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INTRODUCCION

El recurso a los denominados delitos complejos —categoria a la cual pertenece
el robo con homicidio— es una técnica altamente desaconsejable particularmente
por las dificultades interpretativas que genera' y por acentuar las situaciones de
falta de proporcionalidad que alberga el Cédigo Penal. Tal vez por ello, varios de
los ordenamientos que algin dfa acogieron un tipo similar o idéntico a nuestra
figura de robo con homicidio ya no lo contemplan, permitiendo que el desvalor
del atentado contra la propiedad y el desvalor de la muerte sean apreciados
independientemente, como sucede en Espafa, desde la entrada en vigencia del

Cédigo Penal de 1995.

Sin duda la adscripcion del rbo con homicidio al grupo de los delitos que
atentan contra la propiedad vulnera el principio de técnica legislativa segun el cual,
tratandose de delitos pluriofensivos, el bien juridico prioritario ha de determinar la
posicion de la figura en el sistema. De ahi que la tendencia a nivel legislativo
considere hoy el homicidio preordenado al robo como una modalidad de asesinato
y no como una especie de delito patrimonial’.

7 El presente articulo ha sido redactado en el marco del proyecto de investigacién Fondecyt
1070421, “Formulacién de una teorfa general de los delitos contra el patrimonio con base en el
derecho chileno: estudio dogmatico y critico”, ejecutado por el Departamento de Derecho Penal y
Derecho Procesal Penal de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, bajo la direccion del
profesor Dr. Guillermo Oliver Calderén, en el que el autor se desempefia como co-investigador

" Doctor en Derecho, por la Universidad de Lérida. Profesor titular de derecho penal en la
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. Direccién del autor lrodrige@ucv.cl

1 QUINTERO OLIVARES, G.: “Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico”, en
Quintero Olivares (Dit.): Comentarios a la parte especial del Derecho penal, Aranzadi, Pamplona, 2005, p.
607.

2 TORIO LOPEZ, A., “La distincién legislativa entre asesinato y robo con homicidio”, en Estudios
Penates y Criminoligicos, V11, Santiago de Compostela, 1984, pp. 452-453. El articulo 121.2 del
Cédigo Penal brasilefio contempla una forma de homicidio calificado que consiste en matar para
asegurar la ejecucién, la ocultacién o la impunidad de cualquier otro delito. Un planteamiento
analogo efectia el articulo 108 Cédigo Penal peruano.
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Quien examine la abundante jurisprudencia que ha generado la aplicacion
del articulo 433 N° 1 del Cédigo Penal podra advertir no sélo la inusitada
frecuencia con que los tribunales emiten sentencias condenatorias por los delitos
alli contemplados, sino también la extrema severidad de los criterios que ha ido
acufiando la praxis judicial en torno a esas figuras.

El objetivo central de este trabajo es examinar desde una perspectiva
dogmatica y critica la figura de robo con homicidio que contempla aquel articulo.
Mas especificamente, pretendemos subrayar los inconvenientes que trae consigo la
reuniéon de dos conductas delictivas auténomas en un mismo tipo penal, como
estrategia de técnica legislativa; examinar la estructura del tipo, en sus aspectos
objetivos y subjetivos, y efectuar algunas propuestas alternativas frente a las
soluciones imperantes, cuya severidad en muchos casos carece por completo de
fundamento.

ORIGENES, EVOLUCION Y NATURALEZA JURIDICA DE LA
FIGURA

El articulo 433 del texto original de Cédigo Penal chileno disponfa: “El
culpable de robo con violencia o intimidacién en las personas, sea que la violencia
o la intimidacién tenga lugar antes del robo para facilitar su ejecucion, o en el acto
de cometerlo o después de cometido para favorecer su impunidad, sera castigado
con presidio mayor en su grado minimo a muerte...” Acto seguido, contemplaba
tres situaciones en las cuales se consideraba procedente aplicar esta pena: “1°
Cuando con motivo u ocasion del robo resultare homicidio; 2° Cuando fuere
acompafiado de violaciéon o mutilacién de un miembro importante; 3° Cuando se
cometiere en despoblado y en cuadrilla, si con motivo u ocasiéon de este delito se
causare alguna de las lesiones penadas en el num. 1° del articulo 397, o el robado
fuere retenido bajo rescate o por mas de un dia; (...)”". Esta disposicion fue
tomada casi textualmente del articulo 425 del Cédigo Penal espafiol’, salvo en lo
que respecta a la clausula incorporada para explicar el sentido de la violencia y la
intimidacién, sobre cuyo origen no existe certeza’.

El articulo 433 del Cédigo Penal practicamente permanecié sin
modificaciones, hasta la entrada en vigencia de la Ley N° 11.625, de 1954, que
dispuso el reemplazo de su texto por el siguiente: “El culpable de robo con

3 PACHECO, ]. F., E/ Cddigo Penal concordado y comentado, Imprenta de Manuel Tello, Madrid, 1870,
pp. 281-282. En detalle sobre la evolucién histérica de la figura de robo con homicidio,
ECHEVERRIA MAROTO, 1., “Naturaleza juridica del delito de robo con homicidio”, en Revista de
Derecho y Jurisprudencia, 1951, tomo XLVIII, N° 21, seccién derecho, pp. 25-35.

+ BASCUNAN RODRIGUEZ, A., “El rtobo como coaccién”, en Revista de Estudios de la Justicia — N° 1,
2002, p. 79.
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violencia o intimidacién en las personas, sea que la violencia o la intimidacién
tenga lugar antes del robo para facilitar su ejecucion, en el acto de cometerlo o
después de cometido para favorecer su impunidad, sera castigado: 1° con presidio
mayor en su grado maximo a muerte cuando, con motivo u ocasiéon de robo,
resultare homicidio, violacién o alguna de las lesiones comprendidas en los
articulos 395, 396 y 397 nimero 1 (...)”. La nueva redacciéon claramente establecio
un trato unitario para el homicidio, la violacion y las lesiones graves gravisimas que
acompafian al robo, y lo hace bajo el requerimiento de que aquellos delitos se den
“con motivo u ocasion” de este dltimo.

La Ley N° 11.625, de 1954, tuvo por objeto establecer un trato de mayor
severidad para los delitos de apropiacion, particularmente del robo, lo que se
refleja, entre otros aspectos, en un aumento de las penas; en la prevision de
agravantes especiales —para lo cual se agregd el articulo 456 bis— y en la
instauracion de una norma que sanciona aquel delito como consumado desde que
se encuentra en grado de tentativa (articulo 450, inciso primero). El propésito
central de la reforma, como lo deja de manifiesto la historia del establecimiento de
la ley, fue hacer frente al incremento que por esa época —segun los autores de la
iniciativa— habia experimentado el delito de robo, en el entendido de que la mayor
drasticidad redundarfa en una disminucién de los niveles de criminalidad’.

Por su parte, la Ley N° 13.303, de 1959, sustituy6 el texto del numeral 1 del
articulo 433 del Codigo Penal, por el siguiente: “1° Con presidio mayor en su
grado medio a muerte cuando, con motivo u ocasién del robo, se cometiere,
ademids, homicidio, violacién o alguna de las lesiones comprendidas en los
articulos 395, 396 y 397 nimero 17. El cambio, desde luego, no tiene incidencia en
las relaciones que deben darse entre el robo y los otros delitos que la norma
menciona, sino que estd orientada a reforzar los requerimientos a nivel de
imputacién subjetiva, como se desprende del cambio del verbo resultar por cometer.
Ello en atencién a que un sector de la doctrina concebia el robo con homicidio
como un delito calificado por el resultado’.

El texto vigente del articulo 433 del Cédigo Penal’, en la parte que a
nuestros fines interesa, es el siguiente: “El culpable de robo con violencia o
intimidacién en las personas, sea que la violencia o la intimidacién tenga lugar
antes del robo para facilitar su ejecucion, en el acto de cometerlo o después de
cometido para favorecer su impunidad, serd castigado: 1. Con presidio mayor en
su grado medio a presidio perpetuo calificado cuando, con motivo u ocasion del

> MERA FIGUEROA, J., Hurto y robo, Lexis Nexis, Santiago, 1995, pp. 40-41.

¢ En un sentido critico a esta postura, VIVANCO, J., “La figura delictiva de robo con homicidio”, en
Revista de Ciencias Penales, N° 2, tomo 15, mayo-diciembre 1956, pp. 33-56.

7 Tras la modificacién de que fuera objeto mediante la Ley N° 19.734, de 5 de junio de 2001.

133



Rodriguez — Robo con homicidio

robo, se cometiere, ademas, homicidio, violacién o alguna de las lesiones

comprendidas en los articulos 395, 396y 397, N° 1 (...)"™.

La opinién practicamente unanime en la doctrina plantea que el robo con
homicidio es un #po penal, mas especificamente, una forma de robo con violencia o
intimidaciéon en las personas. Los autores, en efecto, distinguen entre una figura
basica de este delito, ubicada en el articulo 436 inciso primero del Cédigo Penal y
varias figuras calificadas, contempladas en el articulo 433 del mismo Cédigo, entre
las que se cuentan, el robo con homicidio, el robo con lesiones, el robo con
violacién y el robo con retencion’.

Por otra parte, la figura de robo con homicidio suele ser planteada como
un  delito complejo’’, es decir, un tipo que retine dos o mis conductas que
independientemente consideradas de todos modos son constitutivas de delito y
cuya importancia dogmatica consiste en resaltar la necesidad de que en tales casos
se den todos los supuestos tipicos que la ley demanda por separado. Pese a ello, la
doctrina desde siempre ha reconocido que la figura pertenece al sistema de los
delitos contra la propiedzld11 y, mas especificamente, que es una forma de robo
calificado (o cualificado, como también se lo denomina) .

Desde un punto de vista valorativo, la cualificacion se funda en que aqui
existe una verdadera lesiéon del bien juridico vida y no una simple puesta en

8 Segun opinién de POLITOFF, S. — MATUS, J. P. — RAMIREZ, M. C., Lecciones de Derecho Penal. Parte
especial, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005, 2* ed., p. 357, la redaccién actual es el fruto de
una incesante actividad legislativa que ha pretendido adecuar su contenido a la sensibilidad de cada
petiodo histérico, pero agregan que los aspectos sustantivos de la actual redaccién quedaron fijados
por la Ley N° 13.303, de 1959.
9 Este es el esquema que utilizan BULLEMORE, V. — MACKINNON, J., Curso de Derecho Penal. Parte
especial, Lexis Nexis, Santiago, 2005, III, p. 102; ETCHEBERRY, A., Derecho penal. Parte especial,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1998, II1, p. 338; GARRIDO, M.: Derecho Penal, cit., pp. 191-193;
GUZMAN DALBORA, J. L., “Sobre el exceso del coautor en el robo con homicidio”, en Estudios y
defensas penales, 2* ed., Santiago, Lexis Nexis, 2007, p. 411, y POLITOFF — MATUS — RAMIREZ,
Lecciones de Derecho Penal, cit., I1, pp. 355-367.
10 Aparte de los autores mencionados en la nota anterior, también se han pronunciado en este
mismo sentido, MERA FIGUEROA, J., Hurto y robo, Lexis Nexis, Santiago, 1995, p. 144; y VIVANCO,
J.t El delito de robo con homicidio, Lexis Nexis, Santiago, 2007, pp. 13-19. Con referencia al derecho
espafiol previo a la entrada en vigencia del Cédigo Penal de 1995, Cfr. BUSTOS RAMIREZ, J., Manual
de derecho penal. Parte especial, 2* ed., Batrcelona, Atiel, 1991, p. 174; GIMBERNAT, E., “El
comportamiento tipico en el robo con homicidio”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
tomo XVII, sept.-dic. 1964, p. 423 y RODRIGUEZ DEVESA, J. M., Derecho Penal espasiol. Parte especial,
Madrid. Dykinson, 1991, p. 433. Es también el criterio que normalmente acoge la jurisprudencia, como
sucede, por ejemplo, en la sentencia de la Corte Suprema de 12 de julio de 2007 (Rol N° 2426-07).
11 ECHEVERRIA MAROTO, 1., “Naturaleza juridica del delito de robo con homicidio”, en Revista de
Derecho y Jurisprudencia, 1951, tomo XLVIII, N° 21, seccion derecho, p. 42. En el mismo sentido,
PENA, F., “Del robo con homicidio”, en Revista de Ciencias Penales, N° 1, marzo-abtil, 1935, p. 23.
12 RODRIGUEZ DEVESA, J. M., “Contribucién al estudio del robo con homicidio”, en Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo X1, fsc. 3, septiembre-diciembre 1958, p. 508.
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peligro, como sucede en el #po basico de robo con violencia o intimidacién en las
personas. De ahi que los autores unanimemente reconozcan que la figura de robo
con homicidio es un delito pluriofensivo, que tiende a la tutela de dos bienes
juridicos independientes entre sf: la vida y la propiedad".

ANALISIS DEL TIPO

Recordemos que el articulo 433 del Cédigo Penal dispone que “El culpable
de robo con violencia o intimidacién en las personas, sea que la violencia o la
intimidacién tenga lugar antes del robo para facilitar su ejecucion, en el acto de
cometerlo o después de cometido para favorecer su impunidad, serd castigado:
1. Con presidio mayor en su grado medio a presidio perpetuo calificado cuando,
con motivo u ocasion del robo, se cometiere, ademas, homicidio (...)”

La doctrina esta conteste en que la disposicion exige la realizaciéon de dos
conductas delictivas: una apropiacién susceptible de ser calificada como robo y la
muerte inferida a una persona. Conviene examinar por separado estos dos
elementos:

a) Sentido y alcance del término “robo”

Puesto que la norma alude a un rvbo, sera necesario que el autor del delito
haya efectuado una apropzacion de cosa mueble ajena, con 4nimo de lucro, sin la
voluntad del duefio y ejerciendo violencia o intimidaciéon en contra de un individuo

(articulo 432 del Codigo Penal).

Se entiende que no es exigible la sustraccion como conducta tipica, bastando
la entrega o manifestacion que la propia victima del delito hace de ellas a su autor.
Sin embargo, el mismo texto de la disposicion y su ubicacion sistematica dejan en
claro que el hecho debe ser susceptible de calificarse como rbo con violencia o
intimidacion, sin que baste su encuadramiento en la figura de robo con fuerza en las
cosas, como lo habfa sefialado algin pronunciamiento de los tribunales espafioles
mientras la figura estuvo vigente en aquel pafs', o que baste una apropiaciéon
susceptible de ser castigada a titulo de hurto, como lo ha sefialado un sector
minoritario de la doctrina argentina.

El concepto de wiolencia, en relacion con el robo, no genera mayores
dificultades ni controversia a nivel doctrinal. Se entiende que es la energfa fisica
empleada en contra de la(s) victima(s) y los malos tratos para hacer que se
manifiesten o entreguen las cosas o para impedir la resistencia a que se quiten”.

13 MEDINA JARA, R., Manunal de Derecho Penal. Parte especial, Santiago, Lexis Nexis, 2007, p. 206.

14 Cfr. VIVES ANTON, T, “Delitos contra la propiedad”, cit., p. 842

15 Asi, por ejemplo, POLITOFF, S. — MATUS, J. P. — RAMIREZ, M. C., Lecciones de Derecho Penal. Parte
especial, cit., pp. 359-360. En extenso sobre el concepto de violencia, aplicado al robo, y sobre sus
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Por su parte, la intimidacion suele definirse como una amenaza capaz de infundir
temor en la victima, sin que sea necesario que llegue al extremo de paralizarla, pero
siempre que sea seria, grave, verosimil e inmediata o inminente'’. Es un punto
relativamente pacifico que, conectando lo dispuesto por los articulos 433, 436 y
439 del Cédigo Penal, tanto la violencia como la intimidacién pueden darse para
facilitar la apropiacion, en el acto de cometerla, o después de realizada, para
favorecer su impunidad'’.

b) Sentido y alcance del término “homicidio”

En general, existe consenso en que el vocablo homicidio debe ser apreciado
como un elemento normativo del tipo y no como un elemento descriptivo. Ello
obedece a que el precepto utiliza precisamente esa palabra, que posee un evidente
contenido juridico, en lugar de referirse a la muerte, vocablo que denota un claro
sentido natural, como lo hacen otras disposiciones del Codigo Penal (por ejemplo,
el articulo 393)"® y como lo hacen también otras legislaciones respecto de esta
misma figura”’. Por este motivo, la muerte fortuita queda fuera del ambito de
aplicacion del robo con homicidio, aunque ella ocurra como consecuencia de los
actos realizados para llevar a cabo la apropiacion™.

distintas implicaciones, MUNOZ CLARES, J., E/ robo con violncia o intimidacién, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, pp. 214-226

16 Con todo, segin KUNSEMULLER, C., “Delitos de hurto y robo: una reforma inaplazable...”, cit.,
pp. 471-472, a nivel jurisprudencial se advierte una marcada otientacién subjetiva, que atiende
principalmente a las sensaciones o impresiones personales del ofendido y afectado por la amenaza,
para tener por acreditada la intimidacién, criterio que, mas alla de otras consideraciones, denota una
acentuada influencia del derecho penal de autor

17 Algunos autores advierten que la sustracciéon violenta o intimidatoria es constitutiva de robo
cuando esa violencia o intimidacién han acompafiado a la misma antes, durante o después de la
aprehension de la cosa, pero siempre en el marco de la ejecucion tipica, pues todo lo que sea previo
al inicio de ejecucion o posterior a la consumacion ha de calificarse por separado. En este sentido,
QUINTERO OLIVARES, G.: “Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecondémico”, en
Quintero Olivares (Dit.): Comentarios a la parte especial del Derecho penal, Aranzadi, Pamplona, 2005, p.
606. En general, sobre la conexién entre violencia e intimidacién con el apoderamiento, DE
VICENTE MARTINEZ, R., E/ delito de robo con violencia o intimidacion en las personas, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, pp. 49-62

18 En este sentido, con referencia al derecho argentino DONNA, E., Délitos contra la propiedad, 2* ed.,
Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2008, p. 193 y, con referencia al derecho espafiol vigente con
anterioridad al Cédigo Penal de 1995, RODRIGUEZ DEVESA, J. M., Derecho Penal espaiiol, Madrid,
Dykinson, p. 434.

19 Cfr., por ejemplo, el paragrafo 251 del Cédigo Penal aleman y el articulo 210.3 del Cédigo Penal
portugués.

20 En este sentido, entre nosotros, ETCHEBERRY, A.: Derecho penal. Parte especial, cit., 111, p. 339 y
GARRIDO, M.: Derecho Penal. Parte especial, cit., IV, p. 196. De la misma opinién, tomando como base
el derecho espafiol vigente con anterioridad al Cédigo Penal de 1995, QUERALT JIMENEZ, Derecho
Penal, cit., p. 261 Hay autores que aceptan la muerte fortuita, pero razonando a partir de textos
legales que s6lo exigen una relacion de causalidad entre la muerte y el robo, pero no la comisién de
un homicidio, como sucede en nuestro pais. Asi, por ejemplo, GIMBERNAT, E., “El
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También queda excluida la muerte atribuible a culpa®, porque si bien ésta
puede calificarse de homicidio, segun el léxico que utiliza el Cédigo Penal, no
debemos olvidar que las acciones que tipifica dicho texto normativo sélo admiten
una forma de ejecucion dolosa, salvo que la propia redacciéon de un precepto
utilice alguna expresion de la cual pueda inferirse la voluntad de sancionar la
ejecucion imprudente de una determinada conducta. A lo anterior cabe agregar un
antecedente de indole formal: que los tipos culposos previstos en los articulos 490
y siguientes del Codigo Penal, sélo se refieren a los delitos contra las personas y el robo
con homicidio, en el ordenamiento juridico chileno, como ya se explico, es una
figura perteneciente al ambito de los delitos contra la propiedad™.

Respecto del homicidio simple, del homicidio calificado y del parricidio,
bastaria con sefialar que estas figuras aparecen contempladas en un mismo parrafo
bajo la rabrica De/ homicidio, para concluir que todas ellas quedan incluidas dentro
de la descripcion tipica del delito de robo con homicidio™; de manera, por
ejemplo, que tanto el hecho de que un hijo mate a su padre para robar cosas
pertenecientes a éste ultimo, como el hecho de que alguien mate alevosamente a
una persona para apropiarse del dinero que ésta lleva consigo serfan susceptibles
de ser castigados a titulo de robo con homicidio. Este planteamiento, que si bien
es valido e irrebatible respecto de las conductas susceptibles de ser incluidas bajo la
denominacién de homicidio simple, merece algunas precisiones en relacién con los
delitos de parricidio y homicidio calificado.

Respecto del primero de esos delitos, una corriente de opinién plantea que
el robo con homicidio es sancionado con menor severidad que el parricidio, de
modo que serfa inexplicable en términos de proporcionalidad que el hecho de
agregarse un atentado contra la propiedad al parricidio operara a favor del autor de
la conducta. Por ello, se afirma que el parricidio no queda incluido dentro de la
hipétesis de robo con homicidio™ y que el individuo que se encuentra en esta
situacion debe ser sancionado a titulo de parricidio, en concurso con robo simple
o hurto, dependiendo de las modalidades que hubiere adoptado la ejecucion del

comportamiento tipico en el robo con homicidio”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
tomo XVII, sept.-dic. 1964, p. 449.

21 En este sentido, entre nosotros, ETCHEBERRY, Derecho Penal, cit., 111, p. 339 y LABATUT, Derecho
Penal, 11, 7* edicién, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2000, pp. 203-203. BULLEMORE —
MACKINNON, Curso, cit., III, pp. 105-106 fundan la inadmisibilidad del homicidio culposo en la
imposibilidad de establecer el vinculo de orden subjetivo que el tipo exige entre la apropiacién y la
muerte. En detalle sobre la asimilacién de la muerte causada culposamente a la figura de robo con
homicidio, GIMBERNAT, E., “El comportamiento tipico en el robo con homicidio”, cit., pp. 443-
448.

22 En la dogmatica argentina también se descarta la posibilidad de incluir la muerte que proviene del
actuar culposo del agente. Cfr. DONNA, E., Delitos contra la propiedad, 2* ed., Santa Fe, Rubinzal
Culzoni, 2008, pp. 193-195, y FONTAN BALESTRA, C.: Derecho Penal. Parte especial, Buenos Aires,
Abeledo Petrot, 2002, pp. 448-449.

23 Como lo afirma, por ejemplo, LABATUT, Derecho Penal, cit., 11, (2000), p. 203

24 Tal es la opinién de BULLEMORE — MACKINNON, Curso, cit., 111, p. 108.
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hecho®. Otros, en cambio, plantean que el tnico titulo de castigo es el parricidio™,
posiciéon que nos parece mucho mas coherente con la letra de la norma. En
efecto, la conducta de quien mata a su padre, para hacer posible la apropiacién de
un objeto que pertenece a este ultimo, cumple las exigencias tipicas del parricidio
(un homicidio calificado en razén del vinculo del parentesco) y del robo con
homicidio (en estricto rigor, un homicidio calificado en razén de la motivacion
pecuniaria que lo inspira). En estas circunstancias, en el caso propuesto en verdad
estamos frente a un concurso aparente de leyes penales que debe ser solucionado
en virtud del principio de subsidiariedad (tacita), motivo por el cual corresponde
aplicar (inicamente) la pena prevista para el delito de parricidio.

Tratandose de la figura de homicidio calificado, algunos sostienen que ella no
queda comprendida dentro del término “homicidio” que utiliza el tipo que
analizamos, motivo por el cual plantean que si con motivo u ocasion del
apoderamiento se comete homicidio calificado, se darfa una hipétesis de concurso
real (mds especificamente, un concurso medial, solucionado de acuerdo con el
articulo 75) entre el delito mencionado y el de robo con homicidio”. Otros, en
cambio, sostienen que el homicidio calificado si queda comprendido dentro de la
descripcion tipica del robo con homicidio, planteamiento que suele fundarse en el
hecho de que el articulo 456 bis del Cédigo Penal hace aplicable a aquel delito las

. ., , 28
agravantes de premeditacion y alevosfa™.

Compartimos la aseveracion de que el término homicidio que emplea el tipo
de robo con homicidio comprende tanto al homicidio simple como al homicidio
calificado. Para llegar a esta conclusion basta considerar, como ya se explicd, que
este ultimo delito pertenece a la categoria de los homicidios y si tal es la expresion
que utiliza el tipo, ninguna razén hay para que aquel resulte excluido desde el
punto de vista de una interpretacion gramatical del precepto. Tampoco hay un
impedimento como el que se da respecto de la figura de parricidio; todo lo
contrario, el marco penal asignado al homicidio calificado (que es inferior al del
robo con homicidio) corrobora la tesis que aqui se plantea, porque es
perfectamente entendible que la muerte causada con alguna de las calificantes que
menciona el articulo 391 N° 1 del Cédigo Penal se castigue con el marco penal
mas elevado que prevé el articulo 433 N° 1 del mismo Cédigo, cuando ocurra con
motivo u ocasion del robo. En otras palabras, la pena con que la ley castiga el robo
con homicidio permite captar no soélo el desvalor de la muerte, sino también el de
la modalidad de ejecucion utilizada y la apropiacion que con ella se vincula.

25 ETCHEBERRY, A., Derecho penal. Parte especial, cit., I11, p. 338.

% Asi, por ejemplo, POLITOFF — MATUS — RAMIREZ, Lecciones de Derecho Penal. Parte especial, cit.,
2005, p. 369.

27 Tal es la opinién de GARRIDO, Derecho Penal, cit., pp. 198-199.

28 En este sentido, POLITOFF — MATUS — RAMIREZ, Lecciones de Derecho Penal. Parte especial, cit., p.
368, quienes sostienen que “el homicidio calificado también se incluye en la figura de robo con
homicidio”. Pese a ello, estos autores incomprensiblemente admiten que la pena asignada a este
ultimo delito resulte agravada por la concurrencia de las circunstancias previstas en el articulo 12
numeros 1y 5.
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c) Vinculo entre robo y homicidio

En términos generales, la doctrina concuerda en que la apropiaciéon ocupa
un lugar preponderante respecto de la muerte en la estructura del tipo de robo con
homicidio, lo cual aparece corroborado tanto por la ubicacion sistematica del
precepto —que se situa dentro de los delitos contra la propiedad—, como por la
propia redacciéon de la norma que establece una relacion de subordinacion de la
accion homicida al acto de apoderamiento de una cosa ajena”. Utilizando
expresiones de Guzman Dalbora, cabe sefialar que “la actuacién tipica, tanto
objetiva como subjetivamente, tiende al robo, no al homicidio, sélo que se mata

. 30
para robar o durante un robo 7 itinere”.

Entre esos dos hechos ha de existir un vinculo que la ley expresa en los
siguientes términos: el homicidio debe cometerse “con motivo u ocasiéon del
robo”, expresiones que no generan mayores dificultades a nivel doctrinal. Asi, se
entiende que “con motivo” implica una relaciéon de medio a fin, es decir, que la
muerte asuma la condicién de medio para el logro del objetivo final que es hacer
posible la apropiacion; en otras palabras, y como suele sefalarse, implica “matar
para robar”. La férmula “con ocasién”, en cambio, significa que el homicidio es la
conducta (y el resultado) de que se vale el hechor para conseguir su seguridad o su
impunidad; es decir, “matar al robar”. La doctrina también concuerda en que esta
exigencia debe ser apreciada en términos subjetivos, en el sentido de que el agresor
haya concebido en su mente que la muerte era un medio para concretar el
apoderamiento o que aquélla actuarfa en pro de su seguridad o de su impunidad™.

Segun la doctrina jurisprudencial dominante en Espafia mientras estuvo
vigente la disposicion, es indiferente que el homicidio se cometa antes, durante o
después de la sustraccion: en cualquier caso existe robo con homicidio. Pero el
Tribunal Supremo de aquel pais rechazaba la configuracion del delito, dando paso
a un concurso, cuando la intenciéon de sustraer surgia en el agresor después de
haber consumado el delito contra la vida™. Estos planteamientos siguen teniendo
valor entre nosotros, basicamente porque son congruentes con la forma en que
aparece redactado el tipo.

2 Recordemos que el articulo 433 del Codigo Penal se refiere al que con motivo u ocasién de robo,
comete ademids homicidio, férmula esta Gltima que pone de manifiesto la primacia del robo. Esto ha
llevado a algunos autores a plantear que el robo es el eje del tipo, como lo sefiala, por ejemplo,
LABATUT, Derecho Penal, 11, 2000, p. 203.

30 GUZMAN DALBORA, J. L., “Sobre el exceso del coautor en el robo con homicidio”, cit., p. 412.

31 Asi, opininan, entre otros, ETCHEBERRY, A.: Derecho penal. Parte especial, cit., III, p. 342 y
GARRIDO, M.: Derecho Penal. Parte especial, cit., IV, p. 196. No ha sido éste, sin embargo, un criterio
constante desde el punto de vista histérico, porque en otra época tendié a circunscribirse el vinculo
a la relacién medio-fin, por razones de texto muy explicables. Sobre el particular, Cfr. GIMBERNAT,
E., “El comportamiento tipico en el robo con homicidio”, en Awnnario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, tomo XVII, sept.-dic. 1964, p. 440.

32 GIMBERNAT, E., “El comportamiento tipico en el robo con homicidio”, cit., p. 430.
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d) Sujetos

La pena prevista por el articulo 433 N° 1 del Cédigo Penal sélo puede ser
impuesta a quien intervenga como axfor en los dos hechos que la norma describe,
descartandose su aplicacién en caso de que la intervencién de una persona se
limite a uno solo de tales hechos y también cuando un individuo toma parte como
autor en uno y como participe en el otro. Ello obedece a que el precepto que
comentamos exige que el robo y el homicidio hayan sido cometidos por la persona
que debe soportar el castigo.

En caso de concurrir varias personas a la ejecucion de los hechos, no es
necesario que cada una de ellas haya realizado en su integridad todos los actos que
los tipos de robo y homicidio requieren. Lo decisivo sera que el imputado pueda
ser considerado axtor de ambos delitos, de acuerdo con las hipétesis que describe
el articulo 15 del Cédigo Penal, porque solo asi podra decirse que aquél
técnicamente los cometid, tal como lo exige el articulo 433 N° 1 del mismo Cédigo™.
La coautorfa, por cierto, presupone la existencia de un acuerdo de voluntades que
se haga extensivo tanto al acto de apropiacién como a la muerte de la victima™

Los autores concuerdan en que el tipo no exige que la victima del
homicidio y la victima del robo sean una misma persona, aseveracién esta ultima
que nos parece plenamente ajustada al texto de la disposicién®. Corrobora esta
afirmacion el hecho de que otros articulos del Cédigo Penal, que también exigen
ciertos resultados conexos con el hecho principal, si restrinjan a la propia victima
la posibilidad de ser afectada por aquellas consecuencias, como lo hacen, por
ejemplo, los articulos 141 inciso final, 342 N° 1 y 372 bis de dicho texto legal.

Muy controvertida es, en cambio, la solucién para el caso en que un mismo
agresor atente contra la vida de mas de una persona. Sobre este punto existen tres
posiciones:

aa) El criterio que podemos llamar tradicional en el derecho espafiol,
sostenfa que basta la muerte de un individuo para dar por configurado el delito de
robo con homicidio y que las otras muertes entran en concurso con este delito
como simples homicidios™. Partidatio de esta posicion entre nosotros, Garrido

33 La Corte Suptema ha condenado como autor de robo con homicidio a personas que, sin ser
autores materiales de ambos hechos, podifan, sin embargo, ser considerados como autores de los
mismos, de acuerdo con el articulo 15 del Cédigo Penal. Asi ocutre, por ejemplo, en sentencia de
30 de enero de 2006 (Rol N° 1033-05).

3 En detalle acerca de este punto, GUZMAN DALBORA, J. L., “Sobre el exceso del coautor en el
robo con homicidio”, cit., pp. 419-426.

35 Asi opinan, ETCHEBERRY, A., Derecho penal. Parte especial, cit., 111, p. 338; GARRIDO: Derecho Penal.
Parte especial, cit., IV, p. 203; y POLITOFF — MATUS — RAMIREZ, Lecciones de Derecho Penal. Parte
especial, cit., p. 371. Era también el critetio imperante en Espafia hasta la entrada en vigencia del
Cédigo Penal de 1995, Cfr. BUSTOS RAMIREZ, J., Manual de derecho penal, cit., p. 174, y QUERALT
JIMENEZ, J., Derecho Penal. Parte especial, Barcelona, Bosch, 1992, pp. 258-261.

36 Es el planteamiento que en ese pais formulaba RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal, cit., p. 437
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sostiene que ella responde a la finalidad histérica de la existencia del delito de robo
con homicidio™.

bb) Una segunda posicion fue defendida, también en Espafia, por
Gimbernat, quien afirma que todas las muertes que hayan servido de medio para
llevar a cabo la sustracciéon constituirain un delito independiente de robo con
homicidio™. Critica la tesis que fue la dominante en aquel pais hasta la entrada en
vigencia del Codigo Penal de 1995, sefialando que quien injuria a tres personas a
través de un diario comete tres injurias por escrito y con publicidad, y no una
injuria cualificada por la publicidad, en concurso con otras dos injurias sin
cualificar.

cc) La posicion dominante entre nosotros afirma que si el agresor causa la
muerte de mas de una persona con motivo u ocasiéon del mismo robo, se configura
un solo delito de robo con homicidio, sin que el numero de muertes tenga
incidencia en la determinacién del titulo de castigo”.

Compartimos absolutamente este ultimo planteamiento en atencién a que
la norma utiliza la expresion homicidio en singular y desprovista de determinantes;
con ello, desde un punto de vista lingiifstico-discursivo le atribuye un sentido
polivalente que permite captar la comision de un numero indeterminado de
homicidios. Ello, se ve corroborado por el empleo de la expresion “las victimas”,
en el articulo 433 N° 2, la cual es claramente demostrativa de que los resultados
conexos al robo que menciona esta disposicion pueden afectar a mas de una
persona.

ASPECTOS SUBJETIVOS

Puesto que el robo y el homicidio sélo pueden cometerse dolosamente,
forzoso es concluir que la pena prevista en el articulo 433 N° 1 del Cédigo Penal
presupone que el individuo haya actuado con voluntad de apropiarse de una cosa
mueble ajena y con voluntad de matar a la victima. Pero este planteamiento en
modo alguno quiere decir que ambas voluntades deban existir desde que comienza
la actuacién del sujeto. En efecto, el nucleo de la figura es el robo, de modo que lo
unico que cabe exigir desde el inicio, es el animo de apropiacion. El propésito de
matar, en cambio, puede surgir con posterioridad, como lo demuestra el empleo de
la férmula “con ocasién”’, que alude a la muerte que tiene lugar durante la
ejecucion de la sustraccién, “en principio ni prevista ni deseada, pero que los

37 GARRIDO, M.: Derecho Penal. Parte especial, cit., IV, p. 197.

38 GIMBERNAT, E., “El comportamiento tipico en el robo con homicidio”, en Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, tomo XVII, sept.-dic. 1964, p. 430.

3 Esta posicion es defendida por ETCHEBERRY, A.: Derecho penal, cit., 111, p. 341 y POLITOFF —
MATUS — RAMIREZ, Lecciones de Derecho Penal. Parte especial, cit., p. 371.

40 Segun POLITOFF — MATUS — RAMIREZ, Lecciones de Derecho Penal. Parte especial, cit., p. 369: “con la
voz ocasiéon se destaca que no se requiere el designio anticipado (una suerte de premeditacién) de
matar cuando se ha planeado cometer el delito”.
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hechos han impuesto”™' . Por el contrario, si la voluntad de apropiarse de un
objeto surge cuando ya se habfa producido la muerte, no cabe apreciar la figura de
robo con homicidio”. De ahi que deba rechazarse la posibilidad de aplicar esta
figura cuando el autor, después de consumado un homicidio y ante la inminencia
de ser descubierto, toma un objeto perteneciente a la victima —por ejemplo, su
vehiculo— para emprender la huida®.

Con todo, la opinién dominante en la doctrina chilena sostiene que basta el
dolo eventual” y éste parece ser también el critetio que impera en la
jurisprudencia. Hay, sin embargo, una corriente de opinién que sostiene —
acertadamente, segun nuestra opinion— que si bien basta el dolo eventual en el
caso del homicidio que se comete “con ocasiéon” del robo, es, en cambio, exigible
el dolo directo respecto de la muerte que ocurre “con motivo” de aquel delito,
basicamente porque, a nivel subjetivo, este tltimo vinculo presupone un grado de
determinacion que sélo es compatible con la actuaciéon con dolo directo®.

Ademais del dolo, las distintas formas de robo con violencia o intimidacion
en las personas exigen la concurrencia de dnimo de lucro. En otras palabras, por
expresa disposicion de la ley, el autor de aquel delito debe actuar motivado por un
interés pecuniario, es decir, el propdsito de obtener una ganancia o utilidad
econémicamente apreciable, para si o para un tercero®. Esta exigencia, por cierto,
también rige en el caso del robo con homicidio", aunque la doctrina suele precisar,

41 QUERALT JIMENEZ, |., Derecho Penal. Parte especial, Barcelona, Bosch, 1992, p. 260. En el mismo
sentido, sobre la base del derecho argentino, FONTAN BALESTRA, C.: Derecho Penal. Parte especial, cit.,
2002, pp. 448-449., quien sostiene que “La vinculacién ideolégica del homicidio con el robo no
puede conducir a la exigencia de un dolo de homicidio anterior al hecho del robo, porque esto
implicarfa ignorar el texto legal, que prevé los supuestos de homicidio cometido para ocultar el
delito o para asegurar los resultados o para procurar su impunidad”.

42 Este era el criterio predominante en Espafia con anterioridad a la entrada en vigencia del Cédigo
Penal de 1995. Cfr. BAJO FERNANDEZ, Mannal de Derecho Penal. Parte especial, cit., p. 82; VIVES
ANTON, “Delitos contra la propiedad”, cit., p. 842

4 Ello, sin petjuicio de la dificultad de atribuit 4nimo apropiatotio, a quien actia en estas
circunstancias

4 ETCHEBERRY, A.: Derecho penal. Parte especial, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1998, III, p.
342; POLITOFF — MATUS — RAMIREZ, Lecciones de Derecho Penal. Parte especial, cit., p. 369. Con
referencia al derecho espafiol, BUSTOS RAMIREZ, J., Manual de derecho penal, cit., p. 178.

4 En este sentido se ha pronunciado la Corte Suprema en un interesante fallo de 12 de julio de
2007 (Rol N° 2426-07).

46 Sabido es que algunos autores amplian desmesuradamente el sentido de esta exigencia, hasta el
punto de considerar que ella es comprensiva de cualquier ventaja o satisfaccién personal
proveniente de la cosa. Este planteamiento, que no es del caso trebatir aqui, es sostenido, entre
otros, pot VIVANCO, J., E/ delito de robo con homicidio, cit., pp. 52-53.

47 Segin DE VICENTE MARTINEZ, E/ delito de robo con violencia o intimidacion en las personas, cit., p. 69,
este elemento subjetivo es tan esencial al delito de robo con violencia o intimidacién que queda
destipificada la conducta del sujeto activo cuando el 4nimo de lucro se halle ausente de la intencién
de éste. En general sobre el tema, con una opinién critica a la exigibilidad de este elemento,
MUNOZz CLARES, E/ robo con violencia o intimidacion, cit., pp. 235-255
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con toda razén, que el animo de lucro solo rige respecto de la apropiacion, porque

la muerte ha de estar motivada por razones distintas, perol0 vinculadas con el
. : 48

perfeccionamiento del robo™.

ITER CRIMINIS

La consumacion del delito de robo con homicidio supone la concurrencia
de los dos hechos que integran el tipo: el apoderamiento y la muerte. Pese a que
este planteamiento cuenta con un nivel de adhesién bastante significativo, cabe
sefialar que un sector importante de la doctrina y de la jurisprudencia argentina
sostiene que este delito se consuma aunque el robo quede en grado de tentativa®.
Esta afirmaciéon que puede tener sustento en la redaccion de la norma vigente en
aquel pafs, carece de apoyo entre nosotros, en virtud de las palabras que utiliza el
tipo, como tendremos ocasion de explicar dentro de poco.

En relacién con el castigo de las etapas anteriores a la consumacion, los
autores afirman que las disposiciones que permiten el castigo de las etapas
anteriores a la consumacion son aplicables al robo con homicidio; que si las dos
acciones que exige el precepto no van mas alld de un principio de ejecucion,
estamos en presencia de una tentativa™; y que tiene aplicaciéon respecto de esta
figura lo dispuesto por el articulo 450 inciso primero del Cédigo Penal, segtun el
cual los delitos contemplados en el parrafo segundo del Titulo IX del Libro II del
Coédigo Penal “se castigaran como consumados desde que se encuentren en grado
de tentativa””".

Este ultimo planteamiento no soélo es cuestionable en atencién a los
. . ., . 52 . .,
fundamentos que inspiran la norma recién aludida™, sino también porque puede

4 RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal, cit., p. 435

4 En este sentido, entre otros, DONNA, E., Delitos contra la propiedad, cit., 2008, p. 201, y
DAMIANOVICH, L., Delitos contra la propiedad, Buenos Aires, Editorial Universidad, 2000, p. 122. A
esta posicion también adherfa un sector minoritario de la doctrina espafiola mientras el tipo tuvo
vigencia en aquel pais. Cft. QUERALT JIMENEZ, J., Derecho Penal. Parte especial, cit., pp. 258-261.

50 En este sentido, POLITOFF — MATUS — RAMIREZ, Lecciones de Derecho Penal. Parte especial, cit., p..
370. VIVANCO, ].: E/ delito de robo con homicidio, cit., pp. 58-59. Cft. Repertorio de Legislacion y
Jurisprudencia Chilenas, Codigo Penal, Editorial Juridica de Chile, afio 1995, p. 183.

51 Asi lo afirman ETCHEBERRY, A.: Derecho penal. Parte especial, cit., 111, p. 343 y POLITOFF — MATUS
— RAMIREZ: Lecciones de Derecho penal, cit., p. 370.

52 “Catece de fundamento y es anacroénica la regla sobre la consumacién anticipada del robo con
violencia o intimidacién que contiene el art. 512 CP. El fin represivo-intimidativo que persigue
vulnera la distincién valorativa entre tentativa y consumacién admitida en el Cédigo”, ha escrito
TORIO LOPEZ, A., “La distincién legislativa entre asesinato y robo con homicidio”, en Estudios
Penales y Criminoldgicos, VII, Santiago de Compostela, 1984, pp. 474-475. En nuestro medio parece
ptimar la posicién sustentada por VAN WEEZEL, A., “sEs inconstitucional el articulo 450, inciso
ptimero, del Cédigo penal?, en Revista Chilena de Derecho, 2001, volumen 28, N° 1, pp. 192-194, en el
sentido de que “Aunque muy criticable desde el punto de vista politico criminal, la norma no es en
principio objetable como contraria a las garantias constitucionales”.
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llevar a situaciones francamente inaceptables, particularmente en un medio judicial
que se inclina hacia el castigo de la tentativa inidonea. Asi, por ejemplo, un fallo
reciente de la Corte Suprema impuso la pena prevista en el articulo 433 N° 1 del
Cédigo Penal, como si se tratara de un delito consumado, a pesar de que el autor
del hecho no se apropié de cosa alguna, debido a que el objeto que tuvo en mente
sustraer simplemente no existia: un caso de tentativa absolutamente inidénea™.

Lo que un sector de la doctrina parece olvidar es que el articulo 433 N° 1
del Cédigo Penal exige que tanto la apropiacién como el homicidio se encuentren
consumados. Esta conclusion fluye claramente del hecho de haberse utilizado el
verbo cometer en conjunto con el vocablo ademdis, 1o cual implica que robo y
homicidio deben estar sujetos a los mismos requisitos™. No cabe, pues, aplicar la
figura si la victima muere, pero no se consuma la apropiacién; y tampoco cuando
hay apoderamiento de una cosa, sin que se produzca la muerte. Menos cabra
aplicarla cuando ninguna de las dos conductas hubiere alcanzado a perfeccionarse.

En cuanto a la eventual aplicaciéon a esta figura de lo que dispone el
articulo 450 inciso primero del Cédigo Penal, ademas del argumento ya sefialado
para afirmar la necesidad de que tanto el robo como el homicidio se encuentren
consumados, cabe agregar que ambas disposiciones —como ya se explicé—
obedecen a un mismo fundamento: la (muy discutible) necesidad de establecer un
trato mas severo para lograr que disminuyan las tasas de comision del delito de
robo con violencia o intimidacién en las personas. En otras palabras, el fin
represivo-intimidativo que sirve de fundamento a la existencia de la figura de robo
con homicidio es exactamente el mismo que le da sustento a la norma que anticipa
la consumaciéon de determinados delitos contra la propiedad. Por tal motivo, la
aplicacion de la pena prevista en el articulo 433 N° 1 del Cédigo Penal, a quien
s6lo ha dado comienzo a la ejecucion de las conductas que alli se describen,
implicaria una abierta contravencion al principio non bis idem.

CIRCUNSTANCIAS MODIFICATORIAS DE RESPONSABILIDAD
PENAL

La mayor dificultad que ofrece la figura de robo con homicidio, en este
ambito, consiste en determinar si son aplicables respecto de ella las agravantes que

> Sentencia de la Corte Suprema de 10 de julio de 2002 y sentencia condenatoria del Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de Villatrica, de 30 de junio de 2003, en Boletin del Ministerio Piiblico N° 16,
octubre de 2003, pp. 101-106, con comentatio a favor de Maria Elena SANTIBANEZ, quien,
siguiendo al profesor Enrique Cury, afirma que la tentativa no sélo es punible cuando se realiza
contra un objeto existente, sino también cuando se hace contra uno inexistente o con medios
inidéneos, siempre y cuando la realizacién de la accién interrumpida haya sido capaz de crear en un
observador razonable la impresiéon de que su ejecuciéon dafié o puso en peligro el bien juridico
protegido por el derecho penal.

5 En este mismo sentido, CHIAPPINI, J.: “El robo con homicidio”, en Jurisprudencia Argentina, N°
5275, octubre 1982, p. 7.
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contempla el articulo 456 bis del Codigo Penal. De un modo general, MERA
FIGUEROA sostiene que tales circunstancias no deben aplicarse al robo con
violencia o intimidacién, en especial a las formas calificadas que establece el
articulo 433 N°1 del Cédigo Penal, porque el mayor desvalor de estas figuras
complejas absorbe el plus de injusto que podrian representar dichas agravantes.
Este planteamiento se funda en que fue una misma ley la que introdujo el articulo
456 bis y la que establecié un aumento draconiano de las penas aplicables al delito
de robo con violencia o intimidacion en las personas, de modo que las agravantes
contempladas en aquel articulo sélo deberian resultar aplicables a los delitos de
hurto, robo con fuerza en las cosas y robo por sorpresa™.

Refiriéndose especificamente a la agravante de pluralidad de malhechores
que contempla el articulo 456 bis N° 3, DE LA FUENTE, acertadamente, sostiene
que aquella circunstancia debe interpretarse en conexiéon con su fundamento y
como una modalidad especifica de la agravante de alevosia. Ello implica que ha de
excluirse su aplicaciéon en los casos en que sea verificable la ausencia de peligro
para la victima, como cuando el robo ocurre en lugares desocupados, y que incluso
en situaciones de proximidad con la victima, la agravante debe ser desechada si la
pluralidad de intervinientes no ha determinado un mayor peligro para ella. Si el
riesgo para la victima es el fundamento de la agravante, ésta no puede aplicarse
cuando la sancién asignada al delito cometido considera ya una situacion especial
de peligro para el ofendido, o incluso la lesiéon de su integridad fisica, como ocurre
en los delitos de robo con violencia o intimidacion, particularmente en sus

56

modalidades calificadas™.

En verdad, si uno lee con atencién cada una de las circunstancias
agravantes que contempla el articulo 456 bis del Coédigo Penal, en sus cinco
numerales, podra advertir que en todas ellas subyace como fundamento el pe/igro
que tales hechos o situaciones representan para la incolumidad fisica de la victima.
Por su parte, la razén de ser de la figura de robo calificado —al menos en las
modalidades de robo con homicidio y robo con lesiones— es el efectivo detrimento
de la incolumidad fisica del sujeto pasivo, representado por la pérdida de la vida o
el menoscabo de la salud”. En estas circunstancias, sélo cabe concluir que el
resultado efectivamente producido (homicidio) priva de toda eficacia agravatoria al
peligro de que ese resultado se produzca™, de modo que la aplicacion de cualquiera
de las agravantes que contemplan los numeros 1 a 5 del articulo 456 bis del Cédigo
Penal —y lo mismo cabe decir del uso o porte de armas del articulo 450 inciso

5> MERA FIGUEROA, J., Hurto y robo, cit., pp. 143-147.

50 DE LA FUENTE, F.: “Delitos contra intereses instrumentales”, en Revista de Derecho de la Universidad
Adolfo Ibariez, N° 2, 2005, pp. 595-597

57 En este sentido, ETCHEBERRY, A.: Derecho penal. Parte especial, cit., 111, p. 335.

% En términos andlogos se ha pronunciado RODRIGUEZ DEVESA, J. M., “Contribucién al estudio
del robo con homicidio”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo XI, fsc. 3, septiembre-
diciembre 1958, pp. 520-523;
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segundo del mismo Coédigo™— al autor de un robo con homicidio ciertamente
vulnera el principio #on bis in idem.

La tendencia en la praxis judicial apunta hacia la aplicacién de las
agravantes del articulo 456 bis del Codigo Penal a la figura de robo con homicidio,
sin plantearse siquiera una eventual relacién de absorcién o la incompatibilidad
entre ésta y aquéllas”. En el caso de la agravante del numeral 1 de aquel articulo,
consistente en “ejecutar el delito en sitios faltos de vigilancia policial, obscuros,
solitarios, sin transito habitual o que por cualquiera otra condicién favorezcan la
impunidad”, se ha declarado que ella prima sobre la agravante general contemplada
en el articulo 12 N° 12 del mismo Cédigo en razén de su especialidad”.

La misma tendencia se advierte respecto de las agravantes de alevosia y
premeditacion que el articulo 456 bis del Codigo Penal hace aplicables a los delitos
de robo y hurto, en los casos en que se ejecutaren por medios violentos”. La
verdad, sin embargo, es que tales circunstancias no pueden ser utilizadas para
agravar la pena del autor de robo con homicidio, porque ellas forman parte de la
descripcion tipica del homicidio calificado, y éste junto con el homicidio simple
quedan comprendidos dentro del campo semantico de la voz “homicidio” que
utiliza el articulo 433 N° 1 del Cédigo Penal. No afecta a esta conclusion el hecho
de que la norma disponga que las agravantes deben ser aplicadas “en los casos en
que se ejerciere violencia sobre las personas”, porque esta clausula, como es logico,
debe ser interpretada en armonia con el conjunto de las disposiciones del Codigo
Penal que regulan los efectos de las circunstancias modificatorias, entre las cuales
se cuenta la norma contenida en el inciso primero del articulo 63 de dicho Cédigo,
que impide conceder efecto agravatorio a las agravantes que la ley ha tomado en
consideracion al describir un delito, como ocurre efectivamente en este caso.

Respecto de la agravante del articulo 12 N° 6 del Cédigo Penal, esto es, la
de abusar el sujeto de la superioridad de su sexo o de sus fuerzas, en términos que
el ofendido no pudiera defenderse con probabilidades de repeler la ofensa, los
tribunales —acertadamente por cierto— han declarado que dicha circunstancia no
puede aplicarse respecto de la figura de robo con violacion, por ser inherente o
consubstancial a ella, de modo que un agravamiento de la pena por aquel concepto
vulnerarfa el principio non bis in idens”. Bl mismo predicamento deberfa utilizarse

% El vinculo entre esta circunstancia y el mayor peligro para la vida y la integridad fisica de la
victima es un tema que no genera discusiéon y que ya fue planteado por PACHECO, J. F., E/ Cddigo
Penal concordado y comentado, Imprenta de Manuel Tello, Madrid, 1870, III, p. 311.

0 Cfr., entre varios otros ejemplos, la Sentencia de la Corte Suprema de 30 de enero de 2006 (Rol
N° 1033-05).

1 En este sentido, sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Iquique, de 22 de abril de
2005, en Boletin del Ministerio Piiblico N° 24, septiembre de 2005, pp. 57-69

62 Asi lo hace, entre varias otras, la sentencia de la Corte Suprema de 14 de noviembre de 2000 (Rol
N ©2.860-00)

63 Asi lo han manifestado, una sentencia de la Corte Suprema de 17 de enero de 2001 (Rol N° 2146-
00) y un fallo del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Chillan, de 7 de agosto de 2006, en Boletin
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para rechazar la aplicacién de aquella circunstancia a la figura de robo con homicidio,
porque suponiendo ella la ejecuciéon de una muerte violentamente causada, debe
entenderse que el desvalor de la superioridad fisica del agresor integra el injusto de
este ultimo delito.

Es comun que los tribunales apliquen respecto de las figuras calificadas de
robo con violencia o intimidacién la agravante de ensaflamiento que prevé el
articulo 12 N° 4 del Cédigo Penal, decisién que en principio no merece reparos™.
Sin embargo, es preciso ser extremadamente cauteloso en cuanto a la apreciacién
de los hechos que se consideraran como “aumento del mal del delito” o como
“males innecesarios para su ejecucion”, como lo exige aquella disposicion, porque
tales hechos podrian estar incluidos en alguna otra de las hipotesis que contempla
el articulo 433 (lesiones, por ejemplo) y, en ese caso, no tendria lugar el efecto
agravatorio, por impedirlo el articulo 63 inciso primero, parte final del Codigo
Penal.

No existe un criterio uniforme sobre la procedencia de aplicar la agravante
de reincidencia especifica. Asi, un fallo que data de 2005 declaré que no procede
aplicar dicha circunstancia cuando el imputado de robo con violencia calificado fue
condenado anteriormente por el delito de robo con fuerga en las cosas, ya que mientras
en este ultimo delito sélo resulta afectada la propiedad, en el primero se vulnera,
ademas, la seguridad personal de la victima, lo cual impide considerar que ambas
infracciones son de la misma especie, como lo exige el articulo 12 N° 16 del
Cédigo Penal®. Poco antes la Corte Suprema habia declarado exactamente lo
contrario, es decir, que el robo con fuerza en las cosas y el robo con violencia o
intimidacién calificado son de la misma especie, en razén de los caracteres
comunes que ellos presentan: una misma conducta, definida en el articulo 432 del
Cédigo Penal y el hecho de que ambos traen aparejado un debilitamiento de la
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defensa privada™.

Segin nuestra opinién la improcedencia de aplicar la agravante de
reincidencia a la persona que es condenada de acuerdo con el articulo 433 N° 1 del
Cédigo Penal también tiene que ver con el imperativo de asegurar el respeto por el
principio non bis in idem. En efecto, si ya es cuestionable aplicar respecto de cualquier
delito una agravante, como la de reincidencia, que no se funda en un mayor injusto
o en una culpabilidad mas intensa, sino en razones estrictamente utilitarias

del Ministerio Piiblico N° 23, diciembre 20006, pp. 229 y ss., con comentario a favor de Silvia PENA
WASAFF.

%4 Entre los pronunciamientos mas recientes, ver sentencia condenatoria del Tribunal de Juicio Oral
en lo Penal de Colina, de 16 de enero de 2007, en Boletin del/ Ministerio Priblico N° 31, junio 2007, pp.
68-85

% Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Iquique, de 22 de abril de 2005, en Boletin
del Ministerio Pablico N° 24, septiembre 2005, pp. 57-69.

% Voto de mayoria de la sentencia de la Corte Suprema de 17 de enero de 2001 (Rol N° 3265-00).
Un voto disidente mantiene el criterio opuesto, es decir, que robo con fuerza en las cosas y robo
calificado no son delitos de la misma especie.
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vinculadas con la idea de necesidad de la pena, la aplicacién de esa circunstancia
frente a una figura que obedece a idéntico fundamento resulta francamente
inadmisible.

Por ultimo, respecto de la procedencia de aplicar al robo con homicidio la
agravante del articulo 12 N° 18 del Cédigo Penal, la juriprudencia se ha
pronunciado en términos positivos, por considerar que ello no vulnera el principio
non bis in idend”’, en cuanto los hechos que motivan la agravante, esto es, cometer el
delito en el hogar de la victima, no forman parte de la descripcion tipica de aquella
figura delictiva.

JUICIO CRITICO

La figura que comentamos, desde luego, presenta el grave inconveniente de
equiparar dos situaciones completamente diversas: el homicidio preordenado al
robo y el homicidio que se vincula con un atentado patrimonial por razones
estrictamente circunstanciales, a pesar de que ambas hipétesis son material y
criminolégicamente diversas™.

Tampoco parece acertado que el legislador haya equiparado la pena
asignada al robo con homicidio, al robo con violacién y al robo con lesiones de
mayor gravedad, porque ciertamente el desvalor del atentado contra la vida, el del
atentado contra la integridad sexual y el del atentado contra la integridad fisica no
pueden ser asimilados desde el punto de vista de su gravedad, y merecen una
consideraciéon compartimentada, tal como la tienen cuando no van unidos a un
atentado contra la propiedad.

Desde un punto de vista politico-criminal, por cierto, no existe ninguna
razén que justifique equiparar en cuanto a la pena la comisiéon de dos o mas
homicidios (o de un homicidio y una violacién) cometidos durante el curso de un
robo, castigaindolos con la misma pena que si se tratara de un solo delito, cuando
en verdad esta solucién punitiva podria operar como incentivo para la ejecucion de
otros males que el individuo no hubiera considerado al momento de planificar o
de dar comienzo a la ejecucion del hecho.

La figura de robo con homicidio tiene como unico fundamento razones de
politica criminal vinculadas con el propésito de establecer un trato mas severo para
el robo con violencia o intimidacién, con un claro sentido preventivo-general, sin
implicar un incremento de lo ilicito o de la culpabilidad.

¢7 En este sentido se pronuncio, por ejemplo, la sentencia de la Corte Suprema de 12 de julio de

2007 (rol N° 2426-07)

% TORIO LOPEZ, A., “La distincién legislativa entre asesinato y robo con homicidio”, en Estudios
Penales y Criminoldgicos, V11, Santiago de Compostela, 1984, pp. 464-4606.
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Tanto en razon de su falta de fundamentos sélidos, como en atencion a los
excesos a que puede conducir —y de hecho conduce, como ha quedado
demostrado a lo largo de este trabajo— y a las consecuencias francamente
inaceptables que trac consigo desde la perspectiva del principio de
proporcionalidad, resulta evidente la necesidad de proceder a la derogacion de la
figura de robo con homicidio.

En su reemplazo, lo mas aconsejable serfa introducir una figura de
homicidio calificado que tomara en consideracion el hecho de estar la muerte
orientada a asegurar la ejecucion, la ocultacién o la impunidad de otro delito, el
que no tiene por qué ser necesariamente un robo.
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