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1.— El tratamiento jurfdico penal del robo con homi-
cidio se ha orientado generalmente en sentido dog-
mdtico, tratando de determinar el contenido tipico
y la naturaleza jurfdica del delito, principalmente
si debfa considerarse como delito de responsabilidad
por el resultado, sometido al criterio del versari in re
illicita, o por el contrario, como delito complejo, en
que el resultado agravatorio debfa ser abarcado por
el dolo o la culpa del autor (1). Los aspectos polfti-
co criminales de la figura han merecido por parte de
la literatura menor, o casi nula, consideracién. Estos
aspectos poseen, sin embargo, la significacion mayor
en la actualidad. :

El problematismo polftico criminal del robo con
homicidio se manifiesta ya en su posicién dentro del

(1) Rodriguez Devesa, J.M., Derecho penal, Parte especial, 82 ed.,
1980, pigs. 434 y ss.; Gimbernat Ordeig, E., Delitos cualificados por
el resultado y causalidad, 1966, pigs. 176 y ss.; Torio Lopez, A., Mo-
tivo y ocasién en el robo con homicidio, en ADPCP, 1970, pdgs. 605
y ss. La jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo habia
abandonado antes de la reciente reforma de 25-6-1983 la concepcién
del Tobo con homicidio como delito de responsabilidad por el resulta-
do, inclindndose en favor de la exigencia del dolo o de la culpa respec-
to al resultado mortal (Ss. 3-5-1983 y 17-11-1982). Sobre los proble-
mas del texto; Sudrez Montes, F., La preterintencionalidad en el Pro-
yecto de Cédigo Penal de 1980, en ADPCP, 1981, pags., 795 y ss., vid.,
después, nota 17. )
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sistema. La acciébn compromete diversos bienes jurf-
dicos, es decir, la vida y, también, la libertad de ac-
tuacion y el patrimonio del sujeto pasivo. La adscrip-
cién del delito a los delitos contra la propiedad pare-
ce vulnerar el principio de que en,los delitos plurio-
_ fensivos y en los compuestos el bien jurfdico priori-
tario ha de determinar la posicién de la figura en el
sistema. En el homicidio preordenado al robo la cien-
cia penal histérica y el actual derecho penal compara-
do ven un homicidio cualificado (latrocinium) o una
modalidad del asesinato, no un delito contra el patri-
monio. Es problemdtico, por el contrario, si el robo
violento con resultado de muerte debe persistir como
tipo calificado por el resultado dentro de los delitos
contra la propiedad o ser tratado como concurso de
delitos. También es cuestionable si el tipo de delito
implica una inversion ideologica de los bienes jurf-
dicos en juego, es decir, una manipulacién legislativa
de las relaciones valorativas reales existentes entre
vida y propiedad. Esta vision ideol6gica debe, a la
vista de la prioridad atribufda por el art. 512 a la vi-
da humana, ser desechada. La presencia del robo con
homicidio en el grupo de los delitos contra la propie-
dad es un recurso técnico legislativo dirigido a confi-
gurar un medio enérgico de lucha contra la criminali-
dad patrimonial violenta. Esta decision permitfa en
el C.P. de 1848, y permite todavfa en la actualidad,
tomar en cuenta la previa condena por un delito con-
tra la propiedad como causa (reincidencia especifica)
de agravacién de la pena, con la posibilidad en el
C.P. de 1848 de imponer la pena capital en el robo
con homicidio al autor condenado precedentemente
por uno de los delitos comprendidos en el tftulo.

Las contradicciones polftico criminales de la figura
se manifiestan también en otros sentidos. Su enu-
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meracion muestra la necesidad de someter el delito
a una reconsideracién legislativa.

El robo con homicidio ha solido tratarse como rea-
lidad jurfdica independiente, no como parte de una
estructura normativa unitaria, diseminada en las nor-
mas del robo con violencia o intimidaci6én. Esta vi-
si6én del delito perturba su comprensién fundamental.
El robo con homicidio es elemento de una estructura
normativa compleja, dirigida a configurar un medio
intimidativo-represivo eficaz frente a la criminalidad
patrimonial violenta. '

Este cuadro normativo penetra en el sistema penal
con el Cédigo penal de 1848. Deberfa verificarse la
hipo6tesis de si su originacién tiene como base la expe-
riencia del bandolerismo decimonénico (2). La gama
de cualificaciones contenidas en el art. 415 de dicho
Codigo penal, estructuralmente correlativas, pese a
sus diversas transformaciones, con las descritas en
el art. 501 del C. P. vigente, parece traducir el modus
operandi o experiencias particulares relacionadas con
dicha forma de criminalidad. El art. 415 C.P. 1848
tomaba en cuenta como tipos compuestos agravados
el robo con homicidio; el acompafiado de violacién o
mutilaciones; y el cometido en despoblado y en cua-
drilla, si con motivo u ocasién del robo se causaren
lesiones penadas en el art. 334 —equivalente aln® 1°
del actual art. 420— o el robado fuere detenido bajo
rescate o por mds de un dfa (3). La finalidad de este

(2) Bernaldo de Quirés, C., y Ardilla, L., E1 bandolerismo andaluz,
reed. 1973, pdgs. 89 y ss.; Sau, V., El cataldn. Un bandolerismo espa-
fiol, 1973. Amplia y documentada informacién sobre el fenémeno del
bandolerismo, en Barbero Santos, M., El bandolerismo en la legislacion
vigente, en Estudios de criminologia y derecho penal, 1972, pdgs. 236
y ss., con extensa bibliografia.

"(3) La relacién del delito con el fendmeno del bandolerismo no apa-
rece aludida por los comentaristas del C.P. de 1848.
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complejo cuadro normativo era desplazar las reglas
propias del concurso de delitos produciendo una in-
tensificacion de la pena.

Este prop6sito represivo-intimidativo trataba de lo-
grarse, ademds, mediante decisiones contradictorias
con criterios bdsicos acogidos en la parte general.

a) Se prescinde en el robo con homicidio de la exi-
gencia general del dolo o de la culpa como presupues-
to de la imputacién. La ley penal, como medio co-
municativo, da a conocer la aplicabilidad de la pena
de cadena perpetua a muerte si con motivo u ocasién
del robo resulta homicidio, incluso en el caso de que
sobrevenga sin dolo ni culpa del sujeto.

b) En segundo término, tal cuadro intimidativo-
represivo supone una desviacién de los principios que
rigen el tratamiento diferencial entre consumacion y
tentativa. La consumacién requiere la total realiza-
cion de los elementos del tipo de delito. La tentativa
es realizacion parcial de estos elementos y origina
la disminucién de la pena. Este_ criterio es desechado
en el robo con violencia o intimidaci6én. El art. 419
del C.P. de 1848, antecedente del art. 512 C.P. actual,
establecfa que “la tentativa de robo, acompafiada de
cualquiera de los delitos expresados en el art. 415 se-
rd castigada como el robo consumado™. Se prevé, por
tanto, la consumaci6n anticipada del robo con violen-
cia o intimidacién, posiblemente como reminiscencia
de la equiparacion entre consumacion y tentativa en
los delicta atrocissima por ‘la doctrina y legislacién
del derecho penal del antiguo régimen (3bis).

¢) Otra importante desviacién a los principios aco-
gidos en la parte general es visible en la asuncién de

(3 bis) V. Carrara, F., Programma, p. gen., I, pgfo. 425,
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un concepto ficticio de coautorfa por el art. 418
del C.P. de 1848. Esta regla establece que ‘los mal-
hechores presentes a la ejecucion de un robo en des-
poblado y en cuadrilla serdn castigados como auto-
res de cualquiera de los atentados cometidos por
ella, si no constare que procuraron impedirlos.— Se
presume haber estado presente a los atentados co-
metidos por una cuadrilla, el malhechor que anda
habitualmente en ella, salvo la prueba en contrario’’
La disposicibn supone una renuncia al concepto
diferencial de autor. Se pronuncia en favor del con-
cepto unitario de autor. Acude, ademds, a una ficcibn
de autorfa equiparando la realizacién de actos tfpicos
con la mera presencia en el lugar del hecho. Invierte
los principios de la prueba en doble sentido. La pre-
suncién de autorfa queda s6lo enervada si el autor
presunto logra acreditar que procurdé impedir el he-
cho. Es establecida también la presuncién de presen-
cia en el lugar del delito frente al mathechor que habi-
tualmente anda en la cuadrilla, salvo prueba en con-
trario. Esta cascada de presunciones conducfa, por
tanto, a la imputacién del delito, y en su caso, del
robo con homicidio, a todo el que pertenece a la
organizacién criminal, independientemente de su in-
tervencién efectiva en el hecho (4).

Las desviaciones examinadas se dirigen a posibilitar
la pena capital, o en su caso, una pena agravada frente
a todos los integrantes de la organizacion. La eficien-
cia polftico criminal pretendida no duda, pues, en sa-
crificar el principio de culpabilidad ni en renunciar

(4) Téngase en cuenta la modificacion introducida por la ley organi-
ca 8/1983, de 25 de junio, derogando el parrafo ultimo del art. 502
C.P., en que pervivia la presuncién de haber estado presente a los aten-
tados cometidos por una cuadrilla el malhechor que anda habitualmen-
te en ella, salvo prueba en contrario.
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al tratamiento valorativo diverso entre tentativa y
consumacién. Prescinde también de la distincién en-
tre autor y participantes (complices) en el delito y
de 1la verificacién de la acci6n real cometida por cada
codelincuente. Mediante la configuraciéon de una cas-
cada de presunciones es sacrificado el principio de
que no hay delito sin acci6én. Finalmente, a fin de
proyectar sobre el robo con homicidio, mutilacién o
lesiones, la circunstancia agravante de reincidencia no
se duda en realizar un visible cambio de etiqueta, tra-
tando lo que realmente es un delito contra la vida co-
mo delito contra la propiedad.

Este cuadro legislativo pervive sustancialmente en
la actualidad. Ni el Proyecto de Cédigo penal de 1980
ni la reciente Ley orgdnica 8/1983, de 25 de junio, de
reforma urgente y parcial del Cédigo penal, han ima-
ginado la procedencia de su revisién polftico criminal
en profundidad. Esta ley s6lo se ha limitado a corregir
sus deficiencias mds llamativas.

II.— El robo con homicidio doloso no es en el dere-
cho penal comparado un delito contra el patrimonio.
Se suele estimar comprendido en el tipo general del
asesinato (Inglaterra, Austria, Suiza) o en particulares
formas de él, como el asesinato por codicia (Alema-
nia). Existen en diversos pafses, por el contrario, ti-
pos correlativos al robo con homicidio culposo pre-
visto en el art. 501, 4° C.P. Se trata de delitos califi-
cados por el resultado, constituidos por el delito ba-
se, es decir, por el robo violento, determinante de la
muerte (previsible) del sujeto pasivo. Esta técnica
legislativa s6lo en apariencia es coincidente con la
del sistema espafiol.

En ¢l se configura por el art. 501, 4°, un tipo com-
puesto, constitufdo por el robo con violencia o inti-
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midacién y el homicidio culposo, enlazados por una
dudosa conexi6én motivacional u ocasional. El tenor
formal del tipo reclama la existencia de los delitos
de robo y de homicidio culposo. Esta construccion
legislativa se presta a reparos técnicos y précticos.

En sentido técnico cabe oponer a ella que el Co-
digo penal, a diferencia de otros sistemas penales,
no conoce un particular delito de homicidio culpo-
so, sino normas generales sobre la culpa (arts. 565
y 586, 3°) susceptibles de referirse a delitos diver-
sos (5).

Pricticamente, el tenor literal del tipo conduce a
resultados improcedentes. El homicidio culposo equi-
vale a la ejecucién de una acci6n, discrepante de la
objetivamente debida (desvalor tfpico de accién),
causal de la muerte de la victima (desvalor tipico de
resultado), previsible y evitable por el autor (desvalor
personal de culpabilidad). La noci6én de la culpa no
puede ‘ser arbitrariamente manipulada por el legisla-
dor. No puede ser metamorfoseada para que com-
prenda hip6tesis extrafias a ella. Se trata de un con-
cepto categorial, antepuesto al ordenamiento jurf-
dico penal positivo, comin a los sistemas jurfdicos
adelantados, delimitado conforme a criterios jurf-
dicos culturales. El delito culposo es diverso del de-
lito doloso y del preterintencional. En éste la accion
dolosa  causa un resultado injusto, homogéneo o he-
terogéneo, de mayor gravedad. En el homicidio pre-
terintencional, la acci6n final dirigida a producir le-
siones causa previsiblemente la muerte del sujeto pa-

(5) La regla del nim, 4 del art. 501 deja en la sombra si equipara to-
das las formas de culpa (imprudencia temeraria y simple) frente al cri-
terio diferencial del art. 565. Es claro que el propdsito del legislador
(mens legislatoris) es proceder a un tratamiento unitario, dirigido a ex-
cluir la genuina responsabilidad por el resultado.
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sivo de la accién. La “preterintencionalidad” es tam-
bién una nocién jurfdica antepuesta al orden positi-
vo, cuyo contenido ha de ser respetado por el legis-
lador racional: presenta diferencias estructurales con
la culpa que no se deben desconocer. '

La consecuencia préctica es que el robo con homi-
cidio preterintencional no puede, en principio, ser
captado por el tipo del robo con homicidio culposo
del nuevo art. 501, 4° C.P. Esta disposicién impone
la pena de prisibn mayor “cuando con motivo u oca-
sion de robo se causare homicidio culposo”. Debe
destacarse la criticable falta de correlacién valorativa
de este marco penal con el establecido —reclusion
menor— para los delitos de aborto con resultado de
muerte (art. 411, pfo. Gltimo) y contra la salud pabli-
ca y el medio ambiente con resultado de muerte (art.
348, C.P.). El art. 501, 4° es un tipo compuesto
agravado, dirigido a desplazar las reglas del concurso
de delitos. La pena de prisi6én mayor presenta un
mifnimo superior a la suma de los mfnimos corres-
pondientes al robo con violencia o intimidacién (art.
501, 5°) y al homicidio preterintencional, cuyo
tratamiento a partir de la reforma de 25 de junio
de 1983 es singularmente problemético.

La reforma ha procedido a derogar el art. 50 C.P.,
norma que la jurisprudencia de la Sala Segunda de-
claraba aplicable a las hipotesis de preterintenciona-
lidad heterogénea, cuyo modelo més caracterfstico
es la produccién dolosa de lesiones, determinante de
la muerte del agredido. La misma reforma parece
cerrar el camino al tratamiento del homicidio pre-
terintencional como hipé6tesis de homicidio (doloso)
del art. 407, con la circunstancia atenuante de pre-
terintencionalidad cuarta del art. 9 C.P. La razén se
encuentra en que el art. 1 reformado del C.P. exige al-
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ternativamente el dolo o la culpa como momento
constitutivo del delito. Por definici6én el homicidio
preterintencional ‘es un delito no doloso, y en conse-
cuencia, no susceptible de inclufrse o subsumirse en
el art. 407 del cédigo, puesto que el resultado del
delito no es admitido en su voluntad ni tomado asu
cargo por el sujeto.

El tratamiento de la preterintencionalidad se ha
hecho mds controvertible con posterioridad a la re-
forma. FEl problema ha sido investigado por Alonso
Alamo, poniendo de relieve las posibilidades existen-
tes para la regulacion de la materia (6). Estas posibi-
lidades son las siguientes:

a) El homicidio preterintencional es una hip6tesis
de concurso ideal de delitos. La accién tnica, dirigi-
da dolosamente a menoscabar la salud, produce una
pluralidad de injustos, es decir, un delito de lesiones
dolosas y un homicidio culposo, no fortuito, dado
que la produccién de resultados fortuitos, en virtud
de los arts. 1 y 6 bis b), reformados, del CP no €s
nunca punible. Este punto de vista ha sido sostenido
por Mir Puig (7).

A nuestro juicio, el tratamiento del homicidio pre-

(6) Alonso Alamo, M., El nuevo tratamiento de la preterintenciona-
lidad. Consecuencias de la derogacion del art. 50 del Cédigo Penal, en
La Ley, Afio IV, nim. 771. Con posterioridad a este estudio sostiene
Muiioz Conde, F., Derecho penal, Parte especial, 52 ed., pags. 15 y ss.
que la supresion del art, 50 parece confirmar la tesis que trata el homi-
cidio preterintencional como concurso de delitos. Propone resolver el
problema acudiendo a los criterios generales de la imputaci6n, objetiva
y subjetiva. Cuando consta la duracidon de las lesiones deberd estimarse
concurso ideal de lesiones y homicidio culposo. En caso contrario, apre-
ciar solamente homicidio culposo. A esta teoria de la diversificacién
pueden correlativamente serle aplicables las indicaciones del texto.

(7) Cit. por Alonso Alamo, M., loc. cit., pags. 4 y ss.
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terintencional como supuesto de concurso ideal de
delitos del art. 71 C.P. no toma en cuenta que las le-
siones seguidas de homicidio proporcionan uno de los
modelos mds caracterfsticos, no de concurso de deli-
tos, sino de concurso de leyes. El desvalor propio.de
las lesiones es objeto de consuncién por el desvalor
del homicidio. Es inherente a las lesiones hallarse en
el proceso de transicién a la muerte. Ver en la unidad
material del delito dos segmentos diversos, es decir,
un injusto doloso de lesiones y un homicidio culposo,
es producir una multiplicacién artificial de lo que en
realidad es un suceso natural tnico. Elegido este ca-
mino, las amenazas seguidas de muerte —otro supues-
to cldsico de consuncién— no deberfan tratarse como
concurso de leyes, sino como concurso de delitos.
Igualmente deberfan considerarse los abusos desho-
nestos seguidos de violaciébn, hip6tesis generalmente
estimada también como de unidad de delito.

La solucién rechazada toma decisivamente en cuen-
ta la voluntad (dolo) de lesionar y la culposa actitud
del sujeto respecto al homicidio sobrevenido. Hace
depender del dato final subjetivo la existencia de con-
curso de delitos, cuando para establecer su presencia
se ha de atender a las relaciones valorativas que me-
dian entre los bienes jurfdicos. El principio de con-
suncién impone, en principio, afirmar la unidad de
delito cuando la lesi6n de un bien jurfdico es un es-
tadio necesario para originar el detrimento de un bien
valorativamente superior.

b) La imposibilidad de tratar como concurso ideal
de delitos el homiicidio preterintencional lleva a esti-
marlo como delito culposo de homicidio, es decir,
como homicidio por imprudencia, segan el art. 565,
en relacién con el art. 407, C.P. Pensamos que esta
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solucién presenta dos planos que deben ser distin-
guidos entre sf: '

a’) La materia del homicidio preterintencional y
del homicidio culposo no es unitaria, sino diferente.
Por tanto el homicidio preterintencional no es un ho-
micidio culposo. En el primero, el autor realiza una
acci6én dolosa dirigida a menoscabar la salud, que
(previsiblemente) causa el homicidio. En la culpa,
se trata de una materia diversa. Obra culposamente
quien mediante una accién que infringe el cuidado
generalmente debido, causa el resultado tfpico, de
forma personalmente previsible y evitable. El desva-
lor de acci6bn de la preterintenciéon y de la culpa es
heterogéneo. El sentido del tipo es en el homicidio
culposo promover acciones que observen el cuidado
debido para evitar un dafio a la vida humana. De esti-
marse que el homicidio culposo regula también el
homicidio preterintencional se llegarfa ala conclusién,
sugerida en lfnea docente por Arzt, de que al autor
se le exigirfa realizar la accion dolosa dirigida a lesio-
nar con el cuidado necesario para evitar un dafio para
la vida (8).

b’) Pero el hecho de que el homicidio preterinten-
cional no sea verdaderamente un homicidio culposo
no puede, sin embargo, conducir a declarar que estd
aqui presente una laguna motivada por la reforma de
25 de junio de 1983. Prescindiendo de que la accion
concreta en todo caso un injusto de lesiones, cabe
afirmar que es posible su regulacién con arreglo a las
normas del homicidio por imprudencia, precisamente
porque valorativamente la desaprobaci6n jurfdica de
la culpa se extiende a fortiori a un comportamiento

(8) Arzt, G., Strafrecht, Bes T., Vermogensdelikte (Kernbereich)
LH 3, 1981, pdg. 104.
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que presenta mayor gravedad. La preterintencionali-
dad, es, pues, una realidad diversa de la culpa. Pero
no hay obstdculo en que la prohibicién del homici-
dio culposo sea extendida al homicidio preterinten-
cional, porque la regla jurfdica concerniente a un he-
cho de menor gravedad puede considerarse aplicable
a otro de mayor gravedad, en tanto presente implica-
tivamente las caracterf{sticas reclamadas por ella. Es-
to sucede, precisamente, con el homicidio preterin-
tencional. El comportamiento también reclama, se-
gun el art. 1, en relacién al art. 6 bis b) C.P., que la
muerte sea producida culposamente. La preterinten-
cionalidad se aproxima asf al criterio de la doctrina
cldsica italiana, que la concebfa como forma mixta
de dolo, en cuanto a las lesiones, y de culpa, en cuan-
to al homicidio. Las exigencias dimanantes del prin-
cipio nullum crimen sine lege. parecen ser fundamen-
talmente respetadas al extender la norma jurfdica
sobre el delito culposo a una materia conceptualmen-
te diversa, desatendida por el legislador, precisamen-
te porque también el resultado preterintencional ha
de ser abarcado, de acuerdo con el art. 1, por la culpa
del sujeto. El proceso interpretativo no incurre en la
prohibicién de la analogfa fundamentadora. Se trata
de un problema correlativo al que plantea el trata-
miento de los casos de tentativa calificada en que con
dolo de matar ha causado el autor lesiones residuales.
La cuestion ha sido vivamente discutida. Actualmente
se considera que quien quiere matar también acepta
lesionar. Es incuestionable, sin embargo, que aquf ha
penetrado un criterio valorativo en la decisién, que
supone una desviacién sutil frente a la exigencia, di-
manante del principio nullum crimen sine lege, de que
la subsuncién se desenvuelva en el plano descriptivo
de los tipos.

462



No puede, pues desconocerse que la equiparacién
entre homicidio preterintencional y homicidio por
imprudencia estd expuesta a posibles reparos de na-
turaleza constitucional.

Es evidente, como Alonso Alamo ha puesto de re-
lieve, que nos hallamos aquf ante una situacién que
hace precisa una intervencién urgente del legisla-
dor (9). Debemos recordar que el homicidio preter-
intencional es el campo prdctico estadfsticamente
mds significativo del delito de homicidio. No es con-
cebible que el legislador haya procedido a derogar el
art. 50, C.P., a la busqueda del principio “no hay pe-
na sin culpabilidad™, sin percatarse de que con ello
privaba de virtualidad a la distincién entre preterin-
tencionalidad heterogénea y homogénea, acufiada
por la doctrina cientffica y la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo a lo largo de un proceso cultural por
todos conocido, cuyas rafces se hallan en la critica
de Silvela a la vieja jurisprudencia.

La equivocidad de la situacién actual es mds in-
quietante cuando es planteada la cuestién del trata-
miento del robo con homicidio preterintencional en
el sistema. Ha sido indicado que robo con homici-
dio preterintencional no es robo con homicidio cul-
poso (art. 501, 4°). La equiparaci6én entre ambas
materias, incluso si se sigue aquf un proceso logico
interpretativo paralelo al expuesto para dar respues-
ta al cuestionario del homicidio preterintencional,
tropieza con un obstdculo-adicional, obstdculo que
posee importancia mayor por encontrar reconoci-
miento constitucional.

El tipo del robo con homicidio culposo supone una
agravacion de la pena aplicable, .en su caso, al robo

(9) Loc. cit., pg. 7, col. 1y ss.

463



en goncurso con homicidio culposo. La severa pena
de/prision mayor prevista en el art. 501, 4°, exige
a consideracién muy estricta del presupuesto con-
ucente a ella. El principio nulla poena sine lege es
indudablemente cuestionado cuando mediante una
apreciacion valorativa se incluyen en el presupuesto
comportamientos no concordantes diafanamente
con su descripcion. La especial agravacion de la pena
presente en el art. 501, 4°, estd legislativamente plan-
teada para el homicidio culposo. Unicamente some-
tiendo las categorfas jurfdicas a un proceso de sutil
deformacién es viable subsumir en el presupuesto
de la disposicién el homicidio preterintencional.
La interpretacién del tipo agravado se hace en tal
caso depender de puntos de vista valorativos, es de-
cir, de recursos exegéticos mediante los cuales una
regla pensada para un campo singular, es decir, para
el robo con homicidio culposo, terminarfa siendo
.aplicada, con vulneracién controvertible del princi-
pio nulla poena sine lege al robo con homicidio pre-
terintencional.

III.— El robo con homicidio doloso, regulado en el
art. 501, 1°, C.P., comprende materias criminolégi-
camente diversas, cuyo conocimiento es imprescin-
dible para proceder a su discusion polftico criminal.
En primer lugar, capta la figura el homicidio preor-
denado al robo, en que el autor da muerte a la vfc-
‘tima para conseguir el apoderamiento lucrativo. Es-
tos son los casos cldsicos de asesinato para robar, que
la doctrina penal antigua situ6 bajo el tftulo de la-
trocinium, definido por Bohmer como la muerte cau-
sada por motivo de lucro o conveniencia (caedes
hominis, lucri, commodique caussa facta) (10). El

(10) Elementa, Sectio 11, cap. XVII, pdgs. 381 y ss.
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homicidio es entonces delito medio para la consecu-
cién del delito fin, es decir, del robo o apoderamien-
to de la cosa. Carpzov ensefia que el latrocinium no
s6lo puede cometerse en via piblica, sino en edifi-
cios privados. No precisa reiteraciéon ni empleo de
armas. Es suficiente la sustraccion de una cosa de
infimo valor. Basta la esperanza de conseguir el lu-
cro, que puede consistir en dinero o cualquier otra
ventaja (11).

Tales casos de homicidio preordenado al robo
son diversos materialmente de aquéllos en que no
existe previa decisibn de matar, en los que la reso-
lucién homicida emerge durante la ejecuci6on del
robo. Aquf toma el autor contacto con la cosa y
para vencer la resistencia de la victima o neutralizar
la persecucion, realiza el acto homicida, con dolo de
prop6sito o eventual. Estas formas son estadistica-
mente mds frecuentes que el homicidio deliberado,
preordenado (no necesariamente premeditado) al ro-
bo en la experiencia jurisprudencial. La situacién
psicolégica bdsica es en ellos compleja. Junto al dni-
mo o propdsito lucrativo, la acciébn homicida puede
estar mediatizada por el temor a ser descubierto o
capturado, la voluntad de proporcionarse una préxi-
ma fuga, la emocion de la ejecucion, etc. En esta si-
tuaciébn puede surgir, p. €j. el disparo no deliberado
ante la resistencia del sujeto pasivo. O puede, una vez
aprehendida la cosa, surgir la accién homicida duran-
te la persecucién, dirigida contra la victima o terce-
ros que acuden en su auxilio, con dolo directo o even-
tual, a fin de lograr la libre dlspombﬂldad del pro-
ducto del robo.

(11) Practica, ed. 9,P. 1., Q, VI, pdgs. 30yss V. Rodriguez Devesa,
JM., Ioc cit., pag. 438.
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En el derecho penal extranjero ambos supues-
tos suelen incluirse en el asesinato para robar (Raub-
mord). En algunos sistemas no existe previsién parti-
cular. El hecho es subsumido en el tipo general del
asesinato (Mord). En otros, como sucede en el pari-
grafo 211 del Cédigo penal alemdn, es previsto un
tipo de asesinato (Mord) por codicia (Habgier) al
que se considera reconducible la materia examinada.

El homicidio preordenado al robo deberfa en la
futura reforma ser sustrafdo al campo de los delitos
patrimoniales. El desvalor prioritario corresponde en
él al homicidio doloso frente al robo con violencia
o intimidacién. Dentro del asesinato —o en su caso,
de un posible grupo de homicidios calificados— po-
drfa ser descrito como un homicidio cometido por
lucro, de conformidad con su significado criminol6-
gico y técnico. Debe adicionalmente observarse que
el Coédigo penal presenta la deficiencia de no permi-
tir tratar como asesinato comportamientos que cri-
minol6gica y valorativamente exceden sin duda al
homicidio simple. Esto sucede con hip6tesis parti-
culares de lo que subjetivamente caracteriza Midden-
dorf como asesino por lucro (Gewinnmdrder), com-
prensivo del asesinato para robar (Raubmord) y del
asesinato para cobrar o percibir un seguro ( Versi-.
cherungsmord) (12). Esta altima hip6tesis no es sub-
sumible en el asesinato por precio del art. 406, 2°,
ni puede ser sustrafda, pese a su considerable grave-
dad, al homicidio simple. La revisién del grupo de
los delitos contra la vida no deberfa eludir ocupar-
se de estos problemas. Pensamos que la desacertada
ampliacién del asesinato al llamado ‘“‘motivo abyec-
to”, realizada por el -Proyecto de Cédigo penal de

(12) Middenford, W., Mord und Méider in der deutschen und ameri-
kanischen Kriminologischen Literatur, en ZStW, 1982, pigs. 794 y ss.
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1980 (art. 156, 2°) tampoco permite captar casos
de asesinato por lucro como el cometido para co-
brar el importe de un seguro (13).

Es mds cuestionable que el tratamiento del ho-
micidio preordenado al robo el de los casos en que
el autor, con dolo directo o eventual, realiza la ac-
ci6én homicida para vencer la resistencia de la victi-
ma o neutralizar la persecucién, consolidando el
sefiorfo de hecho sobre la cosa. Estos supuestos son
diversos del concurso entre robo con violencia y ho-
micidio doloso, en que éste es realizado con poste-
rioridad a la terminaci6én del robo para evitar la de-
tenciébn o impedir ser descubierto. La simple rela-
ciébn de sucesién entre ambos delitos es diversa del
robo con homicidio doloso.

Pertenecen al 4mbito de #éste, por el contrario,
todos los casos en que el homicidio es dolosamente
-causado para lograr la disponibilidad sobre la cosa.
Vienen aqui en consideracién varios grupos de hip6-
tesis. En primer lugar, aquéllas en que el homicidio
pretende posibilitar la consumacién formal del robo,
es decir, el apoderamiento lucrativo. También aque-
llas otras situaciones en que producida ya la consuma-
cion formal del delito, es decir, originada la despose-
si6én de la victima y fundamentado el apoderamiento
por el sujeto, sobreviene el homicidio antes de que el
delito termine, a fin de hacer efectivo el provecho
econdmico perseguido. La doctrina actual distingue
entre consumacién (formal) y terminacién.(material)
del delito. Aquélla equivale a la total realizacion tipi-
ca. Esta, a la real terminaci6n del delito, s6lo presen-

(13) Torio Lépez, A., Estudio de la reforma de los delitos contra la
vida (Parricidio-Asesinato), en Repercusiones de la Constitucién en el
derecho penal, Semana en Memoria del Prof. Julidn Pereda, Deusto,
1983, pdgs. 79 y ss.
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te, sefiala Eser, cuando m4s alld de la realizacién de
los elementos del tipo, llega el delito efectivamente
a su conclusién, en particular cuando la contingente
intencién del sujeto ha sido realizada (14). Ambas
categorfas permiten iluminar la zona Ifmite en que el
homicidio puede tener lugar. Cuando el delito ha
terminado, es decir, cuando el propésito perseguido
por el autor ha sido satisfecho, no existird robo con
homicidio, sino a lo sumo concurso de delitos.

Las hip6tesis en que, por el contrario, se realiza
el homicidio para posibilitar el apoderamiento, como
nticleo tfpico, o la realizacién del lucro, como mo-
mento terminal del robo, son comportamientos de
robo con homicidio doloso. Estos casos presentan
un delito contra la vida, por la prioridad de este bien
jurfdico sobre la propiedad. Deben, pues, ser sustrai-
dos al criterio actual, compartido por el Proyecto de
Cédigo penal de 1980, que los atribuye al grupo de
los delitos patrimoniales.

IV.— Las indicaciones precedentes permiten retornar
al estudio polftico criminal del llamado robo con
homicidio culposo. Antes se ha procedido sélo a la
critica de la regulacién contenida en el nuevo art.
501, 4°, C.P. Ha sido sefialado el defecto legislati-
vo primordial que el delito presenta, es decir, su du-
dosa capacidad para captar el robo con homicidio
preterintencional. Es este un problema significativo,
dada la recurrencia de este comportamiento en la
realidad criminal. También ha sido mostrado que
el llamado robo con homicidio culposo conlleva
una perturbacién del concepto de la culpa, sugirien-
do el error elemental, como Arzt ha puesto en Ale-

(14) Eser, en Schﬁnké-Schrﬁder, Strafgesetzbuch (Kommehtar), 21
Aufl., 1982, antes del pgfo. 22, 4.
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mania de relieve, de que el tipo reclama que en la eje-
cucién del robo con violencia el autor observe simul-
taneamente el cuidado necesario, objetivamente de-
bido, para evitar la lesiéon de la vida (15). Hay en es-
ta situaciéon algo de paradojal y contradictorio. La
férmula legal parece proponer al autor que realice
la accién (violenta) con el cuidado que se exige en
el trdfico para evitar el resultado homicida.

La subsunci6én del robo con homicidio preterin-
tencional, en que éste sobreviene a consecuencia de
graves malos tratos o lesiones realizados para neutrali-
zar o doblegar la voluntad contraria de la victima,.
en el art. 501, 4°, se encuentra excluida quizéds por
el tenor formal del tipo y por el principio nulla poe-
na sine lege. La funcién del art. 501, 4°, es sin du-
da agravatoria y no puede extenderse anal6gicamente
a hipétesis no comprendidas en la descripcion legal.

La solucién del problema es proceder a una nueva
regulaciéon que, manteniendo la finalidad perseguida,
sobrepase los defectos formales existentes. Esta solu-
ciébn se encuentra reconocida en el derecho penal
comparado, en el cual el robo con violencia determi-
nante del resultado mortal es concebido como delito
calificado por el resultado, dentro de los delitos con-
tra el patrimonio. El robo despliega un papel rector,
como delito base, del que dimana, no un *“delito de
homicidio™, sino la consecuencia agravatoria consis-
tente en la muerte de la victima. Esta consecuencia
ha de ser previsible; imprudente o culposamente pro-
ducida, en atencién al principid de culpabilidad, o
mejor, de exclusiéon de la imputacion meramente ob-
jetiva, hoy admitido de modo general.

Este método es seguido en el pardgrado 251 del

(15) Loc. cit., pig. 104.
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StGB., en el que se sancionan con reclusién perpe-
tua o privaciéon de libertad no inferior a diez afios
los casos en que “‘el autor causa mediante el robo,
con imprudencia - grave (leichtfertig) la muerte de
otro”’. Eser sefiala que la muerte ha de sobrevenir
a consecuencia de una acci6én que sea parte consti-
tutiva del robo, aunque sin ser necesario que pro-
ceda de una acci6n precisamente dirigida al apode-
ramiento de la cosa. Podrfa también tomarse en
cuenta la muerte de la victima por shock ante Ia
amenaza del autor (16).

El Codigo penal austriaco prevé también en el pa-
rdgrafo 143 un caso de robo con resultado de muer-
te. El tipo tiene mds amplio radio de acci6én. Toma
en cuenta la posibilidad de que el autor cause median-
te la violencia ejercitada una lesibn corporal con
consecuencias permanentes graves, como la pérdida
o grave dafio del lenguaje, la vista, el ofdo o la capa-
cidad de procreacién, caso penado con prision de
diez a veinte afios, 0 que sobrevenga la muerte, para
lo que se prevé la pena de prisién de diez a veinte
afios o reclusién perpetua. Debe tenerse presente que
el pardgrafo 7 (2) reconoce el principio no hay pena
sin culpabilidad, estableciendo que una pena agravada
aplicable por una consecuencia particular del hecho,
s6lo afecta al autor cuando tal consecuencia ha sido
al menos producida culposamente.

Finalmente, el Co6digo penal suizo regula también
una figura paralela de robo con resultado de muerte.
El art. 139, 2, declara que el ladrén serd castigado con
reclusién no inferior a cinco afios cuando amenace a
alguien con la muerte, cuando realice el robo como
‘'miembro de una banda constitufda para la préctica

(16) Loc. cit., pgfo. 251, 4.
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contfnua del robo o cuando el robo evidencia de
otra forma la peligrosidad del autor. La disposicion
prevé la posibilidad de imponer la pena de reclusién
perpetua cuando la persona contra quien se dirige la
violencia fallece, si el autor podfa preverlo, o cuando
obr6 contra una persona con especial crueldad.

En lo concerniente a tal modalidad de robo con re-
sultado de muerte se trata de un delito calificado
por el resultado, con el lfmite de la previsibilidad
de la consecuencia agravatoria dimanante del princi-
pio de culpabilidad.

La actual configuracién del robo con homicidio
culposo del art. 501, 4°, C.P. debe ser objeto de re-
visiéon, Hay que cuestionar si la materia ha de seguir
las reglas del concurso de delitos o ser sometida al
criterio unitario de los delitos calificados por el
resultado. La alternativa no es s6lo propia del robo
con homicidio culposo, sino de todos los delitos cali-
ficados por el resultado existentes o susceptibles de
ser reconocidos en el sistema (17).

La opcién por uno u otro método es cuestionable.
No lo es, por el contrario, 1a necesidad de revisar y
modificar el cuadro de agravaciones presentes en el
robo con violencia o intimidacién. La formacion de
tipos unitarios, compuestos, constituidos por la fu-
sién legislativa de dos o mds delitos, no puede ser
producto del criterio arbitrario del legislador. Se

(17) La problemdtica de los delitos cualificados por el resultado
(vid. nota 1) cuenta hoy con la importante investigacion de Diez Ripo-
1és, J.L., Los delitos calificados por el resultado y el art. 3° del Pro-
yecto de Cédigo penal espaiiol de 1980, en ADPCP, fasciculos tercero
de 1982 y primero de 1983, donde se estudian cuidadosamente sus as-
pectos histérico dogmadticos y politico criminales. La presente exposi-
cién remite a dicho estudio los presupuestos generales de la materia
considerada. ’
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halla sometida a los principio polftico criminales
rectores de la formacion del tipo de delito, es decir,
a un criterio racional. La adherencia a la realidad
actia aquf como principio irrenunciable. El plan-
teamiento de la cuestién de si debe existir o no un
delito de robo calificado por el homicidio posee
sentido porque la accién violenta unitaria, bésica,
pertenece simultaneamente a dos campos valorati-
vos diferentes, es decir, al 4rea del robo violento y
del homicidio. La norma base del robo prohibe la
violencia sobre las personas como medio del apo-
deramiento de la cosa. Esa misma accién estd desa-
probada por la norma base del homicidio, norma que
tiene como fin prohibir toda acci6én que introduce
un peligro para la vida humana. La unidad de la ma-
teria de la prohibicién puede ser determinante de la
prohibicién unitaria de la materia, es decir, de la for-
macién de un tipo tnico calificado por el resultado.

Esta no es, por ¢j., la situacién del robo acompafia-
do de violacién (art. 501, 2°, C.P.). Las acciones tfpi-
~ cas propias del robo y de la violacién poseen indepen-
dencia. La unificacion legislativa de ambos delitos
no es traduccién de datos reales. La valoracién jurf-
dica unificadora no responde a la unidad de la ac-
ci6én, sino a un propésito intimidativo, represivo, con
base en experiencias criminol6gicas particulares o en
sucesos criminales contingentes. La direccién objetiva
y subjetiva diferencial de la acci6n hace injustificable -
la creaci6én de un tipo compuesto tinico. Lo mismo
que un delito de robo acompafiado de violacion, po-
drfa configurarse un delito de robo violento acompa-
fiado de abusos deshonestos, de detencién ilegal —o
de secuestro— con violaci6n, etc. Cuando se penetra
en el mundo de la casufstica y se cede al emotivismo
en la formacién polftico criminal toda opinién puede
tener viabilidad.
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V.— El presente escrito trata solamente de mostrar
algunos problemas discutibles ocultos en zonas legis-
lativas que poseen gran firmeza histérica. La discusion
real de esos problemas deberfa llevarse a cabo con
participacion plural de los profesionales competentes.
Algunas de las Ifneas expuestas se presentan, por ulti-
mo, sintéticamente como base de una posible discu-
sion.

I

El robo con homicidio doloso (art. 501, 1°) no es
un delito contra el patrimonio, sino un delito contra
la vida independiente. En este grupo puede ser con-
cebido como modalidad del asesinato o como especie
dentro de los homicidios cualificados, si se opta por
esta técnica legislativa, caracterizada por el dnimo de
lucro o la codicia del autor del delito. De este modo
se incorporarfan al tipo hip6tesis que, como el delito
perpetrado para percibir el importe de un seguro, ex-
ceden valorativamente al homicidio simple.

IT

El robo con homicidio no doloso, es decir, el robo
violento determinante de la (previsible) muerte de la
victima no es técnicamente un delito de robo con
homicidio culposo. Es un delito calificado por el re-
sultado con el Ifmite de la exigencia de culpa estable-
cido en el art. 1, pfo. segundo, C.P.

La actual regulaciéon produce incertidumbre sobre
el tratamiento del robo con homicidio preterinten-
cional, extrafio, en principio, al tenor del art. 501,
4° C.P.

Deja en la sombra si estdn comprometidas en el ti-
po todas las formas de culpa (imprudencia temeraria
o simple) reconocidas en los arts. 565 y 586, 3°.
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La pena establecida en el art. 501, 4°, carece de
correlacién valorativa con otros delitos calificados
por el resultado paralelos (art. 411, pfo. tltimo, y
348 C.P.) existentes en el sistema.

Debe por todo ello replantearse el problema de
los delitos calificados por el resultado como cuestién
general de la reforma del cédigo.

II1

También debe revisarse el cuadro de cualificaciones
del robo con violencia o intimidacién acogido en el
art. 501 C.P. La formacién de tipos compuestos de-
be reflejar las propiedades unitarias de la materia va-
lorada. En consecuencia carece de sentido la pervi-
vencia del robo acompafiado de violacién, construc-
ci6n artificiosa en que se unifican con propésitos in-
timidativos comportamientos que carecen de propie-
dades unitarias. )

v

El sistema del delito de robo presenta en el Codigo
penal desviaciones no justificadas frente a principios
polftico criminales acogidos en la parte general.

La reforma del Cédigo penal por Ley Orgdnica
8/1983, de 25 de junio, ha corregido ante todo la
proyeccion del versari in re illicita sobre el robo con
homicidio y la presuncién de presencia en el lugar
del hecho antes prevista en el péarrafo final del art.
502 C.P. Pero ticitamente ha confirmado otras de-
formaciones que presenta el cuadro normativo del
robo con violencia o intimidacién.

v
Carece de fundamentp y es anacrénica la regla so-
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bre la consumacion anticipada del robo con violencia
o intimidacién que contiene el art. 512 C.P. El fin
. represivo-intimidativo que persigue vulnera la distin-
cién valorativa entre tentativa y consumacioén admi-
tida en el Cédigo. '

VI
Es también censurable la ampliacién artificial del
concepto de autor presente en el art. 502.

Esta norma implica una desviaciébn al concepto
diferencial de autor reconocido en la parte general.
Equivale de hecho a la afirmacién del concepto uni-
tario de autor —equiparacion de autor y coOmplice—
en el 4mbito del delito de robo con violencia o inti-
midacién. La equiparacion a la autorfa de la mera
presencia- en el lugar del robo es una ficcion, posi-
blemente inconstitucional no admisible en derecho
penal. ' :

El lenguaje legislativo del art. 502, en correlacién
con la experiencia de la criminalidad del pasado si-
glo, es incompatible con las concepciones actuales
sobre la criminalidad organizada.

VII

El tratamiento del robo con homicidio doloso
como asesinato u homicidio cualificado evitard el
funcionamiento anormal de la reincidencia que ori-
gina la adscripcién del delito al grupo de los delitos
contra el patrimonio.
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