”, Parte General. Pags. 268-
269.

27 Aprobado por nuestro pais por Ley 25.390.
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logrado la Convencién interamericana contra el terrorismo?® la cual al expedirse
sobre su objeto y fines en el articulo primero expresa que “tiene como objeto
prevenir, sancionar y eliminar el terrorismo.”, o el Convenio Internacional para la
represion de la financiacion del Terrorismo? el cual solo hace mencion por el articulo
2.1.b expresando: “Comete delito en el sentido del presente Convenio quien por el
medio que fuere, directa o indirectamente, ilicita y deliberadamente, provea o
recolecte fondos con la intencion de que se utilicen, 0 a sabiendas de que seran
utilizados, en todo o en parte, para cometer: b) Cualquier otro acto destinado a
causar la muerte o lesiones corporales graves a un civil 0 a cualquier ofra persona
que no participe directamente en las hostilidades en una situacion de confiicto
armado, cuando, el propdsito de dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea
intimidar a una poblacion u obligar a un gobierno o a una organizacion internacional

a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo.”®

En resumen, desde el derecho penal internacional se limitan a describir el término
“acto de terrorismo”, remitiéendose solamente a actos violentos y que realmente
atenten contra la vida o integridad fisica grave de las personas; pero no ha sido

posible proporcionar un concepto preciso al calificativo personal de “terrorismo”.

Continuando con el analisis semantico de los términos empleados en el articulo 41
quinquies, atento lo que éste refiere, la conducta criminal sera ejercida en miras de
afectar directamente a “la poblacion” y “autoridades publicas nacionales o
gobiernos extranjeros o agentes de una organizacién internacional”. Su lectura
da cuenta que continuamos en la misma linea de vocablos indeterminados e
imprecisos empleados por el legislador, razén por lo cual deberemos seguir el
mismo analisis utilizado para la primera expresion, y procurar de esta manera
acercarnos a individualizar quienes realmente serian los sujetos pasivos de la

presente regla.

28 Aprobado por nuestro pais por Ley 26.023.
29 Aprobado por nuestro pais por Ley 26.024.

30 Gourvert J., “La ley 26.734 y la inclusion del Art. 41 quinquies: Glosas a un innecesario, inaplicable
e ilegal desvario punitivo”. Revista Pensamiento Penal.
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Al consultar la palabra “poblacién” en el diccionario del Google®' |la define como: “7.
Conjunto de habitantes de un lugar. 2. Conjunto de seres vivos de la misma especie
que habitan en un lugar determinado. 3. Conjunto de los individuos de un lugar
determinado que comparten una caracteristica o circunstancia comun y son objeto
de un estudio estadistico. 4. Poblamiento. 5. Agrupacion de edificios y casas, con

calles y otros espacios publicos, donde habita ese conjunto de personas.”

La RAE le asigna a la palabra cinco significados diferentes: “1. Accion y efecto de
poblar. 2. Conjunto de personas que habitan la Tierra o cualquier division geografica
de ella. 3. Conjunto de edificios y espacios de una ciudad. 4. Ecol. Conjunto de
individuos de la misma especie que ocupan una misma area geografica. 5. Sociol.
Conjunto de los individuos o cosas sometido a una evaluacion estadistica mediante

muestreo.”™?

Mientras que Manuel Ossorio® desde lo juridico considera que “poblacion” es
‘accion y efecto de poblar un territorio o pais.//Cuantos hombres y mujeres, en
determinado momento, componen el género humano sobre el planeta o los
habitantes de un Estado, provincia, ofra comarca o sitio en que se vive en

estabilidad al menos relativa.//También, cualquier urbe, ciudad o pueblo.”

Tomando la conocida definicion de Estado® delineada por el Dr. Carlos Fayt en su
obra “Derecho Politico”, nos permite identificar a la “poblacién” como uno de los
elementos esenciales del Estado, es decir que la poblacion determina su existencia:
“No hay Estado sin poblacion”. Definiéndola como “la ftotalidad de individuos que
habitan el territorio de un Estado.”™ Asimismo, el mencionado autor agrega que la

“poblacién” en cuanto a nacién o pueblo del Estado es titular del poder

31 Vease en hitps://www.doogle.com.ar/search?g=Diccionario#dobs=poblaci%C3%B3n

32 Concepto aportado por la Real Academia Espariola en su version digital: http://www.rae.es/

33 Ossorio M (1984), Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 584. Editorial
Heliasta S.R.L.

34 “Organizacion del poder politico dentro de una comunidad nacional, mediante instituciones
objetivas que declaran el derecho y lo sostienen, conservando el orden por medio de una direccion
politica y un cuadro administrativo diferenciado”

35 Fayt C (1998), “Derecho Politico”. Tomo |. Pag. 217. Editorial Depalma.

29


https://www.google.com.ar/search?q=Diccionario%2523dobs=poblaci%25C3%25B3n
http://www.rae.es/

REVISTA

lileKcAmbioS

INSTITUTO DE DERECHO PENAL
ESPECIALIZACION EN DERECHO PENAL

constituyente y sus miembros tienen derechos politicos (forman parte del cuerpo

electoral).

En relacibn a la expresion “autoridades publicas nacionales o gobiernos
extranjeros o agentes de una organizacion internacional” que para “no perder el
estilo”, el legislador en la presente norma va mucho mas alla de los funcionarios
publicos o empleadores publicos a los que alude el articulo 77 del codigo penal®
puesto que no cumple con la significacién de conceptos aplicables para mencionado
cédigo. Por un lado, hace hincapié en los gobiernos extranjeros o agentes de
organizaciones internacionales, pero por otro deja abierto un vacio legislativo en
relacibn a las autoridades publicas provinciales y municipales, a quienes

directamente omite mencionar.

En cuanto a la actividad a la que alude la agravante bajo analisis es decir,
“obligar...a realizar un acto o abstenerse de hacerlo” se entiende como algo
vinculado estrechamente al ambito politico. Pero ¢ puede la conducta de una sola

persona ejercer suficiente presidén sobre otro?

En si, con esta expresidon se pretende representar inmediatamente a un grupo de
personas reclamando y haciendo uso de sus derechos reconocidos por la manda
constitucional: libertad de asociacion, libertad de expresion y derecho a peticionar
ante las autoridades.?” Vale decir que la protesta social generalmente se inicia de
modo pacifico para ir tornandose luego mas enérgica en tanto no se obtenga la
respuesta deseada, no obstante es un modo legitimo que poseen los ciudadanos de

peticionar a las autoridades.

36 Art. 77 del C.P.: “Para la inteligencia del texto de este cédigo se tendran presente las siguientes
reglas: (...) Los funcionarios publicos civiles que integran la cadena de mando se encuentran
asimilados al personal militar con relacién a los delitos que cometan en su caracter de tales, cuando
produzcan actos o impartan érdenes o instrucciones como integrantes de la cadena de mando si las
mismas implican comisién de delito o participacién en el mismo.”

37 Art. 14 de la C.N.- “Todos los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes derechos conforme
a las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer toda industria licita; de navegar
y comerciar; de peticionar a las autoridades; de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio
argentino; de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa; de usar y disponer de su propiedad;
de asociarse con fines Utiles; de profesar libremente su culto; de ensefiar y aprender.”
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El fin del reclamo sera que quien ostente el poder politico haga, revea, se abstenga
o deje de hacer algo en particular; en este sentido, cualquier protesta social podria
entenderse como una obligacidn ejercida contra la autoridad y por ende enmarcarla
en lo normado por el 41 quinquies. Sin embargo, para evitar ese tipo de
inconvenientes el legislador previé dar en la misma norma una solucion a ello e
incorporar asi el ultimo parrafo, el cual especificamente alude como eximente de
aplicacion del articulo 41 quinquies los casos en los que se vean perjudicados “...
derechos humanos y/o sociales o de cualquier otro derecho constitucional.”
Sin perder de vista el analisis hasta el momento realizado, por tratarse éstos de
términos con variados significados nos abocaremos a averiguar ¢Qué son los
derechos? ;Qué son los derechos humanos? (;Qué son los derechos
sociales? ;Qué son los derechos constitucionales? Para aproximarnos de este

modo a los casos en que NO sera pasible de aplicacién la presente regla.

De la busqueda del término “derechos” en el diccionario del Google® surgen
numerosas definiciones de la misma palabra y que dependiendo el cotexto en el que
sea utilizada condicionara su interpretacion: “1. [parte del cuerpo] Que esta situado
en el lado opuesto al que ocupa el corazdn en el ser humano. 2. Que esta situado,
en relacion con la posicion de una persona, en el lado opuesto al que ocupa el
corazon en el ser humano. 3. [margen u orilla de un rio] Que queda a la derecha de
quien se coloca mirando hacia donde corren las aguas. 4. Que esta recto en vertical
y no se tuerce a un lado ni a ofro. 5. adjetivo/nombre masculino, que es el que se
considera principal en una cosa. 6. nombre masculino, condicion de poder tener o
exigir lo que se considera éticamente correcto, establecido o no legislativamente. 7.
Conjunto de principios, leyes y reglas que regulan la vida en sociedad y que
las personas deben obedecer. 8. Ciencia que estudia las leyes y su aplicacion. 9.
Lado de una tela, papel u ofra cosa que ha de quedar a la vista, por lo que suele
estar mejor trabajado o acabado. 10. nombre masculino plural, cantidad de dinero
que debe pagarse por determinados hechos consignados por la ley, como la

infroduccién de mercancias extranjeras. 11. (derechos) Cantidad de dinero que

38 Véase en https://www.doodle.com.ar/search?a=Diccionario#dobs=derecho
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cobran algunos profesionales por sus servicios. 12. Adverbio, (derecho) de manera

directa, por el camino recto.”®

De la consulta realizada en el sitio web de la RAE, surge un catalogo de veinticinco
conceptos de la palabra “derechos”, dependiendo especificamente su significado
del uso y fin que se le pretenda dar. Sin embargo, con el objetivo de no provocar
aburrimiento en el lector, solo me limitaré a citar de manera puntual el término
decimotercero que seria el mas adecuado para definir la palabra atento el cotexto de
la oracion en que figura: “13. m. Conjunto de principios y normas, expresivos de una

idea de justicia y de orden, que regulan las relaciones humanas en toda sociedad y

cuya observancia puede ser impuesta de manera coactiva.”®

Ossorio partiendo que el término “derecho” no es un concepto uniformemente
definido, lleva adelante una profunda y extensa definicion sobre el vocablo en
cuestion, abordando los diversos enfoques doctrinarios. A saber, la palabra
“derecho” implica mucho mas que un breve concepto al cual pretendemos llegar sin

embargo, no es conveniente explayarnos en su definicidn puesto que desviaria la

39 La negrita me pertenece, fue utilizada en miras de desviar la mirada del lector hacia la correcta
interpretacién del término para el caso.

40Los distintos significados de la palabra “derecho” segun la RAE: “1. adj. Recto, igual, seguido, sin
torcerse a un lado ni a ofro. Esta pared no esta derecha. 2. adj. Justo, legitimo. 3. adj. Fundado,
cierfo, razonable. 4. adj. directo (Il que va sin detenerse en puntos infermedios). Id derechos al
asunto. 5. adj. Dicho de una parte del cuerpo humano: Que esta situada en el lado opuesto al del
corazén. Los diestros utilizan la mano derecha. 6. adj. Que esta situado en el lado opuesto al del
corazén del observador. 7. adj. Que cae hacia la parte derecha de un objeto. El jardin que hay a la
parte derecha de la casa. 8. adj. Dicho de lo que hay en una cosa que se mueve: Que esta en su
parte derecha o cae hacia ella, segtin el sentido de su marcha o avance. El faro derecho del autobus.
La orilla derecha del rio. 9. m. Facultad del ser humano para hacer legitimamente lo que conduce a
los fines de su vida. 10. m. Facultad de hacer o exigir fodo aquello que la ley o la autoridad establece
en nuestro favor, o que el duefio de una cosa nos permite en ella. 11. m. Facultades y obligaciones
que derivan del estado de una persona, o de sus relaciones con respecto a otras. El derecho del
padre. Los derechos humanos. 12. m. Justicia, razén. 13. m. Conjunto de principios y normas,
expresivos de una idea de justicia y de orden, que regulan las relaciones humanas en toda sociedad
y cuya observancia puede ser impuesta de manera coactiva. 14. m. Ciencia que estudia el derecho (Il
conjunto de principios y normas). 15. m. Exencion, franquicia, privilegio. 16. m. Lado de una ftela,
papel, tabla, etc., en el cual, por ser el que ha de verse, aparecen la labor y el color con la perfeccién
conveniente. 17. m. Cantidad que se paga, segun un arancel, por la utilizacion de cosas o servicios
de una Administracion publica, corporativa o privada. U. m. en pl. Derechos aduaneros. 18. m. p. us.
Sendero, camino. 19. f. mano derecha. 20. f. Direccién correspondiente al lado derecho. Tuerza por la
primera a la derecha. 21. f. Camino que llevan los perros cuando siguen la caza. 22. . En las
asambleas parlamentarias, los representantes de los partidos conservadores. 23. f. Conjunto de
personas que profesan ideas conservadoras. 24. f. desus. Conjunto de perros de caza que se
sueltan, segun determinadas reglas, para seguir a la presa.” VVéase en https://dle.rae.es/?id=CGv206x
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finalidad del presente trabajo. Ossorio expresa que “...en su sentido etimolégico,
Derecho proviene del lat. directum (directo, derecho); a su vez, del lat. dirigere
(enderezar, dirigir, ordenar, guiar). En consecuencia, en sentido lato, quiere decir
recto, igual, seguido, sin torcerse a un lado ni a otro, mienfras que en sentido
restringido es tanto como ius (v.).” (...) Asimismo, al momento de procurar dar una
definicion refiere que “Para algunos es un conjunto de reglas de conducta cuyo
cumplimiento es obligatorio y cuya observancia puede ser impuesta coactivamente
por la autoridad legitima. lhering lo define como el conjunto de normas segun las
cuales la coaccion es ejercida en un Estado.” *

En cuanto la expresion compuesta “derechos humanos” al buscarla en el

diccionario del Google no se encuentra una definicion de la misma.

Mientras que la RAE dentro de la extensa nocion que detalla de “derecho”
incorpora la presente expresibn de manera textual definiéndola como

“especialmente en el ambito internacional, derechos fundamentales.”#

En idéntico sentido lo ha hecho Manuel Ossorio en su obra, no lo define como
“derechos humanos” pero da al respecto el concepto de “derechos
fundamentales de los Estados” como “aquellos de que los mismos gozan como
sujetos del Derecho Internacional. Entre otros encontramos el de igualdad, el de
conservacion, el de seguridad, el de no intervencién, el de defensa, el de libre
navegacion de los mares y de vuelo por el espacio aéreo en general por sus naves y

aeronaves, respectivamente.”™?

Entonces pues deberé remitirme, segun surge de lo dicho en los ultimos al concepto
al aportado en el ambito internacional. Las Naciones Unidas entiende que “son
derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distincion alguna de raza, sexo,
nacionalidad, origen étnico, lengua, religion o cualquier otra condicion. Entre los

derechos humanos se incluyen el derecho a la vida y a la libertad; a no estar

41 Ossorio M (1984), Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 226-229. Editorial
Heliasta S.R.L.

42 Concepto aportado por la Real Academia Espafiola en su version digital: http://www.rae.es/
43 Ossorio M., pag. 241.
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sometido ni a esclavitud ni a torturas; a la libertad de opinién y de expresion; a la
educacion y al trabajo, entre otros muchos. Estos derechos corresponden a todas

las personas, sin discriminacién alguna.”™*

Téngase en consideracion que el término "derechos humanos™ no implica que sus
titulares sean seres humanos, mas bien se pretende dejar asentado que ciertos
derechos son mas "humanos" que otros, es decir, implican una vinculacion directa
con la indole humana de su sujeto. Son derechos humanos "todos aquellos
derechos subjetivos cuyo titulo o fundamento proximo radica en la personalidad de
Su sujefo, o en alguna de las dimensiones basicas del desenvolvimiento de esa
personalidad y de los que se es titular los reconozca o no el ordenamiento juridico

positivo y aun cuando este los niegue.™”

Es “derecho social” segun Ossorio una ‘corriente e impropiamente se da esa

denominacion, incluso por autorizados tratadistas, al Derecho del Trabajo.”®

Los derechos sociales fundamentales, que mas tarde dieron origen a lo que se llamo
Estado Social, se pueden resumir en Derecho: al empleo y al salario justo, a la
proteccion social en casos de necesidad (seguridad social, bajas laborales,
desempleo, jubilacion, maternidad, etc.), vivienda, educacién gratuita y de calidad, la
sanidad, al entorno saludable, acceso a la cultura y a todos los ambitos de la vida
publica de la comunidad, a la alimentaciéon y a la soberania alimentaria. Entonces
pues, el “derecho social” trata las normas que dan forma al ordenamiento juridico y

estan a favor de la sociedad, el trabajo y el reclamo social.

En cuanto a los “derechos constitucionales” son aquellos comprendidos por una
rama del derecho publico los cuales tiene por finalidad estudiar las leyes
fundamentales que definen un Estado, incluye todo lo relativo a la forma de
gobierno, derechos y garantias esenciales de las personas y regulaciéon de los

poderes publicos.

44 Concepto disponible en http://www.un.org/es/sections/issues-depth/human-rights/index.html

45 Massini C., “Los Derechos Humanos y la Constitucion Argentina reformada: Consideraciones en
ocasién de un aniversario.”, Pag. 76.
46 Ossorio M., pag. 240.
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Recordemos que con la reforma introducida a nuestra Constitucion Nacional en 1994
se otorga por el articulo 75 inciso 22 la jerarquia constitucional a diversas
declaraciones, pactos, convenciones y protocolos, los cuales deben por ello
entenderse como complemento de los derechos y garantias en ella reconocida.
Aquellos diversos instrumentos se refieren a los derechos, deberes y libertades de
las personas, sean nifos, nifas, adolescentes o0 personas con discapacidad; a
derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales; a la prevencion y
sancidn del genocidio; a la eliminacidén de la discriminacién racial y contra la mujer; a
la prevencidn y supresion de los actos de tortura y a la desaparicion forzada, a la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa humanidad. En este sentido,
no se entiende porqué el legislador ha marcado una expresa diferencia,
mencionandolos por separado al decir. “derechos humanos y/o sociales o de
cualquier otro derecho constitucional”’, cuando en realidad estan todos los
derechos amparados y contemplados por nuestro derecho constitucional.
Entiéndase esto como una redundancia legislativa que no hace mas que provocar

confusiones en el lector y/o en quien aplicare la misma.

Advertimos al realizar esta actividad que los distintos conceptos aqui traidos se
refieren mas bien a una multiplicidad de actos cometidos por diversas personas,
como la manifestacién de un grupo social, y no como lo que pretende castigar el
texto del articulo 41 quinquies, es decir, la conducta de una sola persona que por su
accionar generaria en la poblacién temor, ahora bien me pregunto nuevamente
;. sera suficiente el accionar de una sola persona para aterrorizar un conjunto de
sujetos? ;Puede cualquier delito contemplado en la parte especial tener una

finalidad terrorista?

V. b) Nivel de racionalidad juridico formal

Teniendo en cuenta que el ordenamiento juridico es un conjunto de normas
validamente establecidas y estructuradas, la nueva ley debera insertarse y

adecuarse armoniosamente en el sistema al que pertenece, para asi no generar
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problemas de técnica legislativa tales como las lagunas, contradicciones o

redundancias.

El proyecto de la ley antiterrorista fue presentado ante el Congreso de la Nacién por
el Poder Ejecutivo de la Nacién*” con el objetivo de reformar inmediatamente el
Cédigo penal para que “...mediante la incorporacion de una nueva agravante en su
Parte General, por la que se intensifica la pena de cualquier delito que sea cometido
con finalidad terrorista™®. Considerando que la misma fue sancionada
precipitadamente al finalizar el periodo legislativo debe ponderarse que los
operadores legislativos probablemente se han encontrado presionados por la manda
del gjecutivo, y en consecuencia le han dado poca relevancia a la incorporacion de
la nueva agravante genérica -quizas por falta de tiempo- pasando por alto la
incidencia final de la misma en las escalas penales vigentes. Vale decir, que la
agravante sera pasible de aplicacion mientras en la figura tipica no exista ningun tipo

especifico que se adecue al caso en particular.

No obstante, al no puntualizar el articulo 41 quinquies un caso concreto de
aplicacion, genera una reforma integra del cédigo penal, afecta la gravedad de las
penas y el contenido irrisorio de las conductas delictivas, perdiendo de este modo la
racionalidad que deberia mantenerse entre la pena aplicable y la gravedad del

hecho cometido.

Igualmente, deberiamos repensar como se vincula el art. 41 quinquies a las demas
agravantes genéricas y al resto de las circunstancias contempladas en la parte
especial del cédigo en cuestion. El aumento de la pena “en el doble del minimo y
el maximo” contemplado por el presente articulo en comparacion con las otras
agravantes genéricas del articulo 41 bis (utilizacion de un arma de fuego) y quater
(intervencion de un menor) es irrisorio, injustificado y desproporcionado, y en
consecuencia lleva a que el delito especifico tenga una pena minima incongruente

en relacion a la culpabilidad penal del autor.

47 Presentado en fecha 13 de octubre del 2011 bajo la nota nimero 1643.

48Proyecto de ley remitido por el Poder Ejecutivo. http://www1.hcdn.gov.ar/dependencias/dsecretaria/
Periodo2011/PDF2011/TP2011/0008-PE-11.pdf
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Si contemplaramos el articulo 40 y 41 del cédigo penal* podriamos pensar que el
articulo 41 quinquies persigue incrementar la escala penal del delito de base en
casos vinculados al terrorismo, cuando en realidad esta situacidn ya estaba
contemplada. Toda vez que con esos dos articulos se procurd brindar al juez de
gran libertad para adecuar la pena a las caracteristicas particulares del hecho
concreto y a las condiciones personales del autor, por lo que habria aqui una

redundancia legislativa.

En cuanto a la proporcionalidad de las penas, con la presente agravante genérica,
se incrementan las penas al doble, con lo cual los delitos que contemplan una pena
maxima de 25 afios incrementaran la escala penal a 50 aflos como maximo.
Ademas, si se aplica el articulo en cuestion a las figuras que deben o pueden
alcanzar una pena maxima de 50 afios, sin ninguna limitacion, se llegaria a una

pena absurda de 100 anos.

En este sentido también, podriamos vincular el articulo 41 quinquies con el articulo
306 del codigo penal previsto entre los delitos contra el orden econdmico y financiero
e incorporado por la misma ley 26734, el cual reza “1. Sera reprimido con prision de
cinco (5) a quince (15) afios y multa de dos (2) a diez (10) veces del monto de la
operacion, el que directa o indirectamente recolectare o proveyere bienes o dinero,
con la intencion de que se utilicen, o a sabiendas de que seran utilizados, en todo o
en parte: a) Para financiar la comision de un delito con la finalidad establecida en el
articulo 41 quinquies; b) Por una organizacion que cometa o intente cometer delitos
con la finalidad establecida en el articulo 41 quinquies; ¢) Por un individuo que
cometa, infente cometer o participe de cualquier modo en la comision de delitos con
49 Art 40 CP.-En las penas divisibles por razén de tiempo o de cantidad, los tribunales fijaran la
condenacién de acuerdo con las circunstancias atenuantes o agravantes particulares a cada caso y
de conformidad a las reglas del articulo siguiente.

Art. 41 CP.-A los efectos del articulo anterior, se tendra en cuenta: 1°. La naturaleza de la accién y de
los medios empleados para ejecutarla y la extension del dafio y del peligro causado; 2°. La edad, la
educacién, las costumbres y la conducta precedente del sujeto, la calidad de los motivos que lo
determinaron a delinquir, especialmente la miseria o la dificultad de ganarse el sustento propio
necesario y el de los suyos, la participacién que haya tomado en el hecho, las reincidencias en que
hubiera incurrido y los demas antecedentes y condiciones personales, asi como los vinculos
personales, la calidad de las personas y las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasién que

demuestren su mayor o menor peligrosidad. El juez debera tomar conocimiento directo y de visu del
sujeto, de la victima y de las circunstancias del hecho en la medida requerida para cada caso.
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la finalidad establecida en el articulo 41 quinquies. 2. Las penas establecidas se
aplicaran independientemente del acaecimiento del delito al que se destinara el
financiamiento y, si éste se cometiere, aun si los bienes o el dinero no fueran
utilizados para su comision (...)” De la simple lectura se aprecia que continuamente
la figura tipica remite no una sino jtres veces! a la finalidad de |la agravante genérica
del articulo 41 quinquies, sin especificar a qué conducta se refiere especificamente
para dar por consumado el delito. Tal como lo hemos resaltado en el presente
trabajo, el articulo de la agravante genérica del cual se vale el delito regulado por el
articulo 306, esta plagado de problemas del lenguaje natural y en consecuencia se
desconocen los requisitos que de manera independiente la figura tipica debiera

acreditar para luego poder aplicar la agravante genérica.

Pero, jALTO!, la presente agravante genérica ademas debe relacionarse con los
pactos internacionales que por el articulo 75 inciso 22 de nuestra Carta Magna, tal
como fuera dicho, han adquirido jerarquia constitucional. Por consiguiente, ¢se
adapta el articulo 41 quinquies a las garantias amparadas por el derecho penal
internacional? Al respecto, el mismo ha sido altamente cuestionado tanto en su

redaccion como por su incorporacion a nuestro ordenamiento juridico.

En el Pacto de San José de Costa Rica por su articulo 9% se regula el principio de
legalidad comunmente identificado con la frase en latin “Nullum crimen, nulla poena
sine lege’-Ningun delito, ninguna pena, sin ley-. Asimismo, dicho principio
constitucional lo presenta el Pacto Internacional de Proteccién de los derechos

civiles y politicos en su articulo 15.%" El principio de legalidad implica que la norma

50 Convencion Americana sobre derechos humanos de San José de Costa Rica Art. 9: “Principio de
Legalidad y de Retroactividad: Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer
pena mas grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito. Si con posterioridad a la
comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara
de ello.”

51 Pacto Internacional de Proteccion de los derechos civiles y politicos: Art.15:"1. Nadie sera
condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segtin el
derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el
momento de la comisién del delito. Si con posterioridad a la comisién del delito la ley dispone la
imposicién de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello. 2. Nada de lo dispuesto en
este articulo se opondra al juicio ni a la condena de una persona por actos u omisiones que, en el
momento de cometerse, fueran delictivos segun los principios generales del derecho reconocidos por
la comunidad internacional.”
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penal posea una redaccidn clara, precisa y estricta para evitar multiples o arbitrarias
interpretaciones por parte de las autoridades estatales, y que pueda ser
comprendida por todos los ciudadanos a quienes le sera aplicable. Pues, en este
sentido, el articulo 41 quinquies es muy cuestionado y considerado como
inconstitucional por afectar el principio de legalidad toda vez que tal como se
observa del analisis realizado en el nivel de racionalidad linguistico, los vocablos que
componen la regla son extremadamente ambiguos, vagos y dejan su aplicacion
integramente a la discrecionalidad del intérprete judicial ya que no se especifican las
conductas que se pretenden castigar, sino que simplemente se limita a remitir a la

parte especial del cddigo penal.

Considero que para no correr ese riesgo, las normas penales deberian ser precisas
y lo mas detalladas posibles, impidiendo de este modo la vulneracién de los
derechos de los ciudadanos a raiz del abuso de las autoridades politicas, policiales y

judiciales.

V. c¢) Nivel de racionalidad pragmatico

En miras de establecer si la regla fue exitosa, debera tenerse en consideracién si la
misma fue aplicable en la practica cotidiana, es decir si conducta de los destinatarios

se adecua a lo contemplado por ésta.

Va de suyo que la principal critica que habria recibido el articulo 41 quinquies al ser
incorporado al plexo normativo ha sido el potencial peligro que su aplicacion implica,
puesto que la amplia imprecisién de los términos que la componen incita un uso
indebido hacia las protestas sociales, por ende simples reclamos en espacios

publicos significarian una persecucion penal.

Al consultar las paginas oficiales del Ministerio Publico Fiscal®? y del Ministerio
Publico Fiscal de la Provincia de Buenos Aires® no surgen datos estadisticos de

utilidad para el presente trabajo en donde se discriminen los delitos por las

52 https://www.mpf.gob.ar
53 www.mpba.gov.ar
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agravantes genéricas. Por ejemplo, en las estadisticas publicadas por el Ministerio
Publico Fiscal de la Provincia de Buenos Aires desde el 2011 -afio en que entré en
vigencia el articulo 41 quinquies- al 2017 surge sélo una distincidn por afos, delitos
tentados o consumados y sOlo por la afectacidon del bien juridico especifico. Sin
embargo, en el sistema operativo de dicho organismo, denominado SIMP, al
momento de realizarse las cargas iniciales de las denuncias se debe sefialar no solo
si el delito fuera tentado o consumado, sino que también aparece la opcion de
indicar las agravantes genéricas del cédigo penal, entre ellas el articulo 41
quinquies. No obstante, al realizar la busqueda en mencionado sistema por la
concurrencia de las agravantes genéricas, no arroja ningun resultado, toda vez que
tal como sucede con las estadisticas oficiales, solo se discrimina por los delitos

contemplados en la parte especial de nuestro cddigo penal.

Ahora bien, al buscar fallos jurisprudenciales en torno al tema en la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion utilice multiples voces tales como “art. 41 quinquies, ley
26734, art. 41 quinquies del cdodigo penal, terrorismo, actos de terrorismo,
agravantes genéricas, aterrorizar’ no surgiendo de ello resultado alguno que dé
respuesta a mi pretension. Vale decir que al introducir la voz “terrorismo” surgieron
fallos vinculados a la competencia, a la extradicion o a los delitos de lesa humanidad
y con la voz “actos de terrorismo” también surgieron fallos pero anteriores en el

tiempo, es decir, que no eran compatibles con la aplicacidon del articulo 41 quinquies.

Resulta relevante resaltar la ausencia de casos jurisprudenciales que indiquen la
aplicacion y utilidad de la regla a un hecho concreto, esto hace cuestionarme si ¢ el
texto es realmente aplicable? y si asi no lo fuera entonces ¢con qué finalidad fue
incorporado al cuerpo normativo?¢ el operador juridico tendra presente la existencia
del agravante en cuestion?;estaran tan aceptados socialmente este tipo de hechos

como para que no surja constancia de su aplicacion?

No surgiendo resultado acerca de la aplicacion factica del articulo 41 quinquies del
cbdigo penal en los organismos consultados, me abocaré al impacto del agravante

bajo estudio en virtud de dos publicaciones periodisticas de hechos diferentes, en
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donde una considera la adecuaciéon y aplicacion del articulo al caso y la otra lo

rechaza.

La primera de ellas, es una noticia publicada por el Diario Norte de Resistencia,
Chaco, compartida bajo el titulo “Imputan por sedicién a 100 personas involucradas
en el acuartelamiento policial de diciembre.”* El hecho acontece el 8 de diciembre
del 2013 en la localidad de Presidencia Roque Saenz Pefia y en Resistencia de
Chaco, donde se presenta la sublevacion del personal policial y del servicio
penitenciario de mencionada provincia reclamando un aumento salarial. Ante la falta
de servicios de los funcionarios publicos desencadena en diversos hechos que
afectaron la poblacién chaquefa generando el saqueo de diversos comercios, con
grandes pérdidas patrimoniales y dos muertos. A raiz de ello, se inicid la
investigacion contra aproximadamente noventa y nueve personas sindicadas por la
comision de los delitos de sedicién en concurso ideal con incitacion a la violencia
colectiva agravado por la ultra finalidad de aterrorizar a la poblacidén (articulos 229,
212 y 41 quinquies del Codigo Penal de la Nacidn). Los fiscales del caso expusieron
acerca de la aplicacion del articulo 41 quinquies que en “E/ hecho de marras supera
esta mera sensacion ya que, la situacion de calamidad y caos que se percibia por
los saqueos asi como sus diferentes intentos, generaron zozobra en la sociedad.
Hay que tener en cuenta que las crisis con las fuerzas policiales venian sucediendo
en otros sectores del pais, de modo previo al acaecido en la Provincia del Chaco,
por lo que el miedo colectivo era previsible.”” Ademas, los protestantes no tuvieron
reparo en la repercusion que su medida podria generar en la sociedad, tal como
habia sucedido anteriormente en la provincia de Cdérdoba. La falta de funciones de
las fuerzas de seguridad ante los inminentes saqueos obligaron a las autoridades
gubernamentales a resolver en pos del aumento salarial reclamado para que todo

volviera a la normalidad.

La segunda noticia fue publicada el 17 de julio del 2015 por el Centro de Informacion

Judicial, se refiere a la toma de tierras de un grupo de personas pertenecientes a la

54 Disponible en http:/www.diarionorte.com/article/102204/imputan-por-sedicion-a-100-personas-
involucradas-en-el-acuartelamiento-policial-de-diciembre

55 Ibid.
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‘Comunidad de Resistencia del Departamento de Cushamen’ quienes el 13 de
marzo de mencionado afo ingresan sin autorizacion del propietario y con sus rostros
tapados a un campo situado en la zona denominada ‘Vuelta del Rio’ de Chubut. En
el presente caso, el juez federal de Esquel rechazé la competencia federal por
entender que no era aplicable la agravante del articulo 41 quinquies del Cddigo
Penal toda vez que no se atentd a la vida ni ocasiond lesiones graves contra nadie,
solo fue la manifestacidn de voluntad de un pequefio grupo de persistir con la
ocupacién, por lo que no podian ser considerados actos de terrorismo. Asimismo,
debe tenerse en consideracidén la aplicaciéon del segundo parrafo del articulo 41
quinquies en el caso por el que se establece que la lucha social no califica como
‘actos terroristas’. Ademas, aqui entran en juego los derechos constitucionales de
los ocupantes, toda vez que “...aqui subyace un reclamo indigena por la propiedad
0 posesion de la tierra, con lo cual resulta obligado reparar que el art. 75 inc. 17 de
la Constitucion Nacional, entre ofros derechos, alli garantiza la posesion y propiedad
comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan los pueblos indigenas

argentinos, como asi también la entrega de otras aptas para el desarrollo humano.”®

De este modo, reflejamos desde casos diferentes las dos caras de una misma
moneda, la cual dependiendo del criterio y la ética del operador judicial podria 0 no

ser operativa la agravante genérica en cuestién.

V. d) Nivel de racionalidad teleolégico

Parte de preguntarnos si el texto de la ley logro efectivamente cumplir los objetivos
para los que fuera prevista y si ademas fue posible alcanzar fines sociales y
solucionar el problema que desencadend oportunamente en el surgimiento de la

regla.

Para el caso, con el articulo 41 quinquies por el contrario se considera al momento
de aplicarse mas bien como un arma de doble filo, téngase en cuenta que si bien se
56 Centro de Informacion Judicial, 17 de julio del 2015. “Rechazan la competencia federal en una

causa por ocupaciéon de ftierras en Chubut.” Disponible en https://www.cij.gov.ar/nota-17124-
Rechazan-la-competencia-federal-en-una-causa-por-ocupaci-n-de-tierras-en-Chubut.html
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persigue prevenir, investigar y reprimir todos aquellos delitos vinculados al
terrorismo, la realidad es que el método empleado para lograr su finalidad se podria
entender como una herramienta de control social supeditada al poder del juez que
ejecutare la ley porque ;como comprueba la finalidad del autor para poder enmarcar

la conducta en la agravante genérica®?

Para tener por comprobada la finalidad de “aterrorizar” del autor, se requiere del dolo
directo y determinado de quien actue. Por ello, para dar por acreditada la intencion
del sujeto activo se exigira probar su conocimiento y su voluntad de actuar para
“aterrorizar’ a la poblacion o a las autoridades mencionadas por la norma. Pero, los
invito a pensar y recordar a quien haya sido victima de hecho delictivo ;cdmo se ha
sentido en ese momento y en el inmediato posterior? Sin lugar a dudas, la primera
palabra que podria salir de las victimas sin siquiera pensarlo son “miedo”, “temor”,
“panico” o porque no hasta “terror” por la situacién vivida. Sencillamente con dicho
ejemplo estamos en condiciones de afirmar que cualquier conducta que perjudicare
los bienes juridicos de las personas genera inseguridad, pero no por ello cualquier
delito podra considerarse como terrorista, sino que para ello tendra que ser capaz de
dafar o afectar bienes juridicos relevantes tanto para la sociedad como para el
sujeto en particular. Por lo tanto, ¢ Qué parametro podra seguirse como indicativo de
las acciones que tienden a aterrorizar a una persona? Es un aspecto muy subjetivo y
dificil de medir, lo que posiblemente puede “aterrorizar” a “A’, bien puede ser
indiferente para “B” o también podria depender de la arbitrariedad y subjetividad del

poder juridico y de policia.

Desde otro punto de vista, también valdria entender que se pretende aplicar el
presente agravante al sujeto sin necesidad de pertenecer a una asociacién ilicita u
organizacion terrorista, basta que sélo accione ilicitamente (atento lo normado por
los delitos tipificados en la parte especial) en miras de aterrorizar a la poblacion u
obligar a un gobierno a hacer o dejar de hacer algo, sin causar alarma o temor a raiz

del odio racial, étnico o religioso.

Ahora si, retomando lo pendiente en el nivel de racionalidad linguistica, el ultimo

parrafo del articulo 41 quinquies expresa: “Las agravantes previstas en este
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articulo no se aplicaran cuando el o los hechos de que se traten tuvieren lugar
en ocasion del ejercicio de derechos humanos y/o sociales o de cualquier otro
derecho constitucional.” De esta manera, el legislador -modificando el texto
original remitido por el poder ejecutivo- pretendid limitar la potencial criminalizacion
de la protesta social. Si bien la Presidenta no habia contemplado inicialmente esto,
si habia hecho mencion de ello en su mensaje al Congreso de la Nacién al expresar:
‘De igual modo, quedan ferminantemente excluidos de cualquier posible
interpretacion criminalizante, los hechos de protesta social, toda vez que éstos estan
dirigidos a reclamar por derechos individuales o colectivos y, en el supuesto que
pudieran transgredir la ley penal, conforme la redaccion propuesta y en virtud de la
tradicion normativa y jurisprudencial nacional, no dejarian de constituir el ejercicio de
un derecho constitucional.”” No obstante, al no quedar plasmado explicitamente en
texto de la ley no es vinculante para la decisidn judicial que a posteriori se adoptare
con la aplicacién. Ningun juez podria ser sefialado o juzgado a futuro por aplicar sélo
la parte dispositiva de la ley y no remitirse a los antecedentes parlamentarios, es
decir por no contemplar el mensaje emitido por la presidenta al presentar el proyecto

de la ley.

Sin dudas, que la presente agravante al no precisar cuales son las conductas
“aterrorizantes” deja las puertas abiertas a la persecucion de los manifestantes por el

poder politico en turno.

De todas maneras debemos resaltar, que la aclaracion del legislador al diferenciar
los derechos humanos de los derechos constitucionales ha sido irrisoria e
innecesaria. Como asi también lo ha sido mencionarlos, toda vez que teniendo en
consideracion la ordenacion jerarquica de las normas juridicas, va de suyo que

implicitamente estan contemplados y amparados en el codigo penal.

Al observar la versidn taquigrafica de la reunidon decimotercera del diario de sesiones
de la Camara de Diputados de la Nacién donde se pone a consideracion conjunta el
proyecto de ley que diera origen al articulo 41 quinquies, se aprecia que en la misma

sesidn los senadores tratan en forma conjunta dos proyectos de ley que modifican el

57 Proyecto de ley remitido por el Poder Ejecutivo.
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Cédigo Penal, con distintas intenciones, exponiendo cada uno de ellos sus propios
fines, compartiendo sélo la finalidad de dar respuesta con nuestra legislacion a los
estandares internacionales. Sin embargo, se advierte la presencia de dos grupos
bien diferenciados. Por un lado, se encuentra la oposicidon quienes mayoritariamente,
palabras mas, palabras menos, para rechazar la sancion del presente proyecto de
ley, comparten como fundamentos que: 1.- La gravedad del tema a tratar merece
mayor tiempo de analisis y discusion. 2.- El uso de términos imprecisos y vagos que
violan el principio de legalidad, no precisando el bien juridico tutelado, el medio
comisivo ni la finalidad que el acto terrorista debe tener para ser calificado como tal.
3.-Sancionar el articulo 41 quinquies como respuesta al G.A.F.l. excede sus
exigencias, es innecesario agravar todos los delitos cuando en realidad podria
legislar de manera precisa sobre un tipo especifico que se vincule a la financiaciéon
de las actividades terroristas. 4.- Con la incorporacion del articulo se genera un
desequilibrio entre los valores de las penalidades y el bien juridico protegido. 5.-Se
crea una norma que dara lugar a abusos en la represion y aplicacion desmesurada
contra quienes protestan en pos de sus derechos. Dejar la cuestion a la
discrecionalidad de los jueces implica un retroceso en el derecho penal argentino. 6.-
Es innecesaria alusidén a los derechos constitucionales ya que con su propia

naturaleza se ejercen libremente.

Mientras que por el otro lado, se encontraban los representantes del oficialismo,
quienes al momento de sancionarse la ley 26.734 contaban con la mayoria de las
bancas en la Camara. Entre los fundamentos esgrimidos para apoyar el proyecto de
ley propuesto a debate por la Sra. Presidenta, se encuentran: 1.-La necesaria
actualizacion legislativa en materia penal con el fin de adecuarse a las exigencias
contemporaneas. 2.-Cumplir con las exigencias de la comunidad internacional para
brindar y recibir cooperacion internacional en la materia. 3.-Ampliar la contemplacion
en el cddigo penal argentino del delito terrorista, no solo para las asociaciones sino
también para los casos que se actua de manera individual o encabezado por una
organizacion local. 4.- Tomando las palabras del Diputado Rossi porque ‘el

oficialismo defiende al oficialismo. Entre los roles basicos y fundamentales del

45



REVISTA

lileRcAmbioS

INSTITUTO DE DERECHO PENAL
ESPECIALIZACION EN DERECHO PENAL

oficialismo esta, en cualquier Parlamento del mundo, el defender las iniciativas de su
gobierno.”® Si bien resultan razonables sus dichos, al estar despojados de todo tipo
de fundamento técnico legislativo para dar lugar a la sancién de una ley de tal

envergadura, se transforman en vergonzosos.

El resultado que termina dando por sancionada a la Ley 26.734 fue conforme al
tablero electrénico, sobre 227 diputados presentes, 134 votaron por la afirmativa y

90 por la negativa, registrandose ademas 2 abstenciones.

V. e) Nivel de racionalidad éticoffiloséfico

Propone evaluar si los contenidos plasmados en el texto y los fines mismos de la ley
pueden ser justificados éticamente, caso contrario se considerara a la ley como
irracional, bien porque la haya dictado quien carece de legitimacion ética, se

prescriban comportamientos inmorales o persiga fines ilegitimos.

En aquel entonces (2011), nuestro pais no estaba abatido por ninguna problematica
social vinculada estrechamente al terrorismo que ameritara ser inmediatamente
tratada. Contrario a lo que oportunamente ocurrié al crearse el resto las agravantes
genéricas (por la intervencién de menores al cometer delitos, el empleo de armas de
fuego, el uso de estupefacientes o los delitos cometidos en eventos deportivos) , las
cuales buscaban dar respuesta a grandes problemas de inseguridad que

consternaban a nuestra sociedad.

Hagamos memoria y recordemos que en nuestro pais en las ultimas décadas del
siglo XX se presentaron tres atentados terroristas con grandes secuelas para
diversos sectores sociales. El primero, el bombardeo a las masas que se
encontraban en Plaza de Mayo en 1955 y los otros dos restantes en los "90, el
atentado a la AMIA y a la embajada de Israel. Sin embargo, fue recién en 2011
cuando surgid la imperiosa necesidad de legislar de manera tan generalizada acerca

del terrorismo en nuestra legislacion. Sin dudas, el unico fin que se perseguia desde

58 Diario de sesiones de la Camara de Diputados de la Nacién 132 reunién, 15 de diciembre del
2011. Pag. 173.
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el poder ejecutivo era preservar su membrecia en la G.A.F.l., no quedar fuera del
financiamiento internacional y evitar sobre todo ser pasible de cualquier tipo de

sancidn pecuniaria.

Por ello, considero que la incorporacion del articulo 41 quinquies a nuestro codigo
penal pretendio dar respuestas inmediatas a los compromisos internacionales del
pais con mencionada institucion, sin reparar realmente la incidencia que podria esta

tener en nuestro ordenamiento legislativo.

Si bien con la creacion de la agravante genérica contra el terrorismo se procura dar
respuesta a las exigencias del G.A.F.l., es importante visibilizar que este tipo de
medidas estatales pueden afectar tanto al terrorismo como al funcionamiento de la
sociedad y a los Derechos Humanos, bien podria haberse regulado el tema por un
delito especifico y ubicado en la parte especial del codigo penal y no con la creacion
de ésta. Es evidente que en realidad, de este modo al contemplar el terrorismo como
una agravante y ubicarla en la parte general del codigo penal se garantizaba el
amplio ambito de aplicacion del articulo, incidiendo inmediatamente sobre la

totalidad de los delitos contemplados por el codigo y sus leyes complementarias.

Asi, Argentina se aseguraba no dar margen de error alguno al G.A.F.l. para rechazar
u opinar negativamente sobre la nueva adaptacién de nuestro sistema legal a los
requerimientos internacionales relacionadas al terrorismo, en consecuencia

mantendria su lugar como miembro del grupo intergubernamental.

Por otra parte, debemos reconocer que previo a la reforma el delito de terrorismo
contemplado en el cddigo penal era limitado solo a las asociaciones y/o
organizaciones dejando de lado el acto terrorista individual o aquel que fuera llevado
a cabo por una organizacion sin planificacion ni alcance global, siendo esto un
obstaculo para que Argentina proporcione asistencia legal. Es dable mencionar, que
es requisito para que opere la cooperacion internacional, la doble incriminacién, es
decir que para que se otorgue cooperacidén en la investigacién de cierto hecho se

debe considerar como delito tanto en el pais requirente como en el requerido.
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V. h) Posibles soluciones

De las lecturas realizadas y de los diversos debates que se presentaron durante las
clases de Politica Criminal®®, considero que antes de incorporar un articulo en la
parte general del codigo penal, por el cual indefectiblemente se altere el plexo
normativo podria haberse recurrido a diversas alternativas, no creo tener todas las
respuestas pero al repensar y plantear las posibles soluciones del problema que

representa el articulo 41 quinquies sugiero:

Opcion 1.- Derogar el presente articulo y retomar el derogado articulo 213 ter®® del
capitulo VI del Titulo VIII del Libro Segundo del Cédigo Penal, toda vez que con él, al
menos, habia en nuestra legislacion una aproximacion a la definicion de “actividad
terrorista.” Sin perjuicio de ello, considero pertinente suprimir el capitulo VI titulado
“Asociaciones ilicitas terroristas y financiacion del terrorismo” y contemplar el articulo
213 ter dentro del capitulo V “Otros atentados contra el orden publico” seguidamente
del articulo 213 bis para extender su aplicacidén aquellos actos individuales o
grupales (es decir de dos o mas personas) que cuenten con la entidad suficiente
generar un peligro comun® cierto e inminente por el medio empleado (explosivos,
agresivos quimicos); en este sentido, es acertado modificar el articulo 213 ter
suprimiendo la expresion “al que tomare parte de una asociacion ilicita”.

Asimismo, incorporar un nuevo articulo en el capitulo V, el cual reglamente una
agravante especifica que incremente en el doble del minimo y el maximo las penas

de aquellos actos comprendidos por el articulo 213 ter que afecten directa y

59Cursada semestral perteneciente a la Especializacién de Derecho Penal, desarrollada en el afio
2018 a cargo del Dr. Ernesto Domenech.

60 “Se impondra reclusién o prision de CINCO (5) a VEINTE (20) afios al que tomare parte de una
asociacioén ilicita cuyo propésito sea, mediante la comisiéon de delitos, aterrorizar a la poblacién u
obligar a un gobierno o a una organizacién internacional a realizar un acto o abstenerse de hacerlo,
siempre que ella relna las siguientes caracteristicas: a) Tener un plan de accién destinado a la
propagacién del odio étnico, religioso o politico; b) Estar organizada en redes operativas
internacionales; c¢) Disponer de armas de guerra, explosivos, agentes quimicos o bacteriolégicos o
cualquier otro medio idéneo para poner en peligro la vida o la integridad de un namero indeterminado
de personas. Para los fundadores o jefes de la asociacién el minimo de la pena sera de DIEZ (10)
afios de reclusion o prisién.”

61 Situacion por la que se genera un peligro general, que pone en riesgo diversos bienes juridicos y
del cual pueden resultar victimas varias personas.

48



REVISTA

lileKcAmbioS

INSTITUTO DE DERECHO PENAL
ESPECIALIZACION EN DERECHO PENAL

potencialmente a la poblacién o tiendan a obligar a las autoridades publicas a
realizar un acto o abstenerse de hacerlo.

Opcién 2.- Suprimir el articulo 41 quinquies e incorporar la agravante especifica al
finalizar cada uno de los titulos del cddigo penal vinculados con la actividad
terrorista, es decir, en el titulo | “Delitos contra las personas”, V “Delitos contra la
libertad”, VI “Delitos contra la propiedad”, VIl “Delitos contra la seguridad publica”,
VIl “Delitos contra el orden publico”, X “Delitos contra los poderes publicos y el
orden constitucional” y Xl “Delitos contra la administracién publica’. A partir del
mismo, se aumentara el doble del minimo y el maximo de las penas cuando al
incurrir en los articulos mencionados hubieran sido cometidos por una 0 mas
personas con la intencién de generar un mal inminente y grave a la poblacion y/o a

la seguridad publica, usando para ello un medio idoneo para crear un peligro comun.

Opcibén 3.- Evitar el incremento de la pena desde la agravante genérica suprimiendo
el articulo en debate, y contemplar sélo para los delitos de los titulos mencionados
en la opcion anterior un nuevo articulo al finalizar cada uno de ellos por el cual se
remita a la aplicacion del agravante contemplada en el homicidio articulo 80 inciso 4
y 562

Opcibn 4.- Derogar el actual articulo 41 quinquies y tomando la pena impuesta por el
antiguo articulo 213 ter, dentro del mismo Titulo VIII denominado “Delitos contra el
orden publico”, introducir en el capitulo Il el articulo 212 bis a fin de reprimir con
prisidn de cinco a veinte afnos al que infundiendo temor publico amenazare con la
comision de un delito de peligro comun para poner en riesgo la vida o la integridad
de un numero indeterminado de personas; agravandose la pena cuando se
empleare para ello armas de guerra, explosivos, agentes quimicos, o materias a

fines, siempre que el hecho no constituya un delito contra la seguridad publica.

Opcién 5.- Mantener el articulo en cuestiéon suprimiendo el ultimo parrafo, tal como
se ha expresado en el presente trabajo, entiendo innecesaria la aclaracion que por el

mismo se introduce. En este sentido, seria conveniente incorporar al articulo 77 el

62 “Se impondra reclusion perpetua o prision perpetua, pudiendo aplicarse lo dispuesto en el articulo
52, al que matare: 4° Por placer, codicia, odio racial, religioso, de género o a la orientaciéon sexual,
identidad de género o su expresion. 5° Por un medio idéneo para crear un peligro coman.”
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término “aterrorizar’ entendido para el uso de este cédigo como todo acto violento
que atente contra la vida, integridad fisica de las personas, el orden publico y
constitucional, valiéndose para ello de medios idéneos como armas de guerra,

explosivos, agentes quimicos, o0 materias afines.

Opcidn 6.- Mantener el articulo 41 quinquies suprimiendo el ultimo parrafo (tal como
en la opcidn anterior) e incorporar un nuevo articulo en el Titulo Xlll, es decir, donde
se especifican los conceptos empleados en el codigo penal, enumerado como el Art.
78 bis, por el cual se remita textualmente al hacerse mencion de los términos
“aterrorizar’, "actos de terrorismo” o “actividad terrorista” a lo dispuesto por el

derecho penal internacional.

Opcibn 7.- Reformular la redaccion del articulo 41 quinquies reemplazando el ultimo
parrafo por la siguiente aclaracion: “El agravante no sera aplicable cuando la
circunstancia en ella mencionada ya se encuentre contemplada como elemento

propio del tipo o del calificante del delito que se trate.”

Opcibdn 8.- Modificar el articulo 41 quinquies, y prohibir por el mismo la aplicacion de
la pena minima contemplada en el delito particular del presente codigo y las leyes
complementarias cuando el mismo hubiere sido cometido con la intencidn de
generar en la poblacion o autoridades publicas un peligro grave e inminente
mediante el uso de armas de guerra, explosivos, agentes quimicos, o materias

afines o con el fin de alterar la seguridad y tranquilidad del Estado.

Opcién 9.- Modificar el articulo 41 quinquies, y elevar solo el maximo de la pena
contemplada en el delito particular del presente cédigo y las leyes complementarias
cuando el mismo hubiere sido cometido con la intencidén de generar en la poblacion
o autoridades publicas un peligro grave e inminente mediante el uso de armas de
guerra, explosivos, agentes quimicos, 0 materias afines o con el fin de alterar la

seguridad y tranquilidad del Estado.

Opcién 10.- Vedar el beneficio de la libertad asistida y libertad condicional para

aquellos que hayan incurrido en los delitos vinculados a la actividad terrorista.
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V1. Conclusion

Los agravantes genéricos son mas bien normas que tienden solamente a reformular
delitos, aumentando la pena aplicable sin replantearse si su incorporacién sera
eficaz para el sistema o cuestionarse los ejes de politica criminal.

Generalmente, surgen como una respuesta inmediata a una problematica estatal.
Sin embargo, en muchas ocasiones implican un retroceso en el ambito del derecho a
partir del cual se procura enmascarar las falencias del Estado sin reparar en sus
consecuencias.

De lo analizado, considero que nunca debe considerarse como buena opcién la
incorporacion de una agravante genérica al cédigo penal. Téngase en cuenta que el
bien juridico tutelado por la figura delictiva puede no tener vinculaciéon alguna con la
finalidad perseguida en la agravante, tal como sucede con el terrorismo. Por
ejemplo, podria cometerse un delito contra la propiedad como el robo/hurto 0 bien o
también un delito contra la integridad fisica como el de pornografia y ser luego
agravados por esta regla, pero ¢bajo qué fundamentos se aplicaria el articulo 41
quinquies? Su aplicacion para dichos casos queda pendiente del libre albedrio del
operador juridico y -lamentablemente también- del politico de turno, vulnerando asi
derechos y garantias constitucionales de los ciudadanos.

A partir del presente trabajo se ha pretendido demostrar la importancia de la buena
técnica legislativa y las consecuencias de su falencia; del Poder Legislativo emergen
las normas a las cuales estaremos sujetos, en este sentido, la labor de los
legisladores es importante no solo en la redaccién y seleccién de los términos
empleados en las normas, sino también en los fundamentos que cada uno de ellos
brinda al debatir los proyectos. Después, no habra vuelta atras y la nueva norma
entrara en juego con el resto del ordenamiento juridico, aplicable bajo el criterio de
quien ejecute la ley, puesto que la ley sera pasible de interpretaciones dependientes
de los procesos de lectura y de interpretacidn, dejando muchas veces las puertas
abiertas a un mal uso o abuso del poder, tal como ha quedado demostrado que

sucede con la incorporacién del articulo 41 quinquies a nuestro cédigo penal.
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Es errébneo seguir sosteniendo aun que el aumento de las penas es una herramienta
util para responder a los conflictos penales, pero mas erréneo y peligroso es

considerarlo como respuesta de compromisos politicos.
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