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Introduccién

La agravante genérica prevista en al Art. 41 bis del C.P. C. Penal, sistematizada en el
Libro Primero, Titulo V - rubricado “Imputabilidad”, agrava la cuantia de la pena cuando
algun delito de nuestro codigo se cometiera con violencia o intimidacién contra las personas
mediante el empleo de un arma de fuego. La aplicacion de esta norma por parte de los jueces
a suscitado en reiteradas ocasiones diferencias interpretativas-conceptuales, razén por la cual
fue abordada e interpretada de manera poco unanime, razén por la cual, continGan
produciéndose dudas y contradicciones al momento de subsumir este articulo del Codigo a la
amplia casuistica existente por estos dias en nuestros Tribunales. Es por ello que advertimos,
en relacion a la tematica propiciada en el presente, la misma debe ser abordada con la
profundidad que merece, advirtiendo que en la actualidad, ante el creciente clamor popular de
seguridad social, se suceden apresuradas reformas legislativas tendientes al agravamiento de
las penas como respuesta al vertiginoso aumento de criminalidad. Por tal motivo, y haciendo
frente al avance irracional del derecho penal —fenémeno de inflacion penal-, es que
postulamos una interpretacion de las normas que rescate los principios que informan un
derecho penal propio de un Estado Constitucional de Derecho: s6lo una agravante especifica
para cada delito particular puede introducir una circunstancia tipica agravante con la precision

que la Constitucion exige, adelantando de esta manera nuestra opinion al respecto.
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El art. 41 bis de nuestro Codigo Penal reza: "Cuando alguno de los delitos previstos
en este Codigo se cometiera con violencia o intimidacién 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.

Esta agravante no sera aplicable cuando la circunstancia mencionada en ella ya se

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

El problema de la aplicacion de este articulo del Cédigo Penal se suscita a partir de lo
establecido en su segundo parrafo en cuanto veda la utilizacion de la agravante en aquellos
tipos penales en donde ya se contempla —como elemento constitutivo o calificante- la
circunstancia de "violencia o intimidacion de las personas mediante el empleo de un arma de

fuego".

El interrogante que se ha tratado de responder desde la doctrina y la jurisprudencia, a
proposito de esta circunstancia descripta en la norma penal, es si la agravante también alcanza
a todos aquellos delitos calificados como violentos y que contengan en su tipo penal el
empleo de un "arma" (en sentido amplio); en otras palabras: ¢Es posible agravar dos veces un

delito por el empleo de un "arma™?

A nivel jurisprudencial se ha tratado de solucionar la cuestidn, una buena parte de ella
se inclina por determinar que no es legal la aplicacion de la agravante genérica prevista en la
norma del articulo 41 bis en aquellos delitos que ya conllevan como agravante especial el
empleo de "armas". Si aplicaramos la agravante genérica a los delitos que contienen en su
tipo penal el empleo de un “Arma”, como el previsto en el articulo 166, inc. 2° del Cddigo

Penal, implica una violacion palmaria del principio constitucional del "non bis in idem™ .

Sin embargo no son pocos los tribunales que han considerado que la norma contenida
en el art. 41 bis del C.P., en aquellos tipos penales que ya contemplan, como figura agravada,

el empleo de armas de fuego, es absolutamente valida.

Parte de la doctrina nacional sostiene la posibilidad de aplicar la agravante contenida
en el articulo 41 bis del C.P. aun en los casos donde el tipo penal ya prevé una agravacion de
la pena por el empleo de un arma. Asi, por ejemplo, se ha dicho que "cabe también consignar
que respecto a la norma que nos ocupa también se plasma el principio de progresividad,

puesto que la legislacion asi ordenada parte del tipo basico del robo, para transcurrir en orden
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de identidad, por el robo con armas —en sentido general-, para finalizar en el robo con armas
de fuego, siendo éste ultimo un elemento objetivo del tipo que ademas se constituye en un
elemento normativo por imperio de la reglamentacion de la ley de armas y explosivos".
También se ha sostenido que esta agravante genérica "impactara en los delitos en los que la
ley califica el hecho por empleo de "arma" desde que esa nocion debera entenderse que actla

para el caso de empleo de arma blanca o de fuego utilizado impropiamente™.

Victor Félix Reinaldi sostiene, a modo de conclusion, que "la agravante del art. 41 bis
es aplicable a los delitos que en sus formas bésicas o calificadas requieren el empleo de un
"arma" sin especificar que debe tratarse de un "arma de fuego”, que el ordenamiento penal
argentino distingue una de otra, considerando a esta ultima de mayor gravedad. Ello no
importa hacer una doble valoracion de una misma circunstancia violatoria del principio non

bis in idem sino aplicar un orden de progresividad.

El inconveniente suscitado en relacion al méximo legal de la especie

El primer problema de interpretacion se suscita a partir de lo dispuesto en el final del
parrafo primero del articulo 41 bis del C.P., en cuanto veda la aplicacion del aumento de la

pena cuando se superare "el maximo legal de la especie de pena que corresponda”.

Y este inconveniente aparece en razon de que, como es sabido por todos, la cuestion
de la determinacion del tope maximo de la pena temporal de prision o reclusion actualmente
se encuentra totalmente controvertida. Por ello, segin cuél sea la postura dogmatica que se
asuma se podra tornar inoperante o no el aumento en un tercio del méximo que dispone la

norma penal puesta en estudio. Veamos cuales son las posibilidades.

La doctrina asentada en el fallo "Manfredi” (C.N.C.P., Sala Ill, "MANFREDI, Luis
Alberto y otro s/recurso de casacion”, c. 3182, rta. el 8/8/01) ha determinado que a partir de
la incorporacion del articulo 227 ter a nuestro catalogo de fondo (y su juego armonico con el
art. 235) el maximo legal de la especie de pena de prision o reclusion ha superado los
veinticinco afios que tradicionalmente la doctrina y jurisprudencia mantenian como tope para
concursos y unificaciones de pena, llevandolo, en consecuencia, a los treinta y siete afios y

seis meses .

En esta inteligencia, no cabe duda de que, por ejemplo, para el caso de un homicidio
simple —art. 79 del C.P.- cuya pena fuera agravada por lo dispuesto en el art. 41 bis, pueda



sostenerse que el maximo legal de la escala penal para ese delito, resultante del aumento de un

tercio, sea de treinta y tres afios y cuatro meses de prision o reclusion.

De tal forma, el aumento dispuesto por el mencionado articulo 41 bis resulta ser
operativo, a pesar de que con su utilizacion se viole, en forma flagrante, el principio de

proporcionalidad de las penas.

Una de las incongruencias que trae aparejada la inclusion del articulo 41 bis esta
intimamente relacionada con la aplicacién del instituto de la "libertad condicional” que se
encuentra regulado en el articulo 13 de nuestro catdlogo de fondo. Dedicaré los parrafos

siguientes a demostrar esta cuestion.

Ya se ha dejado asentado que para la tesis que aqui denominamos "amplia” la escala
penal del articulo 79 del C.P., luego de aplicarle la agravante genérica del art. 41 bis, puede

ser establecida en los 33 afios y 4 meses de prision o reclusion.

Para los seguidores de esta postura, esa ampliacion de la escala punitiva no vulnera el

principio de la proporcionalidad de las penas. Con un simple ejemplo se demostrara que si.

Si un sujeto es condenado con el méximo de la pena dispuesta para el delito de homicidio
simple (agravada por el art. 41 bis) para obtener su libertad condicional debera cumplir con
los dos tercios de esa condena (art. 13 del C.P.), es decir: 22 afios, 1 mes, y 10 dias de
reclusion o prision. Si cambiamos la perspectiva y ahora ese mismo sujeto es condenado a la
pena de reclusién o prision perpetua, por ser considerado autor penalmente responsable del
delito de homicidio calificado por utilizar un medio idoneo para crear un peligro comun —art.
80 inc. 5° del C.P.-, para lograr su libertad condicional deberd cumplir con 20 afios de prision
o reclusion (art. 13 del C.P.).

Como es facil advertir, si seguimos a la postura "amplia” nos encontramos con que es
mas conveniente para una persona sujeta a proceso recibir una condena de reclusion o prision
perpetua por la comision de un homicidio calificado (en donde para matar se utiliz6 un medio
idéneo para crear un peligro comun), que la que pueda recibir por un homicidio simple —con
la agravacion genérica contenida en el art. 41 bis-, pues estaria cumpliendo 2 afios, 1 mesy 10

dias menos de prisién o reclusion.

Otro de los problemas que trae aparejada esta insolita incorporacion al Codigo Penal

de la agravante genérica que nos ocupa, se da cuando se debe conformar la escala penal en



hechos que merecen encuadrarse dentro de las previsiones tipicas de los delitos de homicidio
simple agravado por el uso de un "arma de fuego™ —en grado de tentativa- y el homicidio

calificado que también ha quedado en calidad de tentativa.

En este sentido se puede afirmar que de aplicarse el art. 41 bis del C.P. en estos casos,
la tentativa de homicidio simple serd& mas severamente penada que la tentativa de un

homicidio calificado. Veamos por qué.

Como es sabido, de acuerdo a lo establecido en el articulo 79 de nuestro cédigo
sustantivo el delito de homicidio simple se reprime con una pena que va desde los ocho hasta

los veinticinco afios de prision o reclusion.

Por otra parte, existe consenso jurisprudencial en cuanto a que la reduccion establecida
en el articulo 44 se debe realizar disminuyendo un tercio del maximo y la mitad del minimo,
consecuentemente la escala penal del delito de tentativa de homicidio simple tendra como

minimo cuatro afios y como maximo dieciséis afios y fraccion de meses de prision o reclusion.

Ahora bien, si esa tentativa de homicidio simple fuera cometida utilizando un "arma de
fuego" esa primigenia escala debera ser aumentada en un tercio del minimo y del maximo, tal
como lo dispone el art. 41 bis. Por lo tanto, la misma ira desde los cinco afios y cuatro meses

hasta los veintidos afios y fraccion de meses de prision o reclusion.

En este segmento del analisis es donde comienzan a surgir los problemas pues de
acuerdo a lo establecido en los parrafos segundo y tercero del art. 44 la tentativa de homicidio
calificado no se puede castigar en su maximo, sino hasta veinte afios de reclusion o quince

afos de prision.

De tal manera, como ya se habia adelantado, en el actual sistema de nuestro Cddigo
Penal —art. 41 bis- se castiga mas severamente la tentativa de homicidio simple que la

tentativa de homicidio calificado .

La postura de la plena aplicabilidad del art. 41 bis del Cddigo Penal (Tribunal Superior de

Justicia de Cérdoba)

Se advierte en la jurisprudencia de nuestro maximo tribunal provincial, en los autos
“Nieto”, s. 74 del 27/08/03 TSJ, Sala Penal, a partir de la interposicion de recurso de casacion

-por parte de la defensa del imputado- en contra de la sentencia de la Camara Séptima del



Crimen por la que se declara a Nieto autor responsable del delito de homicidio agravado por
el uso de arma de fuego (arts. 45, 79 y 41 bis del CP).

En relacion con la agravante, la postura defensiva expresé dos lineas de pensamiento:
en primer lugar, sostuvo que el art. 41 bis “contiene una circunstancia agravante genérica, con
incidencia en la magnitud de la escala penal, a la cual el a quo debe apelar luego de calificar
legalmente la conducta, al momento de individualizar la pena en el caso concreto”, y que
“dentro de esta escala penal reformada por la incidencia de la agravante general del 41 bis del
CP, el juez conserva su arbitrio” (textual del fallo); en segundo lugar, que dicha agravante
general no resulta aplicable al delito de homicidio (art. 79 del C.P.). En relacion a esto dltimo
expresa que el empleo de un arma de fuego como medio homicida no indica una mayor
peligrosidad del autor del hecho, lo cual constituye el fundamento para considerar a una
circunstancia como agravante a los fines de mensurar la pena concreta a imponer al sujeto
(art. 41 CP). Agrega que “no se advierte que el empleo del arma de fuego, cuyo destino es ser
utilizada para la agresion y la defensa, entrafie en el homicidio una mayor lesion al bien
juridico vida —por la extensiéon del dafio causado, por la indefension de la victima o la
creacion de un riesgo que trascienda la esfera individual- o una mayor culpabilidad en el
autor, que pueda ser valorada como indice negativo en el juicio de peligrosidad, realizado por

el tribunal, al momento de individualizar la sanciéon".

El primero de los argumentos es rechazado por el Tribunal Superior de Justicia, en el
entendimiento de que la regla del 41 bis no es una mera agravante general, sino la
incorporacion de una modalidad tipica de ejecucion (uso de arma de fuego) para los delitos
violentos que no la contemplan. Se menciona en el fallo que la exposicion de motivos justifica
la técnica legislativa adoptada, alegando que era imposible modificar cada delito y que la
ubicacion de la norma permitiria su mejor sistematizacion. Se agrega que las razones de
politica criminal expuestas en dicha exposicion se relacionan con la prevencién general

negativa de la delincuencia armada.

En efecto, precisa el maximo tribunal provincial, que la regla del art. 41 bis genera un
tipo delictivo que esta en relacion de especialidad sélo con los tipos penales que no incluyan
el empleo de armas, y siempre que sean delitos dolosos que requieran violencia o intimidacion
contra las personas como modalidad de ejecucion tipica. En virtud de ello, quedan excluidos
del &mbito de aplicacion del 41 bis los delitos no dolosos, los delitos dolosos que no exijan
violencia o intimidacion contra las personas y los delitos dolosos que ya contemplen como

circunstancia agravante el empleo de armas.



Con respecto al segundo de los argumentos, esto es, el referido a la aplicabilidad de la
agravante especificamente al delito de homicidio simple (art. 79 del CP), considerd el méximo
tribunal que a su respecto no se dan los supuestos de exclusion referidos, pues se trata de un
delito doloso cuya accidn tipica exige violencia en contra de la victima, y no contiene en
forma expresa dentro de su estructura la circunstancia consistente en el empleo de un arma de
fuego. Se agrega que esa circunstancia tampoco resulta contemplada por ninguna de sus
figuras calificadas, sean agravadas o atenuadas (art. 80, y 81, pto. 1 inc. a. C.P.). Por lo
demas, se citan los antecedentes parlamentarios que hacen referencia al delito de homicidio
como destinatario principal de esta agravante. Se agrega, finalmente, que “ademas de las
razones de politica criminal del legislador, resulta claro que cuando el autor de este delito
emplea un arma de fuego como medio violento, ello le brinda mas seguridad, al mismo
tiempo que anula las posibilidades defensivas de su victima, todo lo cual revela una superior

magnitud de injusto (Reinaldi, op. cit., pags. 90, 95y 103)”.

Finalmente, y en fallo posterior el Superior Tribunal reiter6 estos argumentos referidos
a la agravante genérica del art. 41 bis, pero refiriéndolos a la figura del robo con armas del art.
166 inc. 2, anterior a la reforma que incorpora la agravante del robo con armas de fuego; en
este caso, a diferencia del delito de homicidio, el maximo tribunal considerd inaplicable la
agravante. Contrariamente, en otros fallos juzgd aplicable, con idénticos fundamentos, la
agravante del art. 41 bis al delito de homicidio con motivo u ocasion de robo (art. 165 del
CP).

Postura contraria a la aplicacion de la norma contenida en el articulo 41 bis del C.P (Camara

de Acusacion de la Provincia de Cérdoba)

La Camara de Acusacion de la Provincia de Cordoba, en autos “Arce”, auto N° 306 del
26/6/09 (Dr. Gabriel Pérez Barbera, Dr. Francisco Horacio Gilardoni (voto conjunto), Dr.
Carlos Alberto Salazar (voto en minoria) resolvié declarar la inconstitucionalidad de la
agravante contenida en el art. 41 bis del codigo penal, por violacién del principio de legalidad

en su derivado de prohibicidn de leyes indeterminadas.

De manera preliminar el fallo bajo analisis precisa que si bien el méximo tribunal de la
provincia se ha expedido sobre la aplicabilidad de la agravante genérica del art. 41 bis al
delito de homicidio, el andlisis que se efectla no implica un apartamiento de lo alli resuelto,
por tratarse la constitucionalidad del instituto de una cuestion sobre lo que aquél no se ha

expedido. Ademas, se aclara que, aun con la interpretacion del TSJ (que la considera una



circunstancia tipica calificante o agravante de distintos tipos penales y abarcada por el dolo) la
norma resulta inconstitucional por violacion del principio de legalidad y su mandato de lex
certa. No obstante ello, advertimos que los argumentos brindados sobre la tematica propuesta

implica un claro alejamiento de lo resuelto por el Tribunal Superior de Justicia.

Segun el voto mayoritario de los vocales Pérez Barberd y Gilardoni, de la
interpretacion sistematica de los distintos tipos penales, partiendo de la figura de disparo de
arma de fuego del art. 104 del cddigo penal, se deriva la inaplicabilidad de la agravante
genérica del art. 41 bis al homicidio (lo que se hace extensivo a las lesiones graves y
gravisimas). Se argumenta que si el delito de disparo implica, obviamente, el uso de arma de
fuego, y es subsidiario al homicidio y a las lesiones graves y gravisimas, no puede concluirse
sino que estos delitos, en sus tipos basicos, incluyen implicitamente el uso de ese tipo de

arma.

Esta es —segun los autores del voto— una tesis tan plausible como la que, efectuando
una interpretacion literal de los distintos articulos en juego, concluye lo contrario: si el
homicidio y las lesiones graves y gravisimas no prevén expresamente el uso de arma de fuego
como medio comisivo, pues entonces es aplicable la agravante genérica del 41 bis (tesis de la

aplicabilidad, sostenida por el Dr. Salazar en su voto en minoria 'y por el TSJ Cba.).

En efecto, la Camara de Acusacion se vale de una argumentacion diferente para
concluir que el homicidio simple prevée como medio comisivo el uso de armas de fuego,
optando por un analisis sistematico de las normas que parte del delito del disparo de arma de
fuego del art. 104 (analisis por el que se excluye también a las lesiones graves y gravisimas de
la aplicacion del 41 bis). La inconstitucionalidad, en este caso, deviene no de la violacion del
principio de prohibicion de doble valoracion (transgresion implicita en la tesis de la
inaplicabilidad adoptada por la cAmara), sino de la falta de certeza de la agravante genérica
por admitir interpretaciones igualmente razonables en pro y en contra de su aplicabilidad al

homicidio y las lesiones.

Vale decir, que a diferencia de otros antecedentes jurisprudenciales, se centra en solo
una linea argumentativa para sostener la inaplicabilidad del 41 bis, que es el andlisis
sistematico de las normas a partir del art. 104 del CP (a diferencia del tribunal de Tierra del
Fuego en autos “Vidal Yanez” del 5/11/03 y en “Fernandez “ del 16/6/04 , por caso, que
excediendo el tratamiento de la presente investigacion, brinda varias razones para llegar a esa

conclusion). Esa tesis de la inaplicabilidad es contrapuesta a la posicidn del Tribunal Superior



de Justicia de la Provincia de Cordoba, consideradas ambas plausibles, y de tal confrontacion

se deriva el caracter insalvablemente dudoso o incierto de la norma.

Asi, mientras la Camara de Acusacion —por mayoria— considera “dificultosa” la
determinacidn de los tipos penales a los que se aplica la agravante, el TSJ, en cambio, brinda
claros criterios en base a los que considera, en definitiva, claramente aplicable la agravante al
delito de homicidio, por encuadrarse esta figura tipica en aquellos (se trata de un delito

doloso, con violencia contra las personas, y no contempla el uso de arma).

Conclusion:

La postura que se expone en el voto mayoritario del fallo de la Cdmara de Acusacion,

segun nuestro parecer, es la que prima por ser dogmaticamente correcta.

Entendemos que la agravante genérica del 41 bis del C.P no es claramente aplicable al
delito de homicidio; y no lo es, porque de una interpretacion Idgica y sistemética de las
normas en juego se deduce que esta figura tipica (y otras que no han sido contempladas en
esta oportunidad) prevén el uso de arma de fuego como medio comisivo, afectandose asi la
prohibicion de la doble valoracion de una conducta bajo examen (que es, precisamente, lo que
intenta evitar el segundo parrafo del art. 41 bis).

En consecuencia, frente a dos tesis razonables sobre la aplicabilidad de la agravante,
necesariamente se concluye que la extension del 41 bis no es clara, precisa y determinada en
el sentido en que lo exige el principio de determinacion o de méaxima taxatividad de la ley
penal. Por ello, la inconstitucionalidad por violacion del principio de legalidad surge de

manera manifiesta, indiscutible e inevitable.

La falta de precision del art. 41 bis se debe a la inadecuada técnica legislativa
adoptada: el recurso a una agravante genérica. Con tal método no se enlaza o vincula de modo
suficientemente estrecho la descripciéon de la agravante con el nicleo del tipo de la parte
especial. La ley penal debe circunscribirse y bastarse a si misma en la descripcién de una
conducta punible, sin requerir la intervencion posterior del juez para la determinacion exacta

de lo punible, citando al prestigioso profesor Roxin.



En sintesis, se considera que toda agravante genérica implica una insuficiente
determinacion legal del hecho punible por la falta de una ligazon precisa entre agravante y
tipicidad, afectando de esa forma el principio de determinacion derivado del principio de
legalidad. En otras palabras, una calificante genérica es incompatible con el principio de

legalidad; solo las agravantes especificas para cada delito en particular respetan la exigencia
constitucional.
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