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Resumen

En el presente trabajo final de grado se analizan las figuras de homicidio criminis
causae y homicidio en ocasion de robo, desde los puntos de vista conceptual, legal,
doctrinario y jurisprudencial, con vistas a delimitar similitudes y diferencias. El
analisis pormenorizado responde a las recurrentes confusiones y superposiciones para
aplicar una u otra figura. Aunque el planteamiento inicial de esta investigacion
apuntaba a la necesidad de unificacion de ambas figuras en una nueva, se concluye
que ambas figuras poseen una sancion especifica puesto que responden a Codigos
fuente de origen distinto y la presencia del elemento subjetivo en el homicidio
criminis causae marca una diferencia sustancial con respecto al homicidio en ocasion
de robo.
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Abstract

In the present final degree work, the figures of homicide criminis causae and
homicide on the occasion of theft are analyzed, from the conceptual, legal, doctrinal
and jurisprudential points of view, with a view to delimiting similarities and
differences. The detailed analysis responds to recurring confusions and overlays to
apply one or another figure. Although the initial approach of this research pointed to
the need to unify both figures in a new one, it is concluded that both figures have a
specific sanction since they respond to source codes of different origin and the
presence of the subjective element in the homicide criminis causae make a substantial

difference with respect to homicide on the occasion of theft.
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Introduccion

La problemética de los homicidios en ocasion de robo es cada vez mayor en
nuestro pais, asociados a una tendencia de inseguridad creciente. Tanto desde el
Estado —a través de diversas politicas- como desde el Derecho se elaboran
diagndsticos y se presentan propuestas de indole diversa para menguar este flagelo.
Sin embargo, los esfuerzos parecieran estériles puesto que es complejo hallar una
solucion para, al menos en el mediano plazo, revertir esta situacion. En el marco de
esa discusion, parte de la sociedad civil reclama un endurecimiento de las penas para
los delitos, especificamente homicidios, cometidos en ocasion de robo.

Este contexto anima una investigacion sobre un tema que resulta espinoso
dentro del ambito de aplicacion del derecho como asi también a la hora de legislar.
En particular, analizar y revisar la penalidad en los casos en que durante un robo, una
persona resulta muerta. En esta circunstancia, se sabe que la legislacion establece
diferencias en cuanto a la tipificacion del delito y su punicion.

En particular, estos delitos se encuentran delimitados y penados por los
articulos 80 (inciso 7) y 165 del Codigo Penal, haciendo referencia uno al
denominado homicidio criminis causae —un delito considerado complejo vy
caracterizado por una conexion ideologica subjetiva- y el otro, a los homicidios en
ocasion de robo —un delito pluriofensivo, en el que la accién primigenia tiende al robo
y no al homicidio-, es decir, que ambos delitos implican la conexién entre dos
acciones, pero en el segundo caso, la muerte es una consecuencia accidental del robo.
A partir de alli, se pueden detectar diferencias técnicas entre ambas figuras, que seran
desarrolladas y analizadas en este trabajo, y que conforman el sustento desde el cual
postular una posible reforma del Cédigo Penal sobre la materia aqui tratada.

Ahora bien, ante el hipotético caso de que una persona ingrese a un
domicilio con el fin de robar, portando un arma cargada y apta para el disparo, y que
al ser sorprendido por la victima en un intento de forcejear con al autor, a este Gltimo

producto de ese forcejeo se le escapa un disparo, de lo que resulta la muerte de la



victima, ¢esta circunstancia debe encuadrarse como un homicidio en ocasién de robo
por el actuar de la victima?

En efecto, la superposicion entre ambas figuras ha sido motivo de amplia
discusion en doctrina y jurisprudencia. Ello responde a que al hacer alusion al
contenido subjetivo de la figuras,implica tomar en cuenta plurales modalidades
psiquicas y asi como también los elementos que configuran el tipo de cada uno de
estos delitos.

Esta simultaneidad para legislar dos delitos que, en rigor, son distintos, ha
dado lugar a posturas encontradas que impiden un consenso en doctrina y en
jurisprudencia. En efecto, numerosos han sido los fallos y comentarios de doctrina
que han intentado establecer diferencias con la mayor claridad posible. La mayor
fuente de disenso entre los doctrinarios radica en el estudio del homicidio en ocasion
de robo, qué delitos deben ser comprendidos segun el articulo 165 y su
correspondiente penalidad.Las dificultades para establecer una distincion entre ambos
articulos se ha traducido en un alto nimero de fallos contradictorios. Problema que,
segiin amplia doctrina, responde a la “convivencia forzada” (Varacalli y Santoianni,
2008, p. 151) de dos delitos, situacion que en los respectivos codigos penales de
fuente no se presenta, como se vera oportunamente.

Ello ha derivado en las conocidas dificultades para distinguir los casos en
que el homicidio perpetrado con motivo o en ocasién de robo es un robo calificado, o
bien, si corresponde encuadrarlo bajo el art. 80 inc. 7.

En funcion de ello, surge el interrogante respecto a la delimitacion de las
fronteras entre ambos delitos, en concreto si pueden ambas figuras complementarse
de modo de plantear una reforma del Codigo penal en la que se unifiqguen ambos tipos
y sean, asi, sancionados bajo la misma pena, y si es posible una reforma del Cédigo
Penal que unifique ambas figuras, y con ello, se eviten dilaciones al momento de
juzgar este tipo de casos. Cuestion que emerge de relacionar la aplicacién del Codigo
Penal con la seguridad publica.

La hipotesis de partida postula que no obstante las aparentes similitudes de

las figuras de homicidio criminis causae y homicidio en ocasién de robo, estas



responden a fuentes diferentes y han sido concebidas por el legislador de modo
distinto, de lo que surge una penalidad distinta en cada uno de los tipos, por lo que la
unificacién de las penas de ambas figuras no resulta viable en la proyectada reforma
del Codigo Penal argentino.

El presente trabajo final de graduacion se conforma por cuatro capitulos. El
primero aporta un conceptual sobre estas figuras en la doctrina y en legislacion
argentina, asi como un andlisis critico de los conceptos clave sobre la materia.
Seguidamente, en el capitulo dos se presenta un marco histérico sobre la evolucion de
estos institutos en la legislacion argentina, para, luego, desarrollar la discusion sobre
las perspectivas doctrinarias y juridicas de ambas figuras. Con base en esa
reconstruccion, en el capitulo tres se identifican los puntos de similitud y diferencia
entre ambas figuras, procurando siempre un cotejo con la jurisprudencia, ya fuera
con leading case o con fallos actuales. En el Gltimo capitulo se procedera a un
andlisis del proyecto de reforma del Cddigo Penal sobre la materia especifica para
conocer de qué modo recepta la problematica planteada y si es posible la

modificacion en las escalas penales de ambas figuras.

Marco metodologico

El enfoque metodoldgico de este trabajo es de tipo tedrico descriptivo, pues
se estudia el tema de la relacion entre el homicidio criminis causae y homicidio en
ocasion de robo, mediante la caracterizacion y definicion de rasgos generales y
atributos de cada una de estas figuras.

Ademas, se adopta un enfoque cualitativo debido a que se buscaran y
analizaran datos e informaciones sin medicion numérica para reformular y/o afinar las
preguntas iniciales de esta investigacion.

En cuanto a las técnicas de recoleccion y analisis de datos, se recurrira a la
revision documental de legislacion, jurisprudencia y doctrina sobre los institutos en
estudio, con el objetivo de establecer cuéles son los principios fundamentales que los

originaron y su potencial reforma en el sistema penal argentino. La informacion



hallada sera procesada e interpretada a la luz de las técnicas de anélisis documental y
de contenido.

Con respecto a la delimitacion temporal que contextualiza esta investigacion
puede decirse que no existe un espacio temporal especificamente definido. Aun asi,
puede tomarse como punto de partida la sancion del Cédigo Penal Argentino (1921)
hasta la presentacion del Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal, del afio 2014.
De modo que el marco temporal es amplio y propende a un analisis lo mas
actualizado posible de los institutos en estudio.

Acerca de los niveles de analisis, la investigacion comprendera
principalmente el estudio de legislacion, jurisprudencia y doctrina nacional.

En efecto, la informacién es construida, a partir de la busqueda,
procesamiento e interpretacion critica de diversas fuentes, a saber:

e Primarias: fuentes de informacion directas u originarias, tales como
legislacion y jurisprudencia. En este caso se trabajara con la Constitucion
de la Nacion Argentina, el Cdodigo Penal de la Nacion y su Anteproyecto
de Reforma, legislacion y jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, y de diferentes Tribunales, Camaras y Juzgados Federales y
Provinciales).

e Secundarias: son las que comentan y analizan las fuentes primarias de
informacion. En tal sentido se recurrira a la doctrina que ha marcado
tendencias interpretativas sobre el tema —como los trabajos de Soler
(1970), Creus (1998), Nufiez (1999, 2007), Breglia Arias (2004, 2009) y
Simaz (2013, 2014)-, asi como también, comentarios sobre decisiones
jurisprudenciales.

e Terciarias: se basan en las fuentes secundarias de informacion, tales como
manuales de Derecho Penal comentado (Creus y Buompadre, 2007;
Baigln y Zaffaroni, 2010; Buompadre, 2011).

Se procura asi una confrontacion entre la legislacion, la doctrina y la

jurisprudencia seleccionadas, para obtener conclusiones superadoras acerca del tema

de estudio aqui propuesto.



Capitulo I:
Marco conceptual de las figuras de Homicidio

Criminis Causae y Homicidio en ocasion de robo
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Introduccion

En este capitulo se realiza una presentacion critica de los principales
conceptos que estructuran el problema de estudio, esto es, las nociones de homicidio
Criminis causae y en ocasion de robo. Se profundizara sobre las caracteristicas de
cada uno asi como los elementos que conforman cada tipo penal.

Se espera que la informacién aqui presentada funcionara luego como insumo

para establecer diferencias y similitudes sobre ambas figuras.

1.Concepto del homicidio Criminis causae
Se entiende como tal al homicidio que guarda una conexion ideolégica con

(13

otro delito. Se mata "para" o "por" otro delito. Es decir, que “...se agrava el
homicidio con motivo de la flagrante intencionalidad de cometer el injusto y la
presencia manifiesta del elemento cognitivo de criminalidad del acto por parte de su
autor”’(Breglia, 2004; Vidal Aurnague, 2005), de modo tal que el infractor es
consciente que su accion atenta contra una norma punitiva, es decir, la intencion
expresa de cometer un injusto.

Es importante mencionar que la ley impone, entonces, un elemento
subjetivo especial que lo sustenta sobre dos expresiones matar “para” preparar,
facilitar, etc. o matar "por" no haber logrado el fin propuesto. Méas adelante se hara
alusion a esta distincion.

Con respecto a la conexidn entre dos delitos, explican Nufiez (1977) y Creus
(1997, p. 32) que puede ser “final” o “impulsiva”. El primer caso refiere a que otro
delito ha sido el motivo que ha inducido al agente a actuar, es decir, que el homicidio
se comete para preparar, facilitar, consumar u ocultar el otro delito —como lo explicita
la legislacion vigente-, o bien, procurar la impunidad ya sea para el mismo agente o
para otro que ha cometido un delito. Es lo que Soler identifica como “homicidio
finalmente conexo” (Soler, p. 44), en el cual la intencion psicologica del atacante
tiende a otra cosa distinta, y en el intento por lograrlo la muerte resulta un medio
necesario o simplemente conveniente. Cabe aclarar que, segun la doctrina consultada,

no es necesario que ese otro delito tenga principio de ejecucion.
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Mientras que la conexién entre ambos delitos puede caracterizarse como
impulsiva—o segun Soler (1970, p. 47) “homicidio causalmente conexo”- cuando el
agente mata por no haber logrado el fin propuesto al intentar otro delito. Agrega
Donna (2007, p. 50) que antes del homicidio se debe haber cometido o intentado otro
delito, aunque esto puede ser entendido en el sentido técnico de una verdadera
tentativa. La mayor pena existe por un mayor injusto por parte del autor que
reacciona de modo intempestivo, debido a que, al no haber obtenido el resultado
delictivo que ya se habia propuesto, surge en él un sentimiento de fracaso o
resentimiento, y es en ese momento que decide matar a su victima.

La jurisprudencia se ha referido ampliamente a este tipo de conexién para
fundamentar sentencias de homicidios Criminis causae. La diferencia entre matar
“por” o “para” ha servido de fundamento a numerosos fallos sobre la materia.

El autor mata por no haber logrado el fin propuesto al intentar el otro

delito en el que es el despecho o la rabia lo que mueve al agente a matar a

causa de la frustracion de sus designios, ocasionada por su propia torpeza,

por la oposicion de la victima o por circunstancias extrafias a ambos.

Objetivamente, es necesario que la accidén que constituye el otro delito

haya sido emprendida por el agente...!

1.2. Caracteristicas del homicidio Criminis causae

A continuacion, se mencionan y explican los principales rasgos de esta
figura.

1.2.1. Caracter subjetivo y conexion ideoldgica

Determinar que la esencia del homicidio criminis causae es subjetiva es
“...hacer referencia a la preordenacion de la muerte a la finalidad delictiva o post
delictiva, o a la satisfaccion de despecho que mueve al imputado”(Nufez, 1977, p.
51), por ello mismo es que no se admite el dolo eventual sino el directo. En efecto, se
reconoce que la intencion del individuo es concreta, matar a una victima con la

finalidad especifica de preparar o facilitar un robo.

1 Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional, Sala Il, “P., E. s/ recurso de casacion.
Causa 18493/2014”, 19-10-2015.
12



Esta conexién entre el homicidio y otro delito, caracterizada como
“ideologica”, es lo que determina el agravamiento de la figura del homicidio, no
bastando el concurso entre ambos hechos. Cuestion que ha sido sostenida por amplia
doctrina y jurisprudencia. Esta es la conexion que ya se ha caracterizado como final
(matar “para”) o causal (matar “por no haberlo logrado™). (Soler, 1970, p. 43)

Al respecto, la jurisprudencia entiende que

Cuando el art. 80 inc. 72 requiere que el homicidio haya sido cometido
para preparar, consumar u ocultar otro delito o asegurar sus resultados
o procurar la impunidad, esta indirectamente exigiendo el dolo directo
de la conducta homicida, puesto que para la configuracion de la
agravante resulta indispensable que aquellas finalidades se persigan
con la fuerza del proposito y ello presupone que el medio que el autor
juzga indispensable para alcanzarlas sea también buscado con dicha

intensidad?.

De acuerdo con D’Alessio (2004, p. 18) el fundamento de la agravante de
este delito radica en “...la mayor criminalidad del &nimo homicida y la subestimacion
de la vida, cuestiones que se vislumbran en el accionar del agente”, quien despliega
dos acciones conexas entre el homicidio y otro delito, de donde se desprende la
conexion entre el homicidio cometido “para” y el homicidio cometido “por”, como se
puntualizo en la definicion. Cabe aclarar que el homicidio resulta agravado aungue el
otro delito se cometa 0 vaya a ser cometido, como ya se menciono.

De manera que lo que caracteriza este homicidio es la conexion ideoldgica
de la muerte con la comision, el resultado o los responsables de otro delito
(D’Alessio, 2004, p. 21), es decir, que requiere dolo directo y la conexidad con otro
delito, esto es, un nexo psicologico entre el homicidio y la otra figura (preordenacion
anticipada). Esto implica que el fin delictuoso funciona como motivo determinante
del homicidio, lo requiere una decision —hasta subita-para la ejecucion del hecho. En

este caso, entonces, los factores externos y objetivos demuestran que el imputado

2 Sala 11, “Ortiz, Miguel Angel s/ Recurso de Casacion”, 4-7-2002.
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pretende matar a la victima para consumar el robo con total impunidad, sin perjuicio
que coexista el impulso morboso del despecho.

Con respecto al dolo, se encuentra ampliamente aceptado que el articulo 80
inciso 7° del Codigo requiere para su existencia una finalidad en el infractor, sélo
compatible con el dolo directo (Nufiez, 1999; Soler, 1970; Fontan Balestra, 1969;
Zaffaroni, 2002). De modo tal que el delito no puede atribuirse ni a titulo de dolo
eventual ni de culpa (Donna, 2007, p. 112).

Por dltimo, otra caracteristica de esta figura es que es compleja. Su
estructura reune en una unidad dos o mas tipos y presenta el tipo distintas
posibilidades. Esta concepcion se ve reflejada en la jurisprudencia: “El homicidio
criminis causae es calificado, no por concurrir con un robo u otro delito, sino por un

elemento subjetivo que determina su comision™3.

1.2.2. Modos de comision
Diversos autores se han detenido en el analisis de los modos de comision
que la ley prevé para esta figura. Su mencion resulta necesaria entonces para
comprender la complejidad de esta figura. De acuerdo con Creus (1998, p. 33) y
Figari (2010, p. 2) el homicidio se comete
e “para preparar’: cuando con €l se procura obtener los medios o colocarse en
una situacién para ejecutar otro delito y concretar, asi, el resultado
premeditado.
Se cuenta como acto preparatorio “premeditado” por el individuo para quien
la vida de una persona es una de las cosas que debe suprimir en vista de su
objetivo final (Martinez Vega, 1990, p. 204).
e “para facilitarlo”: cuando se procura dificultades menores, o intentan mejores
posibilidades, para la ejecucion de otro delito. EI objetivo podria alcanzarse
sin matar a otro, pero esto Ultimo hace mas probable el éxito de la actividad

delictiva.

8 Céamara de Casacion de Buenos Aires, Sala III, “Cornelli, Richard Williams s/ recurso de casacién”,
22-4-2003.
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e “para consumarlo” cuando es el medio para ejecutar o dar término a otro
delito. El homicidio es indispensable para alcanzar la consumacion: en la
mente del autor no hay probabilidad alguna de éxito del otro delito sin la
muerte, la que no necesariamente debe ser premeditada, y se produce una vez
que se ha comenzado a tentar el otro delito.

e “para ocultarlo” cuando con el homicidio se procura que otro delito no sea
conocido, es decir, que se mata para esconder las pruebas de otro injusto.

e ‘“procurar su impunidad”: cuando busca resguardar a la persona de otro delito.

e “asegurar los resultados” cuando el resguardo apunta a proteger los beneficios
obtenidos por el delito ya consumado, y esto se logra, matando a otro.

Los modos de comision hasta aqui mencionados se encuadran en lo que Creus
(1998, p. 32) ha caracterizado como delitos con conexion ideologica final. Cabe
aclarar que en los casos de preparacion, facilitacion y consumacion el delito debe ser
doloso, pero en los de ocultamiento y procuracion de impunidad se admite que
pueden ser delitos dolosos, preterintencionales o culposos (Creus, 1998, p. 33).

Finalmente, con respecto a los delitos conectados “por”, se ha explicado
que:“‘por no haber logrado el fin propuesto al intentar otro delito”: alude a quien mata
por sentimientos de resentimiento, frustracion, despecho, o ira, ocasionados por la
torpeza del agente, la oposicién de la victima o circunstancias ajenas a ambos. Es el
delito identificado como de conexion impulsiva (Creus, 1998).

Es claro, entonces, que el fundamento agravatorio es predominantemente
subjetivo, porque es necesario que el autor haya actuado impulsado por aquel
despecho. Si su motivacion ha sido otra, no se encuadrard el homicidio en este
articulo (Creus, 1998, p. 35)

En similar linea interpretativa se ha expresado la jurisprudencia:

En cuanto a la aplicacion del homicidio criminis causae se encontraban

satisfechos los requisitos del tipo penal por cuanto fue una consecuencia

del ataque desplegado por el acusado contra la victima —con un elemento

de una potencialidad lesiva particularmente elevada y en una zona vital del

cuerpo- agresién que tuvo como propdsito innegable sesgar la vida de la

15



victima por no haber podido —ante su resistencia- lograr el fin delictual que
se habia propuesto

Ante la resistencia opuesta por B.C. evitando el despojo que en miras
tenian sus agresores, estos no dudaron en acometerlo violentamente... con
la inequivoca intencion de sesgarle la vida, al no haber logrado el
desapoderamiento que intentaran. Es que no cabe duda alguna que previo
la posibilidad letal y obr6 con dolo directo, habida cuenta el uso que hizo

del instrumento que portaba... ‘[un cuchillo]’

1.3. Elementos del Tipo
Los elementos del tipo en este delito estan definidos por:

1.3.1.Tipo objetivo:

Explican Storniolo y Alvarez (2013) que el tipo objetivo tiene dos
condiciones que lo limitan, aunque sabido es que la particularidad del agravante del
art. 80 inciso 72 del Codigo Penal reside en sus aspectos subjetivos.

Para una de esas condiciones, debe resultar un homicidio:

...el tipo objetivo requiere la muerte de una persona generada por otra —

homicidio- en miras a la comision de un delito doloso, o, a consecuencia

de un delito doloso, preterintencional o culposo (esto ultimo solo cuando

se da para “asegurar los resultados” o “procurar la impunidad). Esta

condicién incluye en el elemento subjetivo del tipo, esto es, para

“preparar, facilitar, consumar, ocultar otro delito o para “asegurar sus

resultados” o “procurar la impunidad para si o para otros.(Storniolo y

Alvarez, 2013, p 6).

Es decir, que el autor, al reconocer que se trata de un delito para preparar,
facilitar o consumar otro delito, éste ultimo tendra que ser doloso en tanto que para
los supuestos “de asegurar los resultados” o “procurar la impunidad”, puede tratarse

de delito doloso, preterintencional o culposo (Storniolo y Alvarez, 2013, p 6).

4 Camara Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional, Sala II, “P., E. s/ recurso de casacién.
Causa 18493/2014”, 19-10-2015.
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En la segunda condicion, se impone al autor un principio de ejecucion del
acto —tentativa- y posterior homicidio (Storniolo y Alvarez, 2013, p. 6). En otras
palabras, al elemento subjetivo de no lograr el fin propuesto al intentar otro delito, se
le agrega el elemento objetivo de intentar otro delito, respecto del cual el fin
propuesto se encuentra frustrado (Baigun y Zaffaroni, 2010).

1.3.2. Tipo subjetivo

Hace referencia a la mencionada conexion ideolégica —0 preordenacion-
entre el agente, el homicidio y el otro delito (Storniolo y Alvarez, 2013, p. 10). La
circunstancia de que el homicidio haya servido para preparar, para consumar, para
ocultar, etc., el otro delito por razones ajenas a la voluntad del agente, no permite
colocar el caso en la agravante, la que tampoco se aplica cuando la muerte no
responde al dolo directo propio de aquella conexion (Creus y Buompadre, 2007, pp.
34-35).

Ya se anticipd que las caracteristicas que prevé el homicidio criminis causae
son: homicidio finalmente conexo y homicidio causalmente conexo. En el primer
caso, el autor mata a una persona con una finalidad distinta a un delito doloso, es
decir, el tipo penal acentua el caracter subjetivo y se actla impulsado por una
esperanza ilicita (Storniolo y Alvarez, 2013, p. 10). Contiene un elemento subjetivo
distinto del dolo pues el autor tiene en vista una accion que no necesariamente debe
concretar (D’Alessio, 2004, p. 20). En el segundo caso el autor mata “por” no haber
logrado el fin que se propuso al intentar otro delito. La motivacion del homicidio esta
centrada en el fracaso de un primer hecho delictivo, lo cual genera sentimientos de
despecho o0 resentimiento por su propia torpeza, o bien por la resistencia de la
victima. (Storniolo y Alvarez, 2013, p. 11).

La doctrina es pacifica en cuanto a que la conexion requerida se refiere al
sentimiento del autor por el fracaso en el intento del delito, y esto es lo que motiva el
homicidio. De manera que la sucesion objetiva de hechos es necesaria pero no
suficiente (D’Alessio, 2004, p. 21)
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En funcidén de esta caracterizacion, se entiende que el Codigo adopté el
sistema de conexion no solamente como exigencia de las reglas del concurso sino
también del elemento subjetivo definido por el propdsito especifico de matar para
preparar, facilitar u ocultar otro delito o asegurar la impunidad, o matar por no haber
logrado el fin que se propuso intentar el otro delito. En ambos casos, no es el
homicidio el objetivo central de la accion sino el otro delito, ya sea por el fin
perseguido, o bien, como consecuencia del fracaso de un hecho punible anterior
(Fontan Balestra, 1969, p. 110).

Estas situaciones que hacen evidente el menosprecio por la vida humana
ante un proposito delictuoso del actor, y que, en definitiva, fundamentan la agravante
de esta figura con respecto a otras —como por ejemplo, el homicidio simple-, tal como
ha sido considerado también por la jurisprudencia:

La agravante del tipo penal del articulo 80 inciso 7° del C.P., reside en

que el autor invierte la jerarquia de los bienes juridicos, pues antepone la

vida de otro a fines delictivos diversos; esa inversion, el tratar la vida de

otro como medio y no como fin, la instrumentalizacion, es lo que justifica

el mayor disvalor que se traduce en una escala penal agravada en relacion

con el homicidio simple. Este fundamento subsiste aun cuando se lo

enfrenta a la posibilidad de que el otro delito sea también un homicidio;

la vida que es utilizada como medio es menospreciada en su valor

intrinseco sin importar cudl sea el otro delito que se propone realizar,

consumar, ocultar o de cuya frustracion se trate®.

Quien toma parte de un homicidio agravado criminis causae destruye no
sélo la vida de la victima sino que, ademas, pone en tela de juicio una
pauta fundamental de la convivencia social. EI funcionamiento de nuestro
orden social se entiende a si mismo sin homicidios, de modo que quien

infringe la norma que prohibe matar a otro afirma al mismo tiempo que

°> Suprema Corte de Justicia de Mendoza, Sala Il, “Romero Godoy, Javier Edgardo; Palacio Mendez,
Leonardo Abel y Ramos Cerecea, José Agustin p/Homicidios Calificados s/Casacion”, 26-02-2009.
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dicha norma no rige para él. Esa afirmacion es la que debe contradecirse

mediante la pena y en ello consiste su funcion de prevencion general®.

La Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, entre otros Tribunales,
se ha expedido en forma consensuada con respecto a los conceptos y caracteristicas
aqui desarrollados: el &nimo del autor del delito y la conexién subjetiva entre ambos
delitos

...para que resulte aplicable la figura del inc. 7 del art. 80 del Cddigo
Penal debe demostrarse la existencia en el &nimo del autor de
cualquiera de las finalidades que contempla la ley, lo que pone de
resalto el deber de determinar factica y juridicamente la concurrencia
de la agravante analizada...en el sub examine se encuentra aclarada de
modo suficiente la hip6tesis factica en relacién con uno de los diversos
supuestos previstos en el inc. 7 del citado art....dando asi por probada
la conexion con el otro delito: el robo. El suceso quedo comprendido
en la citada norma, al probarse la conexion subjetiva final o impulsiva

de dar muerte a otro...".

Clarificados los conceptos y principales caracteres de los delitos
comprendidos en el art. 80 inc. 7, es importante ahora detenerse en el homicidio en
ocasion de robo, comprendido en el art. 165 del mismo Codigo. El desarrollo de estos
aspectos conceptuales resulta necesario en relacion con el objetivo de estudio, puesto
que ambas figuras suelen confundirse y han dado lugar a una vasta polémica tanto en

doctrina como en jurisprudencia.

& Suprema Corte de Justicia de Mendoza, Sala II, “Rios Vallejos, Juan; Herrera Oscar, Navarro Julio
Martin y Ledesma Jonhatan p/Homicidio Agravado Robo Agrav. en Conc Real p/Recurso de
Casacion”, 23-12-2014.
" Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, “L.C.A. s/ Recurso de Casacién”, 31-7-2013
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2. Homicidio en ocasion de robo. Caracteristicas

El robo calificado por homicidio esté tipificado en el articulo 165 del Cédigo
Penal, que establece: “Se impondra reclusion o prisién de diez a veinticinco afios, si
con motivo u ocasion del robo resultare un homicidio™®.

El agravamiento de la pena se fundamenta en el homicidio que ha ocurrido
con motivo u ocasion del robo, y que es el resultado de violencia que ejerce un sujeto
para consumar o tentar un robo, y de ello, resulta la muerte de la victima. Notese que
en el art. 80 inc. 7 el agravamiento de la pena se sustenta en el desprecio de la vida
humana que manifiesta el agresor al matar a su victima “para” o “por” cometer,
facilitar y/u ocultar otro delito.

De modo que el delito previsto en el art. 165 también comprende dos
resultados o delitos conexos y especificos (un robo y un homicidio), como ya se
anticip6. En la faz objetiva, el art. 165 tipifica un homicidio producido “con motivo u
ocasion de un robo”, se trata de un robo en cuyo iter criminis se produce la muerte de
una persona, ““...es un robo calificado, un delito contra la propiedad es la causa y el
atentado contra la vida es causado en el transcurso del robo mediando entre ambos
una conexion causal” (Gentile, 2013, p. 2).

El hecho de que la ley describa la relacion entre el robo y la muerte haciendo
mencion a que si con motivo u ocasion del robo resulte un homicidio, indica, por una
parte, que no es indispensable que el agente haya ejercido violencia sobre la persona,
ya que es posible la calificante también cuando emplea fuerza sobre las cosas y, por
otra parte, que no es indispensable una relacion de causalidad con sustento subjetivo
en el autor, entre la fuerza, la violencia y la muerte como resultado final (Creus 1998;
Parma, 2005).

Por esto, se lo considera como un delito pluriofensivo que no constituye
siempre y exclusivamente un delito complejo —como si lo es el robo con lesiones
puesto que implica en su figura la tipificacion de dos delitos, o el homicidio criminis

causae-, lo que impide encuadrarlo y/o generalizarlo bajo esa clasificacion. Esta

8 Cddigo Penal de la Nacion, art. 165.
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cuestién ha sido clarificada por la jurisprudencia, puntualizando los motivos que

sustentan caracterizarlo como pluriofensivo:
a) ...se trata de un delito pluriofensivo... toda vez que la pluralidad de
bienes afectados (propiedad y vida) luce patente. b) Que no constituye
siempre y exclusivamente un delito complejo, surge de su comparacién con
el robo con lesiones que si lo es. En efecto, el robo con lesiones configura
un delito complejo, toda vez que su estructura retine en una unidad la
descripcion que efecttan tanto el tipo del robo basico o simple, con los de
las lesiones graves o gravisimas. A su vez, se exige que éstas resulten de
las violencias ejercidas para realizar el robo, por lo cual se excluye su
aplicacién cuando las lesiones sobrevienen de una causa diferente a las

violencias tipicas del atentado en contra de la propiedad”®.

Sin embargo, en este punto la doctrina ni la jurisprudencia son pacificas,
puesto que parte de ella si lo considera como un delito penal complejo (Soler, 1969;
Nufiez, 1977), o compuesto, ya que vincula dos infracciones con caracteristicas
especiales—apoderamiento y homicidio- para crear una nueva y auténoma figura
penal, con una tipificacion y sancion también particulares (Simaz, 1999).

El resultado muerte se concreta en ocasion del despliegue de una accion

tendiente al apoderamiento de la cosa ajena con fuerza en la misma o con

violencia fisica en las personas, o se produce con motivo de ella. En ella el

legislador ha decidido reunir dos delitos independientes, que conservan

analiticamente sus propias caracteristicas, dentro de una nueva y Unica

figura punitiva que adquiere de tal manera relevancia auténoma en el plano

de la tipicidad, desplazando por especialidad a aquellas que la componen.

En lo atinente al primer agravio, sefialé6 que el homicidio en ocasién de

robo es un delito complejo toda vez que contiene en su estructura dos

tipos: un ataque doloso a la propiedad y otro contra la vida... esa

°T.S.J. de Cordoba, Sala Penal, "Acufia, Leonardo Ramén p.s.a. de homicidio en ocasién de robo -
Recurso de casacion-". Sent. n° 76, 2-9-2003.
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unificacion origina una nueva figura que encuentra como fundamento del

mayor reproche al atentado a la propiedad, el resultado mortal producido®.

Esta primera caracterizacion podria llevar a establecer una aparente
similitud con lo ya referido al delito criminis causae, puesto que puede comprenderse
el hecho de llevar un arma para cometer el robo como un indicio de que se ha
pensado, preordenado el homicidio. Sin embargo, se ha explicado que aunque el
agresor vaya preparado con armas, esas armas se utilizan para configurar la violencia
o la intimidacién, que estan dentro de la naturaleza del robo (Desimone, 1994).Es
decir, que para que se configure este delito no es necesaria la mencionada conexién
ideoldgica o tipicidad subjetiva del art. 80 inc. 7. Esta diferencia resulta nodal en la
problematica aqui estudiada.

2.1. Tipicidad
En este apartado se expondran los rasgos que especificamente configuran la

tipicidad de este delito, de acuerdo con lo descrito en la legislacion vigente.

2.1.1. Tipo objetivo: el nexo causal entre dos acciones

En este delito existen dos acciones conexas (matar y apoderarse), pero la
accion primigenia tiende al robo, tanto objetiva como subjetivamente, y no al
homicidio. De modo que la muerte no se produce como una consecuencia accidental
del robo, sino que es necesaria la otra accion de matar (Simaz, 2013, p. 12). Lo
distintivo es que se produzca el homicidio en el contexto del robo.

El motivo o la ocasion apuntan a una circunstancia contextual objetiva en la
que se produce esa conexion causal. Esto quiere decir que el homicidio debe ser el
resultado de un robo, o bien, que ocurra entre el comienzo de ejecucion del robo y su
consumacion.

Simaz (2013) ha explicado que deben darse dos elementos respecto al

homicidio, uno positivo, que se cometa un homicidio doloso; y otro negativo, que no

10 Tribunal de Casacion Penal de La Plata, Sala 11, “Merlo, Alberto Alarico s/Recurso de Casacion”,
18-3-2010. El resaltado es propio.
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se trate de los regulados en el art.80inc.7°, todo ello dentro de una conexidad
temporal. Por lo tanto quedan comprendidos en la norma del art.165 “...todos los
homicidios motivados u ocasionados desde el comienzo de ejecucién de un robo ya
sea con fuerza en las cosas o0 violencia en las personas y como limite maximo hasta la
consumacion del robo” (Simaz, 2013, p. 13). En otras palabras, debe existir un nexo
causal entre ambas conductas, es decir, una relacion tipica que conecte el robo
(apoderamiento de una cosa ajena con fuerza sobre las cosas o violencia sobre las
personas) con el homicidio, es decir, con la produccién de sus resultados
(apoderamiento y muerte).

2.1.2. Sujeto activo

Es de caracter mixto, pues el autor del delito complejo resulta involucrado en
dos hechos: el robo y luego del homicidio. Esto se relaciona con el mencionado
caracter pluriofensivo del delito. Si no hay inicio de ejecucion en el robo, no se puede
cometer un homicidio con motivo u ocasion de robo.

La consecuencia de esta concepcion es que no son 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 impide que sea
considerado autor de robo con homicidio aquel sujeto que intimida con un arma a la
victima -mientras otro se apodera de la cosa- y luego le da muerte (Simaz, 2013, p.
14). En definitiva, el sujeto activo es el autor del homicidio, y autor —0 al menos

participe- del robo.

2.1.3. Sujeto pasivo

Segun Simaz (2013, p. 15) Gnicamente pueden ser sujetos pasivos de este
delito “...el titular del bien juridico tutelado y el que sufre la conducta delictuosa,
aunque no sea titular del bien juridico”, es decir, la victima del robo. Esta
delimitacion es un modo de evitar la punibilidad por muertes remotas.

Sin embargo, al momento de su aplicacion, se plantea cierta duda en el caso

de los terceros ocasionales, o quienes salen en defensa de la victima, en el marco de
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un determinado contexto. En esta particular circunstancia tiene que existir una
contrapartida entre el sujeto activo y pasivo, el tercero que no sufre la accion del robo
no puede ser sujeto pasivo del complejo, pues sélo es del homicidio.

En funcion de ello, considera el especialista que “...extender mas alla de
estos limites el concepto de sujeto pasivo implica la aplicacion lisa y llana del versari
in re illicita; con lo cual se ampliaria la punibilidad a casos de muertes remotas”
(Simaz, 2013, p. 15).

En relacién con los interrogantes que plantea el sujeto pasivo, se ha dicho
también que incluye a los coautores o participes del robo que mueren por la accion
del sujeto activo del art. 165. Sin embargo, si un cémplice del robo muere en el
medio de un tiroteo a raiz de la accion de un tercero, a este se le imputa esta accion
pero no al autor del robo.

Por lo tanto, el complejo aqui caracterizado solo comprende a la victima del
homicidio que es sujeto pasivo del robo, sus allegados fisicamente préximos, o las
personas que salen en defensa de la victima (pero que son pacientes del robo),
siempre dado en un contexto temporal delimitado por el comienzo de ejecucion del

robo y hasta que se consuma (Simaz, 2013, p. 16).

2.2. Tipo subjetivo

Hace referencia a que es necesario que exista dolo tanto en el momento de
apoderarse como en el de matar, pues la accion esta dirigida en un primer momento al
apoderamiento de la cosa ajena y luego, a dar muerte a otra persona. Explica Simaz
(1999, p. 17) que el “dolo” alude a “...querer realizar el tipo objetivo guiado por el
conocimiento, es la voluntad realizadora del tipo objetivo™.

Esta figura estd comprendida por dos aspectos, uno cognoscitivo y otro
conativo.

El primero hace alusion a que el dolo requiere el conocimiento efectivo y
actual o actualizable de los elementos descriptivos, elementos normativos (robo y
homicidio determinados Yy tipificados por la norma), asi como la prevision de la

causalidad y del resultado en ambas acciones.
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El otro aspecto interpone una distincion entre robo y homicidio. Respecto
del robo sélo es admisible el dolo directo, el sujeto quiere directamente el resultado.
Respecto del homicidio se admite también el dolo directo, por ejemplo, si la victima o
un tercero saca un arma amenazando al ladron o directamente le dispara al ladrén, el
cual reacciona matandolo (Simaz, 2013, p. 17).

Pero también pueden darse situaciones de dolo indirecto -cuando el resultado
es consecuencia necesaria de los medios elegidos-, el eventual -cuando el sujeto se
representa la posibilidad de resultado concomitante y la incluye dentro de la voluntad
realizadora de la conducta elegida- (Zaffaroni, 2002, p. 420).El dolo indirecto puede
ilustrarse en el 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 que
varias personas se mueven rapidamente, ante esto el mismo dispara una rafaga de
tiros que hiere a algunas de ellas y mata a otras.

Por ultimo, hay dolo eventual, por ejemplo, cuando un sujeto asalta a otro y
ante un insulto de la victima lo golpea fuertemente en la nuca con su revolver
causandole la muerte.

Si bien los conceptos aqui desarrollados procuran delimitar y aclarar las
diferencias entre ambas figuras, en su aplicacion practica se han dado lagunas o zonas
grises que impiden una diferenciacion tajante. Esta discusion se ha traducido en la
formulacion de diversas y sucesivas teorias y doctrinas sobre la materia, con vistas a
avanzar en la identificacion y delimitacion de diferencias y similitudes entre ambas

figuras.

Conclusiones parciales

En un esfuerzo por aportar a la delimitacién y clarificacion de ambas
figuras, se ha analizado su tipificacion y se presentd una caracterizaciéon. Como
rasgos a destacar para establecer la especificidad de cada delito, puede decirse que el
homicidio criminis causae se caracterizar por la conexién ideoldgica del acto de
matar con otro delito. Lo que se expresa claramente en la legislacion: se mata "para”

o0 "por" otro delito, siempre guiada la conducta delictiva por un elemento cognitivo o
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consciente de la criminalidad del acto. Lo que fundamenta el agravante es la
intencionalidad del victimario o el aspecto subjetivo de la transgresion, la estrategia
delictiva previa; asi como también, el menosprecio de la vida humana, la cual es
concebida por el victimario como un medio para lograr otra cosa.

Si bien el homicidio en ocasién de robo también se define por la existencia
de dos acciones conexas, la particularidad radica en que estas son acciones
especificas (matar y apoderarse —no cualquier delito-) y la accién primigenia tiende al
robo, tanto objetiva como subjetivamente, y no al homicidio. Ademas, el homicidio
debe producirse en el contexto temporal del robo, lo que delimita, con ello, los

sujetos activos y pasivos que forman parte del hecho.
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Capitulo I1I:
Interpretaciones de la doctrina sobre

ambas figuras
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Introduccién

Clarificados los conceptos y caracteristicas principales de cada una de las
figuras aqui analizadas, y corroborado con ello, sus marcadas diferencias no obstante
su aparente similitud, resulta necesario ahora presentar un marco introductorio sobre
la evolucion legislativa de las figuras aqui estudiadas (homicidio criminis causae y
homicidio en ocasion de robo).

Se sabe que en la actualidad se rigen por los articulos 80 inc. 7 y 165,
respectivamente, pero es necesario un recorrido de su mencion en el Codigo Penal,
desde su incorporacién primigenia y las reformas hasta la actualidad.

Asimismo, es importante detenerse en las perspectivas elaboradas por la
doctrina sobre ambas figuras penales, puesto que lejos de ser complementarias
presentan puntos de diferenciacion que han llevado a una polémica ain no saldada, y

que incluso, se ve reflejada en numerosos pronunciamientos judiciales.

1.  Homicidio Criminis causae. Su evolucion legislativa.

En primer lugar, hay que aclarar que este tipo penal es una ampliacion del
denominado “Latrocinio”, es decir, el homicidio cometido con fin de lucro. En el
derecho antiguo se llamaba latrocinio a una de las modalidades del homicidio
criminis causae, el que se cometia para robar y ésta es la expresion que la doctrina ha
tomado en el derecho argentino (Fontan Balestra, 1969; Soler, 1970, p.41; Nufiez,
1977, p.51; p. 547; Simaz, 2014, p. 2). Asi, en la actualidad, esta figura comprende
las violencias ejercidas aun cuando el resultado sea accidental, puesto que la
intencién del infractor no es matar sino el de la sustraccion pero ante la resistencia de
la victima, lo mata sin prever las consecuencias de ese acto. Es decir, que el acto de
matar no fue preordenado al robo (Vidal Aurnague, 2005).

Por otro lado, la fuente originaria del texto que consagra el homicidio
criminis causae -que deviene en especial del Cddigo Italiano de 1889 (art. 366)-

aparece por primera vez en el Proyecto de Codigo Penal del afio 1891, redactado,
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como se sabe, por Norberto Pifiero, Rodolfo Rivarola y José Nicolas Matienzo. En
particular, en el articulo 111 inciso 4°, que preveia el supuesto de que el homicidio
fuera el producto accidental del robo, es decir, que ocurriera por la culpa,
imprudencia o dolo preterintencional del agente (Anllo, 1996)

El mismo fue posteriormente receptado en la Ley de Reforma 4189 (1903) y
en otro proyecto de reforma del Codigo, de 1906. Por ultimo, la tipificacién del
homicidio criminis causae fue incorporada al Codigo Penal (Ley 11179, de 1921)
entrando a regir a partir del siguiente afio (articulo 80 inciso 3°). Méas de cincuenta
afios después, se le introdujeron algunas variantes a ese texto original —por Ley
21.338, de 1976- que se mantienen vigentes hasta la actualidad en el art. 80 inc. 7°, el
cual hace expresa referencia al homicidio criminis causae.

Es oportuno diferenciar ambas redacciones. La primera referia: “al que
matare a otro para preparar, facilitar, consumar, u ocultar otro delito o para asegurar
sus resultados o la impunidad para si 0 para sus cooperadores o por no haber obtenido
el resultado que se propuso al intentar el otro hecho punible”. Mientras que en la
actualidad se dispone “para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito 0 para
asegurar sus resultados, o procurar la impunidad para si, o para otro o por no haber
logrado el fin propuesto al intentar otro delito” (Storniolo y Alvarez, 2013, p. 3), de
manera que la legislacion actual sanciona especificamente la conexion entre dos
delitos, uno de los cuales es del de matar.

De este recorrido se desprende gue la inclusion de esta figura en el Codigo
Penal argentino evoluciond desde una marcada asociacion con el delito de
“latrocinio”, reconociendo con ello la influencia de la legislacion italiana, a otra mas
compleja que asocia el delito de matar con otro delito, mediante una conexion
ideoldgica o elemento cognitivo.

Sobre esta interpretacion, la jurisprudencia demuestra amplio consenso:

La figura del art. 80 inc. 7 del CP es —antes que nada- un homicidio, lo que

presume que el animo que rige la conducta del imputado es el de matar

(animus necandi) con esa ultraintencion a que se refiere el tipo que lo
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convierte en un no de los que poseen elementos subjetivos distintos del
tipo™.

En definitiva, la redaccién actual del Cédigo Penal en relacion con esta
figura apunta a agravar la comisién de un homicidio, cuando funciona como un
medio para la ejecucion de otro delito, el cual es considerado por el autor como mas
relevante que el respeto por la vida de su victima. El fundamento de la agravante

reside, precisamente, en la proteccion de la vida humana, como se vera mas adelante.

2. Homicidio en ocasion de robo. Su evolucion legislativa.

En primer lugar, el articulo 165 toma la influencia del Cédigo espafiol de
1870 (art.516 inc.1°) —el cual, a su vez, copiaba casi literalmente al Cdodigo de 1848
(ref. 1850, art.425 inc.1°)- cambiando unicamente la numeracion. No obstante en el
cddigo espafiol de 1995 ese articulo fue eliminado.

Asimismo, los primeros antecedentes generales sobre la materia en la
legislacion argentina aparecen ya en el Proyecto de Tejedor del afio 1864 (libro I,
tit. V111, 81, art.1), considerado el primer intento de codificacion penal general. Desde
entonces, esta figura ha estado presente, sucesivamente, en las numerosas propuestas
de reformas del Codigo Penal, desde el Proyecto de 1881 (art.313), pasando por el
intento de reforma del afio 1922 (art. 165), hasta el proyecto de 1951 (art.235).

En concreto, el Codigo de 1886en su art. 187 establecia, de acuerdo con el
Caodigo Penal espariol:

“El culpable de robo con violencia o intimidacion en las personas sera castigado
con presidio por tiempo indeterminado o por diez a quince afos:

1°) si con motivo u ocasion del robo, resultare un homicidio".

De modo que este homicidio, por entonces, se consideraba, en cuanto a la
penalidad, mas grave que el homicidio simple.

Ahora bien, con mayor precision, los antecedentes directos de la norma se

remontan al proyecto de 1891 en su art.200 y del proyecto de 1906, su fuente se

11 Camara de Casacién de Buenos Aires, Sala I, “Gonzalez, Maximiliano A. s/ Recurso de Casacion”,
28-11-2002.
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verifica en el art. 425 inc.1° del cédigo penal espafiol de 1848 que luego pasa al
codigo de 1870 (en su art. 516 inc.1°). El referido proyecto hace mencion del
homicidio “...como accidental en ocasion del robo, lo que fue tomado por parte de la
doctrina como fundamento para afirmar el contenido imprudente del resultado
mortal” (Castro, s/f). Este Proyecto tuvo la particularidad de darle a este delito una
pena igual a la del homicidio simple, aumentandola a veinticinco afios.

Finalmente el Proyecto de 1916 agravo la penalidad ya que dejo para el
homicidio en ocasion o con motivo del robo la pena del Proyecto de 1906, pero
disminuyd el homicidio simple a ocho afios de minimo y veinticinco de maximo
(Martinez Vega, 1990, p. 201).

Solo el proyecto de Sebastian Soler, bajo la clara influencia de las
propuestas de reforma de José Peco y Eusebio GAmez, eliminaba de la legislacion
penal el articulo 165, conservando solo el homicidio criminis causae, y tratando, con
ello, de salvar las dificultades que por entonces ya se presentaban. Sin embargo, con
la sancion del decreto ley 4778/63, ratificado por ley 16.478, se volvio a la antigua
redaccidn que incorporaba ambas figuras (Bernhardt, 2015).

Es oportuno aclarar que aunque esta figura ha sido objeto de diversas
expresiones “robo calificado por homicidio”, “robo seguido de homicidio”, “robo con
homicidio”. De acuerdo con Simaz (1999, p. 837) la expresion mas adecuada es
“homicidio con motivo u ocasion de robo” porque lo preponderante y/o distintivo con
respecto a otras figuras similares, es el delito de homicidio y lo que se intenta
proteger mediante la legislacion es el bien juridico vida mas que la propiedad.

En virtud de lo expuesto, se puede concluir que el Codigo Penal argentino,
al regular desde 1906 simultdneamente el homicidio criminis causae y el homicidio
en ocasion de robo ha tomado elementos de corrientes legislativas diferentes: por un
lado la francesa, que regula s6lo el homicidio conexo con otro delito y, por otro lado,
la espafiola, que no cuenta con un articulo de homicidio criminis causae. A su vez, el
Cddigo de 1921 (Rodolfo Moreno) también conservo las dos figuras, manteniendo la
penalidad del latrocinio (10 a 25 afios) y bajando en dos afios el minimo para el

homicidio simple, base que mantiene hasta la fecha (Bernhardt, 2015). Desde
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entonces, se inicid por primera vez el denominado ‘“sistema de la doble via”
exigiendo dolo en ambos casos (por un lado, homicidio criminis causae o latrocinio,
y, por el otro, el homicidio con motivo u ocasién de robo) (Simaz, 2013, p. 11), y asi
se conserva hasta la actualidad.

Esta simultaneidad ha generado amplias inconveniencias pues ambas figuras
suelen superponerse. En efecto, en la actualidad ambos articulos conviven y dan
cuenta de discusiones en doctrina y jurisprudencia con vistas a delimitar con
precision el &mbito de aplicacién propio de cada uno. De alli, la intencion de la
doctrina de marcar las diferencias y aportar un consenso superador, objetivo que ha
resultado estéril (Martinez Vega, 1990, p. 200).

3. Perspectivas doctrinarias sobre el homicidio agravado del art. 80
inc. 7
En este apartado se desarrollan las distintas orientaciones interpretativas de la

doctrina acerca de esta figura.

3.1. La preordenacion de la accion

Para Soler (1970), la figura del art. 80 inc. 7 se caracteriza por la conexion
entre el homicidio y otro delito, la cual se especifica por su aspecto subjetivo, que
puede ser final (matar "para") o causal (matar “por”), en consonancia con lo
establecido por el mencionado articulo.

Como ya se explico en el capitulo anterior, para Nufiez (1977) el homicidio
criminis causae encuentra su agravamiento en la conexién ideoldgica o consciente,
que puede ser final como causal, y lo clave de esa subjetividad es la preordenacion de
la muerte a la finalidad delictiva o post- delictiva, o a la satisfaccion del despecho que
experimenta el agente por no haber logrado cometer el primer delito. En funcion de
ello, es que se considera que no basta la concomitancia del homicidio con el otro
delito sino que es necesario, ademas, la preordenacion con respecto al acto de matar.

Para Nufiez, esta premeditacion se caracteriza por ser “anticipada, deliberada

y resuelta de antemano”, y de acuerdo con la normativa, solo exige que el animo del
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autor esté afectado por el fin delictuoso o la desazén por su anterior empefio
delictuoso fallido, y eso es lo que determina el homicidio. Pero esto no implica
premeditacién o reflexion, sino s6lo decision.

Por su parte, Buompadre (2003, p. 158) complejiza esta caracterizacion y
refiere que esta preordenacion asume diversas formas:

e “Premeditada™:la decision de matar con un fin delictivo, o por despecho
delictivo, fue pensada de antemano friamente, y como tal, fue ejecutada

e “Reflexiva”: antes o durante la ejecucion del homicidio ha sido resuelta
mediante una consideracion detenida aunque no fria.

o “Resuelta”: el autor, sin deliberacion, decide matar “para” o “por” uno de los
motivos sefialados en la ley.

También se enrola en esta linea interpretativa, Creus (1998) quien coincide
en que la agravante es subjetiva porque el homicidio debe conectarse ideologicamente
con otro delito, pudiendo ser tanto causal como final. Sin embargo, parte de la figura
del art. 80, cuando los otros autores partian del 165, y entiende que quedan
comprendidos en los homicidios del art. 165 los que no caen en las previsiones del
80, inc. 7°, y que puedan atribuirse a una responsabilidad culposa o dolosa. En
funcion de lo expuesto, se considera que Creus invierte el sistema de clasificacion
(Brieglia, 2009)

3.2. El dolo directo

El especialista afiade que otro aspecto imprescindible es el dolo directo mas
la conexidon subjetiva que se tiene que dar en el agente que ejecuta la accion.
Coincide, asi, en que no basta la no concomitancia ni el concurso entre ambos delitos,
puesto que esta conexion no hace referencia a una simple simultaneidad sino a un
aspecto subjetivo (D’Alessio, 2004), es decir, los motivos que tiene el homicida estan
vinculados entre ellos, lo cual se refleja en el art. 80 inc. 7 por las palabras “para”
(conexion hacia adelante) y “por” (conexion hacia atras) (Figari, 2010).

Fontan Balestra (1969) entiende que sOlo los delitos dolosos simples se

corresponden con el art. 165, y los dolosos preordenados o conectados, con el art. 80
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inc. 7. Desde esta perspectiva, los delitos comprendidos en el art. 165no pueden ser
culposos ni preterintencionales, debido a la severa pena impuesta para esta figura, la
cual es incompatible con una forma culposa, ni cometida con negligencia o
imprudencia. En funcion de esa tesis,

Con respecto al dolo, hay consenso en torno a que en el homicidio criminis
causae se mata para el logro de otras finalidades previstas por la norma (preparar,
facilitar, consumar u ocultar otro delito, asegurar sus resultados o procurar la
impunidad o por no haberse logrado el fin ilicito propuesto). Por lo que, el dolo
directo que configura esa conexion debe estar inequivocamente probado (Storniolo y
Alvarez, 2013).

Ahora bien, se entiende también que el tipo previsto en el homicidio criminis
causae requiere ademas otros elementos subjetivos distintos del dolo. Esto se
denomina “ultrafinalidad” (Storniolo y Alvarez, 2013, p. 15), es decir, la realizacion
de una conducta guiada por una determinada intencién, motivacion o propdésito, y que

va mas alla de la realizacion del tipo objetivo.

3.3. El homicidio Criminis causae como figura distinta al concurso de
delitos

13

Con respecto al concurso de delitos, Buompadre sostiene “...que la
agravante exige para su configuracion una conexidad subjetiva o ideoldgica que une
al homicidio con el otro delito. De esa conexidad nace el homicidio agravado y de la
falta de conexidad el concurso de delitos...” (Buompadre, 2011, p. 423)

Asimismo, es prevaleciente la perspectiva del concurso real entre el delito
buscado y el homicidio. Una vez materializado el otro delito, sea como tentativa o
consumacion efectuada por el autor del homicidio, dos hechos concurren realmente
no siendo admisible el concurso ideal (Nufiez, 1977).

Este sumario repaso de las perspectivas prevalecientes sobre la materia
revela la existencia de un marcado consenso sobre los principales caracteres del tipo y

el dolo directo. No obstante, para el delito de homicidio en ocasion de robo no existe
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una perspectiva convergente sino que, por el contrario, hay posiciones encontradas,

que seran desarrolladas en el proximo apartado.

4.  Teorias acerca del homicidio en ocasion de robo

La tipificacion del homicidio en ocasion de robo ha suscitado diversas
vertientes interpretativas en la doctrina —perspectiva restrictiva, amplia e intermedia-,
las que serdn desarrolladas a continuacion con vistas a llegar a una conclusion o

balance de las mismas.

4.1. Perspectiva restrictiva: art. 165 como homicidios dolosos

En esta linea pueden mencionarse los aportes de Fontan Balestra (1969) y
Donna y Goerner (1992), quienes sostienen que el art. 165 unicamente comprende los
homicidios dolosos que no encuadran en el art. 80 inc. 7°, descartando, asi, a los de
resultados culposos o preterintencionales.

Esta perspectiva descarta toda muerte causada en forma accidental, al
margen de toda previsibilidad (caso fortuito), ya que lo que “resulta” no es la muerte
de una persona sino un “homicidio”, por lo que queda fuera del ambito de aplicacion
del art. 165 el mero caso fortuito por cuanto no es la consecuencia de un obrar
humano (Figari, 2010, p. 8).

Si bien puede aceptarse que en la figura del art. 165 quedan comprendidos
todos los homicidios dolosos que no se puedan encuadrar dentro del art. 80, inc. 7,
aquel no comprende los homicidios culposos (incluso el preterintencional del art. 82),
“...ya que la pena del art. 165 es muy superior a la que surgiria de la aplicacion de las

reglas del concurso real” (D’Alessio, 2011, p. 602)

4.2. Perspectiva intermedia: Art 165 como homicidios culposos
Soler (1970, p. 235) ha sido el principal artifice de esta tesis. Para el

3

especialista, “...la muerte debe estar conectada bajo la forma de responsabilidad

culposa”. De manera que el art. 165 comprende tnica y excluyentemente los decesos
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culposos, a partir de lo cual se demanda que el homicidio sea un resultado de indole
preterintencional por parte de la actividad del agente.

La consecuencia de esta tesis es que, como no todos los homicidios dolosos
cometidos en ocasion del robo pueden encuadrarse dentro del art. 80, inc. 7, del Cod.
Penal, sino Unicamente los que, ademas de realizarse con un dolo directo de muerte,
tienen una particular conexion ideolégica con el robo (el homicidio que ha sido
cometido con las especificas finalidades de preparar, facilitar, consumar, ocultar,
asegurar los resultados, procurar la impunidad o por el hecho de no haber logrado el
fin propuesto), “...pareceria que otros homicidios dolosos (p.ej., los cometidos con
dolo eventual, o con un dolo directo que no importa la mentada conexion ideolégica
con el robo, como es la muerte infligida para hacer cesar las quejas de la victima por
el hecho del robo) no quedarian comprendidos en el art. 165, sino que se daria un
concurso real entre el robo simple y el homicidio simple” (Creus, 1998, p. 472).

Esta linea interpretativa fue tomada en la causa “Mitolo”, donde adhirié a
un criterio intermedio, distinguiendo dos soluciones:

1) si el homicidio es preordenado al robo y se comete como medio del
evento de lucro, corresponde aplicar el tipo del art. 80 inc.7°; y

2)si la muerte es un resultado previsible pero eventual, es decir que no ha
entrado en los planes del autor del robo, debe reprimirse conforme el art. 165:

Si el homicidio es preordenado al robo y se comete como medio del

evento lucro, con el mayor desprecio por la vida humana, corresponde

claramente al tipo del art. 80 inc. 7, y si la muerte es un resultado

previsible pero eventual que no ha entrado en los fines primitivos del

autor del robo, debe reprimirse conforme al art. 165. Cuando el

delincuente obra movido en realidad por un dolo indeterminado, la accién

homicida no esta excluia del pensamiento inicial no obstante tratarse de

un evento previsible, pero tampoco se trata de un acto premeditado

sancionado expresamente por el art. 80 y, en todo caso, la extension de la

pena del art. 165 permite una adecuada represion*.

12 Camara Criminal y Correccional de la Capital Federal, “Mitolo”, 12-12-1947.
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4.3. Perspectiva amplia: Art. 165 como homicidios culposos,

preterintencionales y dolosos no preordenados

Por su parte, NUfiez (1977) sostiene que ademas de los homicidios culposos
y preterintencionales, el art. 165 incluye a los dolosos no preordenados o no
conectados, en este Gltimo caso, cuando el dolo no se haya particularizado del modo
exigido por el primero de esos articulos para el criminis causae.

Sefiala Simaz (2013, p. 18) que otra perspectiva es reflejada por Creus
(1998), Breglia Arias y Gauna (1987), quienes entienden que bajo el art. 165 quedan
comprendidos todos los homicidios que no pueden encuadrarse en el art.80 inc.7 y
aquellos que puedan derivar de la violencia sobre las cosas, ejercidas por el agente
para facilitar el robo, cometerlo o para lograr el fin propuesto o la impunidad, pero
también la producidas por la fuerza o la violencia ejercidas por el autor en ocasion del
robo (Figari, 2010).

4.4. El problema de la tentativa

Por un lado, en el homicidio Criminis causae la tentativa se refiere a la
muerte y no a los otros delitos que este articulo sanciona junto con el homicidio.

Por su parte, en el art. 165 no hay diferencia en que el robo quede en grado
de tentativa o se consume ya que si el robo queda tentado y el homicidio se consuma
la figura del art. 165 estara consumada, tal como lo requiere la norma. De modo que
si se produce el homicidio, entonces“ya esta completada la norma prohibitiva, al
margen de que se haya o no consumado el robo. Si esto es asi, la consumacion exige
la concurrencia de los dos hechos: el apoderamiento, o su tentativa, y la muerte...”
(Donna, 2007, p. 157).

Sin embargo, la aplicacién de este articulo abre otra polémica en relacién
con la tentativa, puesto que hay dos criterios, uno que la admite y el otro que la
rechaza.

Es decir, un criterio sostiene que delito previsto en el art. 165 se encuentra
consumado aunque el robo haya quedado tentado (Creus, 1998, p. 429; Breglia Arias,

2004, p. 1.067). Refiere Simaz (1999) que la primera perspectiva fue adoptada por la

37



Corte Suprema de Buenos Aires®, bajo los argumentos de que se trata de un delito
contra la propiedad y parte de un criterio amplio para la admision de todo tipo de

(13

homicidio, y que “...es juridicamente imposible declarar consumado un acto
meramente tentado por el solo hecho de haberse perfeccionado un elemento
normativo de la figura y no la accion descripta” (Simaz, 1999, p. 878).

Sin embargo, esta perspectiva ha sido cuestionada porque este tipo penal
otorga preeminencia a la proteccion de la vida y resulta irrelevante el robo, por ello, si
el homicidio se ha consumado es indistinto que el robo se haya tentado o consumado
(Creus, 1998, p. 153). Cuestién que, ademas, ha sido confirmada por la legislacién al
incluir el verbo “resultare” en el tipo penal.

En este ultimo sentido, la jurisprudencia ha sido taxativa:

la figura involucrada —homicidio en ocasion de robo- no admite el grado

de tentativa, ya que producido el resultado muerte consumado o no el

apoderamiento es de aplicacion la figura del articulo 165 del Codigo

Penal®*.

Y en funcion de ello, en un fallo plenario se ha resuelto: “La figura prevista
en el articulo 165 del Cddigo Penal no admite tentativa, y se consuma cuando se
comete un homicidio con motivo u ocasion del robo, sea este ultimo tentado o
consumado”?®.

De modo que si bien la tentativa se admite para el caso del delito de robo,
esto resulta irrelevante para aplicar la sancion del tipo si el homicidio ha sido ya
consumado:

...la figura del art. 165 de la Ley punitiva no requiere para su aplicacion

que el despojo se consume”.

En el delito complejo descripto por el art. 165 del C.P., esta aceptado que

sus disposiciones adelantan el momento consumativo, centrandolo en el

ataque a las personas aungue no haya todavia acto alguno contra la

13 SCBA, “E., J. M. y otros”, 15-10-1991. Cit en Simaz, 1999, p. 877.
14 Tribunal de Casacién Penal de La Plata, Sala I, “Ramirez, Viviano s/Recurso de Casacién”, 18-3-

2010.
15 Tribunal de Casacién Penal de La Plata, Sala I, “Ramirez, Viviano s/Recurso de Casacién”, 18-3-

2010.
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propiedad, con lo cual no admite tentativa), es decir que la acriminacion
se aplica aun cuando el apoderamiento quede truncado.

la consumacién del delito no requiere la del apoderamiento de la cosa
ajena, porque, con sujecion al tipo, basta que la muerte ocurra con motivo

u ocasion del robo para perfeccionar la figura®®.

Otro criterio, minoritario, entiende que deben aplicarse las reglas de la
tentativa al art. 165 si el robo ha quedado tentado.

Esta perspectiva parte del fundamento de que el art. 165 integra uno de los
denominados “delitos contra la propiedad” por lo que se lo puede tipificar como un
robo calificado (D’ Alesio, 2004). De modo que si se trata de un robo agravado en
grado de tentativa, no se puede admitir la misma escala punitiva del delito contra la
propiedad consumado (Varacalli y Santoianni, 2008).

Una altima perspectiva en relacion con la problematica de la tentativa es
aportada por Varacalli y Santoianni (2008), para quienes se deberia aplicar en este
caso las reglas del concurso (real o ideal) de delitos (arts. 54 a 58), en este caso, entre
el robo en grado de tentativa y el homicidio consumado. A su vez, el carécter

complejo del delito aqui analizado es lo que lo diferencia de una figura agravada.

4.4.1. La relacion con el art. 42

Una manera que hallé la jurisprudencia y doctrina para zanjar la discusion en
torno a que si el art. 165 admite tentativa es entenderlo a la luz de las premisas
vertidas en el art. 42, que funciona como norma extensiva de la tipicidad. Esto quiere
decir que este articulo permite reprimir aquellas conductas que de otro modo serian
atipicas por encontrarse en un estadio previo a su consumacion y con ello, carecen de
los elementos que la ley requiere para tenerlas por consumadas.

...la circunstancia de que el homicidio sea un elemento normativo del

tipo que califica el robo, importa que debe constituir uno de los

homicidios tipicos, pero tratandose de un delito complejo e indisoluble,

16 Tribunal de Casacion Penal de La Plata, Sala I, “Merlo, Alberto Alarico s/ Recurso de Casacién”,
18-3-2010.
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cuando el resultado muerte se concreta en ocasion del despliegue de una
accion tendiente al apoderamiento de la cosa ajena con fuerza en la
misma o violencia fisica en las personas, o se produce con motivo de ella,
sin perjuicio de que el resultado responda a una normatividad, el robo se
transforma en el elemento circunstancial del tipo que pune el resultado de
homicidio. En virtud de ello, el diverso grado de desarrollo alcanzado por
la accion furtiva puesta en acto por el sujeto activo no incide en el

perfeccionamiento de la figura®’.

Esto implica que

...la escala penal se encuentra ligada en forma directa a la produccion de
la muerte producida con motivo u ocasion de un robo, es decir, que el
tipo penal reprime en realidad la produccion de una muerte verificada en
un contexto de situacion particular, la comision de un delito contra la
propiedad, con independencia de que este ultimo haya adquirido o no

perfeccion consumativa®®,

5. Perspectivas de la jurisprudencia

Resulta oportuno hacer mencion a cual ha sido la tendencia predominante en
la jurisprudencia con respecto a las figuras aqui analizadas, asi como también, cual ha
sido la recepcidn de las discusiones de doctrina aqui resefiadas.

En primer lugar, la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires ha interpretado desde “Galvan” (1987)!° que todo homicidio cometido en
ocasion o con motivo del robo, incluso en el caso en que el homicidio sea cometido
por algunos de los participes, o bien, ocasionado por un agente policial encuadrada en
el art. 165. Esto implica encuadrarlo como un delito calificado por el resultado, bajo

29 ¢¢

el argumento de que el tipo penal hace referencia al “homicidio”,*...el cual es un

17 Tribunal de Casacion Penal de La Plata, Sala I, “Merlo, Alberto Alarico s/ Recurso de Casacién”,
18-3-2010.
18 Tribunal de Casacion Penal de La Plata, Sala I, “Merlo, Alberto Alarico s/ Recurso de Casacién”,
18-3-2010.
19 Camara Criminal de Morén, “Galvan Inés s/ Robo agravado”, 24-2-1987.
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concepto eminentemente técnico y comprende tanto las modalidades dolosa, culposa
y preterintencional” (Gentile, 2013, p. 3).
De modo que el fallo “Galvan” ha resultado clave durante varios afios. En la
misma tendencia interpretativa, la jurisprudencia ha dicho:
La figura contenida en el art. 165 constituye un robo y no un homicidio y
que basta que la muerte se produzca con motivo u ocasion de aquel para que
queden incursos en la figura todos los participes del desapoderamiento
violento, siendo irrelevante el grado de participacion en el homicidio puesto

que la misma solo debe analizarse con respecto al robo®.

Sin embargo, esta interpretacion no es privativa sino que es posible reparar
en tendencias interpretativas que luego entraron en polémica. Por un lado, si no esta
acreditada la conexion psicologica entre la intencion de matar y otro delito, entonces
se aplica la figura de homicidio en ocasion de robo, como ha sido sefialado como la
doctrina previamente resefiada. Por ejemplo, en el caso de una persona que ejecutaba
un robo con armas en un supermercado Yy advirtié la presencia de un policia —vestido
de civil—, que forcejaba en la puerta del lugar con su cdmplice. En consecuencia,
abandond su plan inicial (la sustraccion del dinero) y, con la finalidad de asegurar su
propia huida del lugar (es decir, “para asegura su impunidad™), dispard varias veces
en direccion al policia. Por otro lado, el arma utilizada para ejecutar el robo habia
sido sustraida a su duefio. No obstante, se considera inconstitucional la aplicacion del
art. 80 inc. 7 a este caso®..

Por el contrario, si se verifica la conexion ideoldgica entre la muerte y el
robo, es decir, que se mata para robar, el delito se califica como homicidio criminis

causa, tal como se ha concebido en la legislacion vigente y doctrina.

5.1. La inconstitucionalidad del homicidio Criminis causae
Por otro lado, es importante sefialar una corriente interpretativa que sostiene

que la figura del homicidio criminis causae es inconstitucional. Fundamentan esta

20 Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires, “Zarza, Gabriel Manuel s/ recurso de casacién”, 17-07-
2001.
2! Tribunal Oral en lo Criminal n°® 23, “Moreira, Matias Ariel. Causa n® 3189”, 18-11-2009.
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interpretacion en que la agravacion de la sancion basada en los motivos o los fines del
autor

...constituye una palmaria violacion al principio de acto contenido en el

art. 19 de la CN, que prohibe estructurar un derecho penal del caracter, y

segun el cual solo las decisiones de voluntad exteriorizadas —acciones—

pueden constituir materia o contenido de una prohibicion penal y

fundamento de una pena??,

Segun esta vertiente, la sancion debe basarse siempre y exclusivamente en el
correspondiente disvalor de la decision de accion exteriorizada por el agente, con
caracter publico lesivo; y nunca en un reproche moral puesto que estas cuestiones
atafien a la moral individual y estdn exentas de la autoridad de los magistrados,

conforme al articulo 19 de la Constitucién Nacional.

Conclusiones parciales

Los delitos de homicidio criminis causae y homicidio en ocasion de robo
estan tipificados en el Codigo Penal argentino. Del andlisis de la evolucién de ambas
figuras se verifico, por un lado, que estan presentes desde los primeros intentos
codificadores —fines del siglo X1X-, asi como los sucesivos intentos de reforma. El
homicidio Criminis causae, bajo la influencia de la legislacion italiana; y el
homicidio en ocasion de robo encuentra su origen en la legislacion espafiola. Esta
simultaneidad ha generado cierta polémica en doctrina y jurisprudencia puesto que en
la préactica parecen superponerse.

Sin embargo, tanto desde la doctrina como la jurisprudencia resultan
contundentes en incluir bajo la sancién prevista en el art. 80 inc. 7 a aquellos delitos
vinculados con un homicidio, en los cuales hay un nexo ideoldgico o preordenacion
subjetiva del autor del delito, y se verifica el dolo directo. Mientras que el art. 165
sanciona aquellos homicidios cometidos con ocasion de robo, en el marco de ese
contexto temporal, lo cual constituye el agravante de un homicidio simple. Es

evidente que la sancion del delito aqui tipificado ha generado mayor polémica en la

22 Tribunal Oral en lo Criminal n°® 23, “Moreira, Matias Ariel. Causa n® 3189, 18-11-2009.
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doctrina y discusiones en jurisprudencia, debido a la imposibilidad de un consenso
acerca de cudles son los delitos enmarcados en una u otro articulo. De acuerdo con
Soler, entendemos que el art. 165 contempla los homicidios culposos.

Asimismo, coinciden en que ninguna de estas figuras puede equipararse a
un caso de concurso de delitos.

Ahora bien, sobre la base de las diversas teorias y perspectivas aqui
desarrolladas se considera oportuno avanzar en el estudio critico de las diferencias y
similitudes de ambas figuras, con vistas a determinar si es posible una reforma que

equipare la penalidad de ambas figuras.
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Capitulo I11:
Similitudes y diferencias entre homicidio

Criminis causae y homicidio en ocasion de robo
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Introduccién

En virtud del marco conceptual y tedrico desarrollado, a continuacién se
mencionan y analizan las diferencias y similitudes entre ambas figuras, puesto que
desde las perspectivas tedricas se derivan consecuencias practicas para el abordaje y

resolucién judicial de ambos delitos.

1. Diferencias
Ambos articulos hacen alusion a un homicidio doloso, en el que se subestima
el valor de la vida humana, lo cual fundamenta la alta penalidad impuesta a ambas
figuras. No obstante ello, hay que hacer una salvedad, puesto que el art. 165 también
contempla los homicidios culposos y preterintencionales.

Sin embargo, la principal diferencia radica en que para satisfacerse el art. 80,
inc.7°, la muerte tiene que haber sido premeditada (conexion ideologica) por el autor.
En cambio, en el art. 165 la muerte ocurrida en el contexto de un robo es ocasional,
tal como lo establece la legislacion penal y lo han recepcionado la doctrina y

jurisprudencia.

1.1. Caracter subjetivo

De acuerdo con la doctrina consultada, la discrepancia mas significativa entre
estos delitos tiene que ver con el caracter subjetivo del hecho. Cabe recordar que el
art. 165 no requiere de un caracter subjetivo para establecer una conexion entre el
robo y el homicidio, mientras que el articulo 80 hace referencia a una muerte dolosa
unida ideol6gicamente a otros delitos para la tipificacion del delito.

A esta vertiente adhiere también Soler (1970, p. 285), para quien las dos
figuras se distinguen por su contenido subjetivo. En el art.80 inc.7° se refiere al
homicidio cometido por un sujeto en cuya mente en el momento de matar, existe
propdésito de preparar, facilitar, etc., como lo prevé la legislacion vigente. Un delito

distinto se tipifica a partir del art.165, dado que el homicidio que se presenta es con
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motivo u ocasion de un robo y la relacion subjetiva no esta presente como medio ni
finalidad.

Estas diferencias entre ambas delitos, determinadas por el factor subjetivo, o
lo que es lo mismo, la premeditacion del hecho para dar cuenta de una u otra figura,
han sido vertidas en la jurisprudencia:

Del sistema del articulo 80 inciso 7° del Cddigo Penal no resulta que el

elemento subjetivo del tipo deba concurrir antes de iniciarse la ejecucion del

otro delito, o lo que es igual, no es necesaria una preordenacion anticipada o

deliberada y resuelta de antemano, pues la ley sélo exige que, en el &nimo del

autor al momento del hecho, el fin delictuoso funcione como motivo

especificamente determinante del homicidio, y esto no demanda,

indefectiblemente, premeditacion o reflexion, sino sélo decision, la que puede
producirse de improviso en la ejecucion del hecho mismo.

Si el autor, en forma reflexiva y meditada, se ha propuesto el homicidio como

medio para ejecutar otro delito, que en puridad es lo que revela el desprecio

por la vida humana y su sujecion a una ventaja de tipo patrimonial, estaremos

en presencia de un homicidio agravado; si esta premeditacion o planeamiento

no existen, pese a matarse dolosamente, estaremos en presencia de un robo

agravado.?

De modo que la agravacion de la pena es una consecuencia de la
subestimacion de la vida humana que perpetra el sujeto, lo cual se ve reflejado en que
acaba con la vida de la victima para consumar otro delito conexo, el cual es
considerado por aquel de mayor importancia, o bien, para lograr su impunidad.

No hay duda que la accion homicida tal cual esta descripta, encuadra en la

figura del homicidio simple: son dos personas que atacan a otra y concretan un

hecho evidentemente idéneo para matar. Aqui muestran claramente el

desprecio por la vida de Guzman eligiéndola como instrumento para

2 Tribunal Casacion Penal de Buenos Aires, Sala III, “U M G J s/ Recurso de casacion”, 28-04-2008.
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apoderarse de la cosa ajena. De la objetividad de los hechos surge que en la

mente de los coautores por la manera de actuar, estaba la intencion de matar?,

Lo expuesto permite concluir que el art. 165 contempla Gnicamente el caso del
homicidio doloso del art. 79, sea con dolo directo, indirecto o eventual; quedando el
dolo directo mas el elemento subjetivo adicional para el caso del art. 80 inc. 7°.
(Simaz, 2013). En el art. 165 si bien la muerte debe causarse con dolo (directo,
indirecto o eventual) la idea de matar no esta prevista ab initio o, mejor dicho, no es
preordenada al robo, aun cuando el agente vaya preparado con armas, ya que éstas
también se utilizan para configurar la violencia o la intimidacion y, asi, intimidar,
asustar o paralizar a la victima, pero no con el propdsito previo de matarla sino para
poder apropiarse de sus pertenencias (Figari, 2010). En cambio, en el homicidio
criminis causae el elemento subjetivo que acomparia el dolo requiere que la muerte
sea un medio para cometer el robo, asegurar sus resultados o procurar la impunidad
del mismo (Simaz, 2013), como lo establece el art. 80 inc. 7.

A modo de ejemplo, puede mencionarse que en el art.80 inc. 7, el ladrén ha
vinculado ideoldgicamente el homicidio con el robo, sea como medio para cometerlo,
ocultarlo asegurar sus resultados o su impunidad, sea como manifestacion de
despecho. En el art.165, el homicidio es un resultado accidental de las violencias
ejecutadas con motivo u ocasion del robo, es decir que es un suceso eventual que

modifica el plan del autor y que surge de las acciones del robo.

1.2. Fuente
Como se menciond en el capitulo anterior, el homicidio criminis causae
proviene del Cédigo Penal Italiano en tanto que el homicidio en ocasion de robo, del
Codigo Penal Espafiol. Sin embargo, en ninguno de esos Codigos conviven dos
figuras similares, como si sucede en la legislacién argentina desde el afio 1921,

circunstancia que ha dado lugar a las dificultades y polémicas en doctrina.

24Tribunal Superior de Justicia,Sala Penal, Cérdoba, "Caro, Javier Lino P.S.A. homicidio en ocasion de
roho, etc. Recurso de casacion”, 19-4-2004.
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En un fallo de Casacion Penal de la Nacién se alude a las diversas

procedencias de ambas figuras:
mientras el homicidio en ocasion de robo (articulo 165) proviene del articulo
425 inciso 1° del Codigo Penal Espafiol de 1848 —articulo 494 inciso 1° del
Caodigo de 1932-, el homicidio calificado previsto en el articulo 80 inciso 7°
tiene su origen en el Codigo Penal Italiano de 1889, figura por cierto
inexistente en la legislacion espafiola; caso este Gltimo en que no nos
encontramos, a diferencia del primero, frente a que “el homicidio fuese el
resultado del robo”, circunstancia ésta que, conforme a la Exposicion de

Motivos del Proyecto del Codigo Penal de 1891, se refiere al caso en que “con

motivo u ocasion de robo resultare un homicidio”?°.

Esta diversidad de fuentes es la que trajo aparejados distintos criterios
doctrinarios y jurisprudenciales pues se produce cierta confusion entre ambas figuras,
mas aun si se tiene en cuenta que en los sistemas de donde provienen en ninguno de
ellos tenian ambas figuras.

Incluso, se entiende que las diversas interpretaciones delart. 165 obedecen a
la apresurada importacion legislativa de una norma, que en su legislacion de origen
gozaba de un significado distinto. En efecto, la expresion “con motivo u ocasion del
robo” implica que entre el robo y el homicidio debe mediar una conexion causal,
actuando como limite al tiempo en que debe ocurrir el homicidio. Sin embargo, la
legislacion argentina le asigna un significado netamente subjetivo (Bernhardt, 2015,
p. 30).

1.3. Tipificacion del delito de acuerdo con las posturas de doctrina
Las perspectivas previamente desarrolladas se han traducido, a su vez, en

particulares miradas o conceptos para tipificar el delito.

25 Camara Nacional de Casacién Penal, Sala 4, Recurso de Casacion “B.J.E” ¢ 1472 28-04-2000. El
encomillado es original.
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1.3.1. El componente subjetivo en los arts. 165 y 80 inc. 7

Como ya se adelantd, para Soler (1970), en el articulo 165 s6lo quedaban
comprendidos los homicidios preterintencionales, es decir, que la responsabilidad del
autor del robo tendria que ser de caracter culposo con referencia a la muerte, lo que
generd criticas toda vez que los homicidios dolosos cometidos en ocasion del robo no
podian encuadrarse dentro del articulo 80 inciso 7°, sélo podian ser tomados por un
concurso real entre el robo simple y el homicidio simple.

Segun esta vertiente, la diferencia entre los delitos comprendidos en los arts.
80 inc 7 y 165 estriba en la accidentalidad o no de la muerte ocurrida, es decir, en el
contenido subjetivo de respectivas figuras. De modo que en el art. 165 se castiga al
autor del robo si con motivo u ocasion de éste resultare un homicidio, mientras que en
el otro, se refiere al que matare para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito
(Figari, 2010, p. 3). La figura del art. 165 es una figura del robo; la accion, tanto
objetiva como subjetivamente, tiende al robo y no al homicidio. La del art. 80, en
cambio es una figura del homicidio, y la razdén de la agravante es de naturaleza
eminentemente subjetiva e independiente de que en realidad se logre, o no, cometer
otro delito. El hecho se agrava porque se mata para robar (Soler, 1970, p. 256).

También se ha expuesto que el dolo en cada supuesto es distinto. Explica
Figari (2010) que la voluntad estd orientada hacia la realizacion de las respectivas
acciones, por un lado, apoderarse en el art. 165 y matar, en la del art. 80 inc. 7°. De
modo que “Para que haya homicidio calificado con el movil de robo, el autor debe
haberlo perpetrado como medio, mientras que el homicidio en ocasion de robo
supone que lo ha perpetrado en el transcurso de su accion de apoderarse” (Figari,
2010, p. 5). Esto se desprende, de modo directo, del caracter subjetivo de ambas
figuras. Ya se explicd que el delito contemplado en el art. 80 inc. 7°, ademas del dolo,
contiene un elemento subjetivo dado por el proposito especial del autor (facilitar,
consumar, ocultar), lo cual fundamenta la agravante respecto a la accion de matar.
Por el contrario, en el caso del art. 165 ese elemento subjetivo no esta presente pues
no se prevén otros propdsitos distintos respecto a la accion de robar. De modo que el

resultado de homicidio es ajeno a la culminacion del hecho (Figari, 2010).
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Una perspectiva distinta incorpora otros elementos para determinar qué
delitos pueden tipificarse en una u otra figura. Asi, para Nufiez (1977) el articulo 165
comprendia todos aquellos homicidios descartados por el articulo 80 inciso 7°, tanto
los culposos como los dolosos. Para esta perspectiva, entonces, el art. 165 resulta
incompatible con la premeditacion del homicidio respecto del robo, pero si se puede
asociar al dolo del homicidio simple.

Si bien hasta aqui se lo ha caracterizado como un delito pluriofensivo, es
necesario recordar la perspectiva de Nufez (1977), para quien se trata de un “delito
complejo” configurado por un delito contra la propiedad, la ofensa a ésta o su
tentativa, y, como resultado, el delito de ofensa a la persona. Explica Figari (2010, p.
6) que “...para la consumacion del delito deben concurrir dos hechos intencionales”
(apoderamiento, o su tentativa, y muerte).Creus (1998) también entiende que es un
delito complejo porque esta constituido por dos 0 mas acciones que individualmente
consideradas constituyen un tipo penal independiente.

...el articulo 165 del ordenamiento de fondo configura un delito complejo

e inescindible, distinto de los elementos que lo componen y donde no se

castigan separadamente los ilicitos que lo integran, pues el homicidio alli

previsto se ha fundido con el delito patrimonial y en este sentido la accion

queda tipificada con la mera produccion de aquél, con prescindencia de la

consumacion del desapoderamiento.?

Fontan Balestra(1969) y Buompadre (1990, pp. 548-549) consideran que en
el art. 165 solo irian los homicidios dolosos simples y en el art. 80 inc. 7 los dolosos
conectados, debido a que la ley refiere al homicidio que resulta con motivo u ocasion
del robo. De modo que en esta perspectiva puede detectarse cierta influencia de los
postulados de Nufiez (1977). Para estos especialistas, la diferencia entre la figura del
art. 80 inc. 7 y la del art. 165 es que en el primero admite la conexion del homicidio
con un hecho doloso, preterintencional o culposo y los supuestos de ocultar otro

delito o de asegurar la impunidad para el autor o para otro, en tanto cuando se trata de

26 Tribunal de Casacién Penal de La Plata, Sala I, “Merlo, Alberto Alarico s/ Recurso de Casacion”,
18-3-2010.
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un robo, solo es posible la vinculacién con un hecho doloso teniendo en cuenta la

13

naturaleza subjetiva de este delito. Concluye Figari que “...esa caracteristica del
delito de robo unida a la violencia de su ejecucion, es lo que explica la prevision
especifica del homicidio resultante” (Figari, 2010, p. 8).

A modo de recapitulacion, es importante sefialar que las diferentes
posiciones que han dado lugar a la interpretacion de los articulos aparentemente
contrapuestos del Codigo Penal, se puede resumir en tres (Parma, 2005):

1. Unas incluyen dentro del art. 165 solo los homicidios producidos por
conductas preterintencionales y culposas;

2. Otras lo configuran con conductas tanto dolosas como culposas

3. Algunas solo admiten las conductas homicidas dolosas, remanentes del

art. 80 inc. 7°.

1.4. La cuestion del dolo

Si bien existe un amplio consenso en que los arts. 165 y 80 inc. 7 tipifican
delitos dolosos, estos asumen forman distintas. Asi, de acuerdo a lo ya desarrollado
en este trabajo, el art. 165 asume cualquiera de las formas del dolo (directo,
eventual)mientras que en el art. 80 inc. 7° s6lo se incurre en delito si el dolo es directo
(Creus, 1998). Esto es asi porque en el homicidio en ocasion de robo, la relacién entre
ambos delitos es casual, no premeditada.

Esta interpretacion ha sido ampliamente receptada por los tribunales:

Cuando el art. 80 inc. 7 requiere que el homicidio haya sido cometido

“para” preparar, consumar u ocultar otro delito 0 asegurar sus resultados o

procurar la impunidad, estd indirectamente exigiendo dolo directo de la

conducta homicida puesto que para la conformacion de la agravante resulta

indispensable que aquellas finalidades se persigan con la fuerza del

propésito y ello presupone que el medio que el autor juzga indispensable

para alcanzarlas sea también buscado con dicha intensidad?’

27 Camara de Casacién Buenos Aires, Sala II, “Ortiz, Miguel Angel s/ Recurso de Casacion”, 4-7-
2002. Entrecomillado original.
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La esencia de todas las figuras comprendidas en el homicidio criminis
causa es subjetiva; residen en la preordenacion de la muerte a la finalidad
delictiva o post delictiva, o a la satisfaccion del despecho que mueve al
imputado, por lo que no se admite dolo eventual. La intencion del

individuo es concreta, matar para ocultar el hecho delictivo...?

Mientras que en homicidio criminis causae la relacion entre ambos delitos es
subjetiva, el homicidio es preordenado (elemento cognitivo) para luego robar. El
agente considera que debe matar para consumar el robo; para facilitar, o para asegurar
la impunidad de otro delito. Bajo estas circunstancias, entonces, ese otro delito es
siempre doloso. Cabe recordar la interpretacion de Zaffaroni (2002) acerca de que el
homicidio criminis causae agrega un elemento subjetivo del tipo distinto del dolo,
pues el autor tiene en vista una accion que no necesariamente debe concretar, para

facilitar otro delito.

1.5. Interpretaciones de la jurisprudencia

Con respecto a las tendencias advertidas en la jurisprudencia, puede decirse
que la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires es renuente a aplicar las penas
del articulo 80 inciso 7° del Cddigo Penal. Pone de manifiesto la disparidad de
criterios que surgen cuando se desplaza la calificante del articulo 80 inciso 7° pues en
algunos casos va a parar en el articulo 165 del Cddigo Penal y en otros casos a las
reglas del concurso de delitos. El articulo 165 encuadra en la figura del robo
calificado por homicidio, siendo éste un elemento normativo del tipo que califica el
delito de robo. Esto significa que la muerte tiene que configurarse como un homicidio
tipico segin la ley penal. Para una minoria, el articulo 165no prevé un delito
calificado por el resultado —por temor al fantasma de la responsabilidad objetiva-,
sino un complejo de delitos —robo y homicidio cometido en ocasion de robo- en el
que resulta indudable que el bien juridico al que se otorga prevalencia es la vida por

sobre el patrimonio.

28 Camara de Casacion Buenos Aires, Sala III, “Falcon, Mario Walter s/ recurso de Casacién”, 3-12-
2002.
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La Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires, en el fallo "Ruiz y Ayala,
Mario"?® de 1940, se pronuncié acerca de las diferencias entre ambas figuras,
argumento que fue luego retomado en el mencionado fallo "Mitolo". Estos
pronunciamientos establecieron que si el homicidio es preordenado al robo y se
comete como medio del evento de lucro corresponde aplicar el art.80 inc.7° del C.P.,
si por el contrario la muerte es un resultado previsible pero eventual que no ha
entrado en los planes del autor del robo, debe reprimirse conforme al art.165. En
particular, en “Mitolo” se adhiri6 a un criterio intermedio, distinguiendo dos
soluciones: una, si el homicidio es preordenado al robo y se comete como medio del
evento de lucro se aplica el tipo del art. 80 inc.7°; pero, otra solucion es si la muerte
es un resultado previsible pero eventual que no ha entrado en los planes del autor del
robo, por lo que debe reprimirse conforme el art. 165%,

Almeyra (2011) destaca asimismo tesis inconciliables en el seno de aquel
organo jurisdiccional pues, para la mayoria, tratindose de un “robo calificado por
homicidio”, si el homicidio se consuma pero el robo queda en tentativa, se da la
calificante pero respecto de esta tentativa con la que la punibilidad establecida por el
articulo 165 tiene que ser disminuida en funcién de los articulos 42 y 44 del Codigo
Penal. Para la minoria cualquiera fuese el estadio alcanzado por la accion ejecutiva
del robo, habiendo ocurrido el homicidio en ocasion del robo, con lo que no es
imaginable la tentativa calificada de robo ni opera la disminucion de la pena del
articulo 165 segun ella. En la primera postura se arriba a una incongruencia sistémica
pues “quien matara con motivo o en ocasion de una tentativa de robo recibird menos
pena que quien cometiera un homicidio sin relacién con otro delito”.

Otra cuestion que no es pacifica es en relacion a la participacién en el robo
calificado por homicidio. Para la mayoria es irrelevante el grado de participacion que
le cupo respecto del homicidio a cada interviniente del robo ya que basta que la
muerte se produzca con motivo u ocasion del robo toda vez que el grado de
participacion debe ser canalizado respecto del robo y no con respecto de la muerte.

En cambio, una minoria refiere que cuando interviene mas de un autor para

29 Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires, “Ruiz y Ayala, Mario”, 14-11-1940.
30 Camara Criminal y Correccional de la Capital Federal, Mitolo, 12-12-1947
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determinar el grado de responsabilidad se debe recurrir a las normas contenidas en las
disposiciones generales del codigo —articulo 47- (Storniolo y Alvarez, 2013, p. 2).

El desarrollo de estas perspectivas doctrinarias en pugna permiten dar
cuenta, por un lado, de las dificultades para llegar a un necesario consenso en torno a
queé delitos estan incluidos en uno u otro articulo; dificultad que sin duda se traduce a
la practica y se evidencia en los numerosos fallos jurisprudenciales que son
tributarios de una u otra perspectiva.

Con miras dilucidar esta discusion es que surgen los interrogantes acerca de
la posibilidad de introducir una reforma en el Cddigo Penal que unifiqgue ambos
delitos y agrave las penas de los homicidios, sobre todo los cometidos en ocasion de
robo, a fin de dar por cerrada la polémica doctrinaria y jurisprudencial. Esta propuesta
se fundamenta en lo sefialado por amplia doctrina (Martinez Vega, 1999) acerca de la
inconveniencia de legislar en un mismo cuerpo penal dos figuras con origenes
historicos y dogmaticos diferentes. A su vez, la pregunta resulta pertinente en el
contexto de analisis del Anteproyecto del Cédigo Penal.

Asimismo, la extension del agravante para los casos de muerte que suceden
en ocasion de robo apunta a incluir bajo esta tipificacion incluso a las muertes que
son el resultado de un evento fortuito y no hay dolo directo ni relacion subjetiva, por
ejemplo, cuando una persona cardiaca muere por el susto que le provoca que un

ladron violente la puerta de su casa para robar.

Conclusiones parciales

Estas vertientes interpretativas, a veces complementarias pero otras
contrapuestas, confirman las dificultades creadas por la existencia en el Codigo Penal
argentino de dos figuras en apariencia similares pero que en un analisis
pormenorizado reflejan diferencias debido a que, precisamente, sus estructuras son
disimiles

Por un lado, la preordenacién para consumar el homicidio y posterior
comision de un delito, es el cimiento esencial —determinado por la legislacion

vigente- para poder distinguir un homicidio criminis causae con el dolo que puede
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presentarse en la figura normada por el articulo 165. Esto quiere decir que en el
homicidio criminis causae, el autor en cuestion, piensa el planeamiento del deceso ya
sea para preparar, facilitar, consumar, ocultar otro delito, tanto como para conseguir
para si o para otro la impunidad sobre otro delito o por venganza por no haber
logrado el fin propuesto al intentar otro delito.

Por el contrario, en el homicidio en ocasién de robo el autor se representa
mentalmente cometer un delito de robo, para cuya concrecién puede utilizar armas
y/o elementos contundentes, pero no se representa previamente la muerte de la
victima. Sin embargo, durante el acto de robar puede desatarse una accion violenta
por parte del ladron que desemboque en la muerte de la victima.

Se analizara en el capitulo siguiente si esta notoria diferencia influye en la
posibilidad de una reforma del Codigo Penal que unifique ambas figuras para su
tipificacion y penalidad.
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Capitulo IV
Los homicidios Criminis causae y en ocasion de

robo en la Reforma del Codigo Penal
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Introduccién

En el contexto de la discusién sobre el Anteproyecto de Reforma del Cédigo
Penal, surgen interrogantes acerca de la posibilidad de equiparar la sancion de ambos
delitos, con vistas a dar por finalizada la amplia polémica que trae aparejada la
aplicacion de ambas figuras.

Es preciso aclarar que cuando se presento el proyecto de este Trabajo Final
de Graduacion, en el afio 2017, estaba pendiente la discusion parlamentaria del
Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal redactado por el Dr. Zaffaroni en 2012.
Sin embargo, con el advenimiento de un nuevo signo politico en el Gobierno
Nacional, en marzo de este afio se presento otro Anteproyecto de Reforma del Codigo
Penal, el cual se encuentra en discusion pero a cuya fuente no se ha podido acceder.
Por este motivo, este capitulo versa principalmente sobre las propuestas de reforma
en relacion con el objeto de estudio particular de esta tesis, contenidas en el primer
Anteproyecto. Con respecto al Anteproyecto que actualmente se encuentra bajo
estudio en las comisiones parlamentarias, solo se realiza una sumaria referencia

general, debido a la escasa informacion especializada disponible.
1. Principales reformas del Anteproyecto del Codigo Penal

Se sabe que desde el afio 2012 fue puesto en marcha el estudio y discusion
de la legislacion penal, con vistas a su recodificacion y ante una sentida demanda por
reformar el sistema penal (Figueroa, 2014).

Para tal fin, se form6 una “Comision para la Elaboracion del Proyecto de
Ley de Reforma, Actualizacion e Integracion del Codigo Penal de la Nacion”,
mediante el Decreto 678/2012 del Poder Ejecutivo Nacional, e integrada por
prestigiosos especialistas de diversa extraccion politico-partidaria. Como resultado de

la labor de esa Comision, en 2014 fue presentado a la entonces Presidente Cristina
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Fernandez de Kirchner Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion e Integracion del
Cddigo Penal de la Nacién. Sin embargo, ain en la actualidad no es posible un debate
parlamentario para la aprobacion de tal proyecto. Deuda que se proyecta ser saldada
en el afio en curso.

Diversos especialistas se han referido no solo a la necesidad de reforma del
Cddigo sino también en los beneficios de una actualizacion en tal direccién. Por un
lado, el Anteproyecto evidencia que se propende a una sistematizacion légica y
organizada de las figuras penales, partiendo de los bienes juridicos de mayor jerarquia
y tutela a los de menor relevancia. A su vez, esa sistematizacion permitiria una mayor
racionalidad para una normativa que desde el afio 1921 ha sido objeto de multiples y
sucesivas reformas.

Todo ello sobre la base de la incorporacion de los principios
constitucionales, la adecuacion de los estandares internacionales asumidos por el
Estado argentino y eliminacion de las contradicciones que hoy alberga el Codigo. A
su vez, se derogan y suprimen diversas leyes penales complementarias (Sueiro,
2015).

También se operarian modificaciones sobre las escalas penales. Por ejemplo,
la disminucidn de la escala por delito culposo o imprudente en caso de: a) error de
tipo vencible, b) error de prohibicion indirecto vencible, ¢) exceso en la legitima
defensa o estado de necesidad justificante) cuando concurrieran parcialmente las
circunstancias de la legitima defensa o estado de necesidad justificante (Sueiro,
2015).

A su vez, se distingue de modo expreso la tentativa inidonea del delito
imposible. En concreto, se reduce la pena hasta el minimo legal de la especie o la
eximicion de pena para la tentativa inidonea (art. 8°, parr. 1°) y el delito imposible
(art. 8°, parr. 2°). Con esta modificacion se propende a eliminar la redaccion,
considerada confusa, del art. 44 del actual Codigo Penal de la Nacion (Sueiro, 2015).
Otro cambio significativo es la supresion de la prision a cadena perpetua y el limite
de treinta afios de prision, como asi también la reduccién de las penas en relacién con

los limites legales (Tavosnanska, 2015)

58



Sin embargo, no se han registrado propuestas de reforma con respecto a las
figuras aqui estudiadas. Solo aparece una mencion con respecto al delito de robo: el
Anteproyecto hace referencia a la particularidad del concepto de arma (real o
simulada), pero no se hace mencién alguna a una actualizacion o incremento de pena
en los homicidios cometidos en ocasion de robo

De modo que el Anteproyecto no prevé una modificacion en la sancién a los
delitos aqui examinados.

Con respecto a las escalas penales, la Comisién procur6 dar un orden a las
escalas penales de los delitos vigentes, de modo que fueran contentes al mandato
constitucional de proporcionalidad al bien juridico amparado. Por eso, en algunos
casos, se elevaron los minimos; en otros, disminuyeron y lo propio pasoé con los
maximos (Figueroa, 2014).

Al respecto, resulta oportuna una reflexion de Figueroa (2014) para quien
aun tomando en cuenta la necesidad de elevar determinadas escalas penales

...nunca debe perderse de vista que para uno de los delitos mas graves y

aberrantes que se puede encontrar tipificado, el genocidio, la pena que

prevé el Estatuto de Roma es de treinta afios. Por ende, seria descabellado

pensar que otras figuras legales -que lejos de afectar la vida, lesionan la

propiedad, la libertad, la seguridad publica, etc.- puedan tener una escala

penal apenas inferior a la prevista para el delito sefialado (Figueroa, 2014,

p. 29).

En rigor, la equiparacion en las escalas de las penas de las figuras aqui
analizadas puede entenderse como una respuesta a reclamos de diversos sectores de la
sociedad civil, que solicitan el aumento permanente de los montos de las penas, o0 en
los beneficios de libertad anticipada durante la ejecucion de las penas, con la idea de
que supuestamente el encierro por mayor cantidad de tiempo va a disminuir la tasa
delictiva.

Sin embargo, es sabido que el aumento de las penas no soluciona los
conflictos, ni estimula una actitud de cambio en el delincuente, ni desalienta la
comision de delitos, ello se verifica solo en muy pocos casos. Independientemente de

3

lo senalado, “...la esencia de la reforma no transita por las escalas penales que
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pueden ser facilmente modificables en el recinto legislativo” (Figueroa, 2014, p. 29).
Por el contrario, la flexibilidad de la pena se fundamenta en la posibilidad de que el
juez valore cada caso Y, segun el grado de culpabilidad y otras pautas establezca una
pena que en ningun caso pueda ser igual a la del homicidio simple o bésico
(zaffaroni, 2014)

2. Propuesta de actualizacion de escalas penales en los delitos Criminis
causae y homicidio en ocasion de robo

De modo que la unificacion de las figuras analizadas en correlato con la
conformacion de un nuevo tipo penal, y con la consecuente equiparacion de las penas
no resulta posible puesto que no obstante las aparentes similitudes que rodean a cada
uno de estos delitos, en esencia son figuras claramente disimiles, como ya se ha
desarrollado previamente.

En efecto, la preordenacion para consumar el homicidio y posterior comision
de un delito es el cimiento esencial para poder distinguir un homicidio criminis
causae con el dolo directo, de la figura normada y sancionada por el articulo 165. De
modo que la inclusion de ambas figuras dentro del mismo cuerpo penal no puede
entenderse como una contradiccion interna del Cdodigo Penal que afecte su coherencia
sistematica.

Ha quedado demostrado a lo largo de este trabajo que las similitudes entre
ambas figuras -que vinculan un robo con un homicidio- son aparentes, puesto que en
rigor revisten diferencias que explican y justifican su tipificacion penal y sancién
particularizada.

En efecto, la unificacion de ambas figuras resulta compleja. Con base en la
doctrina estudiada existen al menos tres formas de abordar el delito en el que se
vinculan un robo y homicidio. Segun Soler, el art. 165 comprende los homicidios
culposos y preterintencionales de la actividad del agente. En el art. 80 inc. 7 se
encuadran los homicidios dolosos con particular conexion ideoldgica con el robo. Por
lo tanto, desde esta perspectiva, los homicidios dolosos cometidos con un dolo

eventual, o directo, que no verifiquen la conexion ideolégica con el robo, no
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quedarian comprendidos en el art.165, sino que se daria un concurso real entre el robo
simple y el homicidio simple.

En similar postura, para Balestra el art. 165comprendetodos los homicidios
dolosos que no se pueden encuadrar dentro del art. 80 inc. 7 y que no abarca los
culposos ni preterintencionales.

Segun Creus, dentro del art. 165 quedan comprendidos todos los homicidios
que no caen en las prescripciones del art. 80 inc. 7.

De modo que esta polémica se alimenta en que ambas figuras no atienden a
los mismos supuestos de hecho y se originan en Codigos fuente distintos en los que
no estaba presente esta “doble via” que caracteriza al Codigo argentino. Sin embargo,
su cita conjunta es obligada para resolver problemas juridicos en los que se vincula el
robo con el homicidio.

La Comision redactora del Anteproyecto esté al tanto de esa confusion que ha
perdurado hasta el presente. Con vistas a enmendar esa situacion, las propuestas
interpretativas y punitivas del Anteproyecto consisten en:

Por un lado, el articulo 80 inc. 7 se mantiene casi sin modificaciones
sustanciales, configurado como un delito contra las personas. En concreto, la norma

(13

conserva elementos subjetivos “...ultraintencionales o, alternativamente, los
motivacionales de mayor culpabilidad, que son tradicionales” (Anteproyecto Codigo
Penal, 2014, p. 169). Una innovacion se opera al incorporar un elemento subjetivo del
tipo que aumenta su contenido injusto, esto es, el homicidio de alguien ajeno al
conflicto que pueda tener el homicida con otra persona, pero que lo victimiza para
provocarle dolor a su enemigo.

Articulo 77°: Homicidios agravados

1. Se impondra prision de QUINCE (15) a TREINTA (30) afios, al que

matare:

a) A su conyuge 0 a su conviviente estable, 0 a quienes lo hayan sido, a su

ascendiente o descendiente, a su padre, madre o hijo adoptivos, sabiendo que

lo son.

b) A su superior militar frente al enemigo o tropa formada con armas.

c) Con el concurso premeditado de dos 0 mas personas.
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d) Con ensafiamiento, alevosia, veneno u otro procedimiento insidioso.

2. La misma pena correspondera al que lo cometiere:

a) Para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito, o para asegurar sus
resultados, o procurar la impunidad para si o para otro, 0 por no haber
logrado el fin propuesto al intentar otro delito.

b) Para causar dolor a un tercero, mediante la muerte de un pariente o
persona afectivamente vinculada a éste.

3. lgual pena se impondra al que lo hiciere:

a) Por precio o promesa remuneratoria.

b) Por placer, codicia o razones discriminatorias.

c) Por un medio idéneo para crear un peligro coman.

4. Cuando en el caso del apartado a) del inciso 1°, mediaren circunstancias
extraordinarias de atenuacion, el juez podra imponer una pena de prision de
OCHO (8) a VEINTICINCO (25) afios®.

De modo que se entiende que el homicidio doloso cometido con la violencia
del robo debe considerarse como homicidio calificado criminis causae, puesto que en
el inciso 2) a del citado articulo, que en rigor recoge la redaccion del art. 80 inc. 7, se
establece la relacion entre el homicidio y “otro delito”, entre los que se puede

mencionar el robo. En funcion de esa equiparacion es que la pena llega a treinta afos.

Por otra parte...

El homicidio culposo resultante de la violencia del robo no se resuelve
conforme a las reglas generales del concurso ideal, sino conforme a las de
concurso real. Si se suprimiese toda referencia, operaria la regla del

concurso ideal, que excluirfa la pena del 22232,

Es importante mencionar que las lesiones graves y gravisimas cometidas
dolosamente durante la violencia del robo son lesiones calificadas como criminis

causae. Por lo tanto, las penas maximas son de diez y de dieciocho afios

31 Articulo 77. Anteproyecto de Reforma del Codigo Penal de la Nacion (2014), p. 376.
32 Anteproyecto de Reforma del Cddigo Penal de la Nacion (2014), p. 220-222.
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respectivamente (articulo 94° inciso 1°)”. Para las lesiones graves y gravisimas
culposas como resultado de la violencia del robo el maximo de la pena llegaria hasta
quince afios, como sumatoria de la pena de doce afios del robo calificado y el maximo
de dos afios de las lesiones culposas (inciso 2° del articulo 95°), con un plus derivado
de que casi siempre se trata de una infraccion temeraria, lo que el juez debera valorar.

Mientras que el actual articulo 165 es incorporado al articulo 141, referido a la
figura del robo. En relacion con la problemética de nuestro interés, el articulo

proyecta que:

1. Seréa reprimido con prision de SEIS (6) meses a SEIS (6) afios, el que se
apoderare ilegitimamente de una cosa mueble, total o parcialmente ajena,
con fuerza en las cosas o con intimidacion o violencia en las personas, sea
que la violencia, intimidacion o fuerza tuviere lugar antes del robo para
facilitarlo, en el acto de cometerlo o después de cometido para procurar su

impunidad.

4. Si las violencias ejercidas para cometer el robo causaren la muerte en los
términos del articulo 83, el maximo de la escala penal serd de DIEZ Y
OCHO (18) arios; si causaren las lesiones del inciso 2° del articulo 95, este
maximo sera de QUINCE (15) afios®2.

13

De acuerdo con la perspectiva del Anteproyecto, esto implica “...que el
homicidio doloso que se consuma en el curso de un robo tiene la pena maxima del
criminis causae, al igual que las lesiones, que siempre seran calificadas por la misma
razoén” (Anteproyecto Codigo Penal, 2014, p. 208), es decir, que son distintas figuras
pero con similar sancion penal.

Sin embargo, este Anteproyecto no alcanzo discusion parlamentaria. Con el
cambio de signo politico de la dirigencia nacional, el Congreso se prepara para el

debate de otro Anteproyecto de Codigo Penal, redactado por una comision

33 Articulo 141. Anteproyecto de Reforma del Codigo Penal de la Nacion (2014), p. 396.
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multidisciplinaria presidida por el camarista de Casacion Penal Mariano Borinsky, y
creada por el Decreto N°103/17.

3. Una nueva propuesta de reforma (2018)

Mediante el decreto n° 103/2017 se cre6 una Comision para la Reforma del
Cddigo Penal de la Nacion. Como resultado de la labor de esa comisién, en marzo de
este afio se present6 un nuevo Anteproyecto de reforma del Codigo Penal, como ya se
menciono.

En cierto modo, rompe con la orientacion del proyecto anterior.
Especificamente, estipula cambios en el régimen de la libertad condicional, propone
la prisibn domiciliaria como "pena alternativa” con vistas a disminuir la
sobrepoblacion carcelaria y establece una serie de parametros méas especificos para
limitar la "discrecionalidad” de los jueces. A su vez, presenta una estructura dividida
en tres libros. Una parte general referida a jurisdiccion, determinacion de la pena,
reincidencia, concurso de delitos, la responsabilidad penal de personas juridicas y las
pautas de determinacién de la pena. También se proponen cambios en el régimen de
libertad condicional, manteniendo la regla de que los reincidentes no podran acceder
al beneficio, salvo que hubiesen cumplido 35 afios de prisién (y en caso de multi-
reincidencia, el requisito temporal asciende a 40 afios de prision), y hayan obtenido
un informe pericial “que pronostique su reinsercion social, bajo determinadas
condiciones” (Diario Judicial, 2018).

El segundo libro alude a la “Parte Especial” del Codigo y refleja una
modificacion en algunos tipos penales, por ejemplo en los homicidios “agravados”
por el vinculo y en los homicidios producidos de modo imprudente en siniestros
viales. El anteproyecto también prevé la sancion de estos hechos con una pena de
cumplimiento efectivo cuando el conductor se diere a la fuga, no intentase socorrer a
la victima, hubiera estado bajo los efectos de estupefacientes o alcohol, o bien, si
hubiere participado de una “picada” (Diario Judicial, 2018).

También se incorporan nuevas figuras tipificadas. Por un lado, las referidas a

“delitos informaticos”, como tenencia de pornografia infantil, grooming, stalking,
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entre otros. Por otro lado, los delitos de tréfico y permanencia ilegal de migrantes, los
cometidos en el marco de espectaculos y los delitos contra la propiedad intelectual,
marcas y patentes.

A su vez, se elevan las escalas penales en los delitos de corrupcion y
enriquecimiento ilicito de funcionarios publicos, de 3 a 10 afios de prision.

Por otro lado, se analizan modificaciones a las normas procesales, que
redunden en un mejoramiento en la administracion de la Justicia penal.

En este sumario mencién y analisis de los cambios propuestos se observa que
no hay una propuesta destacada de modificacion de las escalas penales en los delitos
de homicidio Criminis Causae y en ocasion de robo. Es probable que esto responda a
que ambos delitos responden a fuentes distintas, por lo que resulta razonable su
tipificacion y penalidad como delitos distintos, tal como es concebido en la
codificacion penal vigente.

Conclusiones parciales

Los dos Anteproyectos de Reforma del Cédigo Penal presentados en 2012 y
2018 coinciden en aportar una propuesta mas racional, sistematizada e integradora del
sistema penal en el pais, con vistas a satisfacer una sentida y generalizada demanda
de modificacion del cuerpo penal, asi como también, de eliminacion de algunas
contradicciones. Para ello, se han tomado en cuenta los principios constitucionales,
los estandares internacionales asumidos por el Estado argentino. Aunque claro es que
ambos escritos resultan distintos entre si.

En particular, con respecto a los homicidios Criminis Causae y en ocasion de
robo no se incluyen cambios significativos que impliquen una nueva interpretacion en
las formas de juzgar esos delitos o un incremento de las escalas penales. En efecto, el
espiritu del Anteproyecto de 2012 era otorgar un orden a las escalas penales de los
delitos, de modo que fueran contentes al mandato constitucional de proporcionalidad
al bien juridico amparado.

A su vez, se mantienen las escalas diferenciadas de ambos delitos puesto

que, como se ha demostrado, las similitudes entre ambas figuras -que vinculan un
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robo con un homicidio- son aparentes, puesto que en rigor revisten diferencias que
explican y justifican su tipificacion penal y sancioén particularizada. De alli la
imposibilidad de unificar ambas figuras puesto que la preordenacion para consumar el
homicidio y posterior comision de un delito es lo que distingue un homicidio criminis
causae con el dolo directo. Esto explica que la inclusion de ambas figuras dentro del

mismo cuerpo penal no es una contradiccion interna del Codigo Penal.
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Conclusiones finales

A lo largo del Trabajo Final de Graduacion, basado en la consulta y analisis
critico de doctrina y jurisprudencia, se han podido detectar las diferencias entre dos
institutos que en la practica aparentan ser similares. Esta aparente similitud es lo que
en la préctica ha dado lugar a diversas discusiones en la doctrina y jurisprudencia
acerca de cual tipo aplicar en la sancion de delitos que implican homicidio, a fin de
discernir la coexistencia entre esos delitos.

En concreto, la principal diferencia entre el homicidio criminis causae y
homicidio en ocasion de robo radica, en primer lugar, en que proceden de Codigos
fuentes europeos distintos, en los cuales no se detecta la convivencia de dos articulos
como se verifica en el Cddigo argentino. Desde 1906la legislacion ha regulado en un
mismo corpus las dos figuras, el homicidio criminis causae y el homicidio en ocasion
de robo ha tomado elementos de corrientes legislativas diferentes: por un lado la
italiana, que regula solo el homicidio conexo con otro delito y, por otro lado, la
espafola, que no cuenta con un articulo de homicidio criminis causae. A su vez, el
Caodigo de 1921 (Rodolfo Moreno) también conservo las dos figuras, manteniendo la
penalidad del latrocinio (10 a 25 afios) y bajando en dos afios el minimo para el
homicidio simple. Ha permanecido asi el denominado ‘“sistema de doble via”
exigiendo dolo en ambos casos (por un lado, homicidio criminis causae o latrocinio,
y, por el otro, el homicidio con motivo u ocasion de robo.

A su vez, otra distincién radica en la conexién subjetiva —premeditacion
referida en la legislacion como matar “para” o “por”- requerida entre el agente y las
acciones cometidas para tipificar el delito de homicidio criminis causae. De modo
que el victimario ha vinculado ideol6gicamente el homicidio con el robo (o con otro
delito), ya fuera como medio para cometerlo, ocultarlo, asegurar sus resultados o su

impunidad, o bien como manifestacion del desprecio por la vida humana. De manera
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que lo que caracteriza este homicidio es la conexion ideoldgica de la muerte con la
comision, el resultado o los responsables de otro delito, por lo que requiere dolo
directo y la conexidad con otro delito (nexo psicoldgico o preordenacién anticipada).

Es valido recordar que la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires,
entre otros Tribunales, se ha expedido en forma consensuada con respecto a los
conceptos y caracteristicas aqui desarrollados: el &nimo del autor del delito y la
conexion subjetiva entre ambos delitos.

Esto implica que la mayor gravedad del hecho penado por el art. 80 inc. 7
reside en el desprecio por la vida, lo que lleva al sujeto a cometer el hecho criminal.
La ley no toma en cuenta la frustracién de cualquier conducta precedente, incluso la
mas cercana a la delincuencia, como es la actividad preparatoria de un delito. La
legislacion advierte que en este caso el delincuente desea el homicidio,
independientemente de que exista otro delito.

Esta cuestion que no se da en el homicidio en ocasion de robo. En este
altimo, el autor carece en sentido estricto previo del designio de matar por mas que
luego actle con dolo. De manera que bajo estas circunstancias, dadas en el contexto
de un robo, el articulo 165 comprende los homicidios que son el resultado accidental
de las violencias ejercidas o ejecutadas con motivo u ocasion del robo. El homicidio
es aqui un suceso eventual que altera el designio del autor y que resulta de las
violencias fisicas ejercidas por €l para facilitar o cometer el robo o, para lo lograr
impunidad, o de las violencias desenvueltas por la victima o terceros a raiz de las
violencias del autor.

De acuerdo con la doctrina consultada para este trabajo, entonces, el tipo del
articulo 165 es incompatible con la preordenacién del homicidio respecto del robo
pero tampoco lo es con el dolo del homicidio simple.

En sintesis, en el art. 165 si bien la muerte debe causarse con dolo (directo,
indirecto o eventual) la misma no es preordenada al robo. Sin embargo, el
agravamiento de la pena se fundamenta en el homicidio que ha ocurrido con motivo u
ocasion del robo, y que es el resultado de violencia que ejerce un sujeto para

consumar o tentar un robo, y de ello, resulta la muerte de la victima.
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En cambio, en el homicidio criminis causae el elemento subjetivo que
acompafia el dolo requiere que la muerte sea un medio para cometer el robo, asegurar
sus resultados o procurar la impunidad del mismo.

De aqui puede observarse también una “incoherencia técnico-legislativa”
(Martinez Vega, 1990, p . 207) que es la que ha llevado a la superposicion de
articulos, en apariencia similares puesto que legislan sobre situaciones delictivas en
apariencia similares, pero con fundamentos dogmaticos que no son tales. De alli las
diferencias aqui sefialadas.

La redaccion actual del Codigo Penal en relacion con el articulo 165 apunta
a agravar la comision de un homicidio simple, cuando funciona como un medio para
la ejecucion de otro delito, el cual es considerado por el autor como mas relevante
que el respeto por la vida de su victima. EI fundamento de la agravante reside,
precisamente, en la proteccion de la vida humana.

En virtud de ello, y en el contexto de discusion del Anteproyecto de
Reforma del Codigo Penal, surgieron interrogantes acerca de si en el marco de esa
reforma seria asequible proponer la unificacion de ambas figuras bajo una nueva
figura penal que equipare las escalas penales de ambos delitos, y se dé por clausurada
la sefialada discusion.

Como ya se mencion0, en relacion con la problemética aqui planteada, el
Anteproyecto de Reforma contempla solo modificaciones menores sobre estas
figuras, conservando la doble via y las escalas penales diferenciadas. Por un lado, el
articulo 80 inc. 7 se mantiene casi sin modificaciones sustanciales, configurado como
un delito contra las personas. Conserva los elementos subjetivos para la configuracion
del tipo penal. Una innovacion se opera al considerar un elemento subjetivo del tipo
gue aumenta su contenido injusto, esto es, el homicidio de alguien ajeno al conflicto
que pueda tener el homicida con otra persona, pero que lo victimiza para provocarle
dolor a su enemigo. Por otra parte, el homicidio doloso que se consuma en el curso de
un robo tiene la pena maxima del criminis causae, al igual que las lesiones, que

siempre serdn calificadas por la misma razén. En este punto, cabe aclarar que se
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preveé un aumento del maximo de las penas en diez afios para las lesiones graves y
dieciochos afios para las lesiones gravisimas.

En virtud de lo expuesto, queda esclarecido que las situaciones delictivas que
se tipifican, por un lado, como criminis causae y, por el otro, como homicidio en
ocasién de robo responden a fuentes penales distintas y son caracterizadas de forma
diferente también: el articulo 80 inc. 7, ademas del homicidio, requiere que haya una
conexion subjetiva previa para encuadrar el delito. Por el contrario, en el articulo
165 no es necesario que el resultado homicidio sea preordenado al robo. De modo que
su similitud es solo aparente y quiza esto es lo que ha generado confusion en la
opinién publica asi como perspectivas de doctrina contradictorias, lo que echa por
tierra la posibilidad de una reforma del Cédigo Penal que equipare o unifique la
penalidad de ambos delitos.
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