Columna de la Revista Pensamiento Penal

revista
pensamiento penal \Y

El impacto de la
interpretacion de la
CSJN en «Quintana»
para la agravacion
genérica por uso de

arma prevista en el art.
41 bis del Codigo Penal

Por Marcelo R. Buigo'

Sumario: I Introduccion — 1. El tratamiento
Judicial del caso por (a) el Tribunal Oral, (b) la
Cdmara Federal de Casacion Penal, y (c) la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion — I11. Reflexiones
en torno a los argumentos brindados por la CSJN —
IV, Consideraciones finales.

Resumen: Este trabajo tiene por objeto postular
inconsistencias en la sentencia «Quintanay dictada
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que
habilitd la aplicacion de la agravante genérica prevista
por el legislador en el art. 41 bis del CP por el uso de
arma de fiuego, para los casos de homicidio simple.
Para ello revirtid la decision dictada por la Cdmara
Federal de Casacion apoyada en la  doctrina
mayoritaria.
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I.- Introduccion

El articulo 41 bis del Codigo Penal

establece que:

“Cuando alguno de los delitos previstos en este
Cddigo se cometiera con violencia o intinidacion
contra las personas mediante el empleo de un arma
de fuego la escala penal prevista para el delito de
que se trate se elevard en un tercio en su minino
Y en su mdximo, sin que ésta pueda exceder el
maximo  legal de la especie de pena que
corresponda.

Este agravante no serd aplicable cnando la
cireunstancia mencionada en ella ya se encuentre
contemplada  como  elemento  constitutivo o
calificante del delito de que se trate”.

De este modo el legislador introdujo
genérica de la
cuantificacién punitiva en aquellos casos
en los cuales mediare violencia o
intimidacién contra las personas a través
del empleo de arma de fuego. Al respecto
se suscitaron diversos debates juridicos
entre los cuales se podrian mencionar la
posibilidad de aplicacién de robo con
armas (subsanada por la modificacién del
art. 166 inc. 2° del CP), o bien de su
procedencia en el caso de los delitos de
homicidio.

una  agravante

Desde esa premisa y a raiz de la
sentencia  «Quintana»® de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién se
desarrollara  en lo  sucesivo la
inconveniencia  que  —desde  esta
perspectiva- supone la aplicacién del art.
41 bis al homicidio simple por cuanto el
empleo de un arma de fuego ya fue
contemplado por el legislador, por
ejemplo, al regular el abuso de armas.

2 CSJ 3996/2015/RH1, caratulada “Quintana, Jorge
Luis y otros s/ recurso extraotdinario”, tta.
13/8/2024.
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II.- El tratamiento judicial del
caso

a.- El Tribunal Oral

El Tribunal Oral en lo Criminal n® 9
de la Ciudad de Buenos Aires resolvid’
condenar a quienes fueran incriminados a
una pena de trece aflos de prisiéon por
haber sido encontrados culpables de los
delitos de robo agravado por haber
resultado la muerte de una persona y por
el uso de arma de fuego, en grado de
tentativa, lesiones graves, agravadas por el
uso de arma de fuego y tenencia de arma
de guerra sin la debida autorizacién legal,
al tlempo que los declatré como
reincidentes.

En ese marco y frente al recurso
interpuesto por las defensas, la Sala II de
la Camara Federal de Casacién Penal’
modifico la calificacion del delito de
tentativa de homicidio en ocasién de
robo, eliminé la agravante por su
comision con arma de fuego prevista en el
art. 41 bis del Coédigo Penal y resolvié la

3 Causa n° 271/2013/TO1, caratulada “Quintana,
Jotge Luis y otros s/ homicidio”, rta. 19/12/2012.

# Causan® 271/2013, caratulada “Quintana, Jorge Luis
y otros s/ recurso de casacion”, reg. 283/15, rta.

17/3/2015.

5 Causa n° 271/2013, caratulada: “Quintana, Jorge

Luis y otros s/ recurso de casacion”, reg. 283/15, rta.
17/3/15.

¢ Se pronunciaron en contra de la aplicaciéon conjunta
de ambas normas: Alejandro SLOKAR, op. cit., pp.
94797; Guillermo A. C. LEDESMA, ¢Es aplicable al
art. 41 bis? C. pen. (ley 25.297) al delito de robo con
armas del art. 166, inc. 2°, C. Pen. ?, op. cit., p. 769;
Daniel A. RAIZMAN, ¢Es posible agravar dos veces
un delito por el empleo de un arma? A propésito del
art. 41 bis C. Pen., JA 2002711, p. 774; Gustavo E.L.
GARIBALDI, Algo mas sobre la participaciéon y dolo
eventual. La desconcertante agravante genérica del
articulo 41 bis. Del Cédigo Penal, LL 20027E, p. 514;
Guillermo Enrique FRIELE, Algo mas sobre la
aplicacion de la agravante genérica del art. 41 bis del
Cédigo Penal, LL 20037B, p. 411; Marina
SOBERANO, El art. 41 bis del Cédigo Penal o la
venganza del principio de legalidad, op. cit., pp.
22371266; en la jurisprudencia, puede citarse, CNCP,

nulidad de la declaracion de reincidencia
dictada sobre los condenados.

En la sentencia que aqui se analizara
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
resolvio dejar sin efecto la decision’
pronunciada por la Camara de Casacion,
de modo que reafirmé la aplicabilidad al
caso de la agravante genérica del 41 bis
conforme habia sentenciado
originalmente el tribunal oral,
contraviniendo  asf una  posicion
extendidamente aceptada tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia’.

El examen que se propone se
centrara principalmente en el voto de la
mayorfa conformada por los jueces
Maqueda y Lorenzetti —a  cuyos
fundamentos en lo concerniente a la
cuestion analizada adhirié también el juez
Rosatti- empero solamente en lo relativo a
la aplicacién de la agravante por comision
con arma de fuego. Ello, por cuanto ya ha
sido materia de examen’ lo relativo a la
ponderacién que efectuaron los supremos
de la declaraciéon de reincidencia con

Sala I, causa “Molina, Matiano A.” del 16/5/2002, JA
200271, p. 766 y NDP 2002/A, pp. 2677272;
CNCP, Sala 111, c. 3811, “Garay, Marcos Johnatan s/
recurso de casacién”, del 10/6/2002, citado por
FRIELE; CNCP, Sala IV (por mayoria), autos
“Aldera, Yamil s/ recurso de casacion” del
30/9/2002, LL 20037B, p. 411; Ttib. Casac. Penal
Buenos Aites, Sala 1I, 14/6/05, “J., MR. y otto”,
LLBA, 200672004; TS Entre Rios, Sala Penal,
20/4/05, “Pera, Pablo D”, Lexis, nros. 1/70018796 y
1/7001879671; la cita de estos dos ultimos fallos ha
sido tomada de Alejandro W. SLOKAR, Cédigo
Penal y normas complementarias. Analisis doctrinatio
y jutisprudencial, Baigiin/Zaffaroni (directores), t. 2
A, 2* ed., Hammurabi, Buenos Aires, 2007, pp.
1297130 y 131, respectivamente (la cita ha sido
tomada del voto del juez Sarrabayrouse en la sentencia
dictada en la causa n° 17.469/2013/TO1/CNCI1,
caratulada “Gémez, Javier s/ recurso de casacién”,

reg. 793/15, rta. 21/12/2015).

7 Véase al respecto, Buigo, Marcelo, “El fallo Arevalo
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Un
retroceso en materia de garantias constitucionales”, en
Revista de derecho Penal y Criminologfa, ISSN 0034-
7914, N°. 6, 2014, pags. 112-117.
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remision al precedente Arévalo® (Fallos:
337:637 y su cita de Fallos: 308:1938).

Con esta decisidn, el maximo tribunal
senté un precedente que no solamente
contravino la posicion mayormente
adoptada por la doctrina y jurisprudencia,
sino que -con certeza- ocasionara efectos
desafortunadamente trascendentes en
términos de  politica  criminal y
penitenciaria. La posicién que aqui se
sostiene pretende poner en crisis la
soluciéon propuesta por los supremos a
través de una interpretacién arbitraria y
despojada de una fundamentacién solida
que permita desvirtuar los argumentos
esgrimidos por los casacionistas.

b.- Argumentos de la Cimara Federal
de Casacion Penal

Los jueces Alejandro Slokar y Angela
Ledesma, integrantes de la Sala II de la
Camara de Casacion Federal descartaron -
tal como fuera anticipado- la aplicacion
del art. 41 bis del Cédigo Penal de la
Nacién. Con el propésito de sustentar el
temperamento escogido y evocando una
profusa jurisprudencia ilustraron que: “La
razon de la agravacion genérica debe buscarse en
el mayor peligro creado para el bien juridico por el
empleo de un instrumento eventualmente mortal”.

En su voto, el juez Slokar formulo
que: “Aungue no puede descartarse que en ciertos
casos podria resultar aplicable la  agravante
genérica en homicidios dolosos, una interpretacion
conforme al fin de la norma que funda la
agravante impone en estos casos una interpretacion
restrictiva”. Ello, por cuanto, a su ver: “..e/
empleo de un instrumento mortal para causar la
mterte no puede agravar el homicidio sin perjuicio
de gue la naturaleza del instrumento empleado
pueda ser considerada al graduar la pena en el
marco de la escala penal del homicidio, como ya
posibilita la naturaleza de los medios empleados
prevista como circunstancia en la redaccion del art.

8

http:/ /www.saij.gob.at/jutisprudencia/NV7884-

arevalo_causa-federal-2014.htm

40 y asi resulta entendido por los autores y la
prictica”.

Finalmente, el magistrado explicé que:
“De lo que se trataba, en la censura de la
aplicacion del art. 41 bis, es de una infraccion al
principio ne bis in idem que, en el caso del
‘bomicidio con arma’ habia motivado la elevacion
del marco punitivo por encima de la moldura legal
del homicidio” y que: “...ningiin argumento
novedoso se suma en la disonancia del a gno que
enerve el estandar hermenéutico fundado en el
principio constitucional que impone la mdxima
taxatividad’.

En suma, con fundamento en los
argumentos esgrimidos y respaldansose
en sendos precedentes jurisprudenciales,
la Sala IT de la Camara de Casacion Penal
resolvi6 eliminar la agravante genérica
prevista en el art. 41 bis y condenar a los
encausados por el delito de homicidio en
ocasion de robo grado de tentativa.

De este modo, si bien no impugné la
constitucionalidad de la norma en
cuestion, limitd su aplicacion por via de la
interpretacion en pos de armonizar la
misma con los preceptos constitucionales
de prohibicién de doble juzgamiento y
maxima taxatividad.

c.- La decision de Ia Corte Suprema de
Justicia de Ia Nacion

De adverso a tal exégesis, los jueces
Maqueda y Lorenzetti evaluaron que: “...Ia
interpretacion de la referida norma se
realizé en el fallo excedid el limite de
interpretacion posible de este precepto ya
que, en verdad, lo desvirtué y lo volvid
inoperante, lo que equivale a decidir en
contra o con prescindencia de sus
términos...”. Mas aun, valiéndose de una
vaga y recortada alusion a los antecedentes
parlamentarios, se limitaron evaluar que:
“...surge con claridad que el legislador al
sancionar la ley 25.297, en ejercicio de su
facultad de establecer la politica criminal
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por medio del dictado de leyes penales,
expresamente contemplo [...] el notorio
aumento de los homicidios cometidos con
arma de fuego que superaba el cometido
con otra clase de armas [...] y ponder6 el
mayor poder lesivo de este medio de cara
a la vulnerabilidad de la victima como
importantes razones para el dictado de
esta norma que agravaria la pena para los
delitos cometidos contra las personas en
los que la violencia o intimidacién fuera
cometida mediante arma de fuego...”.

En tal sentido, ponderaron que el
fundamento vertido por los jueces de la
Camara de Casacion respecto a que el fin
de la norma que funda el agravante
impone una interpretacion restrictiva
“...es absolutamente dogmatico al
desconocer que el legislador si efectué una
valoraciéon al dictar esta norma —cuya
validez no fue descalificada
constitucionalmente-, siendo que,
ademas, no se condice con una
interpretacion sistematica de las demas
previsiones que integran el cuerpo penal y
que prevén agravantes segun los medios
empleados para la comisién de distintos
delitos”.

Por su parte, el Juez Rosatti adhiri6 a
los argumentos de sus colegas en lo
atingente a la aplicaciéon de la agravante y
se diferenci6 en el tratamiento de la
declaracion de reincidencia; mientras que
el juez Rosenkrantz declar6é la cuestion
inadmisible en los términos del art. 280 del
C.P.CyCN.

ITII.- Reflexiones en torno a los

argumentos brindados por la
CSJN

A raiz de las consideraciones
resefiadas, se puede deducir que los
supremos cimentaron su argumentacion
sobre someras invocaciones al sentido que

9 Véase al respecto, Buigo, Marcelo, “El aumento de
la pena maxima de prisién. Un error legislativo que

-a su criterio- le habtian dado a la
redaccion del articulo los legisladores en el
afio 1999, con referencia a una estadistica
acerca del incremento de los delitos
cometidos con armas de fuego -de la que
no se precisa fuente a pesar de asumirse
como fundamento del aumento de la
pena-, para de ese modo habilitar la
aplicacion de la agravante del articulo 41

bis.

Si bien es cierto que el poder
legislativo ~ —  frente a  sucesos
desafortunados o coyunturas adversas-
tiende a introducir, con gran frecuencia,
modificaciones que contravienen la logica
interna del Cédigo Penal precipitando
remedios que a todas luces se comprueban
irracionales y desmedidos’, no puede dejar
de sefalarse el asombro y la preocupacion
por el desacierto en el que incurre el
maximo tribunal al validar este descalabro
juridico.

Resulta conveniente indagar sobre,
por lo menos, dos aspectos que no se
trataron o bien fueron abordados de
manera deficiente por la Corte y que se
deducen especialmente relevantes para el
estudio de la controversia que se suscita en
orden a la aplicacion del articulo 41bis: la
superposicion con la tarea valorativa que
impone articulo 41 del Cédigo Penal y
subsiguientemente la imposibilidad de
aplicar esta agravante al delito de
homicidio.

En lo que se refiere a la primera
cuestion, en efecto, de los arts. 40 y 41,
inc. 1° se desprende que los medios
empleados para cometer el hecho deben
ser considerados al momento de
individualizar la pena a imponer. Es asi
que la naturaleza de los medios empleados
prevista como circunstancia en la
redaccion del articulo 41 ya posibilitaba la
eventual consideracion de la agravacion
por la utilizacién de un instrumento como
el arma de fuego, y as{ resultaba entendido

debe corregirse”, en Jurisprudencia Argentina,

16/10/1996.
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por los autores y la  practica
jurisprudencial para supuestos de alto
calibre'’.

De ello se demuestra una
superposicion evidente entre el art. 41 bis
y el propio art. 41 del Cédigo Penal, sin
dejar de mencionar que la norma
cuestionada genera una incoherencia
interna en la sistematica del Cédigo Penal.
En efecto, si uno lo contrasta —a modo de
ejemplo- con en el supuesto del homicidio
previsto en el art. 79, el aumento
significativo de la pena que resulte de la
aplicacion del art. 41 bis podra advertir
que, en caso de tentativa, el reproche
previsto para el homicidio simple resultara
mayor a la de los homicidios agravados, lo
cual supone no solamente un sinsentido
juridico sino antes bien una afectacién al
principio de proporcionalidad.

Tal escenario fue tempranamente
advertido al momento de tratar el
proyecto de ley por el diputado Bernardo
P. Quinzio'', quien alertd respecto a que
la incorporacion en la parte general de
agravantes genéricas: “...conlleva
necesaria e  irremediablemente un
desbalanceo general en los marcos
punitivos, creando una situacion de
injusticia, aplicando penas mas altas en
algunos delitos, que comparandolos con
otros mas graves, contienen un ‘inferiot’

encuentre contemplada como elemento
constitutivo o calificante del delito que se
trate”.

A partir de ello resulta lI6gico sostener
que la soluciéon por la cual se pretende
aplicar una nueva agravante importa una
clara violacién a la prohibicion de doble
desvaloraciéon que establece que si la
circunstancia ponderada ya forma parte de
la descripcién tipica no debe en modo
alguna ser considerada entre los criterios
que aumenten la pena por cuanto ya
integra el desvalor del injusto reprochado.

Precisamente en tal inteligencia lo
entendi6 el juez de la Camara Nacional de
Casacion en lo Criminal y Correccional,
Eugenio  Sarrabayrouse, por cuanto
sostuvo que: “...si la intencién legislativa
fue la de agravar los homicidios por el uso
de arma de fuego, debié emprenderse una
reforma integral del titulo pertinente y
derogarse directamente el art. 104, CP o la
frase contenida en su segundo parrafo,
‘...siempre que el hecho no importe un
delito mds grave...” [pero como] no se
procedié de esta manera, [...] mas alla de
lo dicho en el tratamiento parlamentario
de la ley 25.297, puede sostenerse
validamente que la agravante del art. 41 bis

no es aplicable al homicidio™"?.

disvalor de ilicito...”. IV.- Consideraciones finales

Acerca de la segunda cuestion
planteada, un déficit que ostenta la
sentencia del maximo tribunal resulta de la
omisién de tratamiento en orden a lo
previsto en el dltimo parrafo del articulo,
en el cual se introduce una clausula que
establece una salvedad en la aplicacion:
“Esta agravante no sera aplicable cuando
la circunstancia mencionada en ella ya se

La decisién adoptada por la Camara
Federal = de  Casacion  (aceptada
mayormente por la doctrina y la
jurisprudencia) es sin lugar a dudas la
interpretacion que resulta mas respetuosa
del principio de maxima taxatividad
interpretativa, el cual impone, ante la

10 Cfr. Slokar, Alejandro, en Codigo Penal y normas del juez Sarrabayrouse en la sentencia dictada en la
complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, causa n° 17.469/2013/TO1/CNC1, caratulada
Dir. Baigun-Zaffaroni, Hammurabi, 2007. “Gémez, Javier s/ recurso de casacién”, reg. 793/15,

rta. 21/12/2015).

1 Cft. La disidencia del diputado Bernardo P. Quinzio

en el dictamen de la Comisién de Legislacion Penal, 12 Sarrabayrouse, Eugenio, op. Cit, p. 36.

cfr. Antecedentes parlamentarios, t. 2001-A, La Ley,
Buenos Aires, 2001, (la cita ha sido tomada del voto
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duda, optar por la forma mas limitativa de
la criminalizacion.

Sin embargo, la Corte decidié alejarse
de esta hermenéutica y optd por la
interpretacion  no  solamente  mas
extensiva del ejercicio de poder punitivo,
sino de la menos respetuosa de coherencia
interna y proporcionalidad que debe regir
en cualquier corpus, en este caso el
Cédigo Penal. Lo que resulta aun mas
alarmante es que ello pretenda hacerse sin
un acabado desarrollo que permita trazar
el camino argumentativo seguido por los
supremos para apartarse de la doctrina
mayoritaria, mas alla de la invocacién -
cuanto menos parcializada e incompleta-
del debate parlamentario'.

Un ultimo sefialamiento merece la
derivacion que la decision examinada
proyectara en términos de politica
criminal, por cuanto, la habilitacién casi
automatica de la agravante genérica del
art. 41 bis redundara en un aumento
progresivo de las penas que en lo sucesivo
se impongan si los tribunales asumen esta
postura. Dicha cuestién no puede sino ser
analizada en el marco de la -—ya
permanente- emergencia en materia
penitenciatia'* oportunamente dictada por
el Poder Ejecutivo, la cual impone
especial rigurosidad en las decisiones que
tiendan a agravar dicha situacion. Frente a
este panorama habrd que monitorear
atentamente si los jueces inferiores
aceptan pacificamente la jurisprudencia
sentada por la Corte o si por el contrario
advierten sus inconsistencias y resuelven
en linea con lo aqui planteado.

Tal y como ha sostenido la propia
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, la
declaraciéon de inconstitucionalidad de un
precepto de jerarquia legal constituye la
mas delicada de las funciones a

13 Para un analisis mds completo de los argumentos
esgrimidos por los diputados durante la labor
patlamentaria, véase Cftr. Slokar, Alejandro, op. cit.
124; y Sarrabayrouse, Eugenio, op. cit. cdo. “C”.

encomendar a un tribunal de justicia y
configura un acto de suma gravedad que
debe ser considerado la #/tima ratio del
orden juridico, por lo que no cabe
formularla sino cuando un acabado
examen del texto conduzca a la
conviccién cierta de que su aplicacion
conculca el derecho o la garantia
invocados (Fallos: 319:3148; 328:4542;
329:5567; 330:855; 331:2799, 340:669,
entre tantos otros).

En esta inteligencia, resulta adecuada
-como primera alternativa- la limitacion
de la agravante por via de interpretacion
tal y como fue resuelto por la Sala
1I de 1a Cimara Federal de Casacién Penal
en el fallo estudiado, aun cuando la Corte
haya catalogado de arbitraria la exégesis
realizada por no haber sido acompafada
de la declaracién de inconstitucionalidad.
De ahi que, como una segunda via para
afrontar la controversia, surja
efectivamente la potestad de declarar la
inconstitucionalidad de 1a norma.
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