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1. «Probado, y asi se declara, que el dia 26 de septiembre 1996,
sobre las 13 horas, Antonia..., y Virtudes..., mayores de edad y sin ante-
cedentes penales, acompaiiadas de una tercera mujer no identificada, en
el interior del supermercado... sito en la Avda. Barbera de S., se fueron
escondiendo, bajo las ropas hasta nueve quesos, de 1 kg aproximada-
mente, y la tercera mujer botellas de licor en nimero no determinado,
hechos que advirtié la encargada del local, que dio aviso al vigilante del
establecimiento, el cual siguié a las mujeres hasta que pasaron por caja,
donde abonaron los productos que llevaban a la vista. En ese momento,
el vigilante les manifesté que debian entregar todo o que habian escon-
dido, negando las mujeres llevar nada, a la vez que gritaban y empuja-
ban al vigilante para poder huir del lugar, llegando una de las mujeres a

* Trabajo publicado inicialmente en Actualidad Penal, 1999, pp. 807-823.
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golpearlo en los testiculos. Tras un forcejeo logré retener a las dos acy-
sadas, escapandose la tercera. En el interior de sus ropas escondieron los
9 quesos resefiados, siendo la que escap6 portadora de al menos una
botella de licor. El vigilante sufrié una contusién en los testiculos y en
un dedo de la mano derecha».

2. Acusadas Antonia y Virtudes como autoras de un delito de robo
con violencia, la AP dict6 sentencia el 12 de junio de 1997, en la que fue-
ron condenadas «como autoras responsables de una falta de hurto y de
una falta de lesiones..., a la pena de arresto de tres fines de semana por
la primera y arresto de dos fines de semana por la segunda, y al pago de
las costas procesales correspondientes a las faltas. Por via de responsa-
bilidad civil abonar4 al perjudicado la cantidad de mil pesetas como
indemnizacién de perjuicios. Declaramos la insolvencia de dicho proce-
sado... (sic). Absolvemos a A. y a V. del delito de robo con violencia por
el que venian acusadas, declarando de oficio las costas correspondientes
al mismo». Contra la anterior resolucién se present6 recurso de casacién
por el Ministerio Fiscal, basado en infraccién del precepto contenido en
el art. 242.1 del Cédigo Penal. El Tribunal Supremo desestimé en su
sentencia ! el recurso y confirmé la de 1a AP,

3. Enel presente comentario pretendo poner en duda la considera-
cién de los hechos como falta de hurto y de lesiones, que efectia la
STS % por el contrario, entiendo que la calificacién adecuada es la sus-
tanciada en el recurso del Ministerio Fiscal: robo con violencia, aunque
cabe presentar alguna fundamentacién diversa que acompaiia al recurso;
y cabe ademds defender la atenuacién de la pena en razén de la escasa
entidad de la violencia ejercida (art. 242.3). No es aventurado pensar que
tras el fallo contenido en esta sentencia late una consideracién sobre lo
desproporcionado que resulta la pena prevista en la Ley para el robo vio-
lento (art. 242.1: «prisién de dos a cinco afios, sin perjuicio de la que
pudiera corresponder a los actos de violencia fisica que realizase» el
culpable) en un caso de apoderamiento de unos quesos y botellas por
personas que poca violencia ejercieron, resultaron después declaradas
insolventes y adem4s condenadas a pagar 1.000 pesetas en concepto de
responsabilidad civil. Entiendo, sin embargo, que el actual régimen del
robo violento, unido a los restantes mstrumentos del Cédigo Penal en
materia de fijacion y cumplimiento de la pena, ofrece abundantes

' Sentencia publicada en A 20261998,

2 Sin embargo, la jurisprudencia no parece seguir, en este punto, un criterio undnime: cfr.,
por ejemplo, las SSTS de 19 de mayo de 1998 (A 4888/1998, ponente Granados Pérez), con un
supuesto de hecho muy semejante al aquf analizado; y 4 de noviembre de 1998 (AP 92/99,
ponente Martinez-Pereda Rodriguez), en la misma linea que la aquf comentada. En cambio, con
criterio dispar parece la STS de 16 de septiembre de 1998 (ponente Giménez Garcia, de la que
publica una breve resefia AJA, 374/35). La STS de 7 de febrero de 1997 (A 659/1997, ponente

De Vega Ruiz) sanciona separadamente unas lesiones acaecidas tras la consumacién del apo-
deramiento.

ACTOS DE VIOLENCIA SOBREVENIDOS DURANTE... 105

medios para canalizar adecuadamente la pretensién de evitar una san-
cién desproporcionada.

4. Para justificar esta afirmacién, en }o que sigue expox}dré por quc?
entiendo que la violencia tiene lugar todavia durz}ntq la fase ejecutiva an;
con la consecuencia de que los hechos son constitutivos de robo violento,
y no de hurto (II). Los actos de violencia fisica ejercidos deben tenerse en
cuenta a efectos del precepto del art. 242.1, porque son elementos del th—
to de robo con violencia; pero a su vez, deben valorarse a efe_c’tos del parra-
fo 3 del mismo articulo, donde se establece que «en atencién a la menor
entidad de la violencia o intimidaci6n ejercidas y valorando ademés las
restantes circunstancias del hecho, podrd imponerse lfl pena inferior \en
grado a la prevista en el apartado primero de este articulo». Es precisa-
mente ésta la via que permitiria atenuar la pena con base en p}onmderacm—
nes de proporcionalidad, al tener en cuenta tanto la valoracién de lo sus-
traido, como la escasa entidad de los actos de violencia ejercidos (IV).

IL

1. St el suceso acontecié como se relata en los hechqs probgdos,
hay elementos suficientes para negar la consumacion del delito patrimo-
nial de apoderamiento. El argumento fundamental para defender 1{1 ten-
tativa no es la intervencién del vigilante sobre las tres personas impi-
diéndoles la salida sin pagar los objetos. Esta actuacién del vigilante es
consecutiva a la deteccion por la empleada de que la conc}ucta de aque-
llas personas no era ya un apoderamiento d_e objetos seglin el’ modo de
llevarse a cabo las operaciones en un negocio de esas caracteristicas. La
consumacion se ve impedida, ya antes de que intervenga 531 vigilante, por
la empleada que percibi6 c6mo escondian los objetos. Si no fuera asi, y
en cambio fue el vigilante quien, debido a lo os’ter’mble de la <focqlta-
cién» de los productos, les impidié la salida, seria éste quien evitaria la
consumacion. Pero no es ya porque se trate de quién impide la salida,
sino de quién, al servicio del propietario, controla el desarrollo de los
negocios en su faceta de disponibilidad parcial por los clientes durante
su itinerario por el supermercado: lo relevante estd en que los actos fue-
ron contemplados por la persona o personas que ejercian tareas de con-
trol. Controlar es lo que alcanza a hacer precisamente !a empleada: que
vio a las acusadas apoderarse de los objetos en cuestion; y a continua-
cion, el vigilante. Por tanto, en el contexto y peculiaridades de esta clase
de comercio, la disponibilidad parcial no es apoderamiento a efectos
tipicos, pues la voluntad del propietario sigue efegtlvaxnente manifes-
tandose sobre los objetos, a pesar de la posesidn de éstos por los clientes.

2. En virtud precisamente de la tesis que sustenta el propio Tribu-
nal Supremo para entender consumados los delitos contra el patrimonio,
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no se da en este caso la disponibilidad potencial del objeto material por
el sujeto activo 3, Efectivamente, si dichos delitos no se consuman ni por
la aprehension de la cosa, ni por la traslacién de la misma, ni menos atin
por la disponibilidad efectiva, sino s6lo por la disponibilidad potencial,
en este caso hemos de concluir que falta ésta. Y falta precisamente por-
que al percatarse una de las empleadas de la conducta de las acusadas, y
avisar de ello al vigilante del establecimiento, despliega la pretension
efectiva del propietario sobre las cosas objeto del delito, sin interrup-
cion, y con ello, en consecuencia, impide que los actos de apoderamien-
to se consumen *, Esto se lograria, en cambio, si el apoderamiento vinie-
ra seguido de una fase en la que el sujeto se sustrajera a las miradas del
propietario, y fuera entonces cuando sacara la cosa objeto del delito de
la esfera de control del propietario (aprovecha la ocasién para ocultarla
bajo una alfombra; o para cambiarla de lugar dentro del local pero dejan-
dola donde el propietario no pueda hallarla; etc.) °. En este sentido,
cabria plantear si la ocultacién de los objetos dentro de la ropa, al sus-
traerlos de las miradas y situarlos en un 4mbito donde el propietario
renuncia previamente a controlar, produciria ya la consumacién. De los
hechos narrados en la sentencia cabria desprender también esta opcidn:
la empleada sélo se percata de los hechos una vez producida la apre-
hension seguida de ocultacién, por lo que se daria cuenta una vez con-
sumados los delitos. A pesar de ello, segiin entiendo, si se sigue esta
opcién puede negarse la consumacion, puesto que no se trata de oculta-
cion de objetos en una esfera reservada en la que el propietario no pudie-
ra ejercer ya control: lo ostensible de la «ocultacién» conduce a afirmar

* Cfr. por todos, PEREZ MANZANO, en BAJO FERNANDEZ et al., Compendio de Derecho penal
(parte especial), II, Madrid, 1998, pp. 348-349, 396 y 406.

4 Distinto serfa en el Derecho alemdn, donde se entiende de manera dominante en la juris-
prudencia y doctrina que los delitos de apoderamiento se consuman con la aprehensio del objeto;
asi, por todos, ESER, en SCHONKE/SCHRODER, Kommentar zum Strafgesetzbuch, 25.2 ed., Miinchen,
1997, § 242, niim. marg. 37 y 40, quien sefiala c6mo dicho criterio en la prictica exige aprehen-
sio seguida de la posibilidad de ablatio. Por otra parte, para concretar el criterio de la aprehensio,
se acude en la jurisprudencia y parte de la doctrina a la «interpretacién natural de la vida», «visién
cotidiana de la vida» 0 «modo de ver social» (cfr. LACKNER/KUHL, Strafgesetzbuch mit Erliute-
rungen, 21.2 ed., Miinchen, 1995, § 242, niim. marg. 9); criticos con estas concreciones ESER, ibi-
dem, nim. marg. 40; SAMSON, en Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Il, 4.2 ed., Ber-
lin, entrega nim. 27 (julio 1990), § 242, nim. marg. 18 ss; Rus, en JAHNKE/LAUFHUTTE/ODERSKY,
Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, 112 ed., Berlin/New York, entrega nim. 15, 1994, § 242,
nim. marg. 18.

La reforma del StGB que tuvo lugar en 1998, también del § 242, no afecté sin embargo a los
problemas aqui tratados.

° Entiendo que aun situando (dejando) la cosa dentro del «4mbito» (espacial) de la victima
cabe consumar el delito, siempre que la ocultacién lleve consigo extraerla de su dmbito de con-
trol: lo relevante no es el «lugar» donde queden las cosas, sino la sustraccion a la disposicién.
GARCIA ARAN, El! delito de hurto, Valencia, 1998, pp- 146-148 (con referencia a GONZALEZ Rus),
da noticia de la apreciacién de tentativa por la jurisprudencia en casos de ocultacién de la cosa, y
alerta del cambio que supone poner el centro de atencién en la pérdida de disposicién de la victi-
ma en lugar de la disponibilidad del autor.
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que no lo consiguieron, como lo prueba el que lo percibiese la emplea-
da, a cierta distancia. En definitiva, de seguirse esta opcién, tampoco
cabria afirmar la consumacién.

3. Esevidente que la peculiaridad del trato comercial en un super-
mercado o gran almacén puede condicionar el momento de la consuma-
cién: ello no es sino consecuencia de la organizacién de la realidad y
actividad econémica concretas 6. Dado que el elemento de apoderarse de
la cosa es esencial al tipo de robo, el si y el cuando del apoderamiento
dependeran de cémo estén configuradas la situacién de la cosa, su rela-
cién con los sujetos. Por tanto, la realizacién de los tipos de hu{to o robo
en un gran almacén se encuentra condicionado por las pg:cuhandades gle
este género de negocios (la manera de cerrar las operaciones comercia-
les...), propias del sector de actividad y del especifico estl'lo de la
empresa en cuestion: la pretensién de acercar los objetos al chente..I:a
idea de la disponibilidad potencial permite afirmar que la consumacion
se produce precisamente al utilizar el sujeto activo la oportunidad de
extraer la cosa del dmbito de control del propietario. Las peculiaridades
de los grandes almacenes pueden influir para aumentar el margen de las
conductas atipicas, pues el cliente cuenta efectivamente con mayores
posibilidades de disponibilidad parcial sin que quepa considerar que ha
dado comienzo el apoderamiento (puede tomar las cosas, probarse una
prenda, trasladarla a su antojo dentro del local, etc.). Pero estas mismas
posibilidades de libertad (extratipicas) se ven contrarrestadas por la
adopcién de medios de mayor control y més eficaces en buena parte de
los casos (personal de vigilancia, medios magnéticos, cAmaras de con-
trol de la imagen, etc.).

4. La consumacién se dard en estos casos al extraer la cosa de la
esfera de control del propietario. Debido a las peculiaridades de los gran-
des almacenes, lo relevante y decisivo no es tanto sacarlos fisicamente
del local, cuanto extraerlos del 4mbito de control del titular (aunque esto
segundo se producird a menudo al sacarlos del local). Y esto puedgt pro-
ducirse también dentro del local (si se esconden, si en la zona de alimen-
tacion se ingiere un producto, etc.). La disponibilidad parcial de que goza
el cliente en unos grandes almacenes no constituye todavia apodera-
miento a efectos tipicos, pues es el propietario quien ha puesto los obje-
tos en la esfera organizativa de aquél: acerca los objetos al cliente, que se
ve cercado por ellos —si se me permite la expresion— . Por eso se expli-

¢ Destacando que precisamente en este género de casos no es posible enunciar reglas gene-
rales para determinar el momento consumativo, TRONDLE, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 48}
ed., Miinchen, 1997, § 242, nim. marg. 15.

" Lo expresa con claridad KINDHAUSER, Strafrecht. Besonderer Teil. Straftaten gegen Ver-
mogensrechte, 1, Eigentumsdelikte, 2.* ed., Baden-Baden, 1999, § 2, nim. marg. 43 3 quiejn femien-
de que, aunque durante su recorrido por el establecimiento de autoservicio, el propietario mte’nta
conseguir del cliente la disposicién, no se produce ésta hasta pasar por caja (cfr. ibidem, nim.
marg. 42); distinto seria si el cliente esconde la cosa en un dmbito (bolsillo, por ejemplo) que
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can las medidas de mayor seguridad. Sélo cuando se extraiga la cosa de
dicho ambito de control estaremos ante la consumacién. Por esta razoén,
si a la disponibilidad parcial (por los clientes) va unida la adopcién (por
el propietario) de un sistema de controles magnéticos, el apoderamiento
tipico no comenzard hasta que se llegue al dmbito en el que operan los
medios de control (linea de caja, etc.); y la disponibilidad potencial no se
dard hasta que se rebasen dichos controles ® («barreras» magnéticas, pre-
sencia de vigilante, etc.). Sin embargo, la disponibilidad potencial podra
existir si son precisamente los dispositivos electrénicos de control los que
se ven inutilizados (cuando se suprimen o retiran, se despegan, se desco-
nectan, etc.) y a continuacién se extraen los objetos de la esfera de con-
trol. Lo cual puede darse sin llegar a sacarlos del local, debido a que en
el momento de inutilizarlos se frustra el modo de funcionamiento de un
medio de control no humano —que no admite adaptaci6n al cambio de
factores—, por lo que la falta de pago dificilmente podr4 ser detectada.
Si no se trata de inutilizaci6n o extraccién de dichos dispositivos, ysien
cambio del traslado del objeto, el apoderamiento tipico que daria comien-
zo a la tentativa y el momento consumativo se retrasaria hasta la evita-
ci6n del control del propietario (rebasar la linea de caja, salir, etc.).

5. En el caso que nos ocupa, por tanto, si la disponibilidad poten-
cial no ha tenido lugar, el delito ha quedado en fase de tentativa. Debe-
mos valorar a continuacion si el grado de ejecucién alcanzado, y la peli-
grosidad de la conducta permiten descender la pena en un grado o en
dos, y en qué extensién. Como hemos visto, el que los hechos tengan
lugar en el marco y entorno de un supermercado, cuyo sistema de
comercio se basa en la disponibilidad parcial por voluntad del propieta-
rio, determina que el apoderamiento de objetos no llegue a ser tipico en
muchos casos, sino que debe esperarse a que comience la sustraccion al
control del propietario. Sin embargo, es esto lo que ha comenzado en el

queda reservado (Tabusphdre), y adonde no puede acceder el propietario: con ello se produciria la
consumacién. Asi también, al consumir un comestible: TRONDLE, StGB, § 242, nim. marg. 15;
KINDHAUSER, ibidem. Esto permitirfa afirmar que en el caso analizado en esta sentencia, la ocul-
tacién de los objetos, sacindolos de la esfera de control del titular, lograria ya la consumacién; por
lo que si la empleada se percata de la ocultacién una vez «escondidos» los objetos, ya se habria
producido la consumacién. Téngase en cuenta, sin embargo, lo afirmado supra, IL.2, in fine, para
negar la consumacion dado que dichos objetos dificilmente quedaron ocultos: seria manifiesto que
los llevaban bajo la ropa.

8 Cfr. GoNzZALEZ Rus, en CoBo (dir.), Curso de Derecho penal espariol. Parte especial, I,
Madrid, 1996, p. 579; GARCIA ARAN, El delito, pp. 147-148. También en la doctrina alemana, con
un criterio de consumacién anterior al empleado en nuestra doctrina, se entiende que la existencia
de medios de control no impide la consumacién, pero para los casos de sustracciones en estableci-
mientos de autoservicio se exige ademds rebasar la linea de control de la caja (asi, KUHL, en LACK-
NER/KUHL, StGB, § 242, mim. marg. 16; TRONDLE, StGB, § 242, nim. marg. 15; Rus, en JAHN-
KE/LAUFHUTTE/ODERSKY, SIGB. Leipziger Kommentar, entrega niim. 15, 1994, § 242, niim. marg.
43), en la medida en que quepa todavia al desposeido que ha observado la accién, evitar el domi-
nio por el autor: en este sentido, ESER, en SCHONKE/SCHRODER, StGB, § 242, nim. marg. 40; TRON-
DLE, ibidem. Cfr. sobre la incorporacién de la cosa a la «esfera reservada» del autor, supra, nota 7.
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caso que nos ocupa, al esconder los productos en el interior de sus ropas:
aprovechan el sistema de negocio del supermercado para disponer par-
cialmente de los productos, y dar comienzo al apoderamiento (comien-
zo de la tentativa), que no llega a consumarse por haber sido observadas.
Pero a partir de aqui, la consumacién se dificulta enormemente, pues,
estando dentro del supermercado, y disponiendo éste de medios para
evitar la salida sin pagar °, una vez observadas, serd muy dificil consu-
mar el delito, tener la disponibilidad potencial. El que escondieran los
productos puede tomarse como un inequivoco apoderamiento, pero no
aumenta la peligrosidad de su conducta (quedaria todavia en mero
hurto). Si acaso, disminuye la peligrosidad al hacer que la conducta
fuera dirigida a pasar desapercibidas y no requerir el uso de fuerza en las
cosas, ni violencia o intimidacién. Entiendo que, tanto por el grado de
ejecucion (apoderamiento tipico no consumado, con gran dificuitad para
consumar), como por la escasa peligrosidad inherente al intento (con-
ducta dirigida por el autor para obrar con escaso peligro para los bienes
juridicos, mds alld de la lesion patrimonial), hay datos suficientes para
defender el descenso de la pena en dos grados (art. 62). Desde el limite
inferior del delito de robo violento (dos afios) puede llegarse entonces a
la pena de prisi6n de seis meses a un afio. Dentro de dicho margen serdn
los criterios previstos en el art. 66 los llamados a determinar mas preci-
samente la pena.

1.

1. Si la anterior argumentacién es correcta, nos encontramos ante
un caso en el que los actos de violencia surgen durante la fase ejecutiva.
Efectivamente, el golpear al vigilante del establecimiento se produce
durante el apoderamiento, sin haber llegado a la disponibilidad. Puede
decirse entonces que lo que comienza siendo un a&mderamiento constitu-
tivo de hurto acaba siendo uno de robo violento '°. Si se considera como
tal robo con violencia, los actos de apoderamiento previos quedarin
incluidos dentro del delito de robo, cuya sancién es suficiente para abar-
car todo el desvalor del acto de apoderamiento (concurso de leyes). El
Tribunal Supremo, en cambio, confirmando la SAP, entiende que estamos
ante un caso de violencia sobrevenida con posterioridad a la consuma-
cioén, y no incluida ademds en el plan delictivo. Lo cual le permite man-
tener la solucién de sancionar por separado como falta de hurto y, ade-
mas, como falta de lesiones (concurso real). A mi entender, ni la solucién
es correcta estructuralmente, ni es suficiente la justificacién que emplea

? Ciertamente no busca el propietario que los productos sean escondidos (de ahi la insisten-
cia «dejen los bolsos en la puerta» o el empefio en el uso de carros —aunque éstos ademads posi-
bilitan una cuantiosa compra—, etc.). Cfr. supra, nota 7.

10 Sobre el concepto de violencia, que no analizaremos, cfr. por todos, PEREZ MANZANO, en
BaJO FERNANDEZ et al., Compendio, II, pp. 396-399.
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para llegar a ella. Estructuralmente no es correcta, porque la violencia se
ha producido, segiin doctrina del propio Tribunal en reiterada jurispru-
dencia, durante la fase ejecutiva. Pero ademds, la justificacién a la que
acude resulta insuficiente: que las acusadas no comenzaran la ejecucién
de su plan con la idea de recurrir a la violencia no tiene nada que ver con
que pudieran decidirse a emplearla repentinamente para lograr la dispo-
nibilidad que consumaria el delito, y menos todavia con que ello sea un
problema de principio de culpabilidad ''; por otra parte, la argumentacién
se basa en el desaparecido régimen de los supuestos concursales previs-
tos en sede de robo, para intentar extraer consecuencias que dificilmente
tienen algo que ver con la problematica inherente a aquellos supuestos 2.
Su argumentacién deberia proceder mds bien desde la idea de la tipicidad
objetiva para apreciar que dificilmente se ha consumado el tipo —de
hurto o robo—, y valorar la violencia ejercida en el transcurso de éste, o
bien deberia afirmar, segiin su propia doctrina, la consumacién ',

!!Se afirma asi en el FJ Ginico, nim. 4: «Desaparecido el complejo delictivo y reforzado el
principio de culpabilidad, es necesario valorar las circunstancias concurrentes para fijar con mayor
rigor cudl es el propésito delictivo que anima a los sujetos activos de los actos contra la propie-
dad. En el caso que estamos examinando (sustraccién de mercancias en un establecimiento de
autoservicio escondiéndolas bajo las ropas), esta claro que el dnimo delictivo estaba encaminado
exclusivamente al apoderamiento simple de las cosas ajenas sin el propésito de utilizar fuerza en
las cosas o violencia o intimidaci6n en las personas, por lo que la culpabilidad exigible por el
hecho no se puede extender a la culpabilidad por el resultado. El hecho de apoderamiento y la
reaccién violenta contra el vigilante del supermercado no solamente no estdn en relaciéon de medio
a fin sino que estdn absolutamente desconectados.

Como ya hemos dicho, en el momento presente, no cabe mantener una conexién objetiva y
meramente materialista entre el apoderamiento y la reaccidn final de las acusadas ya que se nos
presenta con claridad el hecho de que la acci6n desarrollada era la de un tipico e inequivoco acto
de tomar las cosas muebles ajenas, sin plantearse otras alternativas mas violentas como lo demues-
tra el hecho de que no solamente no llevaban encima ninguna arma o instrumento peligroso sino
que ni siquiera la reaccién fisica tuvo la suficiente entidad como para transmutar el hurto en un
delito de robo en su modalidad de violencia contra las personas».

12 Cfr. FJ tinico, niim. 3: «El nuevo Cédigo Penal rompe el sisterna tradicional que estableci6 un
complejo delictivo en los casos en que las acciones de robo con violencias fisicas aparecian unidas
por una determinada relacién medial. Ahora bien, ni aun en el supuesto del derecho anterior se podfa
admitir una conexién automatica e inexorable entre el robo y las violencias ya que, a pesar de la expre-
sién “con motivo u ocasién” ya desaparecida, era necesario, en opinién de un sector de la doctrina,
que existiese una relacion de medio a fin, mientras que otras opiniones sostenian que las expresiones
mencionadas permitfan admitir que existia el delito complejo cuando la lesi6n a la vida o la integri-
dad corporal se producia en cualquier momento ejecutivo de la sustraccién, como consecuencia de las
violencias ejercidas, bien sea para realizar la sustraccion, bien sea para asegurar la huida. Por algin
sector doctrinal se sostenfa que no todos los supuestos en los que se produce un resultado lesivo para
la vida o la integridad fisica pueden ser calificados como robos violentos. Se examinaban los tres cl4-
sicos supuestos: el delincuente mata y después surge en €l la intencién de apoderarse de la cosa; el
delincuente sustrae primero cometiendo més tarde el homicidio y por iltimo el delincuente mata para
sustraer. En opinién de un sector doctrinal, sélo en el caso tercero se podia hablar de un delito com-
plejo de robo con homicidio, en los demis casos habia que penar separadamente el acto de apodera-
miento y la muerte producida sin que este tltimo resultado cualificase la accién de despojo».

3 En el mismo nim. 4 del FJ tnico se afirma que la falta de hurto (valor inferior a
50.000 ptas.) pudiera haberse considerado intentada. Si se afirma tal extrerno no tiene mucho sen-
tido que lineas arriba del propio fundamento no tuviera en cuenta tal dato para considerar si la
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2. Un primer argumento para entender que la violencia propia del
delito de robo violento puede tener lugar en toda la fase ejecutiva pro-
viene de un dato gramatical: asi, el art. 242.2, donde se prevé el supues-
to cualificado por uso de armas, para el robo tanto violento como inti-
midatorio, lo prevé para casos de uso «al cometer el delito». Por ello, el
supuesto seria apreciable en caso de empleo de dichos medios durante
toda la fase ejecutiva, hasta el final de la ejecucion del delito 14, siempre
que ademds exista relacién entre la violencia y el apoderamiento: en
caso contrario, concurso de delitos. La propia denominacién de «robo
con violencia» confirma este resultado, al incluir la conexién entre los
actos de violencia y el apoderamiento, como la doctrina habia expresa-
do ya, y la propia STS recoge .

3. El argumento anterior encuentra, en el propio capitulo dedicado
a los delitos de robo, una referencia muy oportuna para integrar el régi-

violencia se ejercia en fase ejecutiva. La idea dé que no se desprende inequivocamente de los
hechos probados que la violencia tuviera lugar para la huida no es convincente, pues desasirse y
desprenderse del vigilante y salir del establecimiento lograria la consumacién. Pero ademds,
olvida que una tercera persona huyé llevandose una botella.

14 Segiin un amplio sector [LOPEZ GARRIDO/GARCIA ARAN, El Cédigo Penal de 1995 y la
voluntad del legislador, Madrid, 1996, p. 132; VIVEs ANTON/GONZALEZ CUSSAC, en VIVES
(coord.), Comentarios al Cédigo Penal de 1995, vol. II, Valencia, 1996, p. 1181; los mismos, en
VIVES et al., Derecho penal. Parte especial, 2.2 ed., Valencia, 1996, p. 375; Muftoz CONDE, Dere-
cho penal. Parte especial, 11.2 ed., Valencia, 1996, p. 341; GoNzALEZ Rus, en Curso. PE,1,p. 616;
QUERALT JIMENEZ, Derecho penal espafiol. Parte especial, 3.2 ed., Barcelona, 1996, p. 363;
BENEYTEZ MERINO, en CONDE-PUMPIDO FERREIRO (dir.), Cédigo Penal. Doctrina y Jurispruden-
cia, Madrid, 1997, p. 2622; PEREZ MANZANO, en BaJo FERNANDEZ et al., Compendio, I1, pp. 414-
415], el supuesto agravado sélo se aplicard cuando se emplean las armas todavia en fase ejecuti-
va. La interpretacién me parece posible, pero la letra del precepto no impide que la huida se
procure tras la disponibilidad potencial: es mds, entiendo que, en algunos casos, posiblemente
quepa interpretarlo como un supuesto de intervenciones incluso post-ejecutivas respecto al robo.

Contra la restriccién del uso de armas a la fase ejecutiva, SANCHEZ TOMAS, en RODRIGUEZ
RAMOS/COBOS GOMEZ DE LINARES/SANCHEZ TOMAS, Derecho penal. Parte especial, 11, Madrid,
1997, pp. 125y 131.

13 La propia sentencia se hace eco de la doctrina que exigfa conexién medio-fin entre la vio-
lencia y el apoderamiento (cfr. supra nota 12) para el anterior sistema de casos complejos previs-
tos en el art. S01. Por lo demds, en la doctrina, cfr. LANDECHO VELASCO/MOLINA BLAZQUEZ, Dere-
cho penal. Parte especial, Madrid, 1996, p. 194; BENEYTEZ MERINO, en Cédigo Penal, p. 2619;
SANCHEZ TOMAS, en DP. PE, 11, p. 124; GARCIA ARAN, El delito, p. 174 («la violencia o la intimi-
dacién tienen en el robo un valor instrumental constituyendo los medios utilizados para lograr el
apoderamiento. De esta forma, en principio, las formas violentas que acompaiian al apodera-
miento pero no constituyen medio para éste, mantienen la calificacién como hurto y entran en
concurso real de delitos con éste»); PEREZ MANZANO, en BA1O FERNANDEZ et al., Compendio, 11,
pp. 404-405, con referencias; GOYENA HUERTA, en MuNoz CUESTA (coord.) et al., El hurto, el robo
y el hurto y robo de uso de vehiculos, Pamplona, 1998, p. 129.

Otro sector de la doctrina entiende, por su parte, que no s6lo cabe la relacién medio-fin, sino
también la violencia ejercida en cualquier momento previo a la consumacién de la sustraccién
[VIVES ANTON/GONZALEZ CUSSAC, en VIVES (coord.), Comentarios, p. 1168; los mismos en DP.
PE, p. 366, aunque cfr. también ibidem, respectivamente pp. 1170-1172 y 368; MuRoz CONDE,
DP. PE, pp. 338 y 342; GoNzALEZ Rus, en Curso. PE, I, p. 614, pero téngase en cuenta también
p. 613 para las violencias ocasionales].
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men de este delito. Se expresa en el art. 237 que el robo existe cuando
contemporaneamente a la vez, el sujeto se apodera «empleando... vio-
lencia» '°. Dicha violencia puede entenderse como orientada al apodera—
miento, Y, asi lo habia venido entendiendo la doctrina para el régimen
anterior "'. De esta forma, la violencia vendria a romper la relacién del
que ostenta la propiedad actuando sobre los medios dispuestos a tal fin
(en estos casos la propia voluntad manifestada a través del ejercicio de
actos de dominio). O bien, con base en el modo verbal empleado, puede
entenderse como violencia contemporinea al apoderamiento, aunque sea
finalmente la victima quien prefiere ceder la cosa antes de que la vio-
lencia sea superior. Pero lo que la actual letra de los preceptos del robo
violento no permite es entender que sea indiferente, a efectos de la natu-
raleza del apoderamiento, la violencia ejercida por el autor cuando éste
ya ha asumido los objetos por la posesidn, pero estd todavia en la esfera
del propietario y a la vista de él.

4. Hay todavia un argumento de orden histérico, basado en la
desaparicion del art. 512, junto con el régimen de supuestos complejos
que caracterizaban el delito de robo violento o intimidatorio (antiguo art.
501). Aquél daba por consumado el delito de robo en el momento de pro-
duccién del «resultado lesivo para la vida o la integridad fisica de las
personas, aunque no se hayan perfeccionado los actos contra la propie-
dad propuestos por el culpable.» Lo cual permitia entender consumado
el delito patrimonial, antes de afectar al bien juridico directa y/o defini-
tivamente. Al no existir ahora un precepto asi, los actos de violencia
ejercidos sin consumacioén del apoderamiento pueden incluirse en la ten-
tativa de robo, siempre que el desvalor de ésta abarque el de la violen-
cia. En caso contrario, deberian sancionarse por separado. Pero la
desaparicion del antiguo art. 512 no puede dar lugar a que la violencia
desplegada durante los actos de apoderamiento finalmente no consuma-
dos se sancionen, siempre y en todo caso, por separado. Se trata de dos
problemas distintos: uno, el de la desaparicién de un precepto que defi-
nia una consumacién formal, legal, del delito; otro, el de si el desvalor
de una conducta abarca el de otra llevada a cabo simultdneamente '8

5. Una ultima consideracién, esta vez de orden teleolégico, lleva a
poner en duda que sea coherente un sistema de proteccion del bien juri-
dico patrimonio que tras haber previsto el tipo de robo violento, permita
sancionar separadamente violencia y apoderamiento. Un sistema as{,
mids bien, perderia de vista lo que da sentido al acto de violencia: el apo-
deramiento, y con ello, harfa perder sentido a la clasificacion legal del

16 Este mismo argumento en GONZALEZ Rus, en Curso. PE, I, p. 615.

7 Cfr. supra, nota 15.

'8 De no distinguirse correctamente ambos problemas, puede incurrirse en uno de los defec-
tos que la desaparicion de los complejos de robo pretendia superar: ciertas consecuencias incom-
patibles con el principio de culpabilidad, pues la sancién por separado puede en ocasiones dar
lugar a pena superior: cfr. infra IV.5.
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delito de robo. El robo violento se basa en la idea de una peculiar forma
de violencia, la que adquiere el sentido de ser «de apoderamiento», de
ruptura de la relacion de tenencia de la cosa. Por esta razén, la que exce-
da del apoderamiento, o la que se dé ademas de éste (antes, con oca-
sién, etc.), deberd sancionarse aparte, como delito contra el bien juridi-
co en cuestion en cada caso. Como la violencia adquiere sentido por el
apoderamiento, nada impide que si aquélla surge durante la realizacién
de la conducta de apoderarse, pero antes de la consumacion, deje de ser
por esa razén la violencia que ¢l robo contempla: de lo contrario, si se
sanciona por separado violencia y apoderamiento, desaparece el robo, y
el concurso de delitos lo seria entre hurto y lesiones (por ejemplo). Lo
coherente, si se mantiene la figura —por otra parte, tradicional— de
robo violento, es sancionar como un solo tipo, salvo que hacerlo de ese
modo suponga pasar por alto o desatender el desvalor de las conductas
de violencia. Sdlo en este supuesto deberan sancionarse ambos en con-
curso ideal. El desaparecido régimen de supuestos complejos en materia
de robo (antiguo art. 501) podia interpretarse como regulacién especifi-
ca de figuras concursales, resueltas en favor de una penalidad propia,
pero en absoluto permitia obviar los principios de culpabilidad y res-
ponsabilidad por el hecho como efectivamente se traté de hacer en la
doctrina y jurisprudencia '

6. En conclusién, estimo que hay datos suficientes para entender
que nos hallamos ante un supuesto de robo con violencia. En este caso,
violencia ejercida para lograr la disponibilidad, aunque haya sobreveni-
do durante la fase de ejecucion. Ciertamente, si la violencia se ejerce
para desasirse del vigilante, o para repeler el control fictico que el pro-
pietario, a través del vigilante, pretende ejercer sobre los tres sujetos,
podria pensarse que no seria violencia para alcanzar la disponibilidad,
sino para la huida. Pero es precisamente eso lo que permite defender lo
contrario: si la violencia tiene por objeto frustrar la pretensién de control
por parte del vigilante, es decir, desasirse de él, saliendo a continuacién
con los objetos de la esfera de organizacién de aquél (el supermercado)
es violencia para lograr el apoderamiento con dlSpOIllbllldad . Es decir,
violencia para consumar “', que adquiere sentido si el sujeto alcanza la

19 Cfr. por todos, BAJO FERNANDEZ/PEREZ MANZANO, en BAJO FERNANDEZ/PEREZ MANZA-
NO/SUAREZ GONZALEZ, Manual de Derecho penal, I1. Delitos patrimoniales y econémicos, 2.2 ed.,
Madrid, 1993, pp. 99 y ss.

% Por lo que la violencia ejercida para huir, sélo constituir4 delito de robo si es subsumible
en el art. 242.2. Mientras que si, abandonados los objetos, o no habiendo logrado tomarlos, el
empleo de violencia sin medios peligrosos para lograr escapar (sin persecucion) debera sancio-
narse en concurso real: tentativa de infraccién de apoderamiento e infraccién de lesiones, en su
caso. Cfr., sin embargo, supra, lo afirmado en nota 14.

3 No se trata, por lo demds, de un supuesto extrafio, sino de una modalidad —que no pare-
ce improbable en la practica— a la que la doctrina ya habia prestado atenci6n, decantdndose pre-
cisamente en favor de la consideracién de robo en aquellos casos en que la violencia tiene lugar
durante la fase ejecutiva para alcanzar el apoderamiento: cfr. VIVES ANTON/GONZALEZ CUSSAC, €n
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salida, como asi logré la tercera persona 22, que consigui6 escapar, segtin
recoge expresamente el relato de hechos probados 2. Ciertamente, si se
entiende el apoderamiento como un acto instantdneo, las tres mujeres
habrian consumado una falta de hurto, y después, separadamente, surgi-
ria la violencia. De ser asi, el argumento de la STS seria correcto. Sin
embargo, no puede olvidarse que el acto de apoderamiento se perpetia
sin consumacién, por falta de disponibilidad, mientras perdura el control
de los objetos por el titular.

7. No es suficiente para negar lo anterior recurrir —como hace la
STS, en el nim. 4 del FJ— a la idea de exceso del sujeto violento res-
pecto a su plan inicial, pues dicha argumentacién remite un elemento
estrictamente objetivo al plano de lo subjetivo. Dicho elemento no impi-

VIVES (coord.), Comentarios, p. 1172; los mismos en DP. PE, p. 368; MuNnoz ConDE, DP. PE,
p. 341; GonzALEZ Rus, en Curso. PE, I, p. 616; QUERALT JIMENEZ, DP. PE, p. 359; BENEYTEZ
MERINO, en Cddigo Penal, p. 2620; PEREZ MANZANO, en BAJO FERNANDEZ et al., Compendio, 11,
p. 405; SANCHEZ ToMAs, en DP. PE, II, p. 123; GARcCiA ARAN, El delito, pp. 174-175; GOYENA
HUERTA, en El hurto, p. 129; SERRANO GOMEZ, Derecho penal. Parte especial, 2.2 ed., Madrid,
1998, p. 343; MADRIGAL MARTINEZ-PEREDA, en SERRANO BUTRAGUENO, (coord.), Cddigo Penal de
1995, Granada, 1998, p. 1202, quien aporta el caso resuelto en la STS de 2 de febrero de 1994,
muy similar al aqui comentado. Para la situacién en el derogado Cédigo Penal, cfr. por todos, Ruiz
ANTON, «Robo acompaiiado de lesiones», en CoBo (dir.), CLP, XIV-2, Madrid, 1992, p. 860.

22 Podria plantearse la cuestién de si el forcejeo y violencia sobre el vigilante constituyen
actos llevados a cabo por dos de las mujeres para que consiguiera huir la tercera, en coautoria, con
base en un mutuo acuerdo ticito, surgido durante la fase ejecutiva. Si asi fuera, precisamente por
la coautoria, cabria imputar a las dos que no consiguieron huir la consumacién del delito que logra
la que huy6 (consigui6 salir llevindose al menos una botella). Estructuralmente es factible esta
hipétesis, pero dudo de que podamos hablar en ese caso de un mutuo acuerdo para la consuma-
cién, pues lo que surge ticitamente en las tres es un «sélvese quien pueda». Es decir: quien huye
gracias a que el vigilante estaba ocupado con las otras dos autoras, aprovecha esa circunstancia y,
en autoria accesoria, consuma sélo ella la sustraccién del objeto (hurto).

2 La STS de 4 de noviembre de 1998 (AP 92/99, ponente Martinez-Pereda Rodriguez, con-
tiene extracto de hechos probados), aplica la doctrina contenida en el nim. 3 del FJ de la resolu-
cién objeto de este comentario —que transcribe—, pero en mi opinion deberfa reparar en que aun-
que los hechos son minimamente distintos, la solucién resultaria absolutamente dispar: en este
caso se trataba de una persona sorprendida cuando ya se hallaba dentro del local al que habfa acce-
dido subrepticiamente, y que utiliza violencia frente al policia que pretende retenerle, para huir,
sin haberse apoderado de bien alguno. Se trata por tanto de un robo con fuerza en las cosas que
queda en tentativa, a la cual le siguen diversos actos de violencia, «independientes». Otra STS, en
cambio, la de 16 de septiembre de 1998 (ponente Giménez Garcia, de la que se publica una breve
resefia en AJA, 374/35), entiende que si dentro del espacio donde se produce la aprehensién de los
objetos es descubierto su autor, produciéndose en ese momento las violencias, éstas se hallan en
intima y directa conexién con el acto de apoderamiento, aunque no sean estrictamente coetineas
a la aprehension del objeto, ya que en todo caso se han producido en el marco de la ejecucion tipi-
ca: el sustractor fue sorprendido en el momento de rebasar el lugar destinado a los clientes que
salen sin compra. Y més claramente, la STS de 19 de mayo de 1998 (A 4888/1998, ponente Gra-
nados Pérez), se refiere a un caso de apoderamiento subrepticio de una botella, escondiéndola
entre las ropas, en un supermercado; pero el autor es sorprendido por el vigilante cuando rebasa-
ba la linea de caja sin abonar el importe; se emplea entonces violencia frente al vigilante, que da
lugar a unas lesiones constitutivas de delito: se aprecia concurso de delitos entre robo en tentati-
va y delito consumado de lesiones. Esta solucién me parece correcta (salvo que las lesiones pudie-
ran recibir otro tratamiento: cfr. infra IV).
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de apreciar el dolo (no estamos ante ninguna modalidad de error de tipo
o sobre las circunstancias), que seria la via para dar acogida a la idea del
principio de culpabilidad a la que recurre la STS. La idea de violencia
revanchista, como acto ajeno al apoderamiento, puede plantear en cam-
bio algin problema: en efecto, los actos de violencia ejercidos por el
sujeto del apoderamiento una vez que se ha desbaratado su pretension
inicial, podrian separarse de los actos de apoderamiento. Pero es esto lo
que debe ser probado, pues en el caso que nos ocupa, la violencia, por
muy revanchista que pueda calificarse, es ejercida durante la fase de
apoderamiento. Ademads, si la violencia tiene el caricter de revancha, es
porque se ha visto frustrado o impedido un efecto (la disponibilidad o el
lucro), pero ello no hace sino afirmar que se han dado ya los actos ante-
riores (la tentativa y la consumacién, respectivamente). Mas que afirmar
la trascendencia del caricter revanchista de la violencia a efectos de
disminuir la sancién, esa violencia reafirma que a continuacién hui-
rian, produciéndose la consumacién. La violencia revanchista no impide
—por tratarse de un elemento subjetivo que no altera lo exigido para el
tipo de robo— los restantes elementos tipicos: por lo que podria ser un
medio apto para consumar. Con otras palabras: el 4nimo revanchista
resulta indiferente. Distinto seria lo que podria apreciarse en aquellos
casos en los que la violencia tenga lugar una vez concluidos los actos
tipicos del delito de apoderamiento sin consumacién, por desistimiento
—voluntario 0 no— del autor. Por ejemplo, si una vez descubierto el
autor, arroja el botin y, sin haber tenido la disponibilidad, arremete vio-
lentamente contra quien le impide la huida. En este caso si me parece
que la violencia queda separada del apoderamiento: lo que comenzé
como hurto, acaba como tal, y es después cuando se inician actos vio-
lentos separados.

Iv.

1. Lo anterior no resuelve la cuestién de qué tratamiento han de
recibir los actos de violencia fisica ejercidos. Al desaparecer el anterior
régimen de situaciones complejas, del art. 501, que ya atendia en cierto
modo, pero no plenamente, a algunos casos planteados, debe dilucidarse
ahora si la cldusula concursal («sin perjuicio de la [pena] que pudiera
corresponder a los actos de violencia fisica que realizase» el culpable) del
art. 242.1 conduce a apreciar siempre y en todo caso una sancién separa-
da, como concurso de delitos, ideal o real, o bien admite en algunos casos
la sancién tinica como robo violento, que abarcaria ya el desvalor de las
lesiones, en concurso de leyes > %, En favor de esta dltima opcién obra

2 Asi, en este dltimo sentido, para algunos supuestos, GONZALEZ Rus, en Curso. PE, I,
pp- 613 y 617. VIVES ANTON/GONZALEZ CUSSAC, en VIVES (coord.), Comentarios, p. 1168; los
mismos en DP. PE, p. 366, entienden, sobre la base de esa expresion, que la voluntad de tal
precepto es sancionar las dos infracciones (con la pena de ambas, en concurso real); QUINTERO
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la redaccién misma de la clausula concursal («pudiera»), %ue deja abier-
tala posibilidad de mantener la sancién dnica por robo “°. Pero si esta
interpretacién es correcta —como plenso que lo es—, el descenso de la
pena en casos de menor violencia 77, previsto en el pérrafo tercero del
propio art. 242, obliga a admitir que en su parrafo primero se incluyen
casos de violencia que no son precisamente de entidad minima o insigni-
ficante, y podrian sin embargo sancionarse —al menos algunas de ellas—
s6lo con la pena del robo violento. Todo lo cual supone aceptar, en defi-
nitiva, que el delito de robo violento cuenta con un sistema que permite
—es mads, obliga a— apreciar la gravedad y desvalor de la conducta (de
apoderamiento violento) en cada caso presente. El robo violento admiti-
ria, por tanto, supuestos de violencias insignificantes a sancionar sélo con
la pena de este delito (concurso de leyes: art. 242.3); de violencias «des-
proporcionadas» (concurso de delitos, ideal); y, como situacién interme-
dia, de violencias que se ven abarcadas con la sancién tnica como robo
(concurso de leyes: art. 242.1). Aparte, los supuestos de violencias «des-
conectadas» del apoderamiento (concurso de delitos, real).

2. Efectivamente, tal y como hemos manifestado supra, el robo

v1olento mcluye la violencia como elemento constitutivo del apodera-
miento 2. De esta manera, partimos de casos que, en unidad de acto,

OLIVARES, en QUINTERO (dir.), Comentarios al nuevo Cédigo Penal, Pamplona, 1996, p. 1114,
entiende que toda lesién que supere la cualidad de faita contra las personas debe sancionarse con
la pena de aquélla; por su parte, RODRIGUEZ RAMOS, «Los nuevos delitos de robo», LL 1996-2,
p. 1386, alude a la via concursal cuando la violencia genere nuevos delitos; para SANCHEZ TOMAS,
en DP. PE, II, pp. 124-125 y 131, toda violencia que constituya delito auténomo habri de sancio-
narse como concurso de delitos (real o ideal).

5 De diferente opinién GOYENA HUERTA, en E! hurto, p. 126, que considera sélo posible la
apreciacién de un concurso real: entiendo, sin embargo, que la cuestién no estd en defender que
debe ser siempre un concurso real, sino en que serd concurso real aquella situacién que deba tra-
tarse como tal: dos hechos. La variedad imaginable de supuestos no reduce las posibilidades sélo
al concurso real. Que el delito de robo tutele el patrimonio y la libertad y seguridad de las perso-
nas (cfr. del mismo autor, ibidem, p. 125) no obsta que sea posible precisamente por eso concur-
so ideal.

% Asi, aunque con diferencias segiin los autores sobre cudles sean las violencias que quedan
abarcadas y cuéles no, MuRoz CONDE, DP. PE, p. 338; PEREZ MANZANO, en BAJO FERNANDEZ ef
al., Compendio, 11, p. 396, que incluye en el delito de robo violento o intimidatorio junto a la pro-
teccin de la propiedad, también «el ataque bdsico a la libertad, y... los ataques maés leves a la
integridad fisica» (cfr. también ibidem, p. 399); también, segiin se deduce, SUAREZ GONZALEZ, en
RODRIGUEZ MOURULLO (dir.), Comentarios al Cédigo Penal, Madrid, 1997, pp. 696-697.

¥ Cfr. PEREZ MANZANO, en BaJo FERNANDEZ et al., Compendio, 11, p. 400, deriva precisa-
mente de la elaboracién parlamentaria el que se tratara de evitar penas desproporcionadas en
supuestos de violencia minima, como los casos del «tirén».

%8 Asi, SUAREZ GONZALEZ, en RODRIGUEZ MOURULLO (dir.), Comentarios, p. 696, que consi-
dera que en los casos de concurso entre el robo y el delito correspondiente por el resultado lesivo
de la violencia, estaremos ante «una doble ¢ injustificada valoracién de un tramo de la violencia»
(cursiva del autor); en contra de tal critica, ya antes, QUINTERO OLIVARES, en QUINTERO (dir.),
Comentarios, p. 1100. De este modo, quienes propongan apreciar en concurso de delitos los actos
de violencia y de apoderamiento, deberfan hacer concurrir el tipo correspondiente a las violencias,
y ademés el de apoderamiento, que ya no serfa robo, sino hurto.
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encierran violencia y apoderamiento. Por tanto, alla donde la sancién por

robo permita abarcar el desvalor de la violencia e3erc1da estaremos ante
un concurso de leyes 2, por lo que la sancién dnica del art. 242 abarca-
ria —deberia abarcar **— el desvalor total de la conducta !; si no, debe-
riamos tratarlo como concurso de delitos. Cabe asi entender que si se
prevé la posibilidad de sancionar ademds por la violencia, se debe a que
la pena del robo no abarca siempre el desvalor completo de la conducta,
y entonces habrd de sancionarse separadamente sea como CONCurso
ideal (cuando hay unidad de acto) *2, sea como real (cuando hay v1olen-
cias iniciales y apoderamiento tamblen violento subsiguiente) . Lo
anterior se ve confirmado, como hemos visto en el pérrafo antenor, por
la redaccién misma de la clausula concursal del art. 242.1 (“pudiera”),
que no obliga a aplicar siempre un concurso para sancionar por ambos
tipos *. En definitiva, la variedad de supuestos de apoderamiento vio-
lento admlte muy diversas posibilidades, que aconsejan rechazar una
solucién unitaria. La variedad de posibilidades obliga, en cambio, a
sopesar y determinar las cualidades de las conductas en cada caso pre-
sentes, para decidirse por una solucién concursal u otra. Se defiende aqui
la tesis de que, en algunos supuestos de violencias ejercidas durante la
ejecucion, es posible apreciar concurso de leyes y sancionar adecuada-
mente la conducta sin necesidad de recurrir al concurso de infracciones.

® No es 6bice, en mi opini6n, el que la desaparicién de los supuestos antes definidos en el
art. 501 se pretendiera remitir a las reglas del concurso de delitos (asi, en 1a Exposicién de Moti-
vos del Proyecto de 1992: cfr. ALVAREZ GARCA, «Delitos compuestos y delitos complejos: pro-
blemas concursales del articulo 242 del Cédigo Penal», LL, 1997-1, p. 1828, nota 1), o a las reglas
generales (asf, en la Exposicién de Motivos del Proyecto de 1994), pues las reglas que dan entra-
da a una norma en lugar de otra (concurso de leyes) tienen prioridad sobre las del concurso de
infracciones. Cfr. ibidem, p. 1831, nota 56.

% En opinién de GONzALEZ Rus, en Curso. PE, I, pp. 617, 621 y 623, en los casos de vio-
lencias constitutivas de lesiones-falta quedarian absorbidas en el tipo bésico (art. 242.1), mientras
que los casos de violencias calificadas como faita de malos tratos en el atenuado (art. 242.3).

31 A propé6sito de las penas previstas en el Cédigo Penal de 1995, se ha sefialado c6mo éstas
resultan excesivas (cfr. ya para el texto de los proyectos, GONZALEZ Rus, «La reforma de los deli-
tos econdmicos y contra el patrimonio», EPC, XVII, 1993/1994, p. 149). Precisamente ese incre-
mento de penas, mds alla de lo criticable que resulta, puede emplearse para abarcar ya el desvalor
de la conducta de apoderamiento violento en muchos casos.

32 Cfr. asi, PEREZ MANZANO, en BAJO FERNANDEZ et al., Compendio, II, p. 409; ALvVAREZ
GaRCiA, LL, 1997-1, pp. 1827-1828; DE VICENTE MARTINEZ, «Los delitos de robo: dos cuestiones
interpretativas», AP, 1997, p. 829 (cuando se produzca «resultado lesivo», se tratard segtn las nor-
mas generales de los concursos); SUAREZ GONZALEZ, en RODRIGUEZ MOURULLO (dir.), Comenta-
rios, p. 696 (aunque con una matizacion debido al posible bis in idem); SERRANO GOMEZ, DP. PE,
p. 342; para LANDECHO VELASCO/MOLINA BLAZQUEZ, DP. PE, p. 194, en todo caso.

33 Entienden que se da concurso real VIVES ANTON/GONZALEZ CUSSAC, en VIVES (coord.),
Comentarios, p. 1168; los mismos en DP. PE, p. 366; les sigue GOYENA HUERTA, en E!l hurto,
pp. 126-127.

Contra, ALVAREZ GARCfA, LL, 1997-1, p. 1824; PEREZ MANZANO, en BAJo FERNANDEZ ef al.,
Compendio, i1, pp. 409-410.

3 No lo entiende asi DE VICENTE MARTINEZ, AP, 1997, p. 829: cuando se produzca «resul-
tado lesivo», concurso de delitos.
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3. El precepto contenido en el art. 242.3 no tlene Auna correspon-
dencia con un dnico grupo concreto de actos violentos *, de forma que
pueda hallarse una clase de infracciones constitutivas, por e]emplo de
lesiones que serfan exclusivamente las incluidas en dicho precepto *. La
prevision misma del art. 242.1 lo impide (simplemente abre la pOSlblll-
dad a la sancién diversa a la de robo bésico, sin concretar mas, por lo que
reducirlo a algunas concretas supondria frustrar la previsién misma de
tal precepto). El propio régimen de las lesiones lo impide también, por-
que el art. 147 parte de un concepto de lesion lo suficientemente amplio
como para no poder reducirse a lo previsto en el art. 242 para el robo
violento. En efecto, con un marco penal que va de seis meses a tres afios
pueden abarcarse hechos lesivos de muy diversa naturaleza y entidad,
como lo demuestra ademds la previsién del art. 147.2, que permite fijar
una pena de arresto de siete a veinticuatro fines de semana, o bien multa
de tres a doce meses. Si a esto se afiade la previsién de una falta, en el
art. 617.1, con la pena de arresto de tres a seis fines de semana, o bien
multa de uno a dos meses; y otra falta, la de malos tratos (art. 617.2), con
pena de uno a tres fines de semana o multa de diez a treinta dias, se
entenderd que el panorama que la Ley ofrece para atender al desvalor de
la conducta de lesiones es amplisimo, como amplisimo es el panorama
de las posibles lesiones que en la practica cabe imaginar. Al comparar las
penas que el Cédigo ofrece en casos de lesiones con la minima prevista
para el robo violento (prisién de dos a cinco afios: art. 242.1, sin posibi-
lidad de suspensién, si se fija en dos afios), parece evidente que dicha
pena puede abarcar en muchos casos también el desvalor de ciertos actos
de violencia *’. También algunos de los restantes actos, expresa o impli-
citamente violentos (homicidio por imprudencia leve, coacciones, malos
tratos, dafios), previstos en el Cédigo podrian encontrar adecuada acogi-
da en el art. 242.]. Para decidir en qué casos procede aplicar una sola

¥ Teniendo en cuenta sobre todo que violencia no es sinénimo de lesiones, como se des-
prende del propio uso del término en el Cédigo Penal, y el concepto amplio de violencia, emple-
ado por la jurisprudencia (cfr. BENEYTEZ MERINO, en Cddigo Penal, p. 2618), de forma que no
toda violencia da lugar a delito de lesiones, ni todo delito de lesiones encierra violencia, pues el
menoscabo a la salud puede provocarse por otras vias (al menos, distinta de la vis physica): ame-
nazas, por ejemplo, que generan lesiones psiquicas; envenenamiento por la propia victima que
obra en error; etc. Por otra parte, el término violencia, en si mismo, no impide hablar de violen-
cia imprudente. Igualmente, cabe afirmar que la violencia puede afectar a muy diversos bienes
juridicos, ademds del patrimonio: vida, integridad, libertad (coacciones), etc.

%. Distinto podia ser en el régimen del art. 501 Cédigo Penal 1973, pues alli la enumeracién
de determinados delitos que entraban en concurso dejaba muy pocas posibilidades al margen de
los supuestos complejos especificamente detallados. A pesar de ello, se planteé ya entonces el tra-
tamiento Gptimo para los casos de robo con violencia que producian lesiones escasamente graves:
cfr. por todos, Balo FERNANDEZ/PEREZ MANZANO, en BAJO/PEREZ/SUAREZ, Manual, 1993, pp. 101-
103, en particular p. 103.

37 Para QUERALT JIMENEZ, DP. PE, p. 365, se incluyen los actos de violencia constitutivos de
falta (de maltrato, lesiones, e incluso homicidio por imprudencia leve).

En cambio, en opinién de SANCHEZ ToMAs, en DP. PE, II, p. 131, el tipo del art. 242.3 no
tendria cabida para supuestos en los que la violencia sea constitutiva de delito o falta, a sancionar
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pena, la del robo, abarcando el desvalor de los actos de violencia (con-
curso de leyes), resulta necesario atender a la entidad y calidad de las
conductas de apoderam1ento con v101encxa y sopesar si el desvalor de
ésta queda absorbido % en el de aquél . Toda pretensién de formular
criterios rigidos, validos para todos los casos, chocaria con la misma
configuracién de dichos preceptos, previstos mas bien para atender a lo
peculiar del caso concreto. Me parece mds conveniente formular algunas
posibles orientaciones (4-7), que sean también dtiles en la motivacién
judicial de la pena.

4. En primer lugar, més que analizar los actos de violencia y sepa-
radamente los de apoderamiento, debe atenderse a que el apoderamien-
to que el robo prevé en estos casos es violento per se: es un apodera-
miento constitutivo de robo porque es violento. No se trata de una
afirmacién tautolégica, sino de lo distintivo de dicha conducta frente al
hurto. De esta forma, al aplicar este tipo de robo, debe valorarse la enti-
dad de los actos de violencia desarrollados, pues aquél incluye cierta
violencia, y ésta no es concepto univoco, sino elemento descriptivo de
muchos y varios tipos (por ejemplo, homicidio, lesiones, coacciones,
dafios, malos tratos, ademds del robo): se consigue asi valorar lo que es
propio del apoderamiento del robo violento, frente al hurto y a las lesio-
nes. Como resultado de esta idea, habrd casos en que la pena del robo

como concurso de delitos, incluso cuando se trate de una violencia minima (de coacciones: en
cuyo caso propone también sancionar como concurso); pero esta propuesta deja entonces sin con-
tenido al art. 242.3, pues si los Gnicos que incluiria en é] serian los hechos de apoderamiento vio-
lento que no constituyan infraccién alguna, jno sucederd ya que esos casos serin constitutivos
sélo de hurto?

38 Opto por aplicar el criterio de la consuncion, y no los de especialidad ni subsidiariedad,
pues aunque caben casos en los que exista inclusién e interferencia, es clave determinar si valo-
rativamente basta con sancionar aplicando un solo precepto o han de aplicarse los dos.

% Para PEREZ MANZANO, en BAJo FERNANDEZ e! al., Compendio, II, p. 401, el supuesto pri-
vilegiado del art. 242.3 incluiria «los casos del tirén en los que se despliegue fuerza fisica para
desprender el bolso de su poseedor/a siempre que esta fuerza repercuta sobre el cuerpo de la vic-
tima pero no le produzca resultado de lesién, sino tan s6lo su desplazamiento» (cfr. también pp.
408 y 416). Aunque la autora entiende que debe comprobarse la entidad de la violencia en cada
caso, la posicién me parece demasiado restrictiva, pues impide el tipo privilegiado en casos en que
valorativamente la pena puede resultar desproporcionada; y ademas, requiere de mayores criterios
para discernir si la violencia ejercida es constitutiva de malos tratos o no es tipica: efectivamente,
si siempre que se aprecie falta de malos tratos se recurrira a las reglas concursales (cfr. claramen-
te ibidem, p. 408), apenas queda espacio para el tipo privilegiado, pues si la falta de malos tratos
consiste en maltratar o golpear (cfr. art. 617.2), también lo serd el «tirén» que implique «soltar»
el bolso.

Cfr., también para el supuesto del «tirén», QUERALT JIMENEZ, DP. PE, p. 364, pero no como
tinico caso posible; para BENEYTEZ MERINO, en Cddigo Penal, p. 2622, como caso paradigmatico;
DE VICENTE MARTINEZ, AP, 1997, p. 829. Para MuRoz ConpE, DP. PE, p. 344, aunque sélo como
ejemplo, el supuesto del art. 242.3 encuentra sentido sobre todo para el caso del «tirén»; pero
entiende superfluo el precepto, dado que por la via de hurto agravado por aprovechamiento de la
situacion de la victima (art. 235.4.°), cabria abarcar ya el desvalor.

Para SUAREZ GONZALEZ, en RODRIGUEZ MOURULLO (dir.), Comentarios, p. 697, se incluirfan
los casos de violencia que no produce resultado lesivo alguno.
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abarcard plenamente ya ciertos actos violentos; en esos supuestos, el
marco posible (de dos a cinco afios de prisién) permite tener en cuenta
la gravedad de las lesiones u otras infracciones violentas: entiendo que
pueden incluirse en el robo violento aquellos apoderamientos que, en
unidad de acto, sean constitutivos de faltas de homicidio por impruden-
cia leve, lesiones (dolosas o imprudentes), malos tratos, coacciones y
dafios. Este mismo razonamiento deberia llevar a aceptar incluso que
hay otras lesiones, las del art. 147.2, que en algunos casos Podnan que-
dar absorbidas en la sancién impuesta por, el robo violento **: ello resul-
ta avalado al comparar las penas en juego *!. Dicha gravedad escasa debe
tomarse en cuenta para la determinacién de la pena como elemento pro-
pio de la gravedad del hecho (de robo). Efectivamente, si el robo es vio-
lento per se, incluye violencia, cuya gravedad y entidad deben conside-
rarse al determinar la pena en funcién de la gravedad del hecho. Pero, al
contrario, hay aspectos de los delitos de lesiones que no quedan abarca-
dos por lo propio del apoderamiento violento, y deberfan apreciarse en
concurso de delitos, real o ideal, segiin el caso: asi, en particular, las
recogidas en el art. 148, o las que resultan graves por el resultado (arts.
149-150), o, sencillamente, el menoscabo efectivo de caricter grave para
la salud (art. 147.1). También cabria incluir entre la violencia no abarca-

“ Asf como la jurisprudencia entiende que el delito de robo lleva consigo ya una minima pri-
vacién de libertad ambulatoria (cfr. por todos, PEREZ MANZANO, en BAJO FERNANDEZ et al., Com-
pendio, II, p. 409), podria considerarse que el apoderamiento violento encierra también actos de
violencia, cuya sancién estaria contenida en la del delito de robo. Algo semejante podria decirse
sobre fa absorcién de dafios de escasa entidad en el robo con fractura, u otros supuestos de mayor
entidad (caso en el que no me parece que la razén para la consuncién sea que se trata de bienes
juridicos diversos, pues cabria también afiadir el caso de las lesiones de mfnima entidad que el
delito de agresiones sexuales —violacién— lleva consigo). Cfr. la idea, con cardcter més general
en GARCIA ALBERO, «Non bis in idem» material y concurso de leyes penales, Barcelona, 1995,
p- 388, que exige «relaci6n de inclusién valorativa» entre las dos normas en juego. Lo que se debe
decidir es si el delito de robo incluye ya ciertos actos de violencia fisica: hay que aportar criterios,
y aplicarlos al determinar y motivar la pena.

La mencidn ahora en el art. 147.2 a los medios empleados o al resultado, como determinan-
tes de la menor gravedad de la lesién, permitirfa méis claramente que en el anterior 420.2, incluir
los casos de violencias fisicas producidas sin instrumento alguno (golpes) que hacen necesario el
tratamiento médico, pero sin llegar a ser graves. Piénsese en el caso en el que el autor, golpeando
en la mano de la victima, le arrebata un objeto, obteniendo el apoderamiento y causando un peque-
fio esguince de muiieca que exige tratamiento.

En el delito de atentado, que viene proponiéndose como el «paradigma» de concurso ideal de
delitos, cabe plantear que también algunas lesiones queden abarcadas, en concurso de leyes, luego
sancionadas con la pena del delito de atentado: asf, JORGE BARREIRO, en RODRIGUEZ MOURULLO
(dir.), Comentarios al Cédigo Penal, Madrid, 1997, p. 1347, para lesiones leves, lo cual me pare-
ce correcto.

4! Para la situacién que el antiguo art. 501 ofrecia se manifestaron ya algunos autores en con-
tra de la desproporcionada pena a la que podia —debfa— llegarse aplicando la sefialada para el
supuesto complejo: cfr. por todos, Ruiz ANTON, en CLP, XIV-2, pp. 868-869, con referencias,
nota 25. La solucién que aqui se propone —concurso de leyes, o bien de delitos, en funcién del
desvalor de las lesiones y robo en cada caso— permitiria superar aquella situacién, a la que abo-
caba el anterior régimen de sancién del robo.
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da por el tipo de robo, ademds del homicidio por imprudencia grave, el
delito de coacciones en su modalidad grave (si se entiende que, a la vista
de las penas aplicables, el art. 172.1 admite diferenciar el tipo segiin la
gravedad). La descripcién de las conductas, la afectacién al bien juridi-
co y las penas que a través de éstos cabe alcanzar, aconsejan valorarlas
separadamente. Para el delito de dafios, entiendo que en su modalidad
agravada (art. 264) deberia apreciarse concurso de delitos, mientras que
la modalidad bdsica (art. 263) podria sancionarse con la pena del robo
violento.

5. En favor de esta posibilidad obra el dato de que si se sigue la
solucién propuesta por buena parte de la doctrina (concurso de delitos,
ideal o real), se llegaria muy posiblemente al mismo resultado. Efecti-
vamente, si lo que existe es un concurso ideal de delitos, y las fesiones
producidas son constitutivas de falta (art. 617.1), o de delito pero leves
(art. 147.2), la pena no podra ser la resultante de agravar (mitad supe-
rior) la del art. 242, pues muy posiblemente excederia la de la suma de
sancionar las infracciones por separado: los arts. 77.2 in fine y 77.3 obli-
gan a «romper» el concurso y sancionar por separado. Y entonces el juez
se verd obligado a imponer una pena de prision y sucesivamente de
arresto de fmes de semana (cfr. arts. 147.2 y 617.1 y 2, salvo lo referen-
teala multa) . La solucién concursal, defendida por buena parte de la
doctrina, serfa correcta si nos encontraramos en una situacion como la
del antiguo art. 501, que establecia unos supuestos complejos, de pena-
lidad agravada por encima del régimen general de concursos, por lo que
toda restriccién de la penalidad parecia bienvenida; sin embargo, una
vez establecido de modo claro que la pena del robo no depende de cua-
les sean los delitos que acompaiian **, cabe entender que el robo violen-
to incluye conceptual y valorativamente ciertas violencias constitutivas
de lesiones, malos tratos o incluso coacciones *. La solucién que pro-
pongo, de mantener la pena sélo por robo, no pretende ni sancionar mas

“2Y entonces, pretendiendo abarcar todo el desvalor de la conducta, por lo que se romperfa
el concurso, acabaria sanciondndose menos que al hacerlo sélo por robo: si se sanciona por sepa-
rado y se aplican los preceptos tanto del robo como de las lesiones —me refiero a las del
art. 147.2—, se aplicar4 una pena de prisién por el robo (de dos a cinco afios), que no podria tener
en cuenta la gravedad de la lesion a estos efectos, y con un arresto de 24 fines de semana en el
peor de los casos. Pero jresulta oportuno y correcto cumplir una pena de arrestos de fin de sema-
na tras haber cumplido dos afios de prisi6n, en el mejor de los casos?

3 Piénsese en que la pena del antiguo art. 501.5.° para el tipo bésico de robo (acompaiado
de actos que no constituyeran ya lesiones del entonces art. 420), era de prisién menor (desde seis
meses a seis afios), pena con la que podia fijarse una sancién de muy escasa duracién (seis meses),
con lo que el problema era algo distinto al actual, donde podemos llegar a penas cuyo minimo
comienza en dos aiios.

“ Respecto al homicidio por imprudencia leve (con pena de multa de uno a dos meses),
pienso que conceptualmente cabe incluirlo en las violencias que el robo lleva consigo, pero resul-
ta dificil imaginar un homicidio por imprudencia leve en comisién activa que no sea a la vez
constitutivo de lesiones dolosas: habria entonces un concurso ideal de estas lesiones con el homi-
cidio, en su caso. Lo cual obliga a tener en cuenta el desvalor de dichas lesiones.
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ni sancionar menos. S6lo pretende ajustar la pena a la gravedad de la
conducta, que es precisamente lo que la mejor doctrina buscaba al
defender la solucién concursal (de delitos) en estos supuestos *3. Man-
tengo, asi, que en algunos supuestos la pena por delito de robo guede
abarcar todo el desvalor, sin caer en resultados desproporcionados *6. No
se trata por tanto de agravar la pena, sino de sancionar segiin cudles sean
las violencias cometidas al apoderarse 47 Por esta razon, dificilmente
podria sancionarse sélo por robo la violencia que produce lesiones del
art. 147.1 —o ain mds graves— y ademds apoderamiento. En estos
casos, si procederia sancionar en concurso de delitos.

6. En segundo lugar, no me parece adecuado dar entrada a consi-
deraciones de menor valor de lo sustraido para decidir si las lesiones
quedan absorbidas o no en la sancién por robo: la tipificacién del robo
en nuestro sistema, frente al hurto, prescinde de tales consideraciones 8
salvo en contadas excepciones (asi, en el art. 242.3, para la reduccién de
la pena a la inferior en grado, y ahi, implicitamente). Pero, en si misma,
la cantidad de lo sustraido no afecta a la entidad de la violencia. Una vez
que se califique la violencia como de escasa entidad, puede al amparo
del precepto del art. 242.3 disminuirse la pena, pero ya por otros moti-
vos. Cabe, asi, entender como una via para ajustar la entidad de la pena
a la gravedad del hecho, considerada desde diversas perspectivas: la de
la violencia ejercida, por un lado; la cantidad de lo sustraido, por otro,
junto a consideraciones sobre la situacion de la victima, etc. La posibi-

4 Y me parece que no cabe reprochar a esta propuesta el que convierta la excepcién
(art. 77.3) en la regla general. Se trata, mas bien, de resolver una situacién de concurrencia de nor-
mas, previa a la punicién de supuestos concursales (de delitos), que encierra un trasfondo valora-
tivo, que es precisamente lo que el concurso de leyes requiere efectuar: una valoracién sobre si la
gravedad de los actos de violencia queda abarcado en la sancién de la conducta de apoderamien-
to (violento), para evitar el bis in idem. ’

% La solucién no es valorativamente incorrecta, segiin entiendo: también algunos supuestos
que la teoria del concurso de leyes incluye bajo el criterio de la consuncién («copenados poste-
riores» 0 «hechos que normalmente llevan consigo otros») se refieren a casos de concurso de deli-
tos (un sélo hecho, pero dos normas diversas, o varios hechos separados), pero sancionados una
sola vez: el desvalor queda abarcado; de lo contrario se incurrirfa en un bis in idem, por despro-
porcién. Sefiala GARCIA ALBERO, «Non bis in idem», pp. 382-384, 385, 392-393, con referencias,
c6mo el denominado criterio de consuncién abarca supuestos que no siempre parten de la situa-
cién de partida del concurso de leyes.

47 La solucién concursal defendida por quienes proponen sancionar «aparte» {concurso de
infracciones) las violencias constitutivas de lesién, puede conducir precisamente a un resultado
contrario al pretendido: si se sanciona por separado en concurso ideal es porque el desvalor de la
conducta no queda abarcado sélo por la norma del delito de robo violento; al sancionar por sepa-
rado, sin embargo, debe tenerse en cuenta el hecho del apoderamiento violento sin lesiones, para
no incurrir en un bis in idem. Pero asi, se llega posiblemente a una pena infima por las lesiones y
minima por el apoderamiento, que conducird a sancionar finalmente por separado (art. 77.3), con
lo que no se atenderd al desvalor de la conducta, que era precisamente lo pretendido. Ademis, el
nuevo limite minimo del delito de robo violento (dos afios) —incluso en su limite privilegiado (un
afio)— puede ser suficiente para abarcar conductas de cierta gravedad.

“ 1as tomaban en cuenta en cambio los antiguos arts. 501.5.° y 505.
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lidad de reduccién de la pena confirma, en mi opinidn, que el robo vio-
lento incluye, junto a la proteccién del patrimonio, algunos elementos
referidos a la integridad de las personas, pues si los ataques a ésta son
minimos no habria motivos suficientes para mantener tan elevada pena
(minimo de dos afios, si son consumados) ¥°. La posible reduccién es el
medio para evitar una sancion desproporcionada. Y pone de manifiesto
que los sistemas de proteccién de la integridad y el patrimonio, alld
donde existan infracciones que afectan a ambas realidades, deben ser
coherentes entre si. En definitiva, ajustar 1a pena del robo violento por la
via del pdrrafo tercero del art. 242 es otra forma de evitar que infraccio-
nes contra el patrimonio resulten sancionadas de manera desmedida.

7. En tercer lugar, la cuestién de cuéndo queda abarcado en el
delito de robo el desvalor de los actos violentos, es distinia de la cues-
tién de si por la menor entidad de la violencia y los elementos del
hecho, cabe descender la pena al amparo del parrafo tercero del art.
242. Una vez decidido que el desvalor del robo abarca la violencia que
éste lleva consigo, puede rebajarse la pena porque la gravedad del
hecho es reducida. Se trata de casos de violencia escasa, junto a otros
elementos del hecho que abonan la menor gravedad *. Seria una inter-
pretacion errénea de dicho precepto la que entendiera que la «menor
gravedad» a que se refiere sea «menor de lo que hubiera podido» o
«fuera necesario» para el apoderamiento, pues dicha consideracién
remite a una hipétesis que siempre se resolveria en contra de su aplica-
cion: siempre es posible emplear menos violencia. Tampoco puede
entenderse como «menor violencia frente a la voluntad de la victima»,
pues ésta puede desplegar sobre la cosa la resistencia que desee, mien-
tras opere en la esfera de su propia organizacion, es decir, no afecte a
terceros. La menor violencia debe interpretarse, para evitar lo absurdo
de estas conclusiones, como entidad escasa, entidad de poca relevan-
cia. Y ello debera valorarse, por supuesto, teniendo en cuenta -los
medios y el ataque mismo, pero también de acuerdo con la peculiaridad
de la posicién de la victima frente al que pretende arrebatarle la cosa:
para una victima de complexion fuerte el acto de apoderamiento vio-
lento puede ser de mucha menor entidad que «la misma» violencia fren-
te a una victima «débil», para quien esa violencia puede reportarle

* Cabria aducir, a contrario, un argumento en favor de tal solucién: el precepto del Proyec-
to de 1992 que prevefa el subtipo atenuado, se referfa a casos de violencias «insignificantes»,
expresion que finalmente se vio sustituida por la de «menor entidad»: cfr. QUINTERO OLIVARES, en
QUINTERO (dir.), Comentarios, p. 1115. El art. 235.3 del Proyecto 1994 recogia en cambio yala
menci6n a la «menor entidad» de las violencias.

% Sobre la interpretacion del texto del precepto, cfr. VIVES ANTON/GONZALEZ CUSSAC, en
VIVES (coord.), Comentarios, p. 1185; los mismos en DP. PE, p. 378: debe darse una disminucién
del injusto, tanto para el bien juridico patrimonial como para el personal (vida, integridad...) afec-
tado. Para GoNzALEZ Rus, en Curso. PE, I, p. 621; PEREZ MANZANO, en BAJO FERNANDEZ et al.,
Compendio, I, p. 416: deben darse los dos criterios a la vez (menor entidad de la violencia, y demds
circunstancias): ello impediria tener en cuenta la escasa cuantfa en casos de violencia grave.
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lesiones irreparables. Dichos elementos forman parte de lo propio del
apoderamiento violento: la violencia en este contexto es acto frglnte a
las personas, por lo que dependeré de cudles y como sean éstas ~. No
parece factible rebajar la pena por esta via cuando es precisamente el
desvalor de las conductas violentas lo que lleva a sancionar en concur-
so de delitos. En cambio, parece mds factible —aunque no exclusivo—
aplicar la disminucién del parrafo 3 a los casos en que por concurso de
leyes basta con la sanci6n del robo para abarcar el desvalor completo de
la conducta. Después, podria tenerse en cuenta, ademds de la entidad de
la violencia, otros factores del hecho >,

8. En el caso que nos ocupa, entiendo que hay suficientes motivos
para poder rebajar la pena en un grado, en aplicacién del art. 242.3. La
entidad de la violencia resulta ser de entidad minima si atendemos a la
posicién de la victima y al resultado producido. Cabe también tener en
cuenta la cantidad de lo sustraido, ya que el mismo precepto prevé la
posibilidad de darle acogida entre «las restantes circunstancias del
caso». Ambos elementos, la menor entidad de la violencia y la escasa
cuantia del objeto sustraido, permiten defender la reduccién en un grado,
desde el minimo a que se hubiera llegado tras la reduccién de la pena por
la tentativa. De esta manera, la pena a que puede llegarse es la de prision
de tres a seis meses (teniendo en cuenta lo dispuesto en el art. 36). No
supone esta opcién volver a valorar hechos o elementos que ya fueran
tenidos en cuenta a efectos de apreciar la tentativa y la rebaja entonces
de la pena en uno o dos grados: recurrimos alli a datos referidos al grado
de ejecucion alcanzado y a la peligrosidad inherente al intento. Lo que
quedd en tentativa es el apoderamiento tipico, mientras que la violencia
se realiz6 efectivamente, y es su escasa entidad lo que se valora como
poco relevante. La peligrosidad del intento, también escasa, se valoré a
efectos de la tentativa de robo violento, a efectos de determinar el peli-
gro para el bien juridico patrimonio. Después, la conducta demostrd tan
escasa entidad que no s6lo no se consumo, sino que ademas, resultd
minima en cuanto tal violencia.

V.

1. Como mds arriba se manifestd, la reduccién del marco penal
que permite el art. 242.3, da cabida a consideraciones de proporciona-

5! De forma semejante, MuRoz CoNDE, DP. PE, p. 340.

52 No se trata de valorar doblemente unos mismos hechos, sino de interpretar el parrafo ter-
cero como modalidad tipica atenuada del delito de robo, que tomarfa sus elementos bésicos del
pérrafo primero y del art. 237. Ello no me parece incompatible con la atenuaci6n facultativa
{«podré imponerse») prevista en el pérrafo tercero; sino que cabria interpretar ésta como una
«posibilidad» de aplicar otro precepto para sancionar necesariamente con la pena atenuada los
casos de robo de menor entidad.
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lidad 3. Las mismas se basan en elementos de la propia conducta, que
enlazan con las consideraciones que el legislador ha efectuado para
definir el sistema de tipos que protegen el bien juridico patrimonio. Dar
entrada a consideraciones sobre la cualidad de los sujetos **, sobre su
peligrosidad, etc., enturbia la valoracion propia de la tipicidad. Es en
sede de determinacién de la pena donde deben encontrar acogida tales
consideraciones. Son estas mismas las que abonarian en el caso que nos
ocupa declarar la suspensién de la condena, antes que su sustitucion, si
se dan sus requisitos. Lo contrario supondria entender que las circuns-
tancias del culpable puedan afectar a la tipicidad, y con ello perderia
sentido la ponderacién que encierran las descripciones tipicas. Que el
precepto contenido en el art. 80.1 haga referencia a la peligrosidad cri-
minal del sujeto, no cierra la posibilidad de tener en cuenta también
otros elementos, pues en él se hace referencia a la peligrosidad como
criterio fundamental, luego no exclusivo.

2. La suspension de la condena, por lo que lleva consigo de efecto
sobre el condenado (arts. 83 y 84: sometimiento a una condicion, bajo la
amenaza real y préxima de sufrir la pena inicialmente fijada, o incluso a
la imposicién de reglas de conducta, etc.), parece especialmente idénea
para lograr efectos de prevencién especial, a la vez que para evitar la
parte mds gravosa de la pena de prisién, su cumplimiento efectivo, sin
ahorrar en cambio la menor, el proceso y el acto de su imposicion.

® %k 3k

Publicado este trabajo, ofrece DE VICENTE MARTINEZ, El delito de
robo con violencia o intimidacién en las personas, Valencia, 2001, un
estudio amplio y sistemdtico del delito en cuestion. En dicha obra -
(pp. 55-62) se hace referencia expresa al caso objeto de este trabajo. La
solucién que ofrece para estos casos de sustracciones —en los que a un
apoderamiento pacifico sigue una violencia sobrevenida— es, en princi-
pio, la de romper la dindmica comisiva en una infraccién de hurto y otra
contra la integridad (pp. 60-61): a favor de esta tesis se aducen argu-
mentos basados en el contenido subjetivo de la conducta, datos sistema-
ticos y la justicia material. S6lo cuando la violencia o intimidacién se
dirigen al apoderamiento, serfa adecuado apreciar robo (p. 62).

Sin embargo, los datos subjetivos que se aducen como argumento no
me parecen suficientes: si el dolo debe acompaiiar a la conducta duran-
te ésta, puede aparecer un dolo en cualquier momento de la fase comisi-

53 Cfr. en este sentido el planteamiento de VIVES ANTON/GONzZALEZ CUSSAC, en VIVES
(coord.), Comentarios, p. 1184 (los mismos en DP. PE, p. 378) y PEREZ MANzANO, en BAJO FER-
NANDEZ et al., Compendio, I, p. 399.

3 Asi, en concreto para el tipo atenuado, que no debe dar cabida a tales consideraciones,
VIVES ANTON/GONZALEZ CUSSAC, en VIVES (coord.), Comentarios, p. 1185; los mismos en DP.
PE, p. 378.
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va en el que todavia sea posible dirigir el curso de la accién; por lo tanto,
mientras dura la realizacién del tipo, si no es incompatible lo realizado
(apoderamiento parcial), cabe continuar actuando con dolo del tipo de
robo. Ademds, no me parece que sea adecuado argumentar (pp. 60-61)
desde la conexidn que el delito de robo con fuerza en las cosas encierra
(fuerza «para acceder»); si se desea trasladar una conexidn entre fuerza
y apoderamiento, del delito de robo con fuerza, a un delito de robo
violento, primero hay que establecer de manera plausible que ambos
delitos se hallan entre si en relacién mas que casual, y que el uno ha de
servir como modelo al otro —algo que es por si mismo discutible—.
Tampoco el dato comparativo con la extorsion (p. 61) me parece deter-
minante, pues en ésta la violencia o intimidacién serdn tipicas siempre
que se den antes del acto o negocio juridico, cualquiera que sea el
momento, mientras sea anterior. Que pueda llegarse a penas despropor-
cionadas no es defecto de considerar el caso como delito de robo (p. 61),
pues puede mitigarse tal consecuencia gracias al actual art. 242.3, que
prevé la posibilidad de atenuar, en su caso; por lo que seria mas conve-
niente contar con criterios para determinar la menor entidad del hecho.
Y, por dltimo, que el dolo de lesionar surja con posterioridad al inicio de
los actos tipicos de apoderamiento (p. 62), no impide apreciar robo, pues
mientras dure la accién tipica, cabe el dolo de realizar ésta; y si el apo-
deramiento del hurto no es incompatible con el inicial de un robo, quien
una vez comenzado el apoderamiento emplea violencia para romper la
vinculacién del tenedor y la cosa, realiza entonces los actos del tipo de
robo, luego estd robando. Sobre la relatividad del elemento subjetivo
(d4nimo), me remito a lo tratado en este trabajo, supra, I1I1.7.

La cuestién clave reside, a mi modo de ver, en determinar cuando se
consuma el delito de apoderamiento en negocios organizados como los
grandes almacenes: si se parte de que el delito de robo se consuma con
la disponibilidad potencial, como se recoge en ese mismo trabajo (p.
135), segin la jurisprudencia al uso, entonces hay que aceptar que quien
conoce que estd golpeando para poder escapar con el objeto sustraido, si
continia, realiza el tipo del robo.




