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Homicidio Uso De Arma De Fuego Delito Agravado Sentencia Condenatoria

JURISPRUDENCIA Homicidio. Uso de arma de fuego. Delito. Agravado. Sentencia
condenatoria Se confirmala sentencia que condend a imputado por considerarlo autor material y penal mente responsable del
delito de homicidio agravado, cometido mediante el empleo de un arma de fuego, en ocasién de mantener una discusién y pelea con
lavictima. En la ciudad de Buenos Aires, alos 02 dias del mes de agosto de 2018, serelinelaSalal dela
Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correcciona de la Capital Federal integrada por 1os jueces Luis Fernando Nifio,
Gustavo A. Bruzzoney Luis M. Garcia, asistidos por el secretario actuante, alos efectos de resolver el recurso de casacion
interpuesto afs. 594/642, en el presente proceso n° CCC 72872/2014/TO1/CNC1, caratulado ?C., L. E. & homicidio simple?, del
que RESULTA: I.Losjuecesintegrantesdel Tribunal Oral enlo Criminal y Correccional n° 15 de la ciudad de Buenos Aires, por
veredicto del dia 7 de abril de 2016 cuyos fundamentos fueron puestos en conocimiento de la partes €l 14 de ese mismo mesy afio,
resolvieron -en lo que aqui interesa- condenar aC., L. E. por considerarlo autor material y penalmente responsable del delito de
homicidio agravado por haber sido cometido mediante el empleo de un arma de fuego a la pena de once afios de prision, accesorias
legalesy costas (arts. 5, 12, 29.3, 41 bis, 45y 79 C.P.; y 530, 531 y 533 CPPN); por mayoria en cuanto alaimposicion dela
agravante del articulo 41 bisy ulterior de las accesorias legales impuestas, habiendo quedado en minoria en esos aspectos € juez
Adrian Martin.  Il. Contra dicharesolucion, la defensa interpuso recurso de casacion (fs. 594/642), remedio procesal que fue
concedido afs. 643 por €l tribunal en cuestion.  La parte recurrente concret el objeto de su impugnacion en dos tépicos que
fundd motivados en ambos incisos del articulo 456 del CPPN, en funcion de los cuales solicito: a) lainconstitucionalidad de la
agravante genéricadel articulo 41 bis CP; y b) la arbitrariedad por haber omitido contestar un argumento dirimente de la defensa,
sobre la antijuricidad de la accion imputada por haber existido una causa de justificacion de su asistido, quien actud en legitima
defensa.  |ll. Posteriormente, se reunié en acuerdo la Sala de Turno de esta Camara Naciona de Casacion enlo Crimina y
Correccional dela Capital Federal, cuyos integrantes decidieron otorgar al recurso el tramite previsto en €l art. 465 del Cédigo
Procesal Penal delaNacion.  1V. Superadalainstanciadel art. 468 CPPN, tuvo lugar |a pertinente deliberacion, a partir de la cual
se arrib6 a un acuerdo en los términos que seguidamente se pasan aexponer. Y CONSIDERANDO:  El juez Luis Fernando
Nifiodijo: . Tal y como seconsigné en el epigrafe, el tribunal oral enlo criminal n° 15 condené aC., L. E. por encontrarlo autor
penal mente responsable del delito de homicidio y, por mayoria, agravado por haber sido cometido mediante el empleo de un arma de
fuego. 1.1 El hecho que tuvo por acreditado fue que el primero de diciembre de 2014 C., L. E. se constituy6 en el domicilio de
Ariel Algandro Lang y en ocasién de mantener una discusion 'y peleale dispard con un arma de fuego que le produjo la muerte.

I1. Como primer agravio ladefensa solicito lainconstitucionalidad de la figura genérica establecida en €l articulo 41 bis CP,
escogida en el voto de los jueces que conformaron lamayoria. Ello debido a que, a su entender, la normaen cuestion viola el
principio de legalidad, debido a que no respeta el mandato de lex certaimplicito en lagarantiaen cuestion.  Parafundar la
inconstitucionalidad, refirié que no se desprende de tal norma, si es aplicable a tipos penales tales como el homicidio simple o las
lesiones leves, agregando que la aplicabilidad de la norma es tan dudosa que en la jurisprudencia existen 2dos posibilidades
interpretativas de similar peso y con resultados opuestos; uno afavor y otro en contra?, en base a ello afirmala defensa que ?existen
precedentes contradictorios porque es dudosa la extension de dicha norma?; y que atento a ello deberia aplicarse la solucién més
favorable parael imputado.  En definitiva, manifestd que ?[1]a aplicabilidad de la agravante genérica examinada al tipo de
homicidio simple resulta dudosa, esto es: el precepto contenido en el primer parrafo del art. 41 bisdel CP no esclaroy no respeta,
por tanto, el mandato constitucional de lex certa, siendo estalarazén de su inconstitucionalidad?.  Por otro lado, la defensa
manifestd que, si se aplica el método sistemético de interpretacion de los textos entre €l articulo de referenciay el articulo 104, que
prevé una penade prisién para quien abuse de las armas sin producir una herida a una persona o unalesion que establezca una pena
menor, también la norma resultainconstitucional por imperio del principio de especialidad.  En este sentido, concluyé que el
empleo de un arma de fuego como modo comisivo parala causacion de lesiones graves o gravisimas y de homicidios ya que hasido
contemplado en los tipos penal es basicos respectivos, pues ello es o que resulta de interpretar dichos tipos en conjuncién con que
aquel que expresamente valorala utilizacion de un arma de fuego en contra de una persona: €l art. 104 del CP. Aun aceptandose
entonces, y asolo titulo de hipétesis argumentativa, lavalidez del primer parrafo del art. 41 bis, estaria claro, ya por imperio de su
segundo parrafo y del art. 104 del CP, que la agravante genérica que aquél introduce no es aplicable adichos delitos?.  Enla
audiencia celebrada ante esta camara, agrego que, en caso de que |os jueces no compartan lainconstitucionalidad de lanormaen
cuestion, no deberia aplicarsela, igualmente a presente caso, sobre la base de la excepcion establecida en el segundo parrafo del
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articulo en cuestion. 1.1 En €l voto de los jueces que conformaron la mayoria en cuanto ala aplicacion del articulo 41 bis, se
consigné que, en el caso concreto, € arma de fuego utilizada por el imputado optimizé su poder ofensivo contralavictima. 1.2
Sin perjuicio de haber resultado vencido por mis colegas en la deliberacion de la presente causa, daré las razones de mi postura sobre
el tépico. Delalecturadel agravio presentado en el escrito recursivo, se advierte que la defensa mezcla argumentos relativos ala
inconstitucionalidad de la norma con lainaplicabilidad -en casos como €l presente- por la excepcion establecida en el segundo
parrafo del articulo en cuestidn, circunstancia que fue salvada en la audiencia cel ebrada ante esta camara, momento en que la
defensa, sobre la base de algunos de |os argumentos expuestos en el recurso de casacion, solicité, en formasubsidiaria, la
inaplicabilidad de la agravante establecida en €l art. 41 bis segundo parrafo.  Aclarado €ello, considero que larecurrente no ha
fundamentado suficientemente el reproche de constitucionalidad del art. 41 bis, CP.  En este sentido, corresponde recordar que la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sostenido que las leyes debidamente sancionadas y promulgadas llevan en principio la
presuncion de validez (Fallos 263:309) y que la declaracion de inconstitucionalidad es un acto de suma gravedad institucional,
2ultimaratio? del orden juridico, gerciéndose Unicamente cuando la repugnancia con la clausula constitucional es manifiestay la
incompatibilidad inconciliable (Fallos 303:625).  Ahorabien y teniendo en cuentala consideracion efectuada en el primer parrafo
del presente punto, estimo que corresponde descartar en esta causa la aplicacion del articulo 41 bis CP, habida cuenta de que no
comparto ladoble agravacion del hecho ensayada en la ocasion por € tribunal oral, en lo referido a empleo de un arma de fuego,
por estricta aplicacion de la excepcion dispuesta en el segundo parrafo del articulo dereferencia. Hube de referirme a tépico en
cuestion a expedirme en los precedentes ?Mejia Uriona?(1) y ?Cafiete?(2) -aclaro que, en tales ocasiones, la aludida agravante
encontrd conexion con el delito de robo con armas 'y homicidio culposo, respectivamente- y, posteriormente, en |os casos
?Lombardo?(3) y ?Moreira?(4), en los que se apunt6 que la aplicacion del art. 41 bis del codigo de fondo a homicidio simple resulta
contrario al sistema ideado originariamente por ese cuerpo de normas pues, en la proteccién de lavida, €l empleo de un armade
fuego yafue contemplado por el legislador a regular el abuso de armas; correspondiendo agregar que ?el homicidio yatiene
incluidala seguridad del dafio imaginable contralas personas (la muerte), (con lo que se) explica que no debe ser agravado el hecho
por lautilizacion de un arma de fuego?.(5)  En efecto, la conducta consistente en disparar un arma de fuego contra una personasin
herirla o causandole una herida a la que corresponda una pena menor ala de uno atres afios de prisién se encuentra perfectamente
definida en €l articulo 104 del Cadigo Penal, que deja a salvo los hechos que importaren un delito méas grave. Tal escala punitiva
cuadra, pues, paralapuestaen peligro o lalesién leve causada por € disparo de un arma de tal caracteristica; y €l legislador original
supo prever el aumento o la disminucion de aquella, segiin concurriere alguna de las circunstancias previstas en las figuras de
homicidio agravado o atenuado, respectivamente, en € articulo subsiguiente. Si asi obré y, paralelamente, respecto del homicidio
simple, selimitd alalacdnica descripcion del articulo 79, destinando a otros preceptos la prevision de agquellas circunstancias de
agravacion y atenuacion que decidio plasmar en su catdlogo, cabe interpretar razonablemente que entendié suficiente, de caraala
concrecion de aquel peligro en laméximalesion contralavida, con aumentar ocho veces el minimo de la penarelativa al abuso de
armasy mas de ocho vecesel maximo.  Laamplitud de tal escala es otro argumento plausible para cogitar que el legislador
original dejo -genéricamente- a criterio de los jueces la mensuracién de la respuesta punitiva en lo referente alos medios empleados
para gjecutar la conductaletal y las demés pautas contenidas en el articulo 41 del Cédigo Penal. Ello, claro est4, sin perjuicio dela
eventual aplicacion, en caso de que asi correspondiere, del dispositivo reductor de la tentativa contenido en el articulo 42 del mismo
cuerpo deleyes.  Por afladidura, si laintencién del legislador hubiera sido la de agravar especificamente la figura de homicidio
cometido con arma de fuego, la habria afiadido en la Parte Especial, como decidié hacerlo con otros medios lesivos de ese mismo
bien juridico. Luego, laconclusién del topico es clara, ami criterio: €l homicidio cometido con arma de fuego encuadraen lafigura
del homicidio simple.  En definitiva, corresponde hacer lugar a recurso de casacion en lo que a punto respecta, dejar sin efecto la
agravante genérica contemplada en el art. 41 bis, CP 'y, consecuentemente, disponer que la conductareprochadaaC., L. E. quede
subsumida en €l tipo penal de homicidio simple (art. 79, CP).  Habida cuentadel cambio de calificacion postulado,
corresponderia, de no haber sido vencido en la deliberacidn por mis colegas, que se lleve a cabo la audiencia que prevé el art. 41,
CP, lo que habilitaria a este 6rgano colegiado afijar la respuesta punitiva correspondiente. |11 En segundo lugar, la defensa
expreso que el fallo recurrido fue manifiestamente arbitrario por omitir el ?estudio y andlisis de cuestiones que resultan evidentes?.
En este sentido, sostuvo que el juez que voto en primer término solamente enumero los elementos obrantes en la causa sin realizar
unavaloracion de ellos, por lo que concluy6 que ?nos encontramos con un fallo que contiene una apariencia de fundamentaci én?.
A ello agreg6 que los jueces que adhirieron al voto del primer juez no efectuaron ninguna valoracion adicional.  Puntualmente
critico que durante el alegato efectuado por esa parte se ?demostré alas claras la existencia de una causa de justificacion; legitima
defensa, en el accionar de C., L. E.?. Y que esa defensa no tuvo ninguna respuesta de parte del tribunal al momento de dictar €l fallo
recurrido, habiéndose omitido valorar los elementos probatorios que avalaban su postura.  Finamente, afirmo que ?[e]xistio una
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agresion ilegitima, fue victima de agresiones con golpe de pufio y patadas en €l piso paraluego, intentar Lang, agredirlo con un
objeto contundente que recogio junto aun arbol. Esas circunstancias surgen de los dichos de Vanesa Martinez?.  |11.1 He de
recapitular: la defensa manifestd que la sentencia dictada por el Tribunal Oral N° 15 fue manifiestamente arbitraria, toda vez que
ninguno de los jueces dio respuesta al principal argumento brindado por esa defensa, esto es, que el accionar de su asistido C., L. E.
se encontraba justificado debido a que actué en legitimadefensa.  Adelanto desde ya que -ami criterio- este agravio no habra de
prosperar, toda vez que no advierto que la posicion de la defensa haya carecido de la correspondiente respuesta por parte de los
integrantes del aludido érgano colegiado.  En primer lugar, el voto que lidera el acuerdo luego de valorar |a prueba recabaen el
juicio paratener por acreditado el suceso por el cual sellevd ajuicioaC., L. E., descartd la posicion de ladefensarelativo a que su
asistido habia actuado en legitima defensa al destacar 2o inverosimil del descargo ensayado en punto a modo ocasional en que hallé
el arma homicida con la que concurrié en definitivaa domicilio de lavictima, utilizada para ocasionar el 6hito?; ademas de referir
gue ?no se aprecian de las constancias obrantes en la encuesta causal es de justificacion que permitan excluir laantijuricidad de la
accion tipica antes descripta, como asi tampoco presupuestos de inculpabilidad?. A ello se agrega que, la colega que opind en
segundo término desecho acertadamente la legitima defensa sobre la base de que ?como reconocié C., L. E. durante la audiencia fue
€l quien en principio habriaido a conversar con Lang, no obstante lo cual, llevé un arma de fuego cargadala cual accion6 tal cual ha
quedado acreditado?; en cuanto ala supuesta agresion ilegitimay la proporcionaidad de los medios utilizados para repelerla, apuntod
que €l dispard ocurrio ?cuando Lang estaba de costado y no agrediéndolo? y que la victima ?no tenia ningdn tipo de arma, por lo que
la existencia de golpes de pufio mutuos frente a la utilizacién de un arma de fuego de 9mm desplaza la proporcionalidad que se exige
para sostener la existencia de una legitima defensa?; agregando, por Ultimo, que tampoco concurren los demés elementos exigidos en
lanorma.  Asimismo, €l Ultimo juez que votd adhirid a sus dos colegas preopinantes a, excepcion de la aplicacion del articulo 41
bis del ordenamiento penal sustantivo, quedando en minoria solamente en ese aspecto, por lo que corresponde desechar el segundo
agravio, todavez que en la sentencia recurrida no se omitié analizar lalegitima defensa alegada por la defensatécnicay fue
correctamente descartada. 1V En definitiva, propongo a acuerdo, entonces, HACER LUGAR PARCIALMENTE &l recurso de
casacion interpuesto afs. 594/642vta. por ladefensade C., L. E., debiéndose calificar el hecho probado como constitutivo del delito
de homicidio simple (arts. 79 CP; 456 inc. 1°, 465, 468, 469, 470, 530y 531, CPPN).  El juez Gustavo A. Bruzzone dijo:
Llegado el momento de emitir mi voto, he de coincidir en lo sustancial con las argumentaciones vol cadas por €l juez Nifio para
descartar |os planteos efectuados por la defensa, tanto en lo que concierne alainconstitucionalidad del art. 41 bis CP, como asi
también alaarbitrariedad del pronunciamiento por omision de tratamiento de una cuestion conducente parala solucion del caso.
Sin embargo, he de disentir con el distinguido colega en punto alainaplicabilidad de la agravante genérica contenidaen €l art. 41
bisCPal caso en estudio.  Respecto de esta puntual cuestién, me remito en un todo alo que expuse en oportunidad de fallar en los
autos ?Espinola Cariete?(6), cuyos fundamentos doy aqui por reproducidos por razones de brevedad.  Por lo expuesto, entiendo
que corresponde rechazar €l recurso de casacion deducido por la defensa, en todo cuanto fuere materia de agravio, con costas.  Tal
esmi voto.- El juez LuisM. Garciadijo: 1. Ladefensa haimpugnado |a sentencia de condena desde dos perspectivas. Por un
lado haimpugnado el dispositivo de la sentencia que ha declarado aplicable a homicidio la agravante del art. 41 bis CP. Por otro
acusa arbitrariedad arguyendo omision de tratamiento de su alegacion de que el imputado habria obrado en legitima defensa (art. 34,
inc. 6, CP), y por ende falta de fundamentacién delacondena.  Abordaré las cuestiones en el orden inverso a que son traidas en el
escrito de interposicion del recurso, pues si por hipotesis tuviese éxito en la segunda se tornariainoficioso el tratamiento de la
primera. 2. Enel punto 1l de su intervencién el juez Nifio ha sumariado la aegacion de la defensay ha abordado de modo
exhaustivo el examen de la sentencia, en su integralidad, esto es, atendiendo a los fundamentos que se dan en |0s respectivos votos.
Contralo que pretende la defensa, que se dedica alacritica aislada de |o que expresa €l juez de primer voto, se desprende que la
alegacion de legitima defensa también habia sido abordada por la jueza de segundo voto, a cuyos fundamentos adhirié el juez que
voto en Ultimo término. Ninguna critica puntual hay en el recurso de casacién.  En particular destaco que el juez de primer voto no
sblo habia hallado inverosimil el descargo en punto al modo en que el imputado habria hallado el arma empleada, con laque
concurrié a domicilio de lavictima, sino que ademas habia tenido por demostrado ?que el acusado efectud disparos con un armade
fuego de gran calibre con un alto poder ofensivo -sabiendo que estaba cargaday en condiciones inmediatas de uso- y que uno de los
disparos ingresd en la espalda de la victima, lo cual demuestra que fue un ataque deliberado y preanunciado un rato antes, cuando le
anunci6 alavictima que se constituiria en su domicilio porque él «no resolvia los problemas de otra forma»? (fundamentos de la
sentencia, fs. 581).  Por su parte, la jueza de segundo voto, contestd al alegato la Defensa ?con relacion alalegitima defensa, he
entendido en la deliberacion que ellano se encuentra presente ya que como reconoci6 C., L. E. durante laaudienciafue él quien en
principio habriaido a conversar con Lang, no obstante lo cual, llevé un arma de fuego cargadala cual acciond tal cual ha quedado
acreditado?. Y agregd que Aaaccién de C., L. E. consistente en utilizar y disparar €l arma de fuego lo fue cuando Lang estaba de
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costado y no agrediéndolo. A €ello se suma que ha quedado demastrado que Lang no tenia ninglin tipo de arma, por lo quela
existencia de golpes de pufio mutuos frente a la utilizacién de un arma de fuego de 9mm. desplaza la proporcionalidad que se exige
para sostener la existencia de una legitima defensa, ello sin perjuicio de que los demas elementos exigidos por la normatambién se
encuentran desdibujados? (fundamentos de la sentencia, fs. 583 vta./584).  Finalmente observo que el juez de tercer voto ha
adherido atodo o sostenido por los anteriores, a excepcion de laaplicabilidad a caso del art. 41 bis CP (fundamentos de la
sentencia, fs. 584/590).  Frente a esta constatacion, la afirmacion de la defensa en punto a que se haomitido el tratamiento de la
alegacion de legitima defensa no consulta los términos de la sentencia que arriba se reproducen.  Afirmatambién la defensa que
?existio prueba decisiva que demostro a las claras |a existencia de una causa de justificacion: |egitima defensa? y que Aavaloracion
de estos elementos probatorios fueron ignorados por el Tribunal al momento del dictado del fallo atacado? [SIC]. Contintia
afirmando que ?existié una agresion ilegitima, fue victima[el imputado] de agresiones con golpe de pufio y patadas en el piso para
luego intentar Lang agredirlo con un objeto contundente que recogié junto a un arbol?y alegd que ello surgia de los dichos de su
defendido y de latestigo Vanesa Martinez. Y sostiene la existencia de ?una proporcionalidad de los medios empleados por cuanto
C., L. E. se encontraba en el piso, indefenso, cuando Lang intentd agredirlo con el objeto contundente?, que Aa agresion era actua e
inminente?y que ello no fue valorado por el tribunal dejuicio ?y ello se debid a que se omitié realizar un profundo andlisis sobre
estas pruebas?, lo que asu juicio demuestrala arbitrariedad de la sentencia.  Observo que el Defensor del condenado afirma
hechos, y afirma que existen elementos de prueba sobre esos hechos, pero no trae en su recurso ninguna argumentacion que permita
reconocer como los hechos que afirma estarian probados. Si no fuese una sentencia de condena el recurso de casacion deberia ser
declarado lisay Ilanamente inadmisible por falta de fundamentacion, porque no trae ninguna relacion concreta para sostener su
pretension. Solo alude ala declaracion del imputado y ala de unatestigo, por o que, haciendo el mayor esfuerzo posible por revisar
lo revisable sobre la base de |o que puede conocerse de esos dichos, Ilego ala conclusién que €l recurso no ha de ser de recibo.

En lo que concierne ala declaracién del imputado, cuyo contenido puede conocerse por 1o que se ha asentado en el actadel debatey
gue la defensa no haimpugnado (fs. 555 vta./556), resulta que el imputado admitié haber intervenido en una conversacion con el
sefior Lang, que discutiay agrediaalamujer del primero en un chat de Facebook, admiti6é haber tomado lainiciativa para conversar
personalmente con él y haber ido ala casade éste llevando un arma de fuego con cargador y balas ?porque sabia que Ariel Lang
tenia armas de fuego, tenia antecedentes y también era una persona agresiva, y siempre llevé e arma para defenderme?. Segln su
version, cuando tocd timbre 2directamente abre la puertay me empieza a pegar en la cabezay en el cuerpo hasta que metiraen el
piso y me sigue pegando, y en un momento él se paracomo parair aagarrar algo del piso, no pude ver bien si eraunapiedrao si era
algo, porque estaba mareado y desorientado por |os golpes que tenia en la cabeza y fue en ese momento que yo saqué el armasin
intencion de dispararle, pero con el reflgjo 'y del miedo para que deje de pegarme se dispar6 €l arma hacia arribay luego vi que cay6
Lang y de la desesperacién, de la angustia de no saber qué hacer, me fui y tenia tanto miedo que en el camino tiréel arma|...]?. El
imputado describid una situacion en la que no admite haber disparado voluntariamente, por [o que la defensateniala cargade
explicar como de su declaracion se extrae que dispard voluntariamente contra el cuerpo del sefior Lang en legitimadefensa. No
hay documentado en el actacud hasido el contenido de la declaracién testifical de Vanesa lsabel Mértinez. Sin embargo en los
fundamentos de la sentencia hay unarelacion de su declaracion, que no ha sido impugnada por la defensa (considerando cuarto,
punto 4.1). Alli serelevaque lamujer, que convivia con Ariel Lang relaté la existencia de una conversacion en Facebook entre éste
y Marina Ontiveros, pareja del imputado y hermana de Marianella, la anterior mujer del sefior Lang. Segln ese relato en un
momento ?se metio C., L. E. ahablar con Ariel por mensgje de Facebook?, y que ?ellos empezaron ainsultarse y adecirse cosasy
asi fuequeC., L. E. ledijoqueibaair asucasal?,y que fueC., L. E. quien dijo queibaair asu casa porque él arreglaba las cosas
personalmente, no lo hacia ni por mensaje ni por Facebook?.  En la sentencia se expresa que latestigo relatd que ?cuando toco el
timbrey abri6 la puerta Ariel estaba Leonardo parado en frente en la puerta, discutieron dos o tres palabras nadamasy se agarraron
atrompadas?, que ?estaban como en laluchalibre, agarrados, enlazadosy cuando Ariel se lo saca de encimalo empujacontrala
paredy C., L. E. caea piso. Ariel toma ciertadistanciay ahi C., L. E. sac6 € armadelacinturay le dispar6 y Ariel sedio vueltay
él levolvié adisparar?. Relatd también una agresion de lanovia del imputado a la declarante, antes del disparo, y serelevaquela
testigo fue preguntada sobre si vio que antes de los disparos Ariel hubiese tomado o querido tomar algun elemento del piso, y que
ellarespondid que no, ?porque fue muy claro que ellos estaban parados, como abrazados, y entonces Ariel 1o empujo6 contrael pisoy
ladicente vio cuando él sac6 el arma de su cintura, aclarando que Ariel no estaba armado?. Se relevatambién que dijo que
?seguidamente, Marinaagarrd aC., L. E. y sefueron asubirse al autoy sefueron?  LaDefensatampoco explica como esta
declaracién deberia ser tomada como confirmatoria de los dichos del imputado en punto a que el sefior Lang habriaintentado agarrar
unapiedrao ago del piso.  Puess setrata de sostener que el imputado obré en el supuesto de hecho de una agresion ilegitima
actual o inminente, no solo seria necesario afirmarlo, sino presentar en el recurso argumentos fécticos adecuados en punto aque la
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agresion fisicala habia desatado el sefior Ariel Lang, lafalta de provocacion suficiente del imputado que habiaido por propia
iniciativaa ?arreglar? las cosas personal mente, provisto de un arma de fuego cargada, y que el uso del arma era en las circunstancias
del caso razonablemente necesario frente a uso inminente de una piedra u otro elemento contundente.  Como he sefialado antes de
ahora (confr. esp. causan® 32012/2013, Sala 1, ?Moreira, Marcelo Daniel?, sent. de 24/05/2018, Reg. n° 579/2018), cuando se trata
de examinar si se presentan hechos o circunstancias que excluyen |os elementos objetivos o subjetivos que fundan la punibilidad, en
rigor, no se trata de la existencia de unareglainversa de la carga de la prueba; de lo que se trata es de examinar si hay indicios
suficientemente fuertes de esos hechos o circunstancias excluyentes de la punibilidad, a punto de que se hace dudosa la presenciade
los hechos o circunstancias que la fundarian. No se trata de discutir quién debe probar |a existencia de un hecho o circunstancia que
es presupuesto de una causa de exclusion de latipicidad, de justificacién o de inimputabilidad o inculpabilidad, sino de examinar si
hay un indicio suficientemente fuerte de un hecho o circunstancia que ponen en duda | os presupuestos de la punibilidad. Asi, en €l
derecho anglosajon la carga de la prueba también recae sobre la acusacion y se denominalegal burden of proof. Sin embargo,
cuando se trata de alegar defensas 0 excepciones, se reconoce que el acusado carga con el peso de la ?persuasion? en el sentido de
gue incumbe a éste demostrar que hay suficiente evidencia para presentar una cuestion sobre la existencia o inexistencia de un hecho
que daria base a una defensa 0 excepcion, [o que se designa como persuasive burden of proof, pero una vez satisfecho el estédndar de
persuasion, no carga aquél con la prueba de ese hecho més alla de toda duda razonable. Asi, por gjemplo el imputado tiene la carga
de presentar suficiente evidencia concerniente a un hecho eximente antes de que este hecho pueda ser considerado por € tribunal,
pero unavez presentada esa evidencia, corresponde a la acusacion desbaratar la defensa (JACKSON, John D. / SUMMERS, Sarah
J., The internationalisation of Criminal Evidence - Beyond the Common Law and Civil Law Traditions, Cambridge University
Press, Cambridge, 2002, ps. 209/210 ps. 200y ss.). Esta comprension de la carga de la prueba ha sido recogida en alguna
jurisprudencia de esta Camara (p. €. Salall, causan® 23181/2014, ?Ortellado, Vicente? sent. de 05/09/2017, Reg. n° 793/2017).
Dicho esto observo que las escuetas observaciones que hace la defensa en el escrito de interposicién del recurso de casacion se
reducen a afirmaciones sin conexiones con el acervo probatorio, que no conmueven la conclusién del aquo en punto a que no
estaban presentes ninguno de los elementos del supuesto de hecho de lalegitima defensa, sino que tampoco presentan una hipétesis
plausible que explique razonablemente la existencia de |a causa de exclusion de la antijuridicidad que pretende debi6 aplicarse d
caso.  Concurro asi al resultado que en este punto se propone en el primer voto. 3. En la sentencia, por mayoria, se ha
declarado aplicable al homicidio la agravante del empleo de un armade fuego previstaen el art. 41 bisCP.  3.1. Por un lado
sostiene que 7no resulta claro (en el sentido de lex certa) que laagravante[...] se aplique atipos penales como el de homicidio
simpley los de lesionesy que por €ello[...] corresponde declarar su inconstitucionalidad?, y sefiala que ?existen precedentes
contradictorios porque es dudosa la extensién de dichanorma?.  Segln su tesis, ?si delo que se trata es de un problema de
interpretacion de laley, en el sentido de que resulta dudosa su extension, la cuestion debera dirimirse en funcion de los estandares
propios del principio de legalidad, en su derivado especifico de lex certa, y ello significa concretamente que, si ladudaestal que no
es posible decidirse afavor de una u otrainterpretacion sin un considerable esfuerzo argumentativo, la norma en cuestion debe ser
declarada inconstitucional, por resultar indeterminada?.  Concuerdo con el juez Nifio en punto a que el recurrente ha presentado
de modo confuso argumentaciones sobre lainaplicabilidad del art. 41 bis CPy sobre su a egada inconstitucionalidad, impugnacion
esta tltima que no hafundado de modo minimamente suficiente.  Agrego que la existencia de jurisprudencia contradictoria sobre
el alcancey aplicacion de esa disposicion no permite fundar lainfraccion a mandato de determinacion. Pues ladisposicion es
suficientemente clara, en tanto modificala escala penal cuando alguno de los delitos previstos en el codigo: a) se cometiera con
violencia o intimidacién contralas personas mediante el empleo de un arma de fuego; b) salvo que ese empleo ya se encuentre
contemplado como elemento constitutivo o calificante del delito de que setrate.  No hay ambigliedad en el texto que sugiera duda
acercade su alcance. Hasido cierta jurisprudenciala que, en su interpretacién del texto, le ha asignado diferente alcance, y le ha
introducido restricciones que no surgen del texto de laley, sino de la aplicacion de ciertos principios que, segin los que postulan la
interpretacion restrictiva, excluyen su aplicacion en €l caso del homicidio.  Todaley para su aplicacion presupone la
interpretacion, y la existencia de interpretaciones disimiles no funda unainfraccion al mandato de determinacion, salvo en el caso de
gue sea la propiatextura abierta del texto laque dalugar alaindeterminacion.  3.2. En segundo orden, afirmala defensaque el a
quo haincurrido en errénea aplicacién de laley sustantiva, pues pretende que el art. 41 bis CP no es aplicable al delito de homicidio.
Lainterpretacion que ha hecho €l tribunal de juicio de los supuestos de aplicacién del art. 41 bis CP coincide en lo sustancial con
aquélla que he expuesto antes de ahora en esta Camara (confr. ?Moreira, Marcelo Daniel?, antes citada, con remision ami
intervencién anterior en el caso ?Fraser, Adrian Carlos? como juez del Tribunal Oral en lo Criminal n°11, causan® 3404, sent. de
13/08/2012) sobre las diferentes posturas jurisprudenciales sobre la aplicabilidad del art. 41 bis CP a delito de homicidio.  En
sintesis sostuve que no existe obstaculo a que el legislador, guiado por los principios de proporcionaidad y determinacion, tome en
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cuenta los medios empleados no sélo para definir como delictivo un acto que de otro modo no |o seria, sino también paratratar de un
modo mas grave un hecho que yalo eraaun sin emplear ese medio. Por €ello, entendi que no puede sostenerse que el legislador
incurre en unainfraccion ala prohibicion de doble val oracion cuando incluye entre los medios de jecucién que agravan el
homicidio el empleo de violencia o intimidacién con un arma de fuego, pues en principio, tiene cierta discrecion para agravar €l
hecho seglin el medio empleado. Sefial € que incluso antes de la reformaintroducida al Cédigo Penal por ley 25.297 €l legislador
habia establecido un tratamiento més grave del homicidio por el empleo de ciertos medios, tales como aquél cometido con veneno u
otro procedimiento insidioso, o por un medio idéneo para crear un peligro comin o con el concurso premeditado de dos o méas
personas (art. 80, incisos 2°, 5° y 6°, CP respectivamente).  Relevé, ademés, la alocucion de uno de los miembros informantes del
proyecto que luego se hizo ley, cuyas consideraciones se gjustan alainterpretacion del art. 41 bis CP que propuse, y sefialé que, por
lo demas, el fundamento de la agravacion supera un control de racionalidad en tanto, en general, las armas de fuego tienen un poder
vulnerante aumentado.  Conclui entonces que laregla de agravacion es aplicable en todos | os casos de delitos cometidos con
violencia o intimidacién contra las personas mediante el empleo de un arma de fuego salvo cuando el empleo de un arma de fuego
estd ya contemplado como constitutivo o agravante de lafiguralegal concretamente aplicable. Puesto que el Cédigo Penal no define
ningun supuesto de hecho de homicidio con el empleo de un arma, ni menos alin de una de fuego, no parece haber obstéculo ala
aplicacion del art. 41 bis CP cuando el homicidio se comete con un arma de fuego. Esta inteligencia ha sido seguida en otra
sentencia de esta Camara (confr. Sala 2, causan® 15.583/2013, ?Espinola Cafiete, Ricardo?, sent. de 27/10/2015, Reg. n° 595/2015).
L a defensa sostiene que ?el legislador del texto originario del cédigo, en lo que serefiere a tipo de homicidio simple, no
distinguié entre diversos medios comisivos, 1o que hace presumir que esto e eraindiferente: donde laley no distingue no se debe
distinguir?. El argumento de desmorona por sus propias palabras, porque asi como es - en parte- cierto que el texto originario no
distinguia la pena del homicidio segiin los medios empleados -salvo en €l caso del art. 80, inc. 2, CP- ahora, por virtud de la
reforma, |as penas de delitos cometidos con violencia o intimidacion contra las personas se aumentan si se emplea un arma de fuego.
Si tuviese razén en su argumentacion, ello conduciriaa que en rigor, la agravante no seria aplicable en ninglin caso de delitos
cometidos con violencia o intimidacion contra las personas cuyo texto originario no distinguiese el medio empleado.  Evoco que a
partir de lareformalarazon de la agravacién es el mayor peligro que deriva por el uso de un armade fuego y que, en este caso, ese
peligro se ha concretado en el resultado de muerte del sujeto pasivo, cae por su propio peso. La escala agravada se funda en el mayor
peligro que corren lavida o laintegridad fisica por la utilizacion de un arma de fuego, de modo que la concrecién del resultado
lesivo no hace més que concordar con la punibilidad de la conducta tipica agravada, que se hafundado en la existencia de un peligro
cierto y concreto sobre laintegridad fisicay lavidadel sujeto pasivo. La muerte de lavictima no tornairrazonable la aplicacién de
lafiguraagravada del art. 41 bis CP a caso, puesto que su aplicacion no se encuentra supeditada a la concrecion o no de un
resultado concreto, sino que responde a un determinado medio con que el autor hallevado a cabo la conductatipica, en este caso, €l
delito de homicidio del art. 79 CP.  No se observa pues -desde un punto de vista sistematico- obstéculo aque el legislador tome en
cuenta los medios empleados no sélo para definir como delictivo un acto que de otro modo no |o seria, sino también paratratar de un
modo mas grave un hecho que yalo eraaun sin emplear ese medio. La escala de gravedad podria en todo caso estar sometidaaun
escrutinio con arreglo a principio de proporcionalidad; sin embargo, no hay alegacién razonada de desproporcion en el presente
caso. Lalinearestrictiva de ciertajurisprudencia sobre el alcance del art. 41 bis CP no concierne alarazonabilidad de la
agravacion por el uso de un arma de fuego sino que expone, en todo caso, una discrepancia valorativa con € disefio de lanorma,
materia en la que los legisladores gozan de un marco de discrecionalidad politica en la medida en que respeten ciertos limites
constitucionales. Larecurrente no ha propuesto razonadamente ninglin argumento que concierna al eventual traspaso de esos limites.
En fin, fallaen demostrar que el empleo de ciertos medios mortales no pueda ser considerado por el legislador como agravante
especifica del homicidio. Es que las armas de fuego poseen un poder vulnerante aumentado y un alto nivel de efectividad, asi como
presentan algunas de ellas la posibilidad de intentar repetidos disparos, y generan el efecto de choque que pone alavictima fuerade
combate. A ello se sumael procedimiento sencillo de empleo de estos elementos, |a posibilidad de agredir a distancia sin exponerse
innecesariamente y la facilidad para acarrearlasy, en su caso, ocultarlas. Todas esas cualidades y potencialidades de las armas de
fuego tornan razonable la configuracion del supuesto agravante del art. 41 bisCP.  Ladefensatrae un curioso argumento en
sustento de lainaplicabilidad del art. 41 bis CP al supuesto de hecho de homicidio, de la mano de una errénea comprension del art.
104 CP que castiga con una pena menor al que dispare un arma de fuego contra una persona sin herirla, y declara que 7 €]sta pena se
aplicara aunque se causare herida a que corresponda pena menor, siempre que e hecho no importe un delito mas grave?. Ahorabien,
por un lado, es claro que laregla de subsidiariedad no comprende el homicidio porque a éste nunca corresponde pena menor que la
del art. 104. Lasubsidiariedad se aplica sin esfuerzo en el supuesto de lesiones leves dolosas, pues éstas estan conminadas con una
pena de un mes a un afio de prision, que se agrava por €l 41 bis CP en un tercio del minimo y de su méximo, lo que conduce a una
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escalade cuarenta dias a un afio y cuatro meses. La escala del art. 104 es de uno a tres afios de prision, de modo que en este caso la
penadel art. 89, modificada segln €l art. 41 bis CP, es una penamenor que ladel art. 104, y por ende aplicala conminada en éste
cuando por €l disparo de arma de fuego se produce herida ?a que corresponda pena menor?. En cambio, si se tratase de heridas
comprendidas en los arts. 90 y 91, y se causasen mediante el empleo de un arma de fuego, la escala penal aumentada segun €l art. 41
bis CP sera més grave que ladel art. 104, y por ende, no puede predicarse que se trate de heridas a que corresponda pena menor.
En virtud de lo expuesto, concluyo que ha sido correctamente aplicada al caso ladisposicion del art. 41 bis CP, por lo que el recurso
de casacion tampoco puede ser de recibo en lo que concierne a este motivo de agravio. 4. Por las razones expuestas en los
nlmeros precedentes, concluyo que corresponde rechazar el recurso de casacion de fs. 594/642, y confirmar la sentencia de fs. 565,
cuyos fundamentos obran a fs. 567/590, en todo cuanto ha sido motivo de impugnacién, con costas atento al resultado (arts. 465,
470, 471 acontrario sensu, 530y 531 CPPN).  Asivoto.-  Como mérito del acuerdo que antecede, la Sala 1 de la Camara
Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, por mayoria, RESUELVE: RECHAZAR €l recurso de
casacion interpuesto por la defensatécnicade C., L. E. (cfr. fs. 594/642) y, en consecuencia, CONFIRMAR la sentenciarecurrida
(fs. 565), en todo cuanto fue materia de recurso; con costas (arts. 456, 459, 465, 468, 469, 470y 471 a contrario sensu, 530y 531
CPPN). Registrese, notifiquese, comuniquese (acordada 15/13 CSIN y lex 100) y devuélvase al tribunal de procedencia,
sirviendo la presente de atenta nota de envio. LUISFERNANDONINO  GUSTAVOA.BRUZZONE  LUISM.
GARCIA Antemi: SANTIAGOALBERTOLOPEZ  Secretario de Camara Correlaciones:
W. B. A. C. ghomicidio simple - Trib. Crim. N° 1 - Mar del Plata- 14/06/2013 - Cita digital lUSJU210794D Notas:
(1) Sentenciadel 3.5.16, reg. 330/2016, jueces Morin, Nifio y Sarrabayrouse. (2) Sentencia del

12.4.17, reg. 250/2017, jueces Morin, Nifio y Sarrabayrouse. (3) Sentenciadel 30.5.17, reg. 415/2017, jueces
Morin, Nifio y Sarrabayrouse. (4) Sentenciadel 24.5.18, reg. 579/2018, jueces Garcia, Diasy Nifio.

(5) D" Alessio, Andrés Jose -Director- y Divito, Mauro -Coordinador-, 2Cdigo Penal-Comentado y Anotado?, T. |1, Parte
Especial, 22 edicion actualizaday ampliada, Editorial La Ley, Buenos Aires, pag. 664. (6) Salal, causan®
15.583/13, rta. 27/10/2015, Reg. n° 595/2015. 031204E
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