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HOMICIDIO CON MOTIVO U OCASION DE ROBO

Por AlexisL. Simaz.

Art. 165: “Se impondra reclusion o prision de diez a veinticinco afios, si con motivo u
ocasion del robo resultare un homicidio”.

1. INTRODUCCION.

El art. 165 del Céd. Pendl es una de las normas con meés dificultades interpretativas en nuestra
legislacion penal, quizas la que mas problemas ha ocasionado tanto en la doctrina y jurisprudencia argentina
como asi también en los paises que la han regulado.

En nuestro derecho la situacién es alin més complicada ya que dentro del art.80 inc.7°
legislamos €l latrocinio, lo cual provoca graves problemas en su distincion con € art.165.

También existen dificultades en lo que hace a la correcta interpretacion histérica de sus
antecedentes por su complejo origen legidativo tanto en nuestro pais como en €l extranjero, su naturaleza
juridica, € bien juridico protegido, los sujetos activos y pasivos del ddlito, los tipos de homicidios que
guedan comprendidos en e delito, la autoria y participacion criminal, la posbilidad de tentativa, su
constitucionalidad, la cuestionable posicion de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires 'y otros
problemas méas que iremos mencionando a lo largo del presente trabagjo.

Pensamos que es de utilidad al menos plantear y tratar de dar alguna solucion a las
innumerables dudas que suscita esta disposicion.

2- EL TERMINO LATROCINIO.

Carrara® expresa que en italiano se llama latrocinio al homicidio cometido con fin de lucro,
definicion que toma de Boehmer quien halla dos elementos en este délito, €l lucro como finy el homicidio
como medio; la intencion de dar muerte ocupa € primer puesto, porque la intencion de despojar es cas
secundaria en estos delitos. Es también necesario segin € Maestro? que € homicidio esté preordenado al
robo; sin embargo esto es discutido por Carpzovio y la casacion de Florencia. Carrara contesta a ello que
lo importante es tener en cuenta € fin: s el ladrén ha dado muerte para asegurar € fruto del robo, esreo de
latrocinio; s dio muerte por haber sdo amenazado, 0 por temor de su propia persona, es reo de robo con
homicidio®.

! Carrara, Francesco, Programade Derecho Criminal Parte Especid, Edit. Temis, Bogota 1957, Vol.1.3. ps.233/34 (1186)
2 Carrara, Ob. Cit. pag.235/36.(1189)
3 Ob. Cit. p.236 nota 1 ver criticad falo delacorte de casacion de T urin.
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Concluye que € titulo latrocinio pertenece a orden de los homicidios, porque e medio
prevalece sobre € fin: y e robo lo califica, no en cuanto su materialidad, SNo en cuanto intervino como fin
determinante para el homicidio*

En el derecho antiguo se llamaba latrocinio a una de las modalidades del homicidio “‘criminis
causa”, el que se cometia para robar y ésta es la expresion que la mayoria de la doctrina toma en nuestro
derecho y que consideramos correcta’ .

3. EL ART.165: TEXTO, TERMINOLOGIA CORRECTA: CONCEPTO

Seimpondra reclusion o prision de diez a veinticinco afios, S con motivo u ocasion de un
robo resultare un homicidio.

El origen legidativo de este delito es bastante ambiguo.

Encontramos expresiones tales como “robo calificado por homicidio”™®; o “robo seguido de
homicidio™ que segin Chiappin® puede inducir a equivoco ya que no necesariamente ese ha de ser el orden
cronolégico de los hechos; también se suele mencionar la expresion “homicidio con ocasion de robo™ 0
como lo llama Rodolfo Moreno™ y Juan P. Ramos'™ (“homicidio cometido con motivo u ocasion de robo”).
Alfredo Molinario* y Eusebio Gomez™ lo denominan como “homicidio restitante con motivo u ocasion de

robo”, el Dr. Millan lo denomina “robo con mas resultado homicidio”™*.

La mayoria de la doctrina coinciden en denominarlo “robo con homicidio™*®

4 Ob. Cit. P.236 (1190)

5Cf. Soler, Sebastian, Derecho Pend Argentino, 3%dicion, Edit. TEA, Bs.As.1970, Soler, t.Il1, p.41; Ndfez, Ricardo, Tratado de
Derecho Pend, Edit. Lerner, Cérdoba, 1977, t.111, v.1, p.51; Fontan Baestra, Carlos, Tratado de Derecho Pend, Edit. Abeledo-Perrot,
Bs.As. 1969, t.V, p.547. En sentido contrario Guillermo Pablo Desimone que Ilama latrocinio a la figura contenida en € art. 165,
¢Homicidio criminis causao latrocinio?L.Ley t.1994-B.

6 Creus, Carlos, Derecho Pend Parte Especia 5%dicion, Edit. Astrea, Bs.As.1995, t.I. p.454.

" Vézquez Iruzubieta, Carlos, Codigo Pena Comentado, Edit. Plus Ultra, Bs. As. 1970, t.lI1, p.231.

8 Chigppini, Julio O., El robo con homicidio, JA. 1982-4, p.671.

9Madlo, M ario, Cddigo Penal Argentino Comentado, Editoria Bibliogrdfica Argenting, Bs. As. 1951, t.I11, p.57

10 M oreno(h), Rodolfo. El Cédigo Pena y sus antecedentes, Tommasi editor, Bs.As. 1923, t.5 p.135.

Ramos, Juan P., Curso de Derecho Penal, 3%dicion, Biblioteca Juridica Argentina, Bs.As. 1944, 1.6 p.42.

12 M olinario, Alfredo J., El libro Il del Codigo Penal Argentino, LaPlata 1943, p.58, Sin editorial.

18 Gémez Eusebio, Tratado de Derecho Pena, Compania Argentinade Editores SR.L, Bs.As. 1941, t.IV p.136

14 ccc, Capitd, 18/9/959, “Amarillo, Carlos 1. y otros” LL. T.98, p.324.

15 En sentido coincidente Soler, Op. Cit., t. IV, p.,256; N(fiez, Ricardo, Ddlitos contra la Propiedad, Edit. Bibliogr&fica Argentina
SR.L, Bs. As. 1951, p.210; Tozzini, Carlos A. Los ddlitos de hurto y robo, Edit. Depama, Bs. As. 1995, p. 282; Fontan Baestra,
Op. Cit., t.V, P.545; Lge Anaya, Justo, Comentarios d Codigo Pend, Edit. Depama, Bs.As. 1979, vol.ll p.64; Blasco Fernandez de
M oreda, Francisco, Homicidio criminis causa'y robo con homicidio. Autoria, Participacion y comunicabilidad de las circunstancias
facticas dd ddito, L.L. t.130 p.335 ; Gonzdez, Juan F., El robo con homicidio, LalLey t.32, seccién doctrina, p.1010; Ramos M gjia,
Enrique, Estudios de Derecho Pend, Edit. Ideas, Bs. As. 1947, p.223; Levene (h), Ricardo, M anua de Derecho Pend Parte Especid,
2%dicion Edit. Zavdia, Bs. As. 1978, p.320; Cuello Cadn, Eugenio, Derecho Penal conforme d texto de 1944, Edit. Bosch, Barcelona,
t.I1 1957, p.804, t.ll vol. 2.2, 1964 p.797; Terdn Lomas, Roberto A.M . Derecho Pend Parte Generd, Edit. Astrea, Bs. As. 1980, t.11,
p.43; Puig Pefia, Federico, Derecho Pena Parte Especid, 6%dicion, Edit. Revista del Derecho Privado, M adrid, 1969, t.IV, p.189. Sn
perjuicio de las objeciones de Julio Chigppini, Op. Cit. p.671, donde manifiesta que si bien esta de acuerdo con esta denominacion
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Sin embargo, creemos mas ajustada la denominacion “Homicidio con motivo u ocasion de
robo” porque de lo contrario (robo con homicidio) pareciera ser que lo preponderante es el robo y no el
homicidio, lo que como veremos méas adelante da lugar a algunos autores a interpretarlo como gue la inica
accion descripta en € tipo pena es la de apoderarse. Preferimos esta expresion por considerarla
terminologicamente més correcta y acorde a la postura general que desarrollaremos en € resto de este
articulo. Cabe aclarar que no pretendemos entrar en rigorismos terminolégicos, por lo cual también se
pueden llegar a admitir otras expresiones como por ejemplo la mas generalizada que es la de “robo con
homicidio”.

4. BIEN JURIDICO PROTEGIDO.

En primer lugar debemos aclarar que el andlisis sobre €l bien juridico lo abordaremos como una
cuestion pretipica.

La finalidad del derecho penal en un estado democraético es la de brindar seguridad juridica en
sus dos aspectos. 1- € objetivo consistente en la preservacion de ciertos bienes que posbilitan su
redlizacion, 2- €l subjetivo que significa la posibilidad de disponer de esos bienes. ™

Segin Jescheck'’ el punto de partida y pensamiento rector de la formacion del tipo es € bien
juridico. Los bienes juridicos son intereses vitales de la comunidad a los que € derecho penal otorga su
proteccion.

El objeto de la tutela juridico-penal en este caso es basicamente doble: la propiedad y la vida.

Ahora bien ¢existe una prevalencia de alguno de los bienes protegidos por las figuras descriptas
por €l tipo penal del art. 165 ? Obviamente que si: la vidal!!.

Pero ¢por qué se encuentra € art. 165 dentro del titulo de los délitos contra la propiedad?

Quizés sea por razones politico-criminales, para establecer un lucha més eficaz cortra la
crimnalidad patrimonial violenta 0 quizés sea porque en este conplejo la idea generadora del delito es €
robo y no el homicidio.

En este caso como dice e Vives Anton™® adhiriendo a la opinion de Mufioz Conde -que
compartimos plenamente-, en e arbito de las representaciones subjetivas lo principal es € ataque a
patrimonio, siendo secundario € atentado contra la vida, sin embargo €l ordenamiento juridico no se atiene
en este caso a las configuraciones juridicas del delincuente y otorga una proteccion juridica directa a estos
bienes por considerarlos desde esta perspectiva como principales, dada su relevancia por sobre la
propiedad.

puede padecer de dgunos defectos técnicos, verbigratiasi estacomprendido o no € hurto, si setratade un robo consumado o basta que
seatentado.

16 Cf. Nifio, Carlos, Conferenciadictadaen M ar dd Platadl dia30/9/94.

17 Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Pendl, Parte General, Traduccion de José Luis M anzanares Samaniego, 4° edicion, Edit.
Comares, Granada1993, p.231.

Bvives Antén, T.S. (coord.), Cobo dd Rosd, M., Boix Reig, J., Orts Berenguer E., Carbonel M aeu, J.C., Derecho Pena Pate
Especia, 3%dicion, Edit. Tirant lo blanch, Vaencia, 1990, p.823.
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En nuestro derecho la mayoria de la doctrina y jurisprudencia®® entiende que se trata de un
delito contra la propiedad .

NufieZ® dice que del articuo se desprende una ofensa contra la propiedad como hecho
principal y una ofensa contra las personas, N0 menos grave, como resultado y agrega que esta principalidad
se desprende de que ha sido legisado dentro de los delitos contra la propiedad. La CamaraNac. C. y C.
sdla de la Camara , sostuvo que “... € nicleo de esta figura esta contituido sobre la idea de la proteccion
patrimonial...”**

Sin embargo Puig Pefia® admite la mayor importancia del bien juridico vida.

Soler”® s bien lo trata en e capitulo de los robos agravados, admite que esta division de bienes
juridicos es de carécter objetivo y tiene la importancia de agrupar los hechos sefidlando la escala de valores
sociales y sus jerarquias; basta comparar las escalas penales del bien juridico vida con las del bien juridico
propiedad para establecer al primero como mas importante.

Por lo tanto s observamos que la penalidad del art.165 C.P. (10 a 25 afios) es mayor ala del
propio homicidio simple (8 a 25 afos), superable por muy pocas figuras, como los homicidios calificados
del art.80 o € art.124 del C.P., nos damos cuenta del interés de laley y del legisador de preservar €l bien
juridico vida.

En la causa Pozzan, Sergio (voto de la minoria)®* se dijo .. si bien el art. 165 CP. esta
ubicado dentro de los “delitos contra la propiedad” resulta indudable que €l bien juridico al que se otorga
prevalencia es la vida sobre el patrimonio...”

Por lo tanto pensamos gue s bien el art. 165 se halla ubicado dentro del titulo delitos contra la
propiedad, lo que en redlidad se intenta proteger es principalmente €l bien juridico vida.

5. NATURALEZA JURIDICA.

5.1. DELITO CALIFICADO POR EL RESULTADO.

19 Ver repertorio de J.A 1994,ps.1216 (SC.B.A, 30/3/93 - Pozzén, Sergio A. Voto delamayoria); (SC.B.A, 20/4/93, Villaba, JorgeL.
1994-1-335); también CNCrim. y correc., sdadelacamara, diciembre 18-967. L.Ley 131-72; ver Chigppini, Op. Cit. p.671; enigua
sentido Ramos, Nufiez, Soler y F. Bdestra

2 Nufiez, Ddlitos contralapropiedad, Op. Cit., p.217.

21| Ley 131-72, 12/1X/67. En generd es d criterio que sigue gran parte de ladoctrina espafiola, entre otros Jiménez de Azlia, Antén
Oneca; Sanchez Tgering, Cuello Caon; Rodriguez M ufioz; Rodriguez Ramos.

22 puig Pefia, Op. Cit. p.189 reconoce si bien en el Cédigo espafiol esta ubicado entre los delitos contralapropiedad es mayor la
importancia del bien juridico de la vida. En igual sentido voto del Dr. Rodriguez Villar donde dice “... Atn cuando el art 165 C.P este
ubicado dentro de los “Delitos contra la propiedad” resulta indudable que el bien Juridico al que se otorga prevalencia es la
vida...”(S.C.B.A, 11/2/92- Sanchez, Juan R. J.A 1996-1).

Z Op. Cit., 1.3,p.3y ss.

2 5C.B.A 30/3/93, JA. Rep. 1994, n%3, p.1216.
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Edta clase de delitos se caracteriza por un tipo basico que es doloso y un resultado o
consecuencia que lo cudlifica, Sin que sea necesario que se requiera culpabilidad, pues en estos casos se
incluye hasta la muerte ocurrida por caso fortuito. %

Es muy ilustrativo & comentario que hacia Anton Oneca® de las consecuencias que acarresba
considerar el delito de robo con homicidio como delito calificado por €l resultado. El autor espafiol entendia
que a favor de esta opinion puede aducirse el verbo “resultare”, con lo cual las consecuencias practicas
serian: 1) que € precepto se aplicaria a aguellos casos en que el resultado muerte apareciese enlazado con
€l robo sblo por un nexo causal, abarcando de esta forma supuestos de caso fortuito, con la Unica limitacion
de lateoria de la causacion adecuada; 2)los casos en que la produccion de la muerte fuere dolosa o culposa
se subdividian en dos opiniones a) Si seguimos a Lofler quien sostenia que los delitos calificados por €
resultado por la muerte de un hombre (excepto €l asesinato) eran figuras especiales respecto a los
correspondientes delitos contra la vida (dolosos) habria que negar toda posibilidad de concurso entre e
robo con homicidio y el delito de homicidio porque lex specialis derogat lege generali b) Si por € contrario
sostenemos la tesis de Frank que niega la tesis anterior y sostiene que no son tipos especiales porque falta el
dolo respecto al resuitado muerte, entonces se llega a la conclusién de que en caso que se produzca un
robo con homicidio doloso, éste concursara idealmente o realmente con el homicidio doloso.(este criterio es
e gue comparte Anton Oneca y Rodriguez Mufioz). ¢)En un tercer criterio se sostiene que en el caso de
gue se produzca un resultado doloso no puede haber un délito calificado por € resultado, por lo tanto con
este argumento de exclusion no puede haber concurso de delitos.

Sin embargo como dice Antdén Oneca el hecho de considerar a este delito como calificado por
€ resuitado tiene dos inconvenientes: € primero es que €l codigo espafiol habla de homicidio y no cono lo
ha hecho en otros delitos cualificados por € resuitado de muerte, ya que e caso del homicidio entrafia
culpabilidad sea dolosa o culposa, en cambio € caso de la muerte carece de toda valoracion juridica. Al
incluir la palabra homicidio pareciera que € legidador solo considera incluidas las muertes dolosas y
culposas.

El segundo inconveniente que recalcan Antén Oneca y Rodriguez M uioz es que de admitir esta
tesis, en caso de que se cometa un homicidio doloso habria que castigar por separado la pena del homicidio
doloso y la del robo, teniendo de esta forma una pena inferior.

Zaffaroni®” expresa que se pretende dividir a las figuras complejas en preterintencionales y
cdlificadas por € resultado o0 hacer de las segundas €l género de las primeras. Sin embargo esta expresion
pareciera tener una reminiscencia de responsabilidad objetiva.

Por lo tanto es preferible distinguir entre figuras simples y conmplejas abarcando en estas Ultimas
los casos de pretericion, culpa complejay doble resultado doloso.

% Cf. Martinez Gonzdez, M aria Isabel, El ddito de robo con homicidio, Edit. Bosch Barcelona, 1988, p.109; Antén Oneca, J.,
Rodriguez M ufioz, José A., Derecho Pend Parte Especia, Edit. Grafica Administrativa, M adrid 1949, t.I1. p.361.

% Anton Oneca, Rodriguez M ufioz, Op. Cit. t.11, p.361.

21 7 gffaroni, Eugenio Ralll, Tratado de Derecho Pend Parte Generd, Edit. Ediar, Bs. As. 1981, t. 1. ps. 427y ss.
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En Alemania € 856 dd StGB (sancionado € 4/8/1953) establecid que € resuitado que
aumenta la pena sblo puede ser cargado, por lo menos, atitulo culposo, con lo cual dgj6 zanjada la cuestion
sobre los delitos “calificados por el resultado”, al menos estricto sensu, que constituyen un supuesto de
responsabilidad objetiva. %

La pregunta que se hace Zaffaroni es s existen delitos calificados por € resultado estricto sensu
en el Codigo Penal Argentino. Obviamente que no, pues de la interpretacion del art.19 de la Congtitucion
Nacional surge que las responsabilidades deben ser atribuibles al menos a titulo culposo.

Por lo tanto adoptamos la postura de Zaffaroni en cuanto consideramos que las figuras
delictivas pueden ser simples y complgjas y dentro de esta Ultima se puede subdividir en las que exigen
pretericion, culpa complgjay las de doble resultado doloso; y asimismo desechamos la expresion de delito
calificado por €l resultado por considerarla atezada y con implicancias de responsabilidad objetiva.

Sin embargo a no haber un acuerdo doctrinario respecto de la clasficacion de los delitos
preterintencionales, complejos y calificados por € resuitado, nos vermos obligados a distinguir entre delitos
“calificados por el resultado™ estricto sensu y lato sensu, descartando la existencia de los primeros por
imperativo constitucional (art.19 C.N.).

5.2. DELITO COMPLEJO.

Dentro de las clasificaciones de los tipos penales encontramos diferentes posturas de lo que
debe entenderse por un delito complejo.

Asi, Jeschek® distingue entre delitos simples y compuestos en razon del nimero de bienes
juridicos que se protegen. En igual sentido se expresa Zaffaron™ aunque en vez de utilizar e término
compuesto, como |o hace €l jurista aleman, utiliza €l término complejo.

Seguin Zaffaroni, esta clasificacion carece de importancia préctica ya que por gjemplo € castigo
del homicidio podria proteger no solo la vida sino también €l interés demogréfico de un Estado.

En un criterio diferente a de Jescheck, Maurach™ entiende por delito compuesto (o de varios
actos) aquellos en los que concurren varias acciones en una determinada sucesion (asi €l robo se compone
de coaccién agravada y de un hurto)

Beling™ entendia por delito complejo al contituido por dos o més acciones, sin importar que
éstas aidadamente sean 0 no figuras delictivas.

28 M as extensamente en Jescheck, Tratado, Op. Cit. ps.235/36 Ello también esta contemplado expresamente en & Codigo Penal
Espafiol de 1995 (art.5) que siguelalineade su anterior (art.1y 6 bis b.). En nuestro derecho elo surge de unainterpretacion
sistematicadd Codigo Pena que en laparte especid siempre exige d menos unaresponsabilidad culposay delapropiaC.N. (art19).

2 Op. Cit., p.239.

0 Tratado, Op. Cit. t.II1, p.257.

3IM aurach, Reinhart, Tratado de derecho pend, traduccion de Juan Cordoba Roda, 2%dicion, Edit. Arid, Barcelona, 1962,t.1. p.278.
32 Bding, Ernst von, Esquema de Derecho Pena. La doctrina del delito tipo, Traduccion de Sebastidn Soler, Edit. Depadma, Bs. As.
1944, p.47.
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En la doctrina nacional Creus™ opina que en € caso del delito complejo lo que la ley hace es
unir en un delito (disponiendo una pena) plurales conductas cuya ocurrencia separada constituyen delitos
auténomos (cada uno con su pera).

Moreno Rodriguez** lo define como “el que esta encuadrado en més de una norma penal y que
fue cometido en miras de un solo objetivo™.

Sin embargo, creemos que Sin entrar en rigorismos terminoldgicos es necesario distinguir como
lo hicimos més arriba entre delitos complejos y delitos compuestos, ya que a veces - en especia en la
doctrina espafola - ambos conceptos aparecen erréneamente considerados como sSiNdNIMoS.

Delito compuesto es, como se dijo, aquél que protege més de un bien juridico; en cambio €
delito complejo es aquel en que de la unificacion de dos infracciones que individualmente consideradas
constituyen delitos autbnomos, nace una nueva figura delictiva superior en gravedad que s se toman cada
una aisladamente.

Esto no se debe confundir con los delitos plurisubsistentes los cuales se integran con varios
hechos, pero que tomado cada uno aidadamente no constituye una infraccion, como por gemplo e
gercicio ilegal de la medicina que requiere habitualidad, pues un solo hecho no tipifica esta conducta.

Por lo tanto creemos que debe entenderse por delito complejo al integrado por dos 0 més
acciones que individualmente consideradas constituyen un tipo delictivo independiente. >

Ahora bien ¢Cual eslarazon por la cual se crea esta figura compleja?

Por un lado se podria sostener que implica una criminalidad més grave de lo que se obtendria
de la suma aritmética de las penas de las dos figuras en juego (homicidio y robo)

Por otra parte como dice Martinez Gonzdlez*’ s el tnico criterio para crear un delito complejo
fuese la simple comision de dos hechos por un mismo sujeto activo, entonces no se explicaria € por qué no
tenemos un cddigo plagado de tantos de ellos como combinacion de tipos penales cupiesen; la razon de ello
- como dice la autora espafiola - estriba en que en estos casos se requiere una conexion especial entre
ambos delitos, pues de lo contrario no se configura € conmplejo, resolviéndose la cuestion por  un simple
concurso de delitos.

Sin embargo s bien no dudamos que en este caso estamos en presencia de un delito complejo,
concordantemente con lo dicho en el capitulo del fundamento de la agravacion creemos que ello obedece
puramente a razones de prevencion general, ya que no advertimos una mayor crimingidad o un mayor
grado de reproche de quien mata dolosamente con motivo u ocasién de robo de quien comete un robo un
dia y a dia siguiente un homicidio smple. Obviamente que quienes incluyen €l homicidio culposo y el
preterintencional en el art. 165 van a tener una incongruencia aln mayor en este terma.

33 Creus, Carlos, Doctrina de la Suprema corte de Buenos Aires sobre @ homicidio como agravante del robo, publicado en LA LEY
1993-E, pag154

34 M oreno Rodriguez, Rogdlio Vocabulario de Derecho y Ciencias Sociaes, Edit. Depama, Bs. As. 1974.

% Cf, Soler, Op. Cit. t. 11. p.200; M artinez Gonzdez, Op. Cit. p.105. Es d criterio que predominaen ladoctrina espafiola

% Enigua sentido Bettiol, Giuseppe, Derecho Pena Parte Genera, Temis, Bogota, 1965, p.549.

¥Op. cit. p.106.
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También en la doctrina nacional se admite en general que se trata de un delito complejo.®®

Al parecer de Soler® nos encontramos en presencia de un delito calificado por e resuitado. En
igual sentido pareceria enrolarse parte de la jurisprudencia dentro de la cual encontramos la Suprema Corte
de Buenos Aires.”

Teran Lomes™ sostiene que

[13

...se trata de un tipo complejo, y que no puede en verdad
englobarse en los delitos calificados por el resultado...”.

Compartimos la opinién de Bacigalupo™ que sostiene que en realidad € delito complejo no es
una categoria autonoma sino una figura técnicamente defectuosa de regular € concurso de delitos.

Mas ala de las objeciones politicos-criminales y dogméticas que se puedan hacer al legislador,
lo cierto es que establecio este delito complejo defectuoso integrado por dos infracciones: €l robo y €
homicidio, y que integran un solo tipo penal.

Concluimos pues que € art.165 del Cdédigo Penal Argentino es un delito de estructura
compleja formado por dos tipos delictivos: el homicidio y el robo; y que por razones politico-criminales el
legisador ha aunado en un solo tipo pendl, ya que mas ala de que considero al igual que Bacigalupo que en
el fondo los delitos complejos son formas técnicamente defectuosas de legiddar un concurso de delitos,
debemos interpretar de la forma mas coherente posible la regulacion del legislador.

Cabe acotar que de todos modos cada una de las figuras que lo integran conservan sus
caracterigticas especiales al igual que s se consideraran individualmente.

6. ANTECEDENTES NACIONALES Y EXTRANJEROS, DERECHO
COM PARADO VIGENTE.

La fuente de nuestro art.165 es el Codigo espariol de 1870 (art.516 inc.1°) que copiaba a
Cadigo de 1848 (ref. 1850, art.425 inc.1°) cambiando Unicamente la numeracion. Por otro lado el art.80
inc.7° es de fuente italiana, mas especificamente, proviene del art. 366 inc.5 y 6 del Codigo Pendl Italiano
de 1889. Lo curioso de esto es que ni en la legilacion espafiola se contermplaba una figura similar al la del
homicidio “criminis causa” ni el derecho italiano una norma similar al robo homicida.

% Ver Nufiez, Délitos contra la propiedad, Op. Cit. p.217; Blasco Ferndndez de M oreda, Op.cit. p.339; Juan F. Gonzédez, Op. Cit.
p.1010; Ramos M gia, Op. Cit., p224; Terdn Lomas, Op. Cit. t.1l p.43; C.C Cap., 21/12/62 LL, 111-874. , Mdlo M ario, Op. Cit.,
t.I11, p.59. En sentido contrario Uslenghi, cree que es un delito simple que solo contempla la conducta de para quien, con motivo u
ocasion de robo, resulta un homicidio cometido por otro, el homicidio es solo d resultado preterintenciona y es por eso que no se
puede hablar de ddlito complgo. Uslenghi, Eduardo P., El ddlito de robo con resultado homicidio, J.A. 1997-1, p.867.

%0p. Cit., t.IV n°114-1. En opinién coincidente Federico Puig Pefia Op. Cit. p.190, habla de una “responsabilidad por el resultado”.

9 SC.B.A, p. 38329, 27/4/93, voto ddl Dr. Ghione, carétula L., H. F. -., F. A. C., C. O. slrobo. Ver también votos de lamayoriaen
causas. Pozzan, Sergoy Villaba, Jorge.(J.A Repertorio 1994-11, sintesis ps.1216/17 y laC.Crim. y Correc. Quilmes, saall,
noviembre 25-993. - Ocaranza, Carlos D. L.Ley Buenos Aires 1994 p.100.

41 Paraun may or estudio sobre d temaver Terdn Lomas, Op. Cit., t.Il ps.2 a44. Enigua sentido votos de laminoriaen causa Pozzén,
Sergoyy Villaba, Jorge en J.A Repertorio 1994-11 sintesis, ps.1216/17 y voto de Rodriguez Villar en Sanchez, Juan J.A t.1996-1,
sintesis p.200.

42Bacigaiupo Z., Enrique, M anua de Derecho Pend parte generd, 3¥empresion, Edit. Temis, Colombia, 1996, p.220.
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La evolucion en nuestro derecho es la siguiente:

ARTICULO 80 INC.7

ARTICULO 165

Proyecto de 1891, art.111 inc.4.
Ley 4187, art. 17 inc.3°.
Proyecto de 1906, art.84 inc.3.
Proyecto de 1917, art.80 inc.3.
Cédigo de 1922, art. 80 inc.3.
Proyecto de 1937, art.116 inc.3
Proyecto de 1941, art. 112.
Proyecto de 1951, art.168.
Proyecto de 1953, art.133inc.6.
Proyecto de 1960, art. 111 inc.8.
Proyecto de 1979, art.117 inc.7.

VIII, 81, art.1.

Proyecto Tejedor, ptell, libro I, tit.

Proyecto de 1881, art.313.
Cadigo de 1886 art.187 inc.1.
Proyecto de 1891, art.200 inc.1.
Proyecto de 1895, art.224 inc.1.
Proyecto de 1906, art.180.
Proyecto de 1917. art.165.
Cadigo de 1922. Art.165.
Proyecto de 1937, art.218.
Proyecto de 1951, art.235.

Podemos sintetizar como principales antecedentes de ambas figuras en e continente europeo

los siguientes:

ANTECEDENTES DEL ART.165

INC.7

ANTECEDENTES DEL ART. 80

Cad. Aleman (1871) §251

Caod. Espaiol (1870)art. 516 inc.1
Cod. Belga. (1867) art. 474.

Cod. Hungaro (1878) art.349 inc.2

Cad. Francés (ley de 1832) art.304.
Cad. Itdiano (1889) art. 366 in.5y 6.
Cad. Aleman (1871) §214.

Cad. Holandés.(1881) §288.

Dentro de las legislaciones americanas podemos citar como antecedentes o referencias del derecho

comparado los siguientes:

SIMILARAL ART.80 INC.7

SIMILAR AL ART.165

DOBLE VIA

Cad. Boliviano (1834)art.481
Cod. Braslefio (1830) art.271.
(latrocinio)

Cod. Braslefio (1890) art.359

Cbéd. Codarricense
art.516 inc.1

Céd. Chileno (1874) art. 433
inc.1.

(1887)

Cad. Braslefio (1940) arts. 121y
157.

Céd. Codtarricense (1941)
ats.184y 270 inc.1
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(latrocinio)

Cad. Colombiano (1887) art.586.
Cad. Colombiano (1936)
art.363inc.3

Céd. Dominicano (1884 mod. en
1935). Art.304

Caod. Haitiano (1835) art.249.
Caod. Nicaraglense (1891)

art. 350 regla 6. (latrocinio)

Cod. Panamefio (1922) art.313
inc.e.

Cod. Paraguayo (1922) art.338
inc.3

Cod. Peruano (1863) art.232
inc.4. (latrocinio)

Caod. Peruano (1926) art.152.
Cod.  Portorriquefio  (1902)
§201.(latrocinio)

Céd. Uruguayo (1889) art.320
inc.4.

Céd. Uruguayo (1933) art.312
inc.4yb.

Cod. Guatemalteco (1889) art.
377 inc.1.

Cod. Guatemdlteco (1936) art.
388inc.1

Cod. Hondurefio (1906) art.499
10

Céd. Mexicano (1871 y mod. de
1943) art.404.

Caod. Nicaragiense (1891)
art.469 inc.1.

Cdd. Savadorefio (1904) art.457
inc.1

Cod. Cubano (1936) arts43l
inc.7y 517.

Céd. Ecuatoriano (1938)

arts.426 inc.8 y 528 inc.4° in fine.

Se podria inclur a Cadigo
Nicaraglense que cortiene €
homicidio con motivo u ocasion
de robo y d latrocinio.(arts. 469
incl® y 350 rega 6
respectivamente.

6.1. CODIGOS LATINOAM ERICANOS ACTUALES.

El Cédigo Boliviano mantiene con una redaccion mas moderna el homicidio “criminis causa”y
sigue sin contermplar figura similar a nuestro art.165.

El Cddigo Brasilefio mantiene su misma redaccion (art.121 inc.2° V y art.157 inc.3°)

El Cdédigo Colombiano introduce en al articulo 324 inc.2 una redaccién diferente aunque similar
anuestro art.80 inc.7. No contempla figura smilar a art.165.

El Cdodigo Pena Costarricense modifica aunque con una redaccion similar €l art.184 por €l
articulo 112 (figura similar al homicidio “criminis causa” de nuestro codigo). No contempla una figura similar
al articulo 165 de nuestra legidacion, figura que si contemplaba el cddigo penal de 1941.

El Cddigo Penal Cubano de 1979 modifica la redaccion de su anterior en lo referente al

homicidio “criminis causa” y deroga el homicidio con motivo u ocasion de robo.

Art. 165 —Alexis L. Simaz
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La nueva reforma de 1988 mantiene inaterable €l contenido del cédigo anterior aunque canmbia
la numeracion( art.263 inc.f).

El Cddigo Penal Chileno sigue manteniendo la misma redaccion contemplando solo el delito de
homicidio con motivo u ocasion de robo.

El Cdodigo Penal Dominicano mantiene la misma redaccion contemplando solo € homicidio
“criminis causa”.

El Codigo Ecuatoriano actual sigue contemplando la doble via, estableciendo en e art.450
inc.9 una figura similar al art.80 inc.7 de nuestro codigo y en e art.552 inc.4° in fine una figura smilar a
nuestro art.165.

Es curioso lo que sucede con € Codigo Guatemalteco pues las legilaciones anteriores no
contemplaban el homicidio “criminis causa”, cosa que ahora sucede; por otro parte los codigos de 1889 y
1936 contemplaban el homicidio con motivo u ocasion de robo en la actualidad derogado.

Los Cédigos Pendes Haitiano (similar a art.80 inc7) y Hondurefio (similar a art.165)
mantienen su redaccion original.

El Cddigo Mexicano derogo su articulo 404 que contenia una figura smilar a nuestro art.165.

El Codigo Pena Peruano de 1991 martiene la redaccion de su anterior aungue modificando la
numeracion por € art.108 inc.2 (figura similar al art.80 inc.7).

El Cdodigo Pena Panameio de 1982 (art.132 inc.5 y 6) marntiene una redaccion similar a
codigo de 1922 (art.313 inc. ey f) (80 inc.7).

El Cddigo Venezolano sigue sin legidar ninguna de las dos normas alin después de la reforma
de 1978.

El resto de los cdigos se mantienen sin modificaciones.

6.2. SISTEMA DE LA DOBLE VIA.*®

El Cddigo Alemén de 1871 con sus sucesivas reformas contemplaba la doble via (8214 y
§251), aunque a diferencia de nuestra legislacion en la actualidad el §251 habla de muerte negligente.

Los Proyectos Argentinos de 1891 y 1906 también establecian este sistema.

El Cddigo Penal Argentino de 1922 inicia por primera vez el sistema de la doble via exigiendo
dolo en ambos casos, aunque més remotamente podemos citar como antecedente el Cédigo Nicaraglense
de 1891 que contemplaba la doble via legislando por un lado una de las variantes del homicidio “criminis
causa” (el latrocinio) y por €l otro €l homicidio con motivo u ocasion de robo.

43 Entendemos por sistema de la doble via a aquellas legislaciones que contemplan simultaneamente el homicidio “criminis causa” 0 mas
especificamente d latrocinio por un lado y € homicidio con motivo u ocasién de robo por € otro.

11
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Es seguido por los Cédigos Penales de Brasil (1940), Costa Rica (1941), Cuba (1936) y
Ecuador (1938).

Los Cddigos de Costa Rica y Cuba ya no contemplan € homicidio con motivo u ocasion de
robo.

Mas recientemente el Codigo Portugués (1982) se enrola en este sistema, pero siguiendo al
derecho aleman, ya que habla en €l art.306 inc.4 de muerte con grave negligencia.

Sintetizando, en la actualidad en e mundo, vemos gue tienen prevista la doble via: Alemania,
Argentina, Brasil, Ecuador, Nicaragua ( latrocinio y homicidio en ocasion de robo) y Portugal.

Chile, El Salvador, Filipinas y Honduras contemplan figuras similares a nuestro art.165.

Como se ha observado, al ser nuestro codigo e primero en legidar la doble via, nos provoca
graves problemas interpretativos, sobre todo en materia de distincion, ya que no existen antecedentes alos
cuales recurrir.

7. TIPICIDAD.

7.1 TIPO OBJETIVO.

Creemos gque en este caso se impone ademas de una interpretacion sistemética, una
interpretacion restrictiva por tratarse de un tipo mas gravoso gue en cualquiera de los casos en que se dé un
concurso real entre un robo y un homicidio, salvo claro esta los homicidios agravados regulados por €
articulo 80 en sus 7 incisos.

Si bien en este delito existen dos acciones - la de matar y la de apoderarse- la accion
primigenia es la de robar. En este sentido coincidimos con Soler en que la accion, tanto objetiva como
subjetivamente, tiende al robo y no a homicidio, pero de ello no se desprende que sea la Unica accion'y que
la muerte se produzca como una consecuencia accidental del robo, es necesaria otra accion que es la de
matar.

Ahora bien ¢en qué contexto se tiene que producir € homicidio con referencia al robo para que
se dé € conmplgo?

Descartamos € caso de que la persona mate primero y luego se apodere de algo ya que en
estos casos 0 bien quedan atrapados en € art.80 inc.7° 0 entodo caso se resuelven por un concurso real.

El homicidio doloso (art.79) tiene que resultar ya sea motivado por €l robo o en ocasion del
mismo, es decir debe haber un comienzo de gjecucion del robo, no bastando meros actos preparatorios;
debiendo producirse luego, la muerte dolosa.

Por otra parte no varia la interpretacion € hecho de considerar como sindnimos a los términos
motivo u ocasion, ya que lo importante es que se produzca el homicidio en el contexto del robo, lo cual en
este aspecto estd denotando una conexidad termporal. sin importar que este homicidio surja como una

12
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coyuntura 0 no, ya que cuando hablamos de coyuntura nos referimos a ocasionalidad, lo cual es plenamente
compatible con € dolo. Lo que no podemos hacer es interpretar la palabra motivo - como lo hace Bustos
Ramirez- en € sentido de una relacion de findidad pues ello implicaria dar cabida a los supuestos de
homicidio anteriores al robo.

Aqui lo que importa es que se den dos elementos respecto al homicidio, uno positivo, es decir
gue se cometa un homicidio doloso; y otro negativo, que es que no se trate de los regulados en € art.80
inc.7°, obviamente gque todo €llo se tiene que dar dentro de una conexidad temporal que nos indica el mismo
articulo: “con motivo u ocasion de robo”.

Es por €ello que no estamos de acuerdo con la posicion doctrinal de R. Devesay Soler en que
el verbo resultar hace referencia a una relacion de causalidad, en el sentido de que € homicidio resuita del
robo en el sentido de permitir cualquier resultado muerte.

Por lo tanto quedan comprendidos en la norma del art.165 todos los homicidios motivados u
ocasionados desde e comienzo de gecucion de un robo ya sea con fuerza en las cosas o violencia en las
personas y como limite méximo  hasta la consumacion del robo. Pues una vez consumado € mismo €
homicidio subsiguiente serd para asegurar los resultado o procurar la impunidad (art.80 inc.7°) o en todo
caso concurriré realmente con e robo.

Esto no se contradice con nuestra postura en materia de “iter criminis” en el sentido de que se
tienen que consumar ambas figuras para que € complgio se dé, pues s por genplo una persona se esta
apoderando de un automovil bloquedndole a su duefio toda posibilidad de disposicion, pero sin llegar a una
disposicién meaterial de la misma'y comete un homicidio, solo habra homicidio con motivo u ocasion de
robo s €l ladrén homicida logra la disposicion material, real y efectiva de la cosa, pues en caso contrario se
tendra que resolver como concurso real.

Obviamente que nuestra posicion no surge de una interpretacion literal de la norma, pero s
hacemos una interpretacion sistermética nos damos cuenta de gue la tentativa del complejo es inadmisible y
gue por otra parte entre exigir que e homicidio se consume y € robo se consume o quede en grado de
tentativa para que se dé el complejo nos parece maés justo exigir la consumacion de ambos delitos. Mas aun,
cuando no existe ninguna disposicion legal que establezca que s e robo queda en grado de tentativa y e
homicidio se consuma, la figura se dé igual, como ocurria en el Codigo Penal Espariol.

También queremos acotar que €l tipo penal del art.165 es mucho més anplio que € 166 inc.1°
en donde se establece que se aplicard la pena de prision o reclusion de 5 a 15 afios s de las violencias
gjercidas para redizar e robo se causare algunas de las lesiones de los arts.90 0 91 del C.P.; claro que de
ello no podemos derivar que cualquier tipo de muerte permita la consumacion del complegjo, ya que como
dijimos existen varios elementos que no permiten hacer este razonamiento como lo son el término homicidio,
la correcta interpretacion de los términos motivo, ocasion y resultare, la proporciondidad en meteria de
penalidades, etc.

13
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Es por eso que en estos casos no corresponde apresurarnos y conformarnos con una
interpretacion meramente grametical que provoca confusiones e injusticias, sino que debemos interpretar la
norma en forma restrictiva y sisteméticamente con €l conjunto de las normas penales 'y €l derecho vigerte.

Sintetizando, para nosotros tanto e motivo como la ocasion implican una conexidad temporal
dolosa, en donde el homicidio se tiene que haber cometido entre el comienzo de gjecucion del robo y su
consumacion, exigiendose ademés la consumacion de ambas conductas para que se dé el complegjo. Por lo
gue s e homicidio se comete en los actos preparatorios del robo o con posteridad a la consumacion del
mismo, €l hecho va a quedar atrapado, en la mayoria de los casos por € art.80 inc.7° o en todo caso se
dara un concurso real.

HOMICIDIO
|--------------------.®---|
ACTOS COMIENZO CONSUMACION
PREPARATORIOS DE
EJECUCION

7.1.1. SUJETO ACTIVO Y PASIVO (DELIMITACION).

El sujeto activo en este caso lo podriamos catalogar como calificado o mejor dicho mixto, pues
sOlo lo puede ser e autor del complejo quien los es del robo y del homicidio, es decir que primeramente
tiene que haber un comienzo de gecucion en e robo y luego cometer e homicidio, s no hay comienzo de
gjecucion en el robo no se puede cometer un homicidio con motivo u ocasion de robo. Por lo tanto no serén
autores del complejo quienes no hayan participado (como autores o participes primarios) en la comision del
robo aunque maten con motivo u ocasion de aquél. Esto no obsta a que sea autor de robo con homicidio
aquel sjeto que intimida con un arma a la victima - mientras otro se apodera de la cosa- y luego da muerte .

En este aspecto se asemgja a lo que Soler llama delitos mixtos, ya que tiene caracteristicas de
los delitos especiales y propios como por gemplo e caso del art.243 del C.P. En €l caso del art.165
cualquiera en principio puede cometerlo pero solo seraimputable e complejo a quién ademés de ser avtor,
coautor o participe primario del robo lo sea del homicidio, por lo que quizds sea més correcta la
terminologia de delitos mixtos.

El problema se presenta en relacion a sujeto pasivo, ya que a menudo como se ve en la
doctrina y jurisprudencia, es muy dificil establecer parametros objetivos y razonables acerca de la adecuada
delimitacién de cuando se es 0 no sUjeto pasivo de este delito complejo.
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La lectura de la norma parece indicar que €l tipo penal tiene una redaccion (a diferencia del
art.166 inc.1°) bastante amplia, pero ello no nos puede llevar aincluir cualquier tipo de muerte ocurrida con
motivo u ocasién de robo. Una interpretacién armoniosa ya nos limita muchos casos injustos mediante la
exigencia del dolo en el homicidio y la correcta interpretacion de los términos motivo, ocasion y resultare,
pero € problema se presenta en general en € caso de muertes de terceros, es decir ¢Que pasa s entraun
tercero ocasionalmente en un restaurante que esta sendo asaltado y lo matan, que pasa s interviene un
policia ante un pedido de socorro y también es muerto o ante la huida después de un asalto se atropella
dolosamente a un transelinte, para evitar ser atrapado?. O por otra parte ¢Hasta que momento se puede
cometer e homicidio para que €l hecho quede encuadrado en € art.165? ¢Que pasa en los casos que se
comete un robo con fuerza en las cosas y cuando el ladron sale del lugar del hecho es sorprendido por e
duefio 0 un tercero a quien le da muerte? ¢Que sucede en €l caso de que uno de los ladrones desiste de su
acciony los otros ladrones para vencer su oposicion le dan muerte?

Respecto del robado no existe problema, sin embargo tanto la jurisprudencia argentina como la
espaiiola ha admitido que se trate de aguien de su circulo, incluso de personas que pasaban
circunstancialmente por el lugar y que no eran sujetos pasivos del robo y hasta de casos en que la muerte
era de policias o conmplices del robo. Este objetivismo extremo en la interpretacion de la norma en especial
hecho por la Suprema Corte de la Provincia de Bs. As. llevo y aln lleva a consecuencias absurdas y a la
atribucion de una verdadera responsabilidad objetiva.

Creemos que Unicamente pueden ser sujetos pasivos de este delito € titular del bien juridico
tutelado y €l que sufre la conducta delictuosa aungque no sea titular del bien juridico (es decir los que son
sujetos pasivos del robo). Se podria llegar a plantear la duda en €l caso de los terceros ocasionales o que
salen en defensa de la victima, pero s consideramos que en este tipo de déelitos tiene que existir una
contrapartida entre el sujeto activo y pasivo, € tercero que no es paciente del robo es decir que no sufre la
accion del robo no puede ser sujeto pasivo del conplejo, pues solo es del homicidio, por lo tanto el sujeto
activo cometera robo y homicidio en concurso real.

Extender mas alla de estos limites el concepto de sujeto pasivo implica en la mayoria de los
casos la aplicacion lisay llana del versari in re illicita; con lo cual estariamos ampliando la punibilidad a casos
de muertes remotas.

Breglia Arias™ marnifiesta que se ha dicho que, € resuitado muerte ubica la conducta de! ladron
en e art.165, no importa que €l mismo devenga directamente de su accionar (muerte de la victima o de un
tercero) o indirectamente (muerte de una persona que no sea é, ocurrida por la accion de la victima o de un
tercero al defenderse de su accionar, incluso e codelincuente). Chiappini® critica esto, con razon, diciendo
gue sblo se concibe que la victima del homicidio sea €l sujeto pasivo del robo, o sus alegados fisicamente
préximos o las personas que salen en defensa de la victima.

44BregiaArias, Omar; Gauna, Omar R., Cédigo Pend y leyes complementarias 2%dicion, Astrea 1987, p. 557.
4 Citado por BregiaAriasy Gauna, |bidem. p.557.
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Sintetizando creemos que € tema es muy vidrioso y que en estos casos debe priorizarse una
interpretacion restrictiva, coincidiendo con Chiappini que solo quedarian incluidos en el complegjo los casos
en que la victima del homicidio sea € sujeto pasivo del robo. sus allegados fisicamente proximos o las
personas que salen en defensa de la victima (pero que son pacientes del robo). Claro que todo €ello se tiene
gue quedar dentro de un determinado contexto, es decir que € homicidio se debe cometer sobre los sujetos
pasivos mencionados, pero entre € comienzo de gecucion del robo y hasta que se consume. Esta
interpretacion algja toda posbilidad de incluir casos como cuando un policia mata justificadamente a un
“compinche” del robo o cuando la misma victima del robo se defiende y mata a uno de los ladrones. Casos
en los cuales parte de la jurisprudencia ha calificado conforme al art.165 lo cual es realmente irrazonable e
implica retornar a los tiempos del versari.

Quizas sea entrar en algunos casos -como cuando € ladron mata dolosamente a un tercero-
sea entrar demasiadas sutilezas™, pero preferimos dejar el tema planteado.

7.1.2. CONCLUSION DE TIPO OBJETIVO

Concluimos pues que, € tipo objetivo del art.165 se compone de una accion de robo
(apoderarse de una cosa mueble total o parcialmente gjena ya sea con fuerza en las cosas o violencia en las
personas) y otra accién u omision -esta Utima poco probable- de homicidio (matar a otro ser humano) con
la produccion de sus respectivos resuitados (apoderamiento y muerte), siempre que medie un nexo causal
entre ambas conductas, y ademés una relacion tipica de conexion que debe existir entre el robo y €l
homicidio.

Este homicidio doloso tiene que resultar ya sea motivado por el robo o en ocasion del misno,
es decir que tiene que cometerse entre el comienzo de gjecucion del robo y su consumacion, pues si se
comete antes o0 después no hay delito complejo. Lo importante es que se produzca € homicidio en e
contexto del robo, sin importar que € mismo surja como una coyuntura 0 no, ya que dicho término no
implica accidentalidad sino mas bien ocasionalidad..

Aqui lo que importa es que se den dos elementos respecto a homicidio, un positivo es decir
gue se cometa un homicidio simple y otro negativo es que no se trate de los homicidios agravados o
atenuados que de ocurrir guiebran el complejo.

Por otra parte se debe respetar la estructura y caracteristicas de ambos delitos como s los
consideraramos independientemente a cada uno.

7.2. TIPO SUBJETIVO.

46 Aungue dos afios mas dentro del minino dela escala en lavida de una persona creemos queno 1o es.
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Conmo se ha venido delineando, de acuerdo a nuestra posicion es necesario que exista dolo
tanto en & momento de apoderarse como en e momento de matar, pues la direccion final de la accion esta
dirigida en un primer momento al apoderamiento y en un segundo a dar muerte a otra persona.

Entendemos por dolo e querer redlizar € tipo objetivo guiado por & conocimiento, es la
voluntad realizadora del tipo objetivo®’.

El dolo esta comprendido por dos aspectos, uno cognoscitivo y otro conativo.

7.2.1. ASPECTO COGNOSCITIVO.

El dolo requiere & conocimiento efectivo y actual o actualizable de los elementos descriptivos,
elementos normativos, prevision de la causalidad y del resultado.

Tanto & robo como el homicidio son elementos normetivos pues ambos aluden a una realidad
determinada por una norma juridica o social®; en este caso se refiere a dos conceptos juridicos propios que
solo puede se aprehendido mediante un proceso intelectivo, ya que € tipo legal no dice e que se apoderare
0 € que matare, SN0 que remite a conceptos estrictamente juridicos como lo son el robo y el homicidio,
conceptos que son definidos por la ley pena en los arts.164 y 79 respectivamente. Por lo tanto €l sujeto
debe conocer estos elementos normetivos (robo y homicidio) con todos sus elementos (en el caso del robo
debe saber que se apodera ilegitimamente de cosa mueble total o parcialmente ajena con fuerza en las cosas
0 violencia en las personas y en el caso del homicidio debe saber que mata a otra persona (ser humano)).

A esto le agregamos que e sujeto tiene que haber previsto la causalidad y € resultado en
ambas acciones (la de apoderarse y la de metar).

Es curioso que a diferencia de la mayoria de los tipos penales en los cuales € verbo es el que
denota la accion descripta, en este caso € mismo (RESULTARE) solo brinda una determinacion de una
relacion de conexion entre ambos delitos, pues las acciones descriptas son definidas por los elementos
normetivos que remiten a otros tipos legales (art.164 y 79)

7.2.2. ASPECTO CONATIVO.

Respecto del robo solo es admisible el dolo directo, el sujeto quiere en este caso directamente
el resuitado.

Respecto del homicidio admitimos también el dolo directo, € dolo indirecto que se da cuando
el resuitado es consecuencia necesaria de los medios elegidos y €l dolo eventual que se da cuando e sujeto

477 taroni, Eugenio Radl, M anua de derecho pend parte generd, 6%dicion, Edit. Ediar, Bs. As., 1994, p.404.
B Mir Puig, Santiago, Derecho Pend Parte Generd, 3°edicion, Edit. PPU, Barcelona, 1990, p.225, quien citaa Engisch.
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se representa la posbilidad de resuitado concomitante y la incluye dentro de la voluntad realizadora de la
conducta elegida.*®

Un gemplo de robo con homicidio con dolo directo puede ser € caso de que la victima o un
tercero saca un arma amenazando a ladrén o directamente le dispara a ladron, e cua reacciona
matandolo.

Conmo gemplo de dolo indirecto podemos citar €l caso de un sujeto que entra a robar a un
restaurante y cuando se esta apoderando de las pertenencias de algunas personas, ve en el fondo del mismo
gue varias personas se mueven rgpidamente, ante esto el mismo dispara una rafaga de tiros que hiere a
agunas de ellas y mata a otras.™

Por Ultimo podemos dar un gjemplo en el caso de que haya dolo eventual, supongamos que un
suyeto asalta a otro y ante un insulto de la victima lo golpea fuertemente en la nuca con su revolver
causandole la muerte.™

7.221. LOS DIFERENTES CRITERIOS EN CUANTO A LOS TIPOS DE
HOM ICIDIOS QUE SE INCLUYEN EN EL ART.165

Sebastian Soler® dice que se trata de un delito de resutado preterintencional y agrega que la
muerte debe estar conectada, como en los demés delitos preterintencionales bajo la forma de
responsabilidad culposa, ergo  quedarian incluidos los homicidios culposos y preterintencionales.

Carlos Nufiez”® opina que € art. 165 se refiere a caso de que e homicidio es un restitado
accidental del robo, de acuerdo a esta posicion quedan incluidos en la figura € homicidio culposo,
preterintencional y el doloso pero no & preordenado.

Para C. Creus™, Omer Breglia Arias y Omar R. Gauna™ quedan comprendidos todos los
homicidios que no caen enla prevision del art.80 inc.7 y aceptan también que pueda derivar del gercicio de
lafuerza en las cosas y le agrega € cometido con la llamada culpa inconsciente.

4 Ver Zdffaroni, Manud, Op. Cit., p.420.

50 Consideramos que en este caso que d ladrén redlizo una conducta que provoco u resultado que fue consecuencia necesaria de su
accionar (Hacer varios disparos contralamuchedumbre). Por lo tanto no es un caso de dolo eventud en € cud € sujeto serepresentala
posibilidad de lamuertey no obstante obra; aqui € resultado fue consecuencia necesaria de su accionar.

51 Creamos que este es un caso en que existe un homicidio con dolo eventua y no de un homicidio preterintencional, pues en este caso
d sujeto serepresento laposibilidad de que por d tremendo golpe efectuado en lanuca de la persona asdtadalamismafaleciera.

520p. Cit. t.IV p.256/57. En igua sentido: Lépez Bolado, Jorge D., Los homicidios calificados, Edit. Plus Ultra, Bs. As. 1975, p.266;
Camara de Apelaciones en lo Penal de Rosario 15/X/40 causa “Teves Lauro, Agapito” (J.A, t.73, ps.16 a 18).

53 Ddlitos contralapropiedad, Op. Cit., p.212/213 (n°76) y Tratado Op. Cit., t.IV p.231. Cf. a Blasco Fernéndez de M oreda, Op.
Cit., ps.344/45; fallo plenario de la Camara de Apelaciones en lo Penal de Rosario 17/11/53 causa “Roman, Elpidio” Juris, vol.4,
ps-221 y ss. Ver también causa “Lara, Atilio y otros” 29/V/56, C. de la Cap. Federal, Sala de la Camara, J.A 1958-11, ps51 a61. Y voto
del Dr. Millan en causa “Amarillo, Carlos 1. y otro” del 18/IX/50, L.L, t.98 p.325.

5 Op. Cit., t.1p.456.

% Op. Cit., p.258.
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En opinién coincidente con la de Fontan Balestra™ pensamos que haciendo una interpretacion
sistemdtica de la ley, y parangonando las escalas penales esta disposicion se refiere al homicidio simple, de
lo contrario caeriamos en e absurdo de poder aplicar en el caso de un concurso real de un robo sinple
(cuya escala es de 1 mesa6 afos) y un homicidio culposo (cuya escala es de 6 meses a 3 afios) una pena
minima de 6 meses, y una pena maxima de 9 afos; y en €l caso de resolverlo como robo con homicidio la
escala va de diez a veinticinco afios. Finalmente F. Balestra® dice que se enrola en un criterio intermedio y
distingue dos soluciones:

a)Si el homicidio es preordenado a robo y se comete como medio del elemento de lucro, con
el mayor desprecio por la vida humana, corresponde aplicar € art.80 inc. 7.

b)Si la muerte es un resultado previsible pero eventual que no ha entrado en los planes del
autor del robo, debe aplicarse €l art.165.

En el punto 8 al tratar la distincion con el homicidio “criminis causa” desarrollaremos
extensamente este tema, sosteniendo en lineas generales la tesis que propugna Fontén Balestra, aunque con
algunas variaciones en ciertos aspectos que mas adelante puntualizaremos.

7.222.LIMITEMINIMOY MAXIMO.

Como lo he expuesto retiradamente solo el homicidio doloso es atrapado por € complejo
guedando fuera del mismo los homicidios culposos, preterintencionales y en rifia. Pero por otra parte es
posible que e homicidio sea doloso pero se halle agravado por alguno de los supuestos del art.80, en cuyo

% Op. Cit., t.V ps.548y ss. En igud sentido Juan P. Ramos Op. Cit., t.VI, p.43, y Ferndndez, Alberto, Algunas consideraciones en
torno a la muerte en ocasion del robo, E.D. t.134, p.946/47. Cf. a Ocampo, Oscar M. R., Andisis Comparativo de los articulos 80,
inc.7. y 165 del C.P. Argentino. en Derecho pena Revistade doctrinay jurisprudencia, t.1 n%, Bs.As. 1969. Tozzini, Op. Cit. p.388.
Ver también causa “Tito, Antonio”, 30/VII/91, Sala VII de la C.C. y C. de la Cap. Federal, votos de Dres.Navarro y Piombo en B. deJ.
afo 1991, n%4, p.354. Es coincidente la posicion de Vézquez Iruzubieta, Op. Cit., t.II1. ps.232/33. Es interesante € voto de Rodriguez
Villar donde dice “...1a figura prevista en el art.165 del C.P. se refiere a un delito complejo de robo y homicidio simple, p ues lagravedad
de la escda penal contenida en esa disposicion asi lo indica; de alli que el “resultado” de homicidio que contempla el precepto en
cuestion no puede aludir a un homicidio preterintencional ni a uno culposo en términos de los arts. 81 inc.1 letra “b” y 84 del Codigo
de Fondo...” ( C., V. H. s/robo-privecion ilegtimade laliberted. L.Ley 1.1990-B p.369; A y St.1989-1V p.186; J.A t.1990-11 p.459.

5 Op. Cit. t.V, p.552. Dentro de estamismaposturaauncue mas restrictiva encontramos a Donna, Edgardo y Goerner, Gustavo, Una
nueva aportacion parala interpretacion del art.165 del Cédigo Pend y € respeto d principio de culpabilidad, LaLey, 1992-A, Seccion
doctrina, ps.834/35, que sostienen que d dolo directo seriaparad art. 80 inc.7 y € dolo directo, indirecto y eventud parae art.165,
degjando de lado la culpa que de ocurre habria robo en concurso rea con homicidio culposo. Es interesante e ilustrativo citar de este
comentario el siguiente fragmento que en mi opinidn respalda ain mas mi postura: “...Sostener entonces que el homicidio que agrava e
robo puede ser € culposo, no aparece coherente, toda vez que € Caédigo Pend, racionamente, no puede establecer penas mas severas
para un resultado culposo que un doloso, sin quebrar todo d sistema de sanciones que trag; |0 mismo acontece si contemplamos d
minimo de la pena: por gemplo, si en ocasién de un robo su autor produce por negigencia la muerte de unapersona, € minimo dela
pena a aplicar serian 10 afios (art.165); si en otrahipdtesis € mismo sujeto primero robay recién a dia sigui ente mata, conforme alas
reglas del concurso real, el minimo de pena es de § afios(arts.55 y 79)....”
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caso ho rige e complejo sino que habra un concurso real entre € robo y & homicidio agravado por algunas
de las circunstancias gque prevén cualquiera de los siete incisos.
Conlo cual solo queda atrapado por € complejo & homicidio simple (art.79 CP.).

7.2.3 RESPONSABILIDAD OBJETIVA.

El derecho pena primtivo se caracterizaba por responsabilizar a los individuos por la sola
produccion de un resuitado y restarle importancia a aspecto subjetivo de la conducta. Esto producia y
lamentablemente sigue produciendo en algunos casos (SCBA) una atribucion de responsabilidad objetiva
que viola el principio “nullum crimen sine culpa”.

De este modo se estaria creando una tercera forma de tipicidad junta a la dolosay culposa que
podriamos denominar fortuita.

Queremos aclarar como bien lo dice Zaffaron® que no slo hay responsabilidad objetiva en e
caso que se pena una conducta solo porgue se ha causado un resultado, sino también en los casos en que
se agrava la pena por ese mismo motivo.

Esto se relaciona directamente con el viejo principio romano llamado “versari in re illicita” que
implica que aguel sujeto que esté haciendo algo no permitido, y por puro infortunio o accidente causa un
resultado antijuridico también debe responder por é. Este principio que se encuentra abandonado por la
mayoria de los estados, tiene sin embargo algunos ecos en una minoritaria jurisprudencia de nuestro paisy
en especial Utimamente en la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires.

Es interesante hacer breve referencia a la jurisprudencia de la SCBA gue por gemplo sostuwvo
en diversas causas lo siguiente ‘Resulta irrelevante el estudio del grado de participacion que le cupo
respecto del homicidio cometido a cada uno de los intervinientes en un asalto, ya que basta que la muerte se
produzca con motivo u ocasion del robo para que queden incursos en lafigura del art.165 del Cod. Pendl,
todos los participes del desapoderamiento violento ya que € grado de participacion debe andlizarse con
relacion al robo y no respecto ala muerte.>

Es interesante analizar el caso “Galvan™®, que se trataba de la muerte de uno de los participes
del robo por parte del personal policial, en donde la Corte Provincial por primera vez, con €l voto del Dr.
Ghione sostuvo estos argumentos:

1 1-El texto en cuestion no distingue en tanto se refiere a “‘un homicidio”.

%8 M anud, Op. Cit., p.442.

59 (SC Buenos Aires, agosto 15-978. - ,Aliano, Jorge E. y otros) DIBA, 116-2 - (Idem. M ayo 3-988 - C. Lépez, Jorge O. y otro;)
DJBA, 139-4569 (Idem. M ayo 2-989 - Spindli, Vicente A. y otros) DIBA, 138-3381 (Idem abril 20-993 - Villalba, JorgeL.) LA LEY,
1993-E, 158 con nota de Carlos Creus.

93C Buenos Aires, agosto 15-978. - ,Galvan, Ines, JPBA, t.63, afio X VII1, ps.224 y ss.
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2-Si el homicidio se produce con “motivo u ocasiéon” de un robo, el
mayor dafo juridico derivado de la perdida de una vida no disminuye porque en el contexto del robo se
intercale una causa de justificacion a favor del autor del homicidio.

3-Mediante la expresion “resultare un homicidio” el texto penal
independiza € concepto de este homicidio de los sujetos activos y pasivos del robo. Y aqui la Corte
hace un andlisis de los tipos penales en que la ley restringe su poder calificante, los tipos en que la
autonomia se presenta solo respecto de los sujetos pasivos y €l caso del art. 165 en que en cierta forma
se anplia la cdlificante.

Esta posicion de la Corte es mantenida en casos posteriores como por ejemplo en “Cufie”
(LL. 1990-B-369), “Guifiez” (LL. 1991-B-185), “Dominguez” (DIBA, 14//8/991, p.3657), “Pozzan” (LL.
1993-E-154), “Villalba” (LL. 1993-E-157), entre otros. En sentido contrario se expreso en varias de estas
causas €l Dr. Rodriguez Villar

Esta postura lleva al absurdo -como bien lo dice € Dr. Silvestrini® en su voto de 2° instancia en
la causa “Galvan”- de que se llegara a aplicar € art.59 inc.1° CP. (extincion de la accion penal por muerte)
por la propia muerte del ladron a quien se le imputa el art. 165 por el hecho de su propia muerte.

Queremos destacar que en el caso “Galvan” el homicidio era atipico o en todo caso como dice
Donna y Goerner® justificado, y o que no se entiende que lo que es atipico y en todo caso justificado para
algunos no lo sea para otro, esta interpretacion de la Corte implica lisa y llanamente la aplicacion del versari
y consecuentemente el desconocimiento a principio de culpabilidad.

Por otra parte es incorrecta a nuestro juicio la postura de la Corte que entiende que la ley no
distingue en tanto se refiere a un homicidio, e mismo conmo lo hemos dicho es un elemento normetivo del
tipo y como tal significa la muerte dolosa o para quienes tienen una mayor amplitud en la interpretacion
culposa, pero en ningln caso € intérprete puede darle una interpretacion libre, pues le esta vedado al ser un
elemento normeativo que en este caso requiere una valoracion juridica. La cuestion seria diferente s en vez
de homicidio dijera muerte (elemento descriptivo), aunque a nuestro entender también seria necesario que la
conducta sea dolosa 0 a menos culposa, ya que esto viene impuesto por la Constitucion Nacional.

Pero también existe violacion constitucional a principio de legalidad a sostenerse que €l texto
penal independiza el concepto de homicidio de los sujetos activos y pasivos del robo.*

Pese a ser reiterativos queremos recalcar que s bien hay que reconocer que la lectura
grametical de la figura nos permitiria una interpretacion amplia - a diferencia del art.166 inc.1°, que la
restringe las lesiones a las derivadas de las violencias gjercidas por €l robo - como para dar cabida a
diferentes tipos de situaciones. Ello esta referido a que el homicidio puede resultar como consecuencia de un
robo con violencia en las personas o fuerzas en las cosas, a eso se debe a la anmplitud de la oracion; pues de
lo contrario, una rigida interpretacion gramatical nos conduciria a un objetivismo extremo como ha ocurrido

€1 Citado por Tozzini, Op. Cit., p.290.
62 Op. Cit. 836/7.
& Cf. Donnay Goerner, Op. Cit., p.837.
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en Espafia, & Reino Unido y también en nuestro pais. Si sostenemos ello habria que penar al autor del robo
como autor del delito del homicidio con motivo u ocasion de robo (art.165) s en el momento del robo, se
cae una lampara y mata a una persona o en la misma circunstancia una bala perdida mata a su compinche o
s una de las victimas del robo sale corriendo a buscar ayuda y se muere a consecuencia de caerse del
ascensor.

En estos casos como bien o dice Quintano Ripolles®®, la interpretacion sistemética y la
dogmética culpabilistica deben prevalecer sobre cualquier tipo de interpretacion gramatical y objetivista.

Por ultimo creemos -al igual que e Rodriguez Villar- que € art.165 describe una conducta
delictiva destinada a un solo autor, y cuando intervine mas de uno para determinar € grado de
responsabilidad hay que recurrir a las normas generales sobre participacion criminal (Libro primero, titulo
7°).

8. DISTINCION ENTRE EL ART.165Y 80 INC.7° DEL CP.

Creemos que es atinada la postura del Dr. Alegre expresada en el caso ‘“Ruiz y Ayala, Mario”
fallado por la SCBA en el afo 1940%; es aqui donde por primera vez se marca una diferencia tajante entre
ambas figuras delictivas.

Su posicion en lineas generales consistia en hacer una referencia historica de los antecedentes
del art.165, llegando a la conclusion de que interpretar esta norma conforme a Proyecto de 1891 es un
error, ya que este proyecto corresponde a una orientacion propia y peculiar que fue desechada por €l
legidlador argentino. De esta forma -como expresa € Dr. Alegre- , con dicho Proyecto el legidador se
aparta de su antecedente argentino (art.187 inc.1°, C6d.1886) y extranjero (art.425 inc.1° del Cdéd.
Espariol de 1848, ref.1850).

Recordemos que € Proyecto de 1891 establecia una pena relativamente més benigna que €
Cadigo de 1886, ya que s bien mantenia la definiciéon legal del delito, cambiaba € criterio en cuanto a la
gravedad relativa de las penas, pues establecia una pena inferior a robo con homicidio ( 3 a 15 afios) y una
pena superior para el caso del homicidio simple (10 a 25 afos). De lo cua se inferia que el homicidio con
motivo u ocasion de robo se trataba de un homicidio culposo o preterintencional., pues de los contrario se
veia beneficiado en materia de penalidad quien cometia un homicidio simple con motivo u ocasion de robo
del gue cometia sdlo un homicidio simple.

Por otra parte esta es la interpretacion que se imponia de la propia exposicion de motivos del
Proyecto de 1891donde se decia: “El caso mas grave de los enunciados en el articulo es, sin duda alguna, el
del nimero primero, s con motivo u ocasion del robo resultare un homicidio. Se refiere la disposicion al

®Quintano Ripolles, Antonio., Tratado de la parte especid del derecho pena, dos volumenes, 2%dicion, puestaa dia por Carlos
GarciaVadés. Edit. Revistade derecho privado M adrid 1977, p.410/11.
& J.A. T.73, ps.65/70.
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caso de que € homicidio fuese un resultado accidental del robo; no al caso de que el homicidio fuese un
medio de consumar € robo, o de prepararlo u ocultarlo, o de asegurar sus resultados o laimpunidad para si
0 para los cooperadores, o por no haberse obtenido € resuitado propuesto, pues, para estos casos, la
disposicién clara y terminante que introducimos en e nimero 4° del articuo 111, removiendo, asi, toda
duda que pudiera suscitarse, establece la pena de presidio perpetuo. Referida la disposicion a un caso
accidental, es en justicia necesario despojar a la pena de su actual dureza e inflexibilidad, dandole toda la
extension requerida para que se atienda a toda las circunstancias que medien en lo que la ley no puede
prever con precision . Si estas razones valen para el caso més grave, no hay porqué insistir en cuanto los
otros dos™®

Pero en e afio 1903 la ley de reformas N°4189 que seguia en lineas generales el proyecto de
1891, no sblo no legido sobre este delito, sino que abrogo € art.187 del Cédigo de 1886 que establecia
dicho delito.

El Proyecto de 1906 establecié una pendlidad idéntica (10 a 25 afios) tanto para el homicidio
simple (art.83) como para el homicidio con motivo u ocasién de robo (art.180).

Posteriormente el Proyecto de 1916 que se inspird en el de 1906 repitié textualmente ambas
disposiciones que mencionamos en € parrafo anterior, pero diminuy6 en dos afos el minimo de la pena para
el caso del homicidio snple.

Todo esto demuestra -como lo dice el Dr. Alegre- que el criterio de “accidentalidad” empleado
por los proyectistas de 1891 fue desechado por nuestro legidador. Por lo menos como lo interpretan
algunos autores en e sentido que lo entienden como sindnimo de un homicidio causal o involuntario. Ya que
por otra parte como los sustentan otros autores (entre ellos Alegre) se debe interpretar e término
“accidentalidad” simplemente como un hecho no previsto.

Sin embargo mas alla de los diversos criterios que podemos encontrar en la doctrina en cuanto
a la interpretacion de este vocablo, lo cierto es que para que se dé €l tipo legal del art.165 es necesario que
el homicidio se produzca con motivo u ocasion de robo, pero ademas de este contexto es imperioso que €
misSTo sea doloso, pues ésto deviene impuesto de una interpretacion sistemédtica de la ley y de la
comparacion de las escalas penales, pues de lo contrario como ya se vio conduciria a una desproporcion
total en materia de penalidades.

Esta linea interpretativa iniciada por Alegre es seguida por € Dr. Malbrén en la causa
“Mitolo™®’ (de la CNCC de La Capital) donde sustertando una postura similar adhiere a un criterio
intermedio en donde distingue dos soluciones. 1)s e homicidio es preordenado al robo y se comete como
medio del evento de lucro corresponde aplicar €l tipo del art.80 inc.7°. 2)s la muerte es un resultado
previsble pero eventual que no ha entrado en los planes del autor del robo, debe reprimirse conforme €
art.165.

% Proyecto de Codigo Pend paralaRepublica Argentinade 1891, 2°edicion, Bs. As. 1898, p.161.
é7LL. t.50, ps.10y ss.
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Este criterio es compartido en la doctrina por Fontan Balestra quien a igual que nosotros
desarrolla una interpretacion sistemética.®®

Esta postura parece ser apoyada por el Dr. Alberto Millin in re “Amarillo”® fallado por la
CNCC de La Capital en e afio 1959, sin embargo dos afnos mas tarde en el caso “Lavandaio”™ €
magistrado sostiene una postura abarcativa de todo tipo de homicidio en esta norma penal.

Resulta muy clarificadora la opinion del juez de 1° instancia, Dr. Gonzalez Millan en € caso
, guien sigue una argumentacion similar a la del Dr. Alegre agregando entre otras cosas gque S
hacemos un examen general del catdlogo de penas que establece nuestro codigo, esto nos demuestra que en
todos los casos en que € legislador ha creado figuras complejas ha tenido en cuenta las reglas del concurso
meterial de delitos, véase como genplo € art.166 inc.1° con relacion a monto resultante en caso de
concurso real o0 € caso de violacion con relacion a la misma figura seguida de muerte que establece €
art.124. Eto lo lleva a considerar a magistrado que en €l caso del art.165 lo que € legislador ha querido
es ampliar e minimo de la pena con respecto a homicidio simple en dos afos, ya que en lo que respecta al
méximo la misma no puede superar los 25 afos porque es divisible.

Por lo expuesto podemos concluir en este aspecto que e art.165 contempla el caso del
homicidio doloso del art.79 Unicamente, ya sea con dolo directo, indirecto o eventual; quedando el dolo
directo solamente para el caso del art.80 inc.7°"2. Por otra parte més alla del argumento de las escalas
pendes, en e caso de la inclusién del homicidio culposo tendriamos un obstaculo més, que es que la ley
pena utiliza en todos los delitos cuposos una terminologia precisa, es decir algunos de estos términos:
negligencia, imprudencia, impericia en su arte o profesién o inobservancia de los reglamentos o deberes a
su cargo (arts. 84, 94, 177, 189, 196, 203, 223, 254, 255, 262 y 281 del C.P.).

Respecto del art.80 inc.7 no compartimos la opinion del Dr. Alegre como asi también de gran
parte de la doctrina de exigir que e homicidio tenga que ser cometido de forma reflexiva, premeditada,
deliberada y resuelta de antemano; esto no es exigido por laley, la misma solo exige que se dé una relacion
subjetiva, es decir que €l homicidio se cometa para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito o para
asegurar sus resitados, etc. En este aspecto es muy claro Nufiez”® cuando expresa ensu Tratado "No es
necesaria, Sin embargo, una preordenacion anticipada, deliberaday resuelta de antemano. La ley solo exige
gue, en € animo del autor, en el momento del hecho, € fin delictuoso o la malquerencia producida por €l
desengario sufrido en su anterior empefio delictuoso, funcionen como motivo especificamente determinantes
del homicidio. Esto no requiere, indefectiblemente, premeditacion o reflexion, sino sdlo decision, la que
puede producirse incluso de improviso en la gecucion del hecho mismo ... entre las tres formas hay una
relacion de mas a menos: la preordenacion ha sido premeditada si el designio de matar con €l fin delictivo o

GCLara5,71

% Tratado, Op. Cit. t.V, ps.548y ss.
®9LL.t.98 ps324y ss.
LL.t.103-767.

" JA.1958 -1 ps51y ss.

2 Cf. Donnay Goerner Op. Cit.,. p.834.
" Tratado, Op. Cit., t.111 ps.54/55.
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de matar por despecho délictivo fue concebido de antemano friamente y seriamente gjecutado. La
preordenacion ha sido reflexiva s antes o durante la g/ecucion del homicidio ha sido resuelta mediante una
consideracion detenida aungue no fria. La preordenacion ha sido, finalmente, simplemente resuelta cuando
€l autor, sin deliberacion alguna, se ha determinado a matar para o por uno de los motivos sefidlados en la
ley".

Imaginemos el caso de gue una persona va a asaltar un banco en el momento que esta cerrado,
pensando que no se encuentra nadie en el mismo, pero a llegar descubre que frente a la cgja fuerte donde
se halla € dinero esta parado un custodio; frente a esta Situacion el sujeto decide metar a la persona para
poder consumar el hecho, estamos en presencia de un homicidio “criminis causa™!!!, pese a no haber una
accion reflexiva o resuelta de antemano™; por otra parte € disvalor de accion es € mismo s e hecho se
hubiere resuelto un mes, un dia 0 una hora antes o en el mismo momento del hecho, porque lo que importa
en este caso es la relacion subjetiva especifica que se produce.

Cabe agregar que en e caso del art.80 inc.7 se refiere a dos supuestos diferenciables, el
primero a caso de conexion final que se da cuando se mata para preparar, facilitar o consumar otro delito,
en este caso no es necesario que € otro delito tenga comienzo de gjecucion. También el hecho puede estar
consumado y cometerse el delito para asegurar los resuitados o la impunidad. (aunque la hipétesis pueda
darse en sentido inverso). En este caso €l delito puede ser culposo, siendo imposible en caso contrario.

Bl caso de que € homicidio sea causalmente o impulsivamente conexo se da cuando se mata
por no haber logrado € fin propuesto a intentar € otro delito. Este caso a diferencia del anterior requiere
gue se haya intentado otro hecho.

Recordemos que en €l caso que € otro delito se consume 0 se intente va a concurrir realmente
con € homicidio; pues en esta Situacion, a diferencia del art.165 no estamos en presencia de un delito
complejo, sino de dos delitos independientes, € de robo y & de homicidio.”

Por lo tanto s bien adherimos a la postura sustentada por los Dres. Alegre, Mabrany F.
Balestra entre otros, nho compartimos € criterio de considerar como € gje de la distincion de ambos delitos
a la premeditacion, primero porque creemos que no Siempre es necesaria para que se dé el tipo del art.80 y
segundo porque s bien pensamos que en ambos délitos los homicidios son dolosos, en e caso del art.80
ademas del dolo directo se exige una especia relacion subjetiva que es que € homicidio se cometa para o
por alguno de los motivos que establece la norma; en cambio en el supuesto del art.165 lo que se exige es
gue la conducta homicida sea dolosa y que la misma se dé en e contexto del robo, es decir con motivo u
ocasion de aquél, pero nunca en forma premeditada, sino en forma eventual, ocasional 0 simplemente no
prevista, pero siempre dolosamente. De esta forma quedan atrapadas las demas conductas dolosas en €l
supuesto del art.165 con una penalidad menor.

" Obsérvese queincluso en d gemplo que brindamos ha habido un comienzo de gjecucion del robo, y no obstante es claro que existe
homicidio “criminis causa”, pues se mata para robar, pese ha no haberse resuelto de antemano al robo la accion homicida.
" Todo segin lapaosicion de Soler, Op. Cit, t.IlI, p.42y ss.
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Por utimo deseamos aclarar ciertos argumentos que utiliza el Dr. Soler™ y que a nuestro
criterio son erréneos, € ilustre jurista entiende que el término “resultare” es caracteristico de las figuras
calificadas por € resultado y preterintencionales, esto lo deduce de figuras que é considera que son
smilares como por gemplo los arts. 85 inc.2° (s e hecho fuere seguido de muerte), art.100 inc.3° (8 se
produjere la muerte), art.106 in fine (s ocurriese la muerte), art.186 inc.5° (s e hecho fuese causa
inmediata de la muerte), art.191 (s resultare la muerte). Obsérvese que de todos los g emplos dados por
Soler solo en € Uitimo se menciona el término “resultare™; lo que si aparece mencionado en todos los casos
es la palabra muerte, pero paradojicamente el art.165 es €l Unico en que no encontramos esta palabra, sno
la de homicidio; de lo cual se deduce que se esta refiriendo a un homicidio doloso, pues cuando laley se ha
guerido referir a un homicidio culposo o preterintencional ha utilizado diversos verbos con el término muerte
0 los términos negligencia, imprudencia, impericia o inobservancia.”’.

En lo que estamos de acuerdo con Soler es en considerar que en la figura del art.165 la accion
tanto objetiva como subjetivamente tiende al robo y no al homicidio, contrariamente a lo que ocurre en el
caso del art.80, inc.7°. Pero de €llo no se puede derivar como lo hace €l insigne pendlista que la Unica
accion es la de robo, pues sino transformaria al delito complejo en un delito calificado por e resultado
stricto sensu que solo castigaria la ocurrencia de una muerte, lo cual como vimos en el punto 6 es violatorio
d art.18 dela C.N., yague no se respeta e principio de culpabilidad.

Por otro lado, del hecho de que la accion primigenia tienda a robo no se puede inferir que
estemos en presencia de un robo agravado, pues aqui hay dos conductas y la que tiene un bien juridico de
mayor importancia es la de meatar.

Como dijimos més arriba € hecho que este delito esté ubicado en €l capitulo de los delitos
contra la propiedad se puede deber a que se otorgd preeminencia para su clasficacion a la accion
primigenia o a razones de politica criminal, pero de ninguna manera a bien juridico primordial.

En elafio 1993 la SCBA, dijo en el caso “Flores”® que en cuanto a la escala penal prevista en
el art.165 la misma es razonable aln s la muerte es culposa, pues s por gjemplo se comete un robo con
armas 0 en despoblado y en banda la escala es de 5 a 15 afos y S es de automotor va de 9 a 20 afos.
Recordemos que € delito de robo de automotor fue declarado inconstitucional por la Corte Suprema de la
Nacion dado su irrazonablidad en materia punitiva y que actuaimente se encuentra derogado. Por otra
parte, y a pesar de que la Corte Provincial no explica que pasa con la desproporcionalidad que ocurre con
otros tipos de robos como los del arts.164 0 167 en sus cuatro incisos (los cuales tienen un pena menor), es
de notar que alin en e gemplo que da e méximo tribunal es también desproporcionada la pena ya que de
concursarse realmente estos delitos daria una escala de 5 a 21 afos.

Por otra parte queremos aclarar que en el caso del art.165 € término resuitare esta denotando
un amplitud mucho mayor que en e caso del art.166 inc.1° e cua habla de las violencias gercidas para

6 “In re” Agapito, JA., t.73 ps.17/18.

"8 Flores, Antonio, JA, 111-1994, p.49.
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cometer €l robo, s se causare algunas de las lesiones previstas en los arts. 90 0 91 del C.P.; conlo cua en
principio cualquier homicidio doloso cometido con motivo u ocasion de robo, ya sea con fuerza en las cosas
0 violencia en las personas quedaria atrapado por € art.165 de C.P.(obviamente menos los del art.80
inc.7°). Sin embargo como lo hemos visto en e capitulo referente a los sujetos activos y pasivos (punto
8.1.4) €ello no es tan asi, ya que de su correcta interpretacion junto a la de la autoria y participacion criminal
gue trataremos en el punto 12 surge que existen casos en que no obstante haber un robo y en & mismo
contexto temporal un homicidio el hecho no cabe encuadrarse conforme el art.165.

HOMICIDIO  “CRIMINIS CAUSA” (ART.80 INC.7): PREORDENACION
PREMEDITADA, REFLEXIVA O SIMPLEMENTE RESUELTA; DOLO DIRECTO.

HOMICIDIO CON MOTIVO U OCASION DE ROBO (ART.165): DOLO DIRECTO,
INDIRECTO O EVENTUAL, HOMICIDIO EVENTUAL O NO PREVISTO, NUNCA
PREMEDITADO.

9. AUTORIA'Y PARTICIPACION CRIMINAL.

De acuerdo a las posibilidades que se pueden dar en este delito complejo podriamos dividirla
en cuatro.”

Cabe aclarar que cuando nos referimos a los participes lo hacemos en € sentido estricto, es
decir referido a los instigadores, conmplices primarios y secundarios.

La dificultad del andlisis se nos presenta cuando por gjemplo una persona es autor o coautor
del robo y luego participe del homicidio o viceversa; pues a titulo de que debe responder. Mas aln s su
complicidad ya sea en € robo o en e homicidio es secundaria, la situacion se complica por la graduacion
dela pena

El problema surge porgue a nuestro criterio no podemos definir la autoria o participacion del
complegjo por la accion de apoderarse o la de matar Sino que tenemos que considerar ambas, pues como
venimos diciendo no es autor del complejo quien solo 1o es del robo.

Creemos que este delito se puede dar en los casos en que €l autor o coautor del robo lo esala
vez del homicidio o enlos casos en que existe una complicidad primaria 0 secundaria pero en ambos delitos
y de igual grado. Todos los demas casos se deben resolver por las reglas del concurso real.

Supongamos que alguien que presta una ayuda necesaria para cometer un delito pero que no
toma parte en la gjecucion y luego mata dolosamente donde sus compinches estén consumando el robo. O
por gjemplo el caso de una persona que es complice secundario de un robo pues vigila la puerta de entrada

™ Obviamente de acuerdo a nuestra posturano incluimos laposibilidad de que € autor o participe del robo no lo seaen d homicidio
como lo hace parte delajurisprudenciaque pese a€lo imputae complego.
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y ante la llegada de la fuerza policial dispara por un ingtinto de conservacion, pero dolosamente da muerte a
uno de los poalicias. Otro caso similar a éste puede ser e del complice secundario que lo Unico gue tiene que
redlizar es la huida con los ladrones en forma més rdpida y que ante la orden de un policia para que se
detenga lo pisa dandole muerte en forma dolosa. Este gjenplo se puede invertir y pensar que una persona
es autor de un robo y luego en ese contexto participa como conmplice secundario del homicidio.

Respecto de la ingtigacion es muy dificil sino imposible que se pueda brindar un gjemplo de
alguien que instigue a ambos delitos en relacion de motivo u ocasion, sin embargo se podria dar € caso de
gue alguien que es autor del robo luego se determine a matar a otro que comete un injusto o un delito.

Los gjemplos que estamos dando - algunos por cierto no muy frecuentes en la préactica - nos
llevan a concluir de no es posible que se den en el complejo casos en que una persona es autor del robo y
participe del homicidio o viceversa, 0 supuestos en que una persona sea complice primaria de una de las
acciones del complgjo y secundaria de la otra. Una razon de elemental I6gica nos dice que no sabemos a
titulo de qué responsabilizar al agente en estos casos.

Creemos que en estos supuestos habrd que concursar realmente ambos delitos y se
responderd por gjemplo, por autor de robo y participe del homicidio en concurso real o viceversa, 0 como
participe del robo y participe del homricidio en concurso real, caso este Citimo menos frecuente™.

Pensar de otra manera conduciria a cosas sin sertido pues en los g emplos mencionados ¢seria
autor o participe del complgo? ¢Qué es lo que lo determinaria? ¢El robo o € homicidio?. No debe
confundirse con € hecho de gue en este delito la accién primigenia conduce a robar porque €lla no es la
Unica accién que existe en el complejo, simplemente es la primera que pasa por la mente del reo. Es por €llo
gue no podemos circunscribir todo € problema de autoria y participacion a robo, pues aln cuando €
Cadigo Pend asi lo estableciera expresamente - cosa que no lo hace - elo inplicaria considerar al art.165
como un delito calificado por el resultado en sentido estricto pues bastaria que se realiza el robo como para
imputar la muerte (salvo que se estableciera expresamente que la muerte debiera causarse dolosamente),
cosa que no solo malinterpreta el Codigo Penal sino también viola el principio de culpabilidad.

Por lo que venimos exponiendo pensamos que la llamada teoria del dominio del hecho nos
brinda una adecuada solucion en los supuestos de autoria, con lo cual en los casos que un sujeto sea autor
directo del robo y del homicidio respondera por el complejo, en los casos de coautoria paralela en el robo y
luego del cual se mata sin plan previo cada uno responderd por lo que hizo. En el caso del autor mediato
dificilmente se le podra imputar e complejo por lo que solo respondera por el robo ya que e homicidio
deviene ocasional, salvo que se pueda comprobar gque la muerte sea consecuencia de la negligencia del
autor mediato en mandar a un sujeto con una potencialidad suficiente como para poder matar®; en cuyo
caso respondera por anbos delitos en concurso real (ya que € homicidio es culposo).

8 Dentro de este grupo encontramos |os casos de los complices primarios y secundarios que |0 resolvemos de lasiguiente manerg; si se
es complice primario o secundario de ambas conductas se responde por € complgo pero con ladisminucion ddl art.46 en caso de
complicidad secundaria; pero si lacomplicidad se daen unaaccién como primariay en laotra como secundariarige en este caso €
concurso real de ddlitos.

81 Cf. Fernandez, Algunas consideraciones... Op. Cit., p.948
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Cabe agregar que en los casos de coautoria funcional cada uno responde por su intervencion
en e plan y s los mismos planearon el robo solo responderan por el mismo, Unico hecho que dominaban
funcionalmente, sin perjuicio de que s algunos de los coautores funcionales luego mata dolosamente
responda por e conplejo.

Queremos aclarar que € caso del participe y del coautor funcional hay que verlo en e caso
concreto, pues el “campana en algunos casos puede ser coautor y en otros participe secundario; con lo cual
si la labor del “campana” en la ejecucion del hecho fue primordial, y luego realizd6 un homicidio doloso
respondera por & conmplejo pero s solo facilitd la consumacion del hecho y luego mata respondera por €
delito de robo en grado de participe secundario y por € delito de homicidio en concurso real. Logicamente
que si el “campana” no mata ni tiene ninguna participacion tenga o no el dommio del hecho nunca podra
responder por la muerte.

Creemos gue no es un problema de comunicabilidad o no de las circunstancias agravantes,
porque en este caso lo que se trata de imputar es un conducta que no se hizo. pues como dice Bettiol “...en
el delito complejo las acciones son tantas cuantas son las tipicidades que se funden en la tipicidad legal que
prevé e nuevo delito o califica una agravante...”®

Queremos agregar que e caso del que comete robo y no toma parte en la gjecucion de la
muerte no se le puede imputar € complgjo a titulo de culpa ya que ademés de la critica que le hicimos a la
inclusion dentro del complgjo de los homicidios culposos, no puede haber participacion cuposa en delito
doloso pues sblo es posible la dolosa en delito doloso.

Pero en e caso de que una banda que en un banco mata a cuatro personas y luego la misma
huye en un automovil que mangja un chofer que lo esta esperando para la huida, éste no puede responder
por e delito complgjo, aungque sea participe primario o coautor del robo, pues no aportd nada para que se
produzca la muerte. Rige en este caso € art.47.

Opinamos que estamos ante un tema Muy vidrioso y poco tratado por la doctrina argentina o a
menos de manera superficial. Por otra parte la misma no se pone de acuerdo, ni siquiera en puntos minimos.
Es asi que por gemplo Nufiez consideraba que la participacion en general (comprendiendo tanto la autoria,
coaltoria, complicidad, etc.) se debia buscar en referencia al acto del apoderamiento. Esto creemos que es
un error del maestro cordobés, puesto que de ello hace derivar que cualquier muerte ocurrida con motivo u
ocasion de robo se pueda imputar al que solo participé (en sentido amplio) en el robo, pensamos que esta
referencia implica atribuir una responsabilidad netamente objetiva en nuestro derecho penal. El delito de
homicidio con motivo u ocasion de robo no es un robo agravado por € resultado muerte sino un delito
complgjo que se caracteriza porque € autor del mismo redliza las dos acciones tipicas en forma tal que del
robo ocurra un homicidio con motivo u ocasion. Por lo que del hecho de que esté ubicado en €l capitulo de
los délitos contra la propiedad o de que la accién primigenia sea la de robar no se puede inferir gue la Unica

82 Cito através de Scime, Sdvador Francisco, ¢Es factible la tentativa en e homicidio con motivo u ocasion derobo?, L. Ley 1994-A,
p.352.
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accion en este ddito sea la de apoderarse pues €ello implicaria interpretarlo como un delito calificado por €
resultado en sertido estricto lo cual resuta repugnante a nuestra Congtitucion Nacional y Pactos
I nternacionales.

Autores como Fernandez, Donna, Goerner, Tozzini y Creus han pregonado interpretaciones
mas garantistas que hemos expuesto més arriba entendiendo en general salvo éste Uitimo que la imputacion
del homicidio debia ser dolosay que tanto los autores como los coautores y participes solo responden en la
medida de sus propios hechos en € atentado contra la vida.

Parrafo aparte merece €l tratamiento del tema por parte de nuestra jurisprudencia donde se
sostuvieron todo tipo de argumentos como por gjemplo que bastaba que objetivamente ocurra el homicidio
con motivo u ocasion de robo (CSN, 1941, Gomez Primo ; SCT, 1942, Cisterna) o siguiendo €l criterio de
Nufiez que para aplicarse las reglas de participacion debia estarse conforme a robo (CNCC, 1959,
Amarillo), también se ha sostenido que € que emplea armas de fuego asiente a todas sus consecuencias
(CNCC, 1971, Langoni) pues asi lo indica la l6gicay la experiencia (TSC, Torres, 1972) lo cual no resiste
el menor andlisis cientffico, ya que esta posicion reduce todo a la simple experiencia de las percepcion
judicial al mejor etilo lombrosiano. También se ha llegado a decir que como el tema de la comunicabilidad
de las circunstancias agravantes solo rige para el caso de los complices (CNCC, sdall, 1991, Porce), s se
comete un homicidio con motivo u ocasion de robo los complices del robo solo responderan por € mismo 'y
los autores y coautores responderan también por el homicidio cometido por un “compinche”; lo cual pese a
compartir o no la interpretacion del art.47 viola el principio de culpabilidad abiertamente, pues del hecho de
gue no se pueda aplicar dicha norma a los autores o coautores no se puede deducir que en el caso del
delito conplgo se aplique con € solo fundamento dogmético de que la comunicabilidad de las
circunstancias agravantes solo rige para € supuesto de complicidad, pues s € autor o coautor del robo no
tuvo la menor responsabilidad en la muerte que se produce con motivo u ocasién del mismo, cono le
podemos imputar esa muerte ¢M ediante la aplicacion del viejo principio romano del versari?

Posiciones més garantistas y respetuosas del principio de culpabilidad encontramos en
jurisprudencia que ha sostenido que los coimputados tienen que haber tenido “in mente” el hecho o al menos
previsto (SCT., 1980, Aguilera) o en el caso en que se resolvid gue la participacion en el robo no implica
una prueba indubitable del asentimiento de cualquier violencia como para aplicar el art.165 (CFed. La Plata,
1990, Rios).

Tampoco ha sido muy clarificadora la jurisprudencia de nuestra Corte Provincial, en especial en
los tiltimos afos y sobre todo a partir del caso “Galvan” (1987) en donde se condeno por el complejo al
“compinche” del robo de quien fuera muerto por un agente policia, criterio que sostiene hoy en dia la
mayoria de la Corte con la sola disidencia del Dr. Rodriguez Villar® y que significa establecer sobre todo en
estos casos una responsabilidad objetiva en € derecho penal argentino. Pareciera diferente la situacion
cuando la Corte castiga por €l art.165 los resuitados culposos en los cuales pensamos que lo que existe es
una pena desproporcionada respecto de las escalas penales como lo hemos dicho mas arriba; pero no degja
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de ser un caso de responsabilidad objetiva también; aunque la Corte entienda que no existe desproporcion
en las escalas penales cuando se comete un robo con armeas o redlizarlo en despoblado y en banda o en el
caso del robo automotor y un homicidio culposo.

No obgtarte la Corte omite en su andlisis lainclusion del robo simple gue concursado con €
homicidio culposo daria una pena minima de 6 meses y una maxima de 9 afos, lo cual es absolutamente
desproporcionado en relacion ala escala del conmplejo.

Opinamos que también hay una desproporcion manifiesta en los casos de robo con armas 0 en
despoblado y en banda, pues de existir un concurso real entre éstos y el homicidio culposo la pena minima
seriade 5 afos y la maxima de 18 afnos lo cual también es desproporcionado.

Por uitimo, el caso del robo automotor que cometido con armes llega a una escala de 9 a 20
anos podria ser mas razonable, pero la Corte Suprema de la Nacion lo ha declarado inconstitucional
justamente por su irrazonabilidad en materia punitiva®. Posteriormente fue derogado por la ley 24.721.

Més profundo y fecundo ha sido el andlisis en la doctrina y jurisprudencia espafiola donde
Anton Oneca y Rodriguez Mufoz ya se preguntaban porque la jurisprudencia no aplicaba el conplejo
respecto a los conplices pero s a los coautores del robo y més en la actudidad Vives resolvid
correctamente la cuestion sosteniendo que e participe (en sentido amplio) solo puede responder por su
propia culpabilidad, imputarle un homicidio doloso a quien no ha querido metar importa caer en un
“versarismo”.%

Otro temaque gueremos remarcar es gue la muerte de los autores o participes del robo puede
ser justificada o no.

En & caso de que la misma no esté justificada solo responderda por € complejo € que ha
matado dolosamente y obviamente sea autor del robo. En €l caso de la muerte justificada ya sea por un
tercero o e paciente del robo, los autores del apoderamiento no responderan por la misma.

Solo de esta forma se puede respetar € principio de culpabilidad.

Finalmente queremos comentar que e Tribunal Supremo de Cordoba, en un caso que se
trataba de la muerte de uno de los coautores del robo en manos de la victima del mismo, en donde la
Camara se habia hecho eco de la teoria de la imputacion objetiva diciendo que la muerte fue producida
como consecuencia de una situacion de riesgo creada por €l apoderamiento ilegitimo que realizd Moyano,
resolvié -pensamos que correctamente- gque en este caso no era viable aplicar dicha teoria ya que existia en
esta situacion una conducta permitida por el derecho realizada en su propia defensa, pues la victima de la
sustraccion habia metado justificadamente a uno de los coautores del robo. %

Como hemos visto € andlisis de este capituo ha sdo muy denso y problemético, ello es
debido a que para la adecuada interpretacion de la norma convergen distintos temas como la delimitacion
correcta en cuanto a los sujetos activos y pasivos de este delito, la indivisibilidad del mismo, la naturaleza

84 JA, 1989-1V, ps.164 y ss. In re “Martinez José” con nota de Francisco D’ Albora.
8 M as datos se pueden obtener en M artinez Gonzdez, Op. Cit., ps.203/10.
8 T.8.J., SdaPend, Sent. n°15, 15/6/93. Causa: “Moyano, Carlos Eduardo”. L.L.C., t.1993, fallo N°1418, ps. 814/16.
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del delito, la interpretacion de los arts.47 y 48, d reciente problema de la introduccion de la teoria de la
imputacion objetiva, el problema de la atribucién de una responsabilidad objetiva y € principio rector de
culpabilidad.

De acuerdo a nuestra hermeneltica consideramos que € complgjo se da en los siguientes
Casos.

1)Cuando se es autor/coautor del robo y autor/coautor del homicidio

2)Cuando se es participe del robo y participe del homicidio, pero con la exclusion de los casos
de complicidad en los cuales se da que en e mismo complejo existe una conplicidad primaria y otra
secundaria, no asi los casos en que son de igual grado que si quedan incluidas en € complejo.

De la adecuada interpretacion sistermética -que hemos intentado lineas atras- de todos estos
temas puede surgir una interpretacion correcta que teniendo como base rectora e principio de culpabilidad
y proporcionalidad y razonabilidad de las penas pueda dar una justa solucién a un problema que pareciera
no encontrarla nunca.

Claro gque nuestra postura tiene puntos flacos pero ello quizas se deba a la redaccion de la
norma. Nos gusta meas la idea de que Unicamente se pueda configurar € complejo cuando se es autor o
coautor de ambas acciones, pero en nuestro afan no podemos desobedecer el mandato de otras normas
penales como lo son las contenidas en las reglas de participacion criminal.

Una cosa que no debemos olvidar es gue el dolo es de caracter personal, de formatal que s
alguien ha matado con motivo u ocasién de robo en forma dolosa no extiende la responsabilidad a los
demés.

Esperemos que este intento halla sdo a menos un aporte para una futura discusion en la
doctrinay jurisprudencia argentina.

10.TENTATIVA

En este tema existen dos posturas en la doctrina y jurisprudencia argentina que pasaremos a
detallar:

10.1. CRITERIO DELA ADMISION DE LA TENTATIVA.

Ya en @ afio 1948 Mario Mallo® se expresaba a favor de la tentativa del complejo con una
perndidad de 5 a 16 afos y 8 meses. Pero no daba ningin tipo de fundamento.

Sin embargo, es en € afo 1991 donde se retoma esta postura en la opinidn de la SCBA®,
criterio que es mantenido en sucesivos fallos -al menos por la mayoria- hasta la actualidad.®

80p. Cit. t.I11, p.59.
8 SCBA, causan®37.818, 15-10-91, “E., J. M. y otros.”
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Los argumentos gue utiliza la Corte son los siguientes:

1-que estamos en presencia de un
delito contra la propiedad, més especificamente un robo calificado.

2- la Corte tiene un criterio amplio en
cuanto a la admision de todo tipo de homicidio .

3-también entiende que no existe
razon para no aplicar € art. 42 del codigo pend ala llameda parte especial, ya que los tipos de
la parte especial sdlo describen conductas consumadas.

4-al mismo tiempo hace excepcion a
término homicidio por considerarlo un elemento normativo del tipo y por lo cual e mismo debe
consumarse para que se dé lafigura, cosa que no ocurre con el robo que es la accién descripta
por €l tipo penal.

Todo esto le da pie a la mayoria de la Corte para sostener que es juridicamente
imposible declarar consumado un acto meramente tentado por el solo hecho de haberse perfeccionado un
elemento normetivo de la figuray no la accién descripta. Sin embargo se le presenta € problema que de
acuerdo a este criterio cuando ocurre con motivo U ocasion de una tentativa de robo un homicidio simple
(art.79), la pendidad resulta inferior a la del homicidio simple solamente. Este desconcierto en materia
punitiva es solucionado por la Corte concursando idealmente € art. 79 con d art. 165; solucién que como
expresa Creus® es dogméticamente incorrecta puesto que S la ocasion y e motivo para castigar el
resultado ya se dan en el proceso gjecutivo del robo (sin que se requiera su consumacion) es eviderte que la
ley no quiere punir en los términos de la tentativa dicha ocasién o motivo. Piénsese en el caso de que se
pretendiera calificar al apoderamiento con armas de una cosa como robo con armas en concurso ideal con
robo( arts. 164, 166 inc. 2 y 54 del CP). Aqui lo que existe es un concurso aparerte.

Cabe acotar que dentro de la misma Corte el Dr. Rodriguez Villar no comparte este
criterio porque entiende que € bien juridico a que se otorga prevalencia en este tipo penal es la vida, por lo
gue s e homicidio se ha consumado es indiferente que e robo haya quedado en grado de tentativa a los
efectos del perfeccionamiento de la figura.

10.2.CRITERIO DE LA INADMISIBILIDAD DE LA TENTATIVA.

Este criterio -contrariamente al anterior- no admite la posibilidad de tentativa en el
complejo y pregona que en caso de que el homicidio se consume, independientemente de lo que ocurra con
el robo, el hecho queda consumado. Obviamente tiene que haber a menos un principio de gecucion en el
robo.

8 Pozzén, Sergo, La Ley 1993-E-154; Villdba, Carlos, La Ley 1993-E-158, ambos con nota de Carlos Creus; Bazan, M ario, LaLey
1994-A-347 con nota de Francisco Salvador Scime; Flores, Antonio, JA-111-49; Guardia, Hugo C., JA-1997-11-498.
% Creus, Carlos, Doctrinade laSuprema Corte de Buenos Aires... Op. Cit., p.155.

33
Art. 165 —Alexis L. Simaz



\ CODIGO PENAL
COMENTADO
DE ACCESO LIBRE

Yaen € aio 1940 la Suprema Corte de Buenos Aires en el caso Ruizy Ayala, enun
voto del Dr. Alegre entendidé que no era necesario la consumacion del robo para que se produzca e
complejo, posteriormente la Camara Nacional Crimmnal y Correccional “in re” Amarillo del afio 1959 se
expidio en sentido coincidente; criterio que mantiene en la actualidad la sala | en autos “Campos, Néstor
U.” del afo 1991. Tanto el Tribunal Superior de Cordoba como el de Chubut y mas actualmente el de Rio
Negro han adoptado el mismo criterio. También en un falo del afio 1995 de la sala 11l de la Camara
Nacional de Casacion Penal “in re” Guardia siguid esta postura.

En doctrina comparten esta posicion la mayoria de los autores. .

Creus” y Scime™ quienes se ocuparon especificamente en sus trabajos sobre el tema,
adhieren a esta posicion pero por razones diferentes. El primero de ellos entiende que en e supuesto del
art.165 la ley desconoce la posibilidad de tentativa en cuanto requiere la ocurrencia del resultado muerte
como homicidio, por otra parte -dice € autor- no es €l Unico caso en gque la ley excepciona implicitamente la
extensién modal de la tentativa. Por otro lado Scime (con cita de Jeschek) opina que € homicidio no es un
elemento normativo del tipo y que la concrecion o consumacion del mismo no requiere que el robo se haya
consumado, pues lo Unico gque exige € tipo conforme a su estructura juridica y grametical es la consumecion
del homicidio.

Cabe agregar que en el derecho espafiol -fuente directa de nuestro art.165- no existia
problema alguno ya que € art.512 del C.P. (hasta su derogacion en e afio 1995) declaraba consumado
este delito cuando se producia el resultado lesivo para la vida, aungque no se haya perfeccionado € robo®.
Esto condtituia - a decir de Rodriguez Devesa- una excepcion a las normas generales sobre consumacion
de delitos complgjos, ya que s no existiera la norma en cuestion, necesitaria para producirse € delito la
consumecion de cada uno de los elementos que lo integran.®

10.3. OPINION PERSONAL: ¢UNA TERCERA POSIBILIDAD?

No compartimos la postura de la SCBA por varias razones.

%1 Podemos citar entre otros a Nufiez, Ddlitos contra la propiedad, Op. Cit., p.218; Chigppini, Op. Cit., p.675; Ocampo, Op. Cit,
p.404; Tozzini, Op. Cit., p.291; Bredgia Ariasy Gauna, Op. Cit., p.557; Estrdla, Estrella, Oscar Alberto, Godoy Lemos, Roberto,
Cadigo Penal Parte Especia, Edit. Hammurabi, Bs. As.1996, t.ll, p.389.

9 Op.cit. ps. 153/57.

% Op.cit. ps. 347/54.

% Esta solucién brindada por imperativo legd  era aceptada por la generaidad de la doctrina espafiola como por giemplo T.S. Vives,
M ufioz Conde y Cudlo Cadn. En contra Juan Bustos Ramirez opinaba que € precepto ampliaba notablemente la punibilidad mas hala
de lo deseable en un Estado de derecho, por razones preventivo-generaes, M anua de derecho pend parte especid, 1%dicion, Edit.
Ariel, Barcdlona 1986, p.211.

% Rodriguez Devesa, José M aria Derecho Pena Espafiol Parte Especia, 9%dicion Inpresiones en Artes Graficas Carasa, M adrid, 1983,
p.422. Es curiosa la opinién de M artinez Gonzdlez que sostiene que si ambos dditos quedan en grado de tentativa y existe una
relacion tipica de conexion entre ambos, sedad complego en grado detentativa, Op. Cit. ps.212/13.
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1° Porque el hecho que entienda que & homicidio es un elemento normetivo del tipo®,
no puede derivar en que la accidn descripta sea una sola (la de apoderarse), porque € robo es tan elemento
normativo como éste ultimo, ya que en ambos casos no basta para su comprension su simple acepcion
gramatical, pues ninguno de los dos expresan una redlidad naturalistica aprehensible a los sentidos, sino que
auden a una realidad determinada en este caso por una norma juridica.’” Por 1o que en este supuesto la
accion descripta es doble: por un lado la de apoderarse ilegitimamente de una cosa mueble total o
parcialmente gjena con fuerza en las cosas o violencia en las personas y por e otro la de matar
ilegitimamente a otro ser humano. El hecho que la accion primigenia sea la de apoderarse no se puede
derivar en gque sea la Unica'y que se describa -como pareciera creer la Corte Provincial- un delito calificado
por €l resultado, en € cual lo Unico que importa es la produccion dolosa del robo. En este caso no estamos
frente a una situacion similar al robo por uso de armas 0 por que es en banda, ni tampoco frente a un robo
gue se agrava por la muerte de una persona con motivo u ocasion de €. No estamos frente a un robo
agravado sino a un delito complgjo en € cual e bien juridico vida es prevaente sobre € bien juridico
propiedad.

2° Otra inconsecuencia de la Corte -como ya hemos hecho referencia- es el problema
gue se le origina en materia de pendlidades, pues de acuerdo a esta postura quien comete un homicidio
simple con motivo u ocasidn de una tentativa de robo se ve beneficiado con una escala menor de quien
comete un homicidio simple. Esto lo trata de solucionar -incorrectamente a nuestro entender- aplicando las
reglas de concurso ideal alos arts. 165y 79.

3°Por Ultimo, es una regla general que en los delitos complejos se tienen que
consumar anbas conductas para que se produzca, salvo que una disposicion legal disponga expresamente
lo contrario (como ocurria en el derecho espafiol).

Pensamos que es mucho més fundada la postura de la mayoria de la doctrina y
jurisprudencia que conciben que en caso de gque € homicidio se consume y €l robo quede en grado de
tentativa el complgjo se daigual.

Sin embargo es posible delinear un tercera interpretacion -a nuestro criterio mas justa
gue las impuestas anteriormente-, que es la de exigr la consumacion tanto del robo como del homicidio
para que se pueda dar e delito complgo, aunque somos conscientes de no encontrar doctrina y
jurisprudencia en que nos podamos apoyar al respecto.

Esto se debe alas siguientes razones.

1)Dentro de las interpretaciones posibles, ésta
es lamas favorable para el imputado.

2)Una interpretacion teleoldgica nos indica que
S la ley hubiese querido punir la tentativa del complegjo, lo hubiese previsto

% Segin Jescheck son premisas que solo pueden ser imaginadas y pensadas con € presupuesto 16gico delanorma, se incluyen aqui los
conceptos juridicos propios, lo conceptos referidos a vaor y los conceptos referidos asentido; Op. Cit., p. 244.
9 Cf. Mir Puig, Op. Cit, ps.224/25.
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expresamente, ya que en este caso no nos sirve la regla general del art.42, pues no
sabemos s penar como tentativa del complgjo al caso en que se tentd e robo y se
consumd e homicidio, o al que se tentd e homicidio y se consumd el robo, o a que
se tentaron ambos, hubiese sido necesario que la ley lo aclare -como si lo hacia €
Cddigo Pena Espafol- ya que la tentativa descripta en la parte general no esta
prevista para un delito complejo, ya que como sabemos en € delito complejo son
varios los tipos pendles que se funden en uno solo, pero que individuamente
conservan sus caracteristicas propias; en e fondo, como bien dice Bacigalupo, €l
delito complejo no es otra cosa que una forma técnicamente defectuosa de regular un
concurso de delitos, pero que por su particular estructura no admite la tentativa. *®
3)Por otra parte interpretarlo en forma diferente
implicaria adelantar e momento consumetivo del delito, sin que exista una norma
especifica que lo disponga (art.512 C.P.E.), sino simplemente una solucion dogmética
muy discutible, que pretende resolver una cuestion engorrosa, Sin respetar las reglas
generales en materia de tentativa.
4)Por Utimo, en materia de penalidades existe una
desproporciondlidad manifiesta en la postura que admite la tentativa del complejo
(que algunas veces la jurisprudencia tiliza para paliar la desproporcion punitiva que
ocurre cuando al ladrén que se le imputa €l complgjo no tuvo ninguna participacion en
e homicidio 0 se le reprocha € mismo a tituo culposo), en especial cuando €
homicidio es doloso™, por lo que creemos que s exigimos la consumecion tanto del
robo como del homicidio le otorgamos mayor racionalidad y proporcionalidad a
sistema punitivo, pues de acuerdo a nuestra posicion la escala penal seriade 10 a25
anos en caso de que se consumen tanto el robo como el homicidio y de 8 a 25 afos
cuando se consume e homicidio y e robo quede en grado de tentativa® como
consecuencia de la aplicacion de las normas del concurso real; de esta forma le
otorgamos mayor coherencia en lo que hace a la gravedad relativa de las penas, pues
en este sentido le otorgamos la razén a la Corte Provincial a decir que de acuerdo a
la posicion contraria se estaria declarando consumado un hecho meramente tentado.
Pero lo que no compartimos con la Corte es en aplicar la tentativa a todo el
complgio, pues de esta forma se veria favorecido quien comete un homicidio simple
con motivo u ocasién de una tentativa de robo de quien sdlo comete un homicidio

% Bacigalupo, Op. Cit., p.220.

% Unico homicidio que admitimos dentro del complejo; contrariamente a lo que opina gran parte de la doctrinay jurisprudenciaque
incluyen los culposos y preterintencionaes

1% No mencionamos € caso inverso, es decir cuando @ robo se consumay e homicidio queda en grado de tentativa pues en esta
hipétesis no existe lamenor duda-ni siquieraen ladoctrinay jurisprudenciacon unainterpretacion amplia- de que no hay compleo.
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simple, y ademés porque desconoce la regla general de que en los delitos complejos
no se puede admitir la tentativa.

Por todo lo expuesto creemos que nuestra postura es la més justa. En relaciéon con la posicion
gue admite la tentativa es evidente que més alla de todos los reproches dogméticos, la desproporcion en la
pena la hace totalmente insostenible; 'y en relacion a la segunda posicion -que la consideramos mucho mas
coherente que la anterior-, que no explica cdmo se puede entender que e complejo se consuma cuando
una de sus acciones descriptas quedd en grado de tentativa, ofrecemos la ventgja de establecer una
diferencia en materia punitiva segin el robo se haya consumado o no..

Claro que somos conscientes de que se nos puede cuestionar que a exigir la consumacion de
ambas conductas perderia sertido la aplicacion de la figura circunscribiéndola a un mero concurso de
delitos. Ello no es asi ya que la penalidad es mas severa gque la que resulta de un concurso real entre e robo
y € homicidio, claro que €ello solo se debe a razones preventivo-generales. Por otra parte, en untipo penal
tan ambiguo e impreciso, es sensato tratar de buscar la interpretacion mas favorable para e imputado,
mientras no exista una derogacion del mismo.

11.PENALIDAD.

Salvo e periodo en que estuvo vigente la ley 21338 (1976/1984) en que se castigaba con
reclusion perpetua o prision perpetua, pudiendo aplicarse lo dispuesto en € articulo 52 €l complejo sempre
mantuvo la penalidad de 10 a 25 afios de prision o reclusion lo cual visto desde las llamadas “teorias de la
pena” y considerando la interpretacion mas garantista posible (es decir incluyendo en el complgjo solo €
homicidio doloso) llegamos a la conclusion de que € mayor agravamiento de 2 afios en el minimo se debe
exclusivamente a razones de prevencion general negativa, 1o cual no compartimos pues pregonamos que €
derecho penal solo debe intervenir en la forma menos dafiosa posible, en forma subsidiaria'y proporciona,
€S por es0 que nos enrolamos en una prevencion general positiva limitadora del ius puniendi estatal.

Si bien lo anterior es en cierto modo “tolerable”, no se concibe por ejemplo que en caso de un
homicidio culposo (6 meses a 3 afos) cometido con motivo u ocasién de un robo simple (1 mes a 6 afios)
sea castigado con la pena de 10 a 25 afos cuando en un concurso real entre ambas figuras nos da un
minmo de 6 meses y un ma&ximo de 9 afos. Interpretar la norma de este modo inplica una
desproporcionalidad e irrazonabilidad inusitada en un sistema penal respetuoso de las garantias
constitucionales.

Edta inflacion punitiva quizads se deba a la ineficacia de los 6rganos estatales en la realidad
cotidiana, lo cual es volcado por € legislador al Codigo Penal, como en e caso de laley 21338 en donde
se establecio para € complejo la pena de prison o recluson perpetua, pudiendo aplicarse incluso la
reclusion por tiempo indeterminado, ésto era agravado por parte de cierta jurisprudencia que incluia en la
norma el homicidio culposo y €l preterintencional.
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La pregunta que nos hacemos es s debemos resignar garantias y derechos reconocidos por
nuestra Constitucion Nacional y Pactos Internacionales como por gemplo la razonabilidad en meteria
punitiva 0 € principio de culpabilidad, para la adecuada represion de estos delitos. ¢La represion mayor y
desproporcionada nos asegura que este tipo de delitos disminuird?

Obviamente que la experiencia nos demuestra lo contrario. Y por otra parte s la ineficacia en
los 6rganos policiales, judiciales y legidativos la pagamos resignando gararntias individuales quizés €l dia de
mafiana cualquiera de nosotros probablemente se encontrara imputado por la comision de este delito.

Un solucion que a menos aportaria algo, es explicitar en la ley que se refiere a un homicidio
doloso, o como lo hizo la ley espafiola que reformd e Cod. Penal en € afo 1983, establecer penas
diferentes cuando se trata de un homicidio doloso y uno culposo™*, aunque finalmente el legislador espariol
con buen tino decidié derogar la centenaria figura compleja en el afo 1995.

12.EL PLANTEAMIENTO DE SU INCOSTITUCIONALIDAD:
INCONSTITUCIONALIDAD DE LA NORMA O ARBIETRARIEDAD EN SU
INTERPRETACION?

Hay quienes sostienen que € art.165 es inconstitucional como el Dr. Daniel Adler'® quien
manifiesta que esta norma es violatoria a los arts.14, 18, 28, 33y 75 inc.22 de la Congtitucion Nacional, en
especial alos principios de legalidad, razonabilidad de las penas y culpabilidad.

El Dr. Adler entiende que € art.165 se ha convertido en un cajén de sastre donde van a parar
cuantas muertes directa, indirecta o causalmente vinculadas con un robo se han producido, lo cual es
gravado por los grandes esfuerzos dogméticos para desentrafiar los alcances de esta norma, que lleva a
sanciones de la gravedad del art.165. Es hora de comenzar a sospechar sobre la legitimidad constitucional
de la misma pues para casos en los cuales el homicidio es culposo o se le carga la muerte a compinche del
homicida prevé una pena irrazonable y consagra un supuesto de responsabilidad objetiva.

Sigue diciendo € mencionado autor que € art.5 inc.6° de la Convencion Americana de
Derechos Humanos  establece que las penas privativas de la libertad tendrén como finalidad esencial la
reforma y readaptacion socia de los condenados, lo cual es contradictorio con € art.165 gque pena en
forma excesiva a tal delito en especial cuando la tipicidad del homicidio es culposa, con lo cua es
irrazonable la pena.

Pero lo central de esta postura - creemos - esta en que el autor considera gue la norma es
también inconstitucional alin para los casos en que € homicidio sea doloso, pues la seguridad juridica no
puede depender sblo del criterio interpretativo de los jueces y la doctrina, maxime en normas con semejante
pena. Con motivo u ocasion de robo han respondido penalmente los participes por la muerte de sus

101 A unque como lo explica Bacigaupo también originaba desproporciones en relacion alanormativade Codigo Espariol en referenciaa
las 4 incisos del art.501 entresi y € resto del Cadigo. Op. Cit., p.251.
192posicion que sostiene en un trabgjo inédito deinvestigacion dela UNM DP.
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compinches en manos de la policia o los participes como coautores o los gjecutores de hechos culposos
con penas propias de tipos culposos, lo cua no es admisible y razonable a la luz del principio de legalidad,
razonabilidad de las leyes 'y de culpabilidad.

Por lo que concluye € autor que la falta de precision tipica, la ambigledad seméarntica y fata de
certeza legal resultan violaciones concretas a principio de legalidad por lo que debe declararse la
incongtitucionalidad del art.165 del C.P.

Cabe acotar que en lo referente a la tipicidad culposa, € autor también puntualiza la violacion al
principio de culpabilidad y la atribucion de una responsabilidad objetiva.

Dentro de esta posicion merece un comentario aparte la postura de la Corte Suprema de la
Naciéon en especial en la causa “Martinez”® y “Gomez”* donde se declar6 la inconstitucionalidad del
art.38 del decreto-ley N°6582/58 de automotores.

Los fundamentos de la mayoria del Tribunal Supremo fueron en sintesis los siguientes:

1- Que seglin la exposicion de motivos  de este decreto €l objetivo perseguido por la norma
era otorgar una especial proteccion a los vehiculos automotores, dado que poseian un valor econdémico
de importancia.

2- Que la garantia de igualdad importa e derecho de todos a que no se establezcan
privilegios o excepciones que excluyan a unos de lo que se concede a otros en iguales circunstancias.

3- Que si bien no parece objetable “prima facie” que el legislador contemple el mayor valor
econdmico de los hienes a los fines de otorgarle una proteccion especial, si lo es € de haber
circunscripto ese trato preferencial @ caso de los automoviles, excluyéndose irrazonable y
arbitrariamente de la figura agravada a otros obvios e innumerables objetos que poseen igual y aun
mayor valor econdmico que aquéllos.

4- Que por otra parte la garantia de igualdad no exige del legislador una “simetria abstracta”
ni tampoco una perfeccion mateméatica.

5- Que la norma en cuestion ha tenido como restitado que € acusado se le haya aplicado
una sancion penal que parte de una minima que no solo excede notoriamente a la correspondiente a igual
delito perpetrado sobre los demas objetos muebles, sino que llega a ser mas grave que la pena minima
establecida para el homicidio simple, debiéndose tomar en cuenta la jerarquia del bien juridico protegido
en este Ultimo caso, ya que la vida humana constituye una condicion necesaria para el goce de todos los
otros derechos garantizados por la Constitucionyy las leyes.

6- Tales circunstancias ponen en relieve un ostensible e irrazonable desconocimiento del
derecho congtitucional, fundado en los arts.28 y 33 de la Ley Fundamental, a ser sancionado con una
pena cuya severidad sea proporcional a la gravedad del delito cometido y al bien juridico tutelado.

103 JA, 1989-1V, ps.164 y ss. con nota de Francisco D’ Albora.
104 JA, 1989-1V, ps.170 y ss. con nota de Francisco D’Albora.
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La minoria de la Corte Suprema sostwvo:

1- Que segin € mensgje de elevacion del art.38 del decreto-ley 6582/58 para elevar la
escala penal de la figuras previstas en €l Cadigo, se tuvieron en cuenta la movilidad propia de estos
vehiculos y € elevado valor econdmico que representaban buscandose revertir € incremento en las
sustracciones que se efectuaban.

2- Que la declaracién de incongtitucionalidad de una norma es una acto de suma gravedad
institucional ya gue las leyes gozan en principio de una presuncion de legitimidad que opera plenamente y
que obliga a gercer dicha atribucion con sobriedad y prudencia. Unicamente cuando la repugnancia de
la norma sea manifiesta, clara e indudable sera pasible de la declaracion de inconstitucionalidad.

3- Restita propio del poder legidativo declarar la criminalidad de los actos, desincriminar
otros e imponer penas, de tal suerte que € Unico juicio que le corresponde emitir a los tribunales es e
referente a la condtituciondlidad de las leyes sin inmiscuirse en e examen de la conveniencia,
oportunidad, acierto o eficacia del criterio adoptado por € legidador en e arbito propio de sus
funciones.

4- Que no se observa que la norma en cuestion lesione € principio de legalidad, ya que en
ella se ha dado cumplimiento a la exigencia de “ley anterior” del art.18, al estar precisados los hechos
puniblesy las penas a aplicar.

5- Debe desestimarse € planteo referente a la conculcacion de los principios de humanidad
y personalidad de la pena pues no se establece que €l art.38 del mencionado decreto establezca pena de
tormento, azotes u otros sufrimientos derivados de su aplicacion (Pensamos que esta interpretacion de
los principio de la humanidad y personalidad de las penas es demasiado escueta).

6- La norma no viola la garantia de igualdad pues ella no puede reconocerse en una forma
rigda y absoluta, sino la igualdad para casos idénticos que importa la prohibicion de establecer
excepciones que excluyan a unos de los que se concede a otros en idénticas circunstancias, pero no
impide que € legislador establezca distinciones valederas entre supuestos que estime diferentes, en tanto
aquéllas no sean arbitrarias, que es o que ocurre en €l caso en cuestion pues la norma solo establece una
distincién objetiva referente a hechos y no a personas.

7- Que la mayor incriminacion penal del robo de automotores reposa no solo en el elevado
valor econdmico de esos bienes y su movilidad sino en la mayor necesidad de prevencion y en la
especid circunstancia de desproteccidn en que se encuentran los automoviles.

8- El juicio de razonabilidad de las penas no puede fundarse exclusvamente en la
comparacion de las penas conminadas para los delitos distintos definidos en € catdlogo pendl, pues €
intérprete solo puede obtener como resultado de tal comparacion la conviccién de que existe un
tratamiento distinto de los bienes, pero de ningiin modo cudl de las dos normas de igual jerarquia legal
comparadas esla que no respeta la proporcionalidad.
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9 Que resulta claro que la Unica interpretacion posible es la que e Tribunal ha buscado
hacer derivando la razonabilidad de la ley penal de conformidad con las normas de mayor jerarquia
congtitucional que la fundan y limitan; la proporcionalidad de las penas no puede resolverse en formulas
mateméticas, sino gue slo exige una minimo de razonabilidad para que la conminacion penal pueda ser
aceptada en un Estado de Derecho.

10- Que debe destacarse que e apelante intenta comparar una figura agravada con una
figura simple, y no € robo de automotor con armas con € homicidio agravado, que prevé como Unica la
superior sancion de reclusion o prision perpetua (art.80 C.P.).

Dos afios méas tarde el mismo Tribunal con otra integracion en la causa “Pupelis” se expidid por
la constituciondlidad del art.38 del decreto-ley 6582/58 con fundamentos similares a los desarrollados
anteriormente en €l voto de la minoria

No vamos a hacer un andlisis especffico del fallo, ya que ello se ha hecho seguramente en mejor
forma por las notas publicadas por los Dres. D’Albora y Spolansky. Sin embargo hemos creido util
extractar los argumentos del més alto tribunal del pais en meteria de constitucionalidad, en un tema de cierta
similitud que € que hemos venido desarrollando, y hacer notar que en primer lugar la minoria 'y luego la
mayoria se preocupan por conservar la validez de las normas dictadas por € Congreso y que la declaracion
de inconstitucionalidad de las mismas debe hacerse como Uitima ratio.

En resumen, la posicion que plantea la inconstitucionalidad de la norma lo hace en base a los
arts. 14, 16, 18, 19, 28, 31 y 33 de la C.N. teniendo en cuenta principamente la violacién al principio de
legalidad.

Otra posibilidad que se presenta -a la cual adherimos- es la de declarar la inconstitucionalidad
de la sentencia por considerarla arbitraria en € caso concreto, ya que la misma desvirtlia o distorsiona
preceptos constitucionales mediante una incorrecta interpretacion que de ella se hace. Lo que opinamos es,
gue frecuentemente en & caso concreto sucede que la errénea interpretacion de los jueces y tribunales,
considerando que hay responsabilidad por €l delito complejo cuando el homicidio que se comete es atitulo
culposo, o atribuyendo responsabilidades objetivas a los coautores o participes del robo; es lo que provoca
gue la sentencia sea arbitraria, y no la dificuitad dogmética que presenta la norma o la falta de precision
tipica. Pues de no pensar asi habria que declarar la inconstitucionalidad de por lo menos un tercio del
Cadigo Penal, porque las normas son ambiguas o tienen dificultades seménticas o contradicciones entre si u
opiniones totalmente contrarias en la doctrina. Es cierto que este articulo ha dado enormes dificultades de
interpretacion pero también es cierto que en algunas sentencias se ha interpretado esta norma de una forma
totalmente equivocada y desarmonicamente en torno al resto del Cédigo Penal, a punto tal de que existen
sentencias gque consideran autor de robo con homicidio a quienes cometen un robo, y sin tener nada que ver
en &l homicidio se les imputa la muerte de un compinche en manos de la policia o de la propia victima; ello
escapa a todo criterio razonable y de todo plano de discusion medianamente coherente, pues ni € tipo penal
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lo dice, ni surge del juego armdnico del Cédigo penal. ni surge tampoco de los principios congtitucionales
gue imperan en el derecho penal.

Entonces, ¢Ja equivocada 0 errénea interpretacion de los jueces debe solucionarse con la
incongtitucionalidad de la norma?. Mas ala de que la misma tenga dificultades en la interpretacion y de que
sea aconsgjable su derogacion por via legidativa como lo pregonamos. Obviamente que no es necesariala
declaracion de inconstitucionalidad porque entre varias interpretaciones posibles podemos elegir la que més
resguarde los principios constitucionales y que a la vez conserve ciertas pautas de razonabilidad, cosa que
hemos tratado de hacer en la exposicion de este libro con numerosos errores seguramente pero tratando de
gue €l art.165 sealo més razonable posible al sostener por gemplo que el Unico homicidio que se incluye es
€l doloso o que la tentativa del complejo no es posible.

En unas pocas palabras ¢sera necesario declarar la inconstitucionalidad del articulo 165 cuando
por ejemplo se pena a coautor del robo como responsable del complejo por el homicidio culposo de la
victima en perjuicio de un compinche suyo? 0 ¢no serd mas acertado preguntarse si esa sentencia que ha
dictado € juez o tribunal no viola principios constitucionales y principios reconocidos en instrumentos
internacionales con jerarquia congtituciona (art.75 inc.22) como e de razonabilidad de las penas, € de
culpabilidad, el de igualdad ante la ley y tribunales de justicia, el de supremacia constitucional de los tratados
por sobres las leyes, etc.?

Pues s cada vez de que existen varias interpretaciones totalmente disimiles de una normas
vamos a declarar la inconstitucionalidad de la misma nos quedariamos con cien o ciento cincuenta articulos
en nuestro cddigo de fondo. Nadie declararia la inconstitucionalidad del homicidio simple s mafiana a un
juez se le ocurriria penar con dicha norma al médico que negligentemente mata a quien esta operando o a
automovilista que circula prudentemente y no obstante embiste y mata a un peaton, pues tal sentencia es
arbitraria en su concepcion y de manera alguna podemos hablar de que € art.79 ded C.P. sea
inconstitucional.

Es por €elo que creemos que una solucion posible es declarar la inconstitucionalidad de la
sentencia por considerarla arbitraria cuando por gjemplo su interpretacion sea irrazonable, viole €l principio
de culpabilidad, haya una desproporcion manifiesta en materia punitiva, se viole € principio de igualdad,
efc.

Néstor Sagiies'® dice que algunas veces la Corte Suprema ha dicho que la inconstitucionalidad
investigada puede derivar de dos razones: a) porque la norma infraconstitucional sea, en si, opuesta a la
Congtitucion Nacional (norma inconstitucional), b) porque la interpretacion  (“inteligencia” o
“entendimiento”) de esa norma, tal como consta la resolucion impugnada por medio del recurso
extraordinario, se halle en corflicto con la Ley Suprema (interpretacion incongtitucional). Esta doble
posibilidad de cuestionar la congtitucionalidad ha sido objetada por Imez y Rey y aceptada por Strohm
dice el congtituciondista adhiriendo a éste Uitimo.

195 Derecho Procesa Constituciona, Recurso Extraordinario, 2%dicion, Edit. Astrea, Bs. As. 1989, t..11, ps.136/37.
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La testura de Imaz y Rey no ha tenido mayor éxito ante la aparicion de la doctrina de las
sentencias arbitrarias que generan una cuestion federal y que es una sentencia inconstitucional que vulnera
los principios constitucionales del debido proceso y de defensa en juicio. Podemos hablar en este caso de
una cuestion federal congtitucional directa (una sentencia colisiona con la constitucion). *®

Creemos que en €l caso ddl art.165 la arbitrariedad puede aparecer generalmente por cuatros
motivos. 1) Apartamiento inequivoco de la solucion normetiva para €l caso. 2) Sentencias que exceden €
limite propio de la razonabilidad (quizas €l caso més frecuente) 3)Carencia de fundamentacion. 4)Fallos que
padecen omisiones y desaciertos de gravedad extrema, que los invalidan como actos judiciales, o de
groseros errores juridicos. ™’

Para terminar recordemos que la propia Corte de la Nacion ha dicho que la
incongtitucionalidad de una norma sblo debe decidirse cuando no queda una via para optar por una
“interpretacion constitucional” de la ley, si existen varias interpretaciones posibles como ocurre en el art. 165
debe adoptarse laque preserva y no la que destruye.'®

Es por €llo que creemos que la interpretacion que hemos desarrollado sobre el delito complejo
resguarda plenamente los principios constitucionales sobre todo en meteria de tipicidad, tentativa y
participacion criminal. Claro esta que si una cuestion es opinable, por ese solo hecho no se puede generar la
arbitrariedad, siempre y cuando no se aparte de los principios, derechos y garantias reconocidos en la
C.N.

Por gemplo podriamos discutir s € art. 165 admite o no € dolo eventual pero no se puede
discutir que la inclusion del homicidio culposo o de las muertes fortuitas en el complgjo implican una
atribucion de responsabilidad objetiva en nuestro derecho penal violatoria de la C.N.

Por lo tanto opinamos que en general las sentencias que atribuyen como integrante del
complgjo a las muertes fortuitas como la del compinche del robo en manos de la policia, o la atribucion del
complegjo en el caso de que &l homicidio sea culposo o preterintencional violan los principios de igualdad,
legdlidad, culpabilidad, razonabilidad y supremecia todos reconocidos por la Constitucion Nacional y
Tratados Internacionales. (arts. 16, 18, 19, 28, 31, 33y 75 inc.22° de la Condtitucion Nacional; art.11 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, arts. 7, 10 y 15 del Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos; arts. art. 5inc.3° y 8 inc.2°, 7, 8, 9y 24 de la Convencién Americana de Derechos
Humenos.)'®

16Ct, Sagiies, Op. Cit. p.157.

197 Ver Saglies, en lo referente alas clases deinterpretacion arbitraria que se pueden presentar como por giemplo lainexactao ladusiva
Op. Cit. p.258y ss.

18|, 105-161.

199 En un criterio similar se ha expresado recientemente Gustavo L. Vitale en las Jornadas del 75° Aniversario del Codigo Pendl, quien
sostuvo en su ponencia titulada “Estado Constitucional y Derecho Penal” que la pésima redaccion acordada al tipo penal y la errénea
interpretacion meramente litera que muchos jueces han efectuado de su texto han dado lugar a criterios verdaderamente sorprendentes,
por lamagnitud de las afectaciones alos derechos humanos que se vienen produciendo. Por otra parte concluy e Vitae que estetipo de
interpretaciones priorizad patrimonio sobre lavida distorsionando asi lajerarquia constituciona de los valores en juego; en Teorias
Actudes en € Derecho Pend, Edit. Ad-Hoc, Bs.As. 1998. Ps.97/98.
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13. AMODO DE SINTESIS.

Entendemos que el término latrocinio se esta refiriendo a una de las modalidades del homicidio
“criminis causa”, es decir el que se comete para robar. En cambio el art.165 regula el homicidio con motivo
u ocasion de robo, en el cual no existe una preordenacion en e homicidio.

El bien juridico prevalente en este delito es la vida, sendo su naturaleza juridica la de un delito
compleio.

El origen legidlativo del art.165 es espafiol (CPE. 1870, art. 516 inc.1°), mentras que la fuente
del art.80 inc.7° es itadiana (CPI.1889, art.366 inc.5° y 6°); sstemdticas totamente diferentes e
incompatibles que se copiaron en nuestro Codigo Penal de 1922, que inicia € sistema de la doble via.

Bl tipo objetivo se compone de una conducta de apoderarse de una cosa mueble total o
parciaimente gena, ya sea con fuerza en las cosas 0 violencia en las personas (robo) y otra conducta que
consiste en matar a otro ser hurmano (homicidio), siempre que en cada caso medie un nexo causal y ademas
una relacion tipica de conexion entre el robo y €l homicidio.

También hay que recalcar que es necesario que €l homicidio se produzca en el contexto del
robo, respetando siempre las caracteristicas propias de cada uno como s se trataran de tipos penales
independientes.

En lo referente a tipo subjetivo €l agente debe conocer los elementos normativos (robo y
homicidio) con todas sus caracteristicas. En lo que concierne al dolo es menester que ambas conductas sean
dolosas, admitiéndose tanto el dolo directo, indirecto como el eventual.

No quedan comprendidos en €l delito complgjo los homicidios culposos, preterintencionales o
en rifia, como asi tampoco los agravados del art.80.

En materia de distincion quedan incluidas en €l art.165 todas las conductas ocasionales, o
como la llamen algunos incidentales (pero nunca preordenadas) en las cuales €l actuar es siempre a titulo
doloso; quedando en € art.80 inc.7° todos aquellos homicidios preordenados (ya sea en forma
premeditada, reflexiva o simplemente resuelta) con dolo directo Unicamente. En este Ultimo caso €l autor
mata para o por algunos de los motivos que establece la ley, acreditandose un elemento subjetivo especifico
-impensable en € art.165- que es incompatible con un dolo eventual. Todo esto pensamos que surge de una
adecuada interpretacion de los antecedentes histéricos, de una correcta sistemética y del respeto a los
derechos y garantias congtitucionales.

En lo que hace a la autoria y participacion criminal es criticable la posicion de un sector de la
jurisprudencia, en donde se encuentrala SCBA, que castiga conforme el art.165 conductas en las cuales el
autor del robo no tuvo ningtin tipo de participacion ni responsabilidad en el homicidio, como por gjemplo los
casos en que muere el “compinche” del robo en manos de las propia victima o de un agente policial, y se le
aplica la pena del conplejo al otro coautor. Esta interpretacion implica caer en un versarismo y se opone
abiertamente a garantias congtitucionales y principios elementales de un derecho penal moderno respetuoso
del Estado de Derecho.
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En materia de tentativa hemos adoptado una postura particular al considerar que no sblo no se
puede admitir la tentativa en este delito, Sno ademéas gue Unicamente se puede originar cuando € robo y €
homicidio se han consumado, pues en caso contrario y pese a haber dolo en ambas conductas se debe
resolver por las reglas del concurso real.

Por Uitimo entendemos que la norma en cuestion no es incongtitucional, pues dentro de las
diferentes interpretaciones posibles, podemos adoptar aquella que no lesione derechos y garantias
reconocidas por la Congtitucion Nacional. No obstante de lege ferenda propugnamos que se derogue esta
disposicion y punir todos los casos segun las reglas del concurso, lo cual a los efectos de la graduacion de la
pena es mucho mas justo y cornvenierte.
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