aplicacion de la agravante generica del art. 41 quater C.P.

Desde la incorporación de esta agravante genérica al código penal (1/9/2003) se han realizado desde la Defensoría de Casación Penal Bonaerense diversos planteos destinados a limitar su impacto a los casos concretos e intentando de este modo impedir la aplicación automática y asistemática de la normativa en cuestión. 
Por medio del presente se pretende esquematizar la síntesis de los distintos planteos y poner en conocimiento las distintas posturas que han tomado las Salas del Tribunal de Casación al momento de revisar sentencias donde se aplica la agravante en cuestión. 
Los planteos en general consisten en tres variantes:

a) La figura esta destinada a los “mayores” que delinquen junto a menores. Si bien este término no esta expresamente previsto, debe entenderse que se refiere a mayores de 21 años.
b) La sola presencia del menor en un caso,  no habilita la agravante, en tanto debe acreditarse que el mayor se “sirvió” o “utilizó” al menor.
c) Para la aplicación de esta agravante debe acreditarse que el mayor tenía conocimiento de la edad del menor coimputado.

Jurisprudencia del Tribunal de Casación Penal respecto a la aplicación de esta agravante:

A- En cuanto la exigencia de al menos 21 años en el mayor que interviene en el hecho.

Planteo: como el artículo no especifica la edad que debe tener el mayor, se hace remisión a la ley civil, en cuanto exige para la mayoría de edad 21 años. Es además la interpretación más benigna.

SALA I: 
C. 34634  "G. S., J. B. s/ Recurso de Casación": “... En primer lugar he de destacar que el artículo 10 del régimen penal de la minoridad (instituido por ley 22.278), denomina menores a quienes incurren en un delito entre los dieciocho años y la mayoría de edad.... En sintonía con lo sostenido por las demás Salas de este Tribunal, no podría afirmarse desde su formulación literal, que el art. 41 quater limita su aplicación a las personas mayores de veintiún años, desde que se refiere sencillamente a los mayores y no a los mayores de edad, y conforme con la ley civil, tampoco podría afirmarse con certeza que la mencionada disposición incluye también a las personas mayores de dieciocho años, pues el legislador, en tal caso, así lo hubiera dispuesto”.
SALA II:
C. 29013 (sent. 5/06/2008). En igual sentido C. 24849 y C. 28015 (sent. 21/08/2008). 

Causa Nro. 29.013 seguida a J. J. CH. ó R. M. G. s/ Recurso de Casaciòn: “... Al aludir este artículo a la comisión de delitos “con la intervención de menores de dieciocho años de edad (…) respecto de los mayores que hubieran participado en el mismo”, no deja en claro si las personas mayores a las que hace referencia son las “mayores de dieciocho años” o aquellas que, de acuerdo con la ley civil, adquieren la mayoría de edad a los veintiún años. Así como no podría derivarse inequívocamente, desde su formulación literal, que el art. 41 quater limita su aplicación a las personas mayores de veintiún años, desde que se refiere sencillamente a los “mayores” y no a los “mayores de edad”, conforme con la ley civil, tampoco podría afirmarse con certeza que la mencionada disposición incluye también a las personas “mayores de dieciocho años”, pues el legislador, en tal caso, así lo hubiera dispuesto. Inclusive, por cuestiones de corrección gramatical, le hubiera bastado con aludir a los “mayores de esa edad”, con referencia a los menores de dieciocho, con lo cual hubiese resultado evidente que el término “mayores” era empleado como adjetivo comparativo y no como elemento normativo. Del debate parlamentario de la ley nro. 25.767 que incorporó el art. 41 quater al Código penal, tampoco se pueden extraer conclusiones certeras acerca de este punto, por cuanto los ejemplos que se mencionan en la expresión de motivos parecerían aludir, en algunos casos, a supuestos en los que no son “adultos” los que utilizan a “menores” en la comisión de delitos. Por ejemplo, mientras que para algunos la finalidad era la de disuadir a los mayores “para que no utilicen a los menores de edad en sus delitos” (Senador Agúndez), otros expresaron que el proyecto propiciaba “un aumento de las penas para los adultos que utilizan menores en la comisión de delitos” (Diputado Eduardo Camaño). Tal indeterminación sobre los alcances de la agravante del artículo 41 quater, frente al mandato de certeza y la máxima in dubio pro libertate derivados del principio de legalidad (arts. 18 y 19, CN), me obliga a optar, entre ambas interpretaciones, por la que restringe su aplicación a las personas que al momento del hecho alcanzaron la mayoría de edad, es decir, aquellas que, conforme el artículo 126 del Código civil, hubieren cumplido los veintiún años.”
En los 3 casos por mayoría Celesia y Manzini.

B- En cuanto a la exigencia de “utilizar” o “servirse” del menor
Planteo: surge de los debates parlamentarios que se busca penar a los casos donde el mayor se “aprovecha” o se “sirve” del menor, ya sea para imputarle la responsabilidad o alguna característica del mismo que facilite el delito. No sería entonces de aplicación en los casos de coautoría donde no se diferencia el actuar de cada uno. Debe motivarse la aplicación de la agravante y no hacerlo automáticamente.
SALA I: 

C. 26143 Rizzo.
C. 26143 “Rizzo, Jorge Oscar s/ Recurso de Casación”: “... Por último, debe descartarse la agravante del art. 41 quater CP., dado que sin determinar de qué modo ha influido la compañía de un menor en la empresa delictiva, el hecho queda vacío de contenido, toda vez que en ocasiones es el menor el que determina a un mauor a realizar actos ilícitos, supuestos en que la agravante sería irrazonable, por tanto, sin demostrar que ha mediado “proselitismo delictivo”, no puede sostenerse esa agravación...”

SALA II:
C. 24.658, “Aguirre, Néstor Gabriel s/ recurso de casación”. “...Así expuesta la cuestión, estimo que no requiriendo el art. 41 quater del CP a los fines de incrementar la escala punitiva aplicable para los mayores que intervinieran en el hecho, otra exigencia diversa a que alguno de los delitos previstos en el ordenamiento de fondo sea cometido con la intervención de menores de dieciocho años de edad, la exigencia subjetiva de finalidad que la parte intenta introducir como elemento de la aumentativa, carece de virtualidad para atacar su aplicación...”

SALA III:  

C. 24840 Giménez. 
C. 24840 “Giménez, Jonathan Marcos Antonio s/ recurso de casación”: “...Ello toda vez que, independientemente del grado de participación que le cupo al menor, fue Giménez quien detentaba en su poder el objeto intimidante y concretara el despojo de la mochila de la víctima. Esto viene a colación, pues en ningún punto de la sentencia –ni en la prueba colectada- se menciona que Giménez haya determinado al menor a participar en el ilícito y menos que haya intentado hacer recaer en él su responsabilidad.
Así, el magistrado sentenciante no fundamenta la aplicación del artículo 41 quater, pues no es suficiente invocar que dicha norma alude a la intervención de menores en el ilícito en el que haya “participación” de mayores, para aplicarles automáticamente la agravante...”

C- En cuanto a la necesidad de acreditar el conocimiento por parte del mayor de la edad del menor.

Sala II:

Causa N° 21.733 “Ledesma”: “...También corresponde eliminar la agravante calificativa emergente del art. 41 quater de la ley sustantiva. Del mismo modo que en el agravio anterior por distintos fundamentos a los del letrado recurrente. Sin que corresponda indagar, como sostiene la defensa, respecto del fundamento de la norma invocada estimo que previamente debe censurarse el pronunciamiento por cuanto existe una cuestión que ha sido soslayada por el “a quo” y es la acreditación del elemento subjetivo del tipo penal aplicado. Ello es así por cuanto el art. 41 quater del C.P. impone como requisito típico el conocimiento por parte de los mayores que están cometiendo el hecho con menores de dieciocho años de edad. Y tal extremo viene afirmado en la sentencia atacada con violación de las normas que regulan la valoración probatoria toda vez que no existe ningún elemento de cargo dirigido a corroborar dicha circunstancia por fuera de las numerosas constancias que acreditan la minoridad del coimputado. Dicha violación de los arts. 210 y 373 del rito impone la eliminación de la agravante”.
Se agregan como archivos adjuntos los textos completos de los fallos mencionados precedentemente.

C. 34.634

C. 29.013 (sent. 5/06/2008) por mayoría Celesia y Manzini

C. 24.849 (sent.                  ) por mayoría Celesia y Manzini

C. 28.015 (sent. 21/08/2008) por mayoría Celesia y Manzini
C. 26.143 Rizzo (def. Particular) 
C. 24.658 Aguirre. 

C. 24.840 Gimenez. Hace lugar al planteo. 

C. 21.733 Ledesma
