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Las agravantes estipuladas en los articulos 41 bis y 41 quater del CP

:;deben ser aplicadas conjuntamente?

Sebastian Leonetti[2]

“... que un criminal haya de ser castigado se sigue de su culpabilidad,
y la severidad del castigo apropiado dependera de la depravacion de su acto...” [1]

El trabajo intenta exponer algunas reflexiones tendientes a justificar la aplicacion conjunta de las
agravantes del articulo 41 bis y 41 quater del Codigo Penal (lo intentaré pese al notable hecho de que me
encuentro en franca minoria). En resumidas cuentas, trataré de sostener que, para el caso de que un
mayor de 18 afos cometa un delito haciendo uso de un arma de fuego y con la intervencion de un menor
de 18 anos, la pena prevista para el delito base debe ser aumentada desde el monto original dos veces: una
por la verificacion del empleo de un arma de fuego, y otra por la verificacion de la participacion de un
menor dentro de marco factico del delito de base. Si bien en la practica judicial existe la posibilidad de
que se llegue a la misma cuantia de pena aplicando lo que llamaré la teoria del concurso ideal, también
existe la posibilidad de que se imponga una pena que se encuentre por debajo del minimo legal para el
caso de que se verifiquen las dos agravantes.

Para iniciar entiendo pertinente traer a colacion un trabajo de Raul Elhart[3], quien planteé que la
pregunta inicial se resuelve desde dos posiciones: por un lado, lo que él llamo 7- La postura de la solucién
acumulativa y, por otro lado, 2- La posicién del concurso ideal que entiende que las agravantes del art. 41
bis y 41 quater, cuando confluyen, conforman un concurso ideal.

En su conclusion esgrimio que la “... primera entiende que son acumulativas las agravantes sobre la escala
penal. Es decir, que debe aumentarse dos tercios del minimo (y dos tercios del mdximo) de la escapa
correspondiente al tipo penal base. La fortaleza de esta posicidon se encuentra en que es el legislador el
que taso cuanto vale la agravante: tanto en el supuesto del 41 bis, como en el del 41 quater, el legislador
determiné una magnitud para cada una de ellas consistente en un tercio del minimo de la escala penal del
tipo legal que se trate ...”[4]. Me apoyaré en esta conclusion, ya que entiendo que posee la capacidad de
revelar de la mejor manera posible la cuestion de estas agravantes genéricas.

Transcribiré las normas en cuestion:

ARTICULO 41 bis — Cuando alguno de los delitos previstos en este Codigo 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 que 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.

ARTICULO 41 quater — Cuando alguno de los delitos previstos en este Codigo sea cometido con la
intervencion de menores de dieciocho anos 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.
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Gabriel Bombini, al tratar el articulo 41bis CP sostiene que se trata “.. de una circunstancia de
determinacion prevista como factor general de agravamiento de la cuantificacion punitiva por la
mediacion de violencia o intimidacion contra las personas a través del empleo de arma de fuego...” y que
“... los fundamentos esgrimidos en el debate parlamentario se centraron en la mayor proteccion de la vida
y la integridad fisica frente al mayor poder vulnerante del arma...”[5], por lo que entiende que el arma “...
deber ser utilizada en la comision del hecho entre el comienzo de su ejecucion y su consumacion...”[6].
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En atencion a lo anterior, puedo concluir que lo que se requiere es la verificacion de los siguientes
elementos para tornar operativa el agravante: 1- violencia o intimidacion; 2- el arma debe ser utilizada
contra las personas; 3- la utilizacion del arma haya generado un riesgo real y efectivo respecto de la vida o
la integridad fisica. Sin estos requerimientos el agravante genérico no ingresa al juego tipico de
subsuncion.

Lo que parece estar detras de la implementacion del agravante del 41 bis, es lisa y llanamente, penar mas
“fuertemente” todas las acciones delictuales con el uso de arma de fuego. En este sentido, sea que el tipo
penal prevea especificamente el uso de arma de fuego (lo que excluye la aplicacion del agravante del 41
bis del CP[7]) o por la aplicacion del 41 bis CP, el uso de arma de fuego siempre agrava al tipo de base[8].

En relacion a la agravante del 41 quater del CP, Bombini refiere que los “... fundamentos de introduccion
de esta norma se centraron en el mayor reproche de aquellos que utilizan a menores de edad para
cometer a través de ellos, diversas conductas delictivas, y beneficiarse de su impunidad.
Simultaneamente, de este modo se ha pretendido proteger a los jovenes y nifios de esa insercion en el
despliegue de una conducta criminal...”[9].

Para tornar operativa este agravante, y al igual que en el caso anterior, se requiere que se den ciertas
condiciones: 1- la utilizacion especifica por parte del mayor de edad del menor de 18 afos; 2- que el
mayor de edad conozca la edad del menor.

Estas breves consideraciones me permiten concluir que cada una de las agravantes analizadas responde a
ciertos intereses. Asi, la primera esta relacionada directamente con la forma en que se lleva a cabo el
delito de base, esto es, se pune mas gravemente la utilizacion del arma de fuego por el aumento de riesgo
que implica para la vida o la integridad fisica. Como se menciono, la finalidad del legislador es desalentar
la comision de cualquier delito con el uso de armas de fuego mediante el agravamiento genérico de la
pena[10].

Ingresado a la otra agravante, los intereses del legislador no estan dirigidos solo a la modalidad de la
comision del delito de base. En este sentido, la norma sanciona mas gravemente al adulto (+18) que utilice
a un menor (-18) para deslindar responsabilidad penal a sabiendas que el menor tiene un régimen penal
privilegiado (L 22.278) o bien para directamente aprovecharse de la concurrencia del menor como coautor
para facilitar la concrecion del delito de base[11].

La jurisprudencia ha dicho que “... la norma sélo exige para su aplicacion la “intervencion” de un menor de
edad, término que debe entenderse en el sentido amplio de participacion pues el Titulo 7 del Libro
Primero del mismo cddigo asi lo entiende atento al contenido de los articulos 45 y 46 alli incluido. Por
otra parte, no surge del texto del articulo en trato la exigencia de que el mayor haya utilizado como
instrumento al menor o que de alguna manera lo haya coaccionado pues acciones tales como “se valiere”,
“sirviere” o “determinare” que aparecian en los proyectos legislativos, no se plasmaron finalmente en el
texto que se aprobara...”[12].

La norma tiene otra finalidad: evitar que los mayores introduzcan a los menores de edad en conductas
delictivas, cancelando el dano que implica(ria) para el desarrollo de los jovenes en su proyecto de vida. En
otras palabras, se busca evitar que los menores de edad tomen, desde temprana edad, la senda
delictiva[13].

En resumidas cuentas, las normas tienen objetivos comunes (tienden a la concrecion del resultado lesivo) y
dispares (vinculados con la proteccion de los menores).

Aca es donde encuentro la forma de resolver la pregunta inicial inclinandome por la forma acumulativa.
Trataré de justificar mi intuicion en los parrafos siguientes, para ello ahondaré en cuestiones relacionadas
con el disvalor de accion (y de resultado), las teorias de los concursos, el principio de culpabilidad, entre
otras cuestiones.

Considero que, a esta altura de la dogmatica penal, esta fuera de discusion que tanto el disvalor de accion
como el disvalor de resultado deben ser atemperados al momento de analizar la cuestion tipica y
fundamentalmente al momento de establecer las penas en cada caso en concreto.

En este sentido, Daniel Rafecas, luego de hacer una extensa y fundamentada exposicion sostiene que lo
que “... resulta inadmisible, es la pretension (...) de conformar un injusto penal tan solo con disvalor de
resultado, dejando asi de lado el disvalor de accion, lo cual llevaria a la mera atribucién de resultados
lesivos mds alld de la voluntad del autor...”[14]; y agrega que “... no hay injusto, sino se satisfacen todas
las exigencias positivas (propias de la tipicidad) y negativas ( propias de antijuridicidad), por un lado, vy si
no existe en el caso, un minimo de disvalor de resultado, asi como también de disvalor de accion, ambos
componentes indispensables para completar todo el disvalor de injusto...”[15].



En el entendimiento que las normas penales estan dirigidas a motivar la conducta humana[16], es
importante reconocer que en toda accion tipica existe al menos: 1- una accion que haya provocado un
resultado lesivo o la puesta en peligro respecto de un bien juridico y, 2 - una conducta que, basicamente,
se contradice con la normativa vigente y consecuentemente debe ser sancionada[17].

Si bien existen diferentes enfoques para explicar en qué consiste el disvalor de accion, solo haré una
breve referencia al aclamado autor Marcelo Sancinetti, quien, en resumidisimas cuentas, expresa que “...
el valor social objetivo de aquello que se quiere proteger mediante la disuasion, como requisito de
legitimacién politica del derecho penal, no impone ninguna consecuencia necesaria con relacion al
cardcter constitutivo del disvalor de resultado...”[18].

A grandes rasgos, este autor entiende que lo relevante en Ultima instancia no es el resultado lesivo de la
accion emprendida (el cual podra tener cierta incidencia), sino la actitud antinormativa que se aprecia
detras de la accion del sujeto activo[19].

Como mencioné antes, las agravantes de los articulos 41 bis y 41 quater responden en su fundamentacioén
tanto a cuestiones similares (relacionadas con la modalidad del hecho) como dispares (relacionadas con la
proteccion de los menores). Esto implica que el legislador mediante la sancion de estas agravantes intenta
disuadir al mayor de edad al menos en tres sentidos posibles: 1- usar armas de fuego en la comisién de un
delito; 2- cometer delitos con la intervencion de menores de edad; y 3- introducir a menores de edad en
conductas delictivas.

La tercera de las finalidades no esta dirigida a la proteccion de la vida o integridad fisica o a evitar el
beneficio que acarrea encarar una accion criminal con el concurso de personas; por el contrario, su
inclusion en el digesto penal encuentra razon de ser en proteger a los menores de edad. Es decir, y como
ya fue expresado, se busca prevenir - mediante el agravamiento de la escala del delito de base - que los
mayores “perviertan” a los menores de edad encaminandolos en el sendero delictual.

Ingresaré ahora a desagregar qué se entiende como agravante, y como este concepto opera en la esfera de
la tipicidad. En el uso comun del lenguaje agravar es “..hacer algo mds grave o molesto de lo que
era...”[20]. Es decir, casi como una verdad de perogrullo, lo buscado por el legislador nacional es
precisamente imponer penas mas severas a quienes cometan delitos agravados. Las conductas agravadas
son, valga la redundancia, mas graves que las conductas simples (tanto en el aspecto del disvalor de
resultado como en relacion al disvalor de accion).
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Rusconi explica que las agravantes (y las atenuantes) forman “... parte también del tipo objetivo, y con
ello del alcance del dolo, aquellas circunstancias que el legislador ha tomado en cuenta para estipular
relaciones de especialidad, que agravan o atenuan la pena, y que implican una definicion expresa de una
subclase, mds especifica, que forma parte del grupo bdsico pero que implican una situacion, por ese
mismo dato, mds grave o mds leve...”[21].

Patricia Ziffer, quien dedic6 mucho de su obra a dar fundamentos solidos relativos a la determinacion de
las penas, revela que la “.. individualizacion de la pena no es, como se sostuvo durante mucho tiempo,
una cuestion propia de la discrecionalidad del juez, sino que en su estructura minima es “aplicacion del
derecho”. Esto significa que su correccion deber ser comprobable desde el punto de vista juridico. Esto
supone que la decision esté fundamentada en criterios racionales explicitos. El juez no puede partir de
cualquier valoracién personal que le merezca el hecho o el autor, sino que los pardmetros que utilice
deber ser elaborados a partir del ordenamiento juridico, estructurando el complejo de circunstancias
relevantes a partir de la interpretacion sistemdtica y teleoldgica...”[22].

En este sendero, se sostiene que el “.. al art. 41 CP sehala que se tendrdn en cuenta para la
determinacién de la pena la naturaleza de la accién y de los medios empleados para ejecutarla y la
extension del dafio y del peligro causados (...) el injusto personal se manifiesta en la pena porque se le
reconoce la agente un minimo de autodeterminacion o, lo que es lo mismo, una motivacién dentro de un
espacio de decision en la situacién concreta del hecho. Esta culpabilidad por el acto es la base de toda
cuantificacién penal, y como su fundamento radica en la valoracion de ese dmbito de amplitud
motivacional, no hay cuantificacion posible sin un minimo de autodeterminacion...”[23].

A los fines de este trabajo, y por su capital incidencia en el mismo, la inclusion del término culpabilidad
merece un apartado.

Siempre dentro del analisis escalonado de la teoria del delito la culpabilidad es analizada luego de la
accion, la tipicidad y la antijuridicidad y es entendida “...como un juicio personalizado que le reprocha al
autor su injusto, considerando el ambito de autodeterminacion con que actud. De ello se sigue el principio
de que a nadie puede cargdrsele con un injusto si no ha sido resultado de su libre determinacion y que no



puede hacérselo en medida que supere su dmbito de autodeterminacion ...”[24]. En otras palabras, la
culpabilidad puede ser caracterizada como el nexo existente entre el individuo y su hecho tipico.

No puede perderse de vista que la culpabilidad tiene una doble dimension: 1- actia como el presupuesto
central de la posibilidad de aplicacion de la pena, y 2- actia en el marco de la individualizacion de la
sancion a imponer. Vale decir, tanto significa que no hay pena sin culpabilidad, como que la pena no puede
superar la gravedad de la culpabilidad[25].

En este sentido, Rafecas es contundente al exponer que “... ningun otro concepto esta tan estrechamente
ligado a la pena como el de culpabilidad: (...) se requiere aqui de una sintonia fina que asegure la armonia
interna entre ambas cuestiones, mdxime cuando (...) partimos de una fundamentacion del castigo penal
que se basa, precisamente, en la retribucion del injusto en la medida de la culpabilidad del autor...”’[26].

Con todo lo anterior, estoy en condiciones de afirmar que la accion de introducir armas de fuego - en todos
los delitos - y menores de edad en la empresa delictiva conlleva un gran disvalor de resultado y de accion.
Lo que impacta de manera decisiva al momento de mensurar la culpabilidad y, por ende, en la pena a
imponer en el caso concreto.

Otro aspecto relevante a analizar es el tema de los concursos. La doctrina mas tradicional manifiesta que
al autor que cometio un delito le corresponde una pena, y que solo cuando el sujeto realiza mas de un

. . [27] . ,
delito puede merecer mas de una pena . Y agrega que puede ocurrir que una conducta encuadre en mas
de un tipo penal, pero esa situacion no autoriza a afirmar que el sujeto cometio varios hechos punibles

. . . . . ., (28]
pues, si solo realizo una accion, no se le puede imputar mas de un delito

Si bien sobre este particular se podria escribir largo y tendido, lo cierto es que alcanza con mencionar que:
1- si una conducta encuadra en mas de un tipo penal por esta sola circunstancia no pasa a ser mas de un
delito, 2- cuando hay varias conductas que caen dentro del mismo o diferentes tipos penales habra varios
delitos. Conforme a estos principios, el Codigo Penal distingue claramente la solucion que corresponde
para los casos en que haya que penar varios delitos, lo que se llama concurso real, y la que corresponde al

caso en que una conducta (un delito) resulta tipica de varios tipos penales que se llama concurso ideal

. . . [29]
(porque concurren varios tipos en una misma conducta) .

En esta linea, el problema fundamental consiste establecer cuando debe valorarse lo actuado como una
- , , 30
unica conducta y cuando como una pluralidad de conductas[ ].

Lo decisivo para que haya un concurso ideal es que exista una unidad de conducta y que la conducta

controvierta varias normas penalesm]. Maximiliano Rusconi haciendo gala del famoso adagio “... lo bueno si
es breve, dos veces bueno...” concluye en que habra “... concurso ideal de delitos cuando una sola accion
haya quebrantado mds de una vez la ley penal, y concurso real cuando mds de una accion hayan
quebrantado mds de una vez la ley penal...”, y en que se “... presenta un concurso ideal de delitos cuando
el autor realiza a través de una sola accion (...) mds de un tipo penal o incluso, el mismo tipo penal mds de
una vez...”[32].

Estas consideraciones aportan lo necesario para preguntarse: jun mayor que comete un delito con un arma
de fuego y la concurrencia de un menor realiza una accion o varias acciones? La respuesta es que comete
una sola accion, no existe otra forma - o al menos yo no la advierto - de ver la cuestion.

Entonces: ;como funciona las agravantes en este caso? jpor qué se las debe tratar como un concurso ideal
como aconseja la doctrina o la jurisprudencia, si lesiona un mismo y Unico tipo penal de base? Incluso, y
llegando un poco mas lejos, lo cierto es que a un mayor de edad que comete un delito en cuya tipificacion
ya esté contemplada el arma de fuego acompanado por un menor de edad si se le aplica el agravante del
41 quater[33]. Entonces: ;por qué no aplicar la misma logica, si en lo factico se verifican los dos
presupuestos (arma de fuego y menor)?

Veamos un fallo de la Casacion Penal Bonaerense.

“.. Al instituir una escala penal mds gravosa para los supuestos en que medien las circunstancias aludidas
en los arts. 41 bis y quater del CP, la ley traslada tales circunstancias al nivel tipico, como elementos
objetivos, operando entonces como calificantes genéricas que incorporan a la ley de fondo figuras
agravadas respecto de todos los tipos penales que pueden cometerse con las referidas modalidades. Se
trata de normas que proyectan sus efectos a una pluralidad de figuras delictivas previstas en la parte
especial del codigo.



En el caso, ambas agravantes genéricas se relacionan con una unica conducta humana, encuadrable en la
figura penal del art. 165 del CP, sin que ninguna de ellas reclame exclusividad o desplace a la otra. Se
genera entonces un concurso ideal entre un homicidio en ocasién de robo agravado por el uso de arma de
fuego (art. 165y 41bis del CP) y un homicidio en ocasiéon de robo agravado por la intervencion de menores
de dieciocho afnos de edad (art. 165 y 41 quater del C.P.). Y en estos casos la ley penal vigente recurre al
principio de absorcién para determinar cudl serd la escala penal aplicable (art. 54 del CP), contemplando
la aplicacion de sélo una de las escalas de las figuras que concurren (la mayor), y cuando el concurso ideal
es entre delitos de igual pena no hay razones para abandonar ese principio y, respetando la prohibicion de
acumulacién punitiva para el caso de ese tipo de concurso, deberd aplicarse sélo una de las escalas
penales en juego.

Las agravantes en juego relevan dos circunstancias diferentes que agravan una unica conducta tipica, por
lo que la manera de vincularlas es a través del art. 54 del CP que dispone aplicar en estos casos solo la
pena mayor, lo que deriva, en este caso, en el aumento de sélo un tercio del minimo y del mdximo,
debiendo ponderarse la concurrencia de esa doble agravacion recién para la individualizacion judicial de
la pena, en el marco de los arts. 40 y 41 del CP.

Entonces, en funcion de la hermenéutica postulada y del juego armdnico de los arts. 41 bis, 41 quadter, 54
y 165, todos del Codigo Penal, la escala penal dentro de la cual corresponderd calibrar la respuesta
punitiva en el caso que nos ocupa tiene como minimo la pena de 13 afhos y 4 meses de prision y, como
maximo, la pena de 33 afios y 4 meses de prision, mientras que aquella agravante genérica que no ingresa
en el proceso aumentativo de la escala podrd ser computada como una circunstancia severizante en los
términos de los articulos 40 y 41 del C.P...”[34].

En esta transcripcion estan los argumentos centrales para resolver la cuestion como si se trataré con un
concurso ideal. Su punto de apoyo - segin mi comprension - esta en la siguiente frase: Se genera entonces
un concurso ideal entre un homicidio en ocasion de robo agravado por el uso de arma de fuego (art. 165y
41bis del CP) y un homicidio en ocasién de robo agravado por la intervencion de menores de dieciocho
anos de edad (art. 165 y 41 quater del C.P.).

Esta forma de ver la cuestion es la que entiendo al menos problematica.

Siguiendo la idea rectora que las agravantes pasan a formar parte del tipo objetivo[35], lo cierto es que la
accion tipica del delito de base ahora esta compuesta por un tipo penal basico al cual se le adicionan
“todas” las circunstancias que lo agravan que sean conocidas por el sujeto activo. En este sentido, se
sustenta en doctrina que “... el conocimiento debe recaer sobre todos los elementos del tipo objetivo -
incluidas las circunstancias agravantes- y debe darse en el momento de la comision del hecho...”[36]. Es
decir, siempre estamos frente a la misma y Unica accion en lo que respecta a un tipo penal ahora agravado.

Ejemplos de esto pueden observarse en la forma en que se resuelven los homicidios agravados del articulo
80 del Cddigo Penal. Es usual encontrar en la practica juridica calificaciones como las siguiente: homicidio
doblemente agravado por el concurso premeditado de dos o mas personas y por alevosia[37] cuando el caso
presenta un Unico fallecido. Esto responde a que no parece sensato efectuar la siguiente calificacion legal
ante un solo fallecido: homicidio agravado por alevosia (CP 80 inciso 2) en concurso ideal con homicidio
agravado por el concurso premeditado de personas (CP 80 inciso 6). En estos casos, segin entiendo, hay
claramente una Unica accion que termina con la vida de una persona y esa Unica accion lesiva es
doblemente calificada en vista de su disvalor de resultado y por su disvalor de accion[38].

Lo mismo ocurre por caso con el delito de robo doblemente agravado por ser cometido en poblado y banda
y por ser vehiculo dejado en la via publica (CP 167 inciso 2 e inciso 4 en relaciéon al 163 inciso 6).
Nuevamente hay una Unica accion que se agrava doblemente. No hay ningun tipo de concurso, ni ideal, ni
real.

Reitero la pregunta: ;un mayor que comete un delito con un arma de fuego y la concurrencia de un menor
realiza una accion o varias acciones? Claramente una accion. Ahora bien, si esto es asi, deberia suceder lo
mismo que en los casos antes referidos en los supuestos en que un mayor de edad con un arma de fuego vy,
ademas, con la concurrencia de un menor de edad cometa cualquier delito de base.

Las razones para responder de la manera propuesta son producto de la conjuncion de la teoria de los
concursos (antes explicada), la idea de que los agravantes integran el tipo objetivo (ya referenciada) y el
principio de culpabilidad como baremo para la imposicion de pena.

En el caso de la Casacion Bonaerense traido a colacion el delito de base es homicidio en ocasion de robo.
Esa es la figura de base a la cual se le “adiciona” el agravante del 41 bis o, siguiendo el razonamiento de
los jueces, el agravante del 41 quater “... Las agravantes en juego relevan dos circunstancias diferentes



que agravan una unica conducta tipica por lo que la manera de vincularlas es a través del art. 54 del CP
que dispone aplicar en estos casos sélo la pena mayor...”.

El articulo 54 del CP expresa simplemente que: Cuando un hecho cayere bajo mds de una sancion penal, se
aplicard solamente la que fijare pena mayor.

Segun mi parecer, al estar en presencia de un unico hecho, de una Unica conducta en términos facticos y
normativos, o de un Unico de delito de base, la cuestion debe ser zanjada de la siguiente manera: delito de
base (homicidio en ocasion de robo, por ejemplo) doblemente agravado por el uso de arma de fuego y por
la intervencion de un menor. En apoyo de esto, puedo afirmar que el tipo penal ya no es simplemente el
delito de base, es, ante la verificacion de las agravantes, un tipo penal compuesto por “todas” las
circunstancias agravantes conocidas por el autor que agravan el tipo penal (en el caso que no compete la
existencia de arma de fuego y la presencia de un menor)[39]. Dicho de otro modo: un Unico tipo penal
doblemente agravado por la “concurrencia conjunta” de dos agravantes distintas (con finalidades distintas)
que representan cada una de ellas un disvalor de accién y de resultado mayor respecto del delito de base.
Reitero, si es una es una Unica conducta tipica, y los agravantes forman parte del nlcleo tipico, no hay
razones para tratar el caso como un concurso ideal.

Las siguientes suposiciones facticas entiendo que daran claridad a mi exposicion:

1- al sujeto que comete un delito de base (homicidio en ocasion de robo, por caso) sin arma de fuego y sin
la participacion de un menor de edad, la escala punitiva comienza con el minimo establecido en el tipo
penal (10 afos en nuestro ejemplo).

2- al sujeto que comete un delito de base (homicidio en ocasion de robo, por caso) con arma de fuego y sin
la participacion de un menor de edad, la escala punitiva comienza con el minimo establecido en el tipo
penal mas un tercio (13 afos y 3 meses en nuestro ejemplo).

3- al sujeto que comete un delito de base (homicidio en ocasion de robo, por caso) sin arma de fuego y con
la participacion de un menor de edad, la escala punitiva comienza con el minimo establecido en el tipo
penal mas un tercio (13 afos y 3 meses en nuestro ejemplo).

4- al sujeto que comete un delito de base (homicidio en ocasioén de robo, por caso) con arma de fuego y
con la participacion de un menor de edad, la escala punitiva comienza con el minimo establecido en el tipo
penal mas la suma sobre el minimo de un tercio por cada agravante (16 afos y 6 meses en nuestro
ejemplo).

Como se puede observar de los supuestos analizados el aumento de las escalas penales responde en cada
caso a cuestiones objetivas especificamente legisladas vinculadas con la verificacion o no de las agravantes
que estan normativizadas justamente para agravar la escala punitiva del delito de base[40].

Cabria preguntarse: ;por qué el sujeto del punto 4 es merecedor de la misma escala penal (en abstracto)
que los sujetos de los puntos 2 y 3 cuando claramente su accion tipica resulta demostrativa de un mayor
disvalor de accion y de resultado?; o ;por qué el sujeto del punto 4 es merecedor de la misma escala penal
(en abstracto) que los sujetos de los puntos 2 y 3 cuando claramente su culpabilidad en comparacion con la
de los sujetos 2 y 3 es mas reprochable?

No hay razones normativas (ni de ningun tipo) para hacer esa diferencia sin violentar la idea rectora de que
los agravantes “conocidos por el autor” integran el tipo penal en caso de su verificacion; o la idea de que
estamos frente a una sola accion en términos facticos y normativos que lesiona un Unico tipo penal
doblemente agravado, o el derecho penal de acto que implica que el castigo penal es la retribucion del
injusto en la medida de la culpabilidad del autor.

Para concluir, y resumiendo los argumentos esgrimidos, entiendo que la pregunta inicial debe ser
contestada afirmativamente. Esto es, para el caso de que se verifique las agravantes del 41 bis y de 41
quater debe modificarse la escala penal prevista para el delito dos veces (siempre partiendo de la escala
del delito de base), ya que: 1- no se dan los requisitos del concurso ideal, 2- porque existen razones
vinculadas a como funciona la tipicidad de las agravantes y 3- porque existen razones vinculadas con el
principio de culpabilidad y su intima relacion con la individualizacion de la pena, la que no es una cuestion
exclusiva de la discrecionalidad del juez, sino que es aplicacion del derecho vigente.
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Dolores. Calificacion que a la postre se modifico en la instancia de Casacion quitando el agravante de
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