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1. Francisco e Isidro, habiéndose apoderado de un automévil,
«marcharon hasta Lliber, en donde se detuvieron a la altura del chalé
donde vive Allen F. R., en el que entraron con d4nimo de obtener un ili-
cito beneficio patrimonial, para lo cual primero le piden agua y cuando
vuelve con ella, Francisco le apunta con una pistola..., sin que tuviera
tiempo de exigirle la entrega de nada porque Allen F. R. le dio un golpe
en la mano en la que portaba la pistola, mientras Isidro, con igual 4nimo,
cogia un bastidor de metal en actitud violenta y hostil, todo lo cual pro-
dujo la inmediata huida de Allen E. R., que se refugi6 en su domicilio,
sin que los acusados consiguieran que les entregara ningin efecto». A
continuacion, se realizan en diverso lugar y sobre distinta victima otros
hechos que fueron enjuiciados como un delito de robo con intimidacién

* Trabajo publicado inicialmente en Actualidad Juridica Aranzadi, mim. 512, 13 de diciem-
bre de 2001, pp. 4-6 y 11-12, con el titulo «Consideraciones sobre ¢l delito de robo con armas “que
llevare” el autor. Anotacién a la STS de 21 de febrero de 2001 (ponente Marafién Chévarri)».
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ﬁ una agresion sexqal; el apoderamiento inicial del automovil, como
lugtx de uso .de vehiculo d_e motor. El hecho ahora narrado mereci6 en
a SAP de Alicante la consideracién de robo con intimidacién en tenta-

tiva, sanciondndose a cada un i ini
0 de los dos intervinientes con |
~ s iz a
dos afios de prisién. pena de

2. La representacién de los procesados interpu
cién basado, entre otros motiv0£ en infracciénr[:lesier;l(::uar;t(? %igalsay
242.2 CP. Como se recoge en los antecedentes de hecho, «los Magiétra-
dos Integrantes de la Sala acordaron por unanimidad proponer al Pleno
el cambio de la Jurisprudencia interpretativa del apartado 2 del art. 242
del CP en el sentido de no exigir para la aplicacin del subtipo agrava-
do que el autor del arma llevase consigo las armas y quedando suspen-
du%o el plazo para dictar sentencia hasta que se celebrase el Pleno»
(ndm. 7). «El dia 9 de febrero de 2001 se celebré el Pleno de 1a Sala.
Segunda en el que se mantuvo el criterio interpretativo de la misma
sobre la exigencia de que el autor llevase consigo el arma para que fuese
aplicable el subtipo agravado del ntim. 2 del art. 242 de] CP. Los Magis-
trados don Enrique Bacigalupo Zapater y don José Aparicio Calvo-
Rubio y otros discreparon del voto de la mayoria y se adhiri6 a la pro-

puesta mayoritaria el Magistrado D. José Antonio Maraiié dvarri
lo que asumi6 la ponencia.» (ntim. 8) L #on Chévarri por

3. La sentencia que sigui6 a tal deliberacién v al P

febrero de 2001' (A 2001\1278, ponente Maraiién C%Ilévanlie)l,](c))’b}ztgedz ng
comentario, entiende que, como el medio peligroso (un bastidor de hierro)
empleado en la comisién del delito de robo no fue llevado al cometerlo

smo que se hall6 en las inmediaciones del lugar del hecho, no es posible,
apreciar el tipo agravado. Se estima el recurso, se casa la sentencia enlo
referente al (:!e!l}o de robo en tentativa y se dicta otra, que aplica a éste
la pena de prisién de un afio. La resolucién contiene un interesante voto
particular del Magistrado Sr. Bacigalupo Zapater.

IL

1. La diccién del art. 242.2 CP, al definir la agravacién i
de {obo (a:rt. 242.1), establece que se fijard la pena di prisién (((ii:sl,d(leclll(t)z
a cinco ~anos) en la mitad superior (esto es, desde tres afios y medio a
cinco a:_los), «cuando el delincuente hiciere uso de las armas u otros
medios igualmente peligrosos que levare, sea al cometer el delito o para
proteger la huida...». El término «llevare» en ese contexto ha planteado

1
Los Plenos que desde hace unos afios se vienen celebrand
e o en Ia Sala Segunda del Tribunal
?lg.lg;e;no estdn permitiendo en algunas materias la unificacién de criterios. Algunos de ellos (afios
o1- 099), se recogen en GRANADOS PEREZ, Acuerdos del Pleno de la Sala penal del TS. para
unificacién de jurisprudencia, Valencia, 2000; para los delitos de robo, cfr. en concreto pp. 86-103
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el problema de las armas y medios igualmente peligrosos que no se por-
tan al cometer el delito, sino que se encuentran en el lugar y es al come-
ter el delito cuando el agente se hace con dichos medios y los utiliza, sea
para cometer el delito o para acabar de cometerlo logrando consumar,
sea para la huida. En estas lineas nos centraremos en el caso de empleo
de armas y medios igualmente peligrosos que no se llevan al cometer el
delito, sino que se encuentran en el lugar del delito y son empleados
entonces en todo o en parte de la ejecucién del robo. Dejamos ahora
fuera de nuestras consideraciones la cuestién del empleo de esos mismos
medios para la huida o frente a terceros que acuden en auxilio, tema que
plantea otros problemas y en parte ha sido abordado en distinto lugar 2.

2. Por otra parte, no se trata de una novedad del cédigo de 1995,
sino que ya su antecesor preveia algo semejante en el art. S01.I1, en sede
de delito de robo, y en el marco del régimen de supuestos complejos de
robo violento e intimidatorio. En efecto, el codigo preveia también la
imposicién de las penas de los respectivos supuestos en su grado maxi-
mo cuando se empleasen armas u otros instrumentos peligrosos, que se
llevasen >,

3. La sentencia objeto de este comentario entiende que el verbo
«llevare» significa, segin su comin sentido, «transportar, conducir de
un lugar a otro», en la primera acepcién del Diccionario para aquel
verbo. En consecuencia, el principio de legalidad obliga a excluir aque-
llos casos en los que las armas o medios igualmente peligrosos no se
portan, sino que se toman del lugar del delito. Ademads de este argumen-
to gramatical, se entiende justificada esta interpretacién «por la mayor
peligrosidad, y por ende, mayor antijuricidad, que supone el portar o
poseer de antemano los instrumentos peligrosos» 4. Esta solucién no es

% Cfr. «Consideraciones sobre el delito de robo violento con medios peligrosos que causan
lesiones», LL, mim. 5399, 18 de octubre de 2001, pp. 1-6 [cft. en este volumen, supra, pp. 155-176].

3 Asf, segiin el art. 501.I1 Cédigo Penal 1973: «Se impondran las penas de los niimeros ante-
riores en su grado méximo cuando el delincuente hiciere uso de las armas u otros medios peli-
grosos que llevase, sea al cometer el delito o para proteger la huida, y cuando el reo atacare con
tales medios a los que acudieren en auxilio de la victima o a los que le persiguieren». Sobre este
precepto, MANZANARES SAMANIEGO, «El pérrafo tiltimo del art. 501 del Cédigo Penal», AP, 1988,
pp. 1397-1403, ademds de las obras generales y comentarios referidos al Cédigo Penal 1973.

4 Asf se recoge en parte de la doctrina: cfr. SERRANO GOMEZ, Derecho penal. Parte especial,
6.2 ed., Madrid, 2001, p. 358; PEREZ MANZANO, en BAJO FERNANDEZ et al., Compendio de Dere-
cho penal (parte especial), II, Madrid, 1998, p. 414; MADRIGAL MARTINEZ-PEREDA, €n SERRANO
BUTRAGUENO (coord.) et al., Cédigo Penal de 1995 (comentarios y jurisprudencia), Granada,
1998, p. 1205. Recogiendo el parecer de la jurisprudencia, GONzALEZ Rus, en CoBo (dir.), Curso
de Derecho penal espariol. Parte especial, I, Madrid, 1996, p. 627. De otra opinién, SANCHEZ
ToMAs, en RODRIGUEZ RAMOS/COBOS GOMEZ DE LINARES/SANCHEZ TOMAS, en DP. PE, II, p. 129,
pérr. 31, para quien «se exige que lo portare [sc. el medio peligroso] el sujeto activo al momento
de su uso. Ello significa que el sujeto activo, al seleccionar los medios, haya contado con su uso
y no tanto con que los llevara con anterioridad. Asi, por ejemplo, aunque no llevare el arma, sf seria
aplicable, si conforme a la seleccién de medios y preparacién del plan se situé el arma con ante-
rioridad en el lugar de comision, o se contaba con que el mismo estaria alli y podria ser utilizado».
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en absoluto aislada, sino que forma parte ya de una linea jurispruden-
cial ° de la que son exponentes también las SSTS de 17 de diciembre de
1982 (A 1982\7717), 6 de noviembre de 1990 (A 1990\3669), 22 de
marzo de 1991 (A 1991\2356), 16 de noviembre de 1992 (A 1992\9642),
10 de diciembre de 1992 (A 1992\10091), 8 de febrero de 1993
(A 1993\936), 9 de junio de 1994, 31 de octubre de 1997 (A 1997\7253),
25 de septiembre de 1998 (A 1998\6284) y 4 de noviembre de 1998
(A 1998\8951), también citadas en esta resolucion (FJ 2.°). Dicha linea
jurisprudencial pretende ser uniforme tras la decisién de mantenerla a
raiz de un Pleno de la Sala Segunda (9 de febrero de 2001).

4. De seguirse esta solucién, el delito de robo violento o intimida-
torio en el que se emplean armas o medios igualmente peligrosos toma-
dos en el lugar de comisidn, ha de sancionarse con la pena del tipo basi-
co (art. 242.1), esto es, la prisién desde dos a cinco afios. De este modo,
no podra aplicarse la pena del supuesto agravado, sino la del bésico, al
menos en los siguientes casos: @) cuando el autor no lleva armas pero las
toma en el lugar (el autor se arma); b) cuando las lleva pero las cambia
en el mismo lugar por otros medios méas peligrosos de los que alli dis-
pone (se arma mds todavia); c) tampoco cuando el autor idea la ejecu-
cién para armarse una vez que se halle ante la victima (acude desarma-
do para armarse) 8 0 d) cuando se roba a la victima intimidandole con
las propias armas de ésta (desarma a la victima) "

5. En el marco de la pena disponible (entre dos y cinco afios) la
gravedad del hecho y las circunstancias concurrentes han de emplearse
para determinar la pena en la extensién que se entienda oportuna para
plasmar la gravedad de la conducta. Estos mismos criterios han de servir
para, una vez que se estime imposible aplicar el subtipo agravado, fijar
una pena proporcionada a la gravedad del delito cometido, dentro de los
margenes del art. 242.1 (desde dos a cinco afios de prisién). Pero no
siempre va a ser posible, una vez excluido el parrafo segundo del art. 242,
determinar una pena adecuada a la gravedad. En efecto, aunque las
reglas del art. 66 permiten —obligan— tener en cuenta otros factores de
gravedad, no siempre serd posible recorrer toda la extension de la pena,
debido a que el propio art. 66 lo impide en algunos casos. Asi, cuando
concurre alguna circunstancia atenuante sin agravantes (regla 2.%); mien-

Matizadp en BENEYTEZ MERINO, en CONDE-PUMPIDO FERREIRO (dir.), Cddigo Penal. Doctrina y
Jurisprudencia, Madrid, 1997, p. 2622, para quien cabria el subtipo agravado también cuando «el
autor se provea de un arma como apoyo a la ejecucién, aunque sea en lugar préximo a la ejecu-
ci6én y en el momento inmediatamente anterior a su iniciacion».

> Que esta misma sentencia califica de «constante» (cfr. FD 2.°).

6 Asi, cuando, a la vista de que no es posible penetrar con medios peligrosos en un recinto vigi-
lado, no las lleva consigo, pero se hace con un medio peligroso una vez dentro del lugar controlado.

7 «Armas» o meros instrumentos de trabajo de la victima, como cuchillos, herramientas, etc.

Por ejemplo, cuando se acude «desarmado» a robar a quien se halla trabajando con alguno de esos
instrumentos.
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tras que, Si concurren atenuantes y agravantes, 0 ninguna ’de las do§
(regla 1.), sf serd posible recorrer la pena en toda su extensidon. No serd
posible agravar el delito si, a pesar de la gravedad del hecho, concurre
una atenuante. Por tanto, el &mbito de pena que deja el art. 66 es menor
de lo que cabria esperar y de lo que resulta oportuno para plasmar la gra-
vedad de un hecho en el que la conducta contra el patrimonio se realiza
por medio de un ataque contra la vida, integridad, llt?enad. Asf, un robo
cometido con armas que se toman en el lugar del crimen, E:oncumt;ndo
una atenuante, no podrd sancionarse con la pena de prision su??nor a
tres afios y seis meses 8 En muchos casos esta pena ya abarcara la gra-

vedad del hecho, pero no en todos °.

efinitiva, la solucién de estos casos de robg es, a la vista de la
<<jur}§sr;);ludencia constante» y de lo decidido en el citado Pleno del 9dde
febrero de 2001, la de aplicar el tipo bésico, sin que sea posible dar
entrada al subtipo agravado. La propia letra del precepto impide dtomar
en cuenta para la agravacion los medios peligrosos y armas halla1 osSe;n
el lugar del delito, pues €stos no se llevaban al ir a cometerlo. sSin
embargo, la opinién, con parecer unénime y firme, no lo es. El votodpa:.ir-
ticular que formula el Magistrado Sr. Bacigalupo Zapater pone €n duda
dicho criterio.

I

1. En efecto, en este voto se entiende que el subtipo agravado es
aplicable aunque el autor no llevase el arma o medio peligroso, sino que
se hiciera con ellos en el mismo lugar en el que ejecuta el ataque contra
la victima. Las razones para esta discrepancia son las siguientes. En pri-
mer lugar, una de orden material: el fundamento de la agravacion por uso
de armas y medios peligrosos €s el incremento del peligro qu?‘ éstos
suponen, tanto en el plano objetivo, en cuanto aumento de la pe 1g{.os1(—)
dad (riesgo), como en el squptlvq,, en l8uant0 per_cepqonddei un pte 1gria
superior por la victima (intimidacién) '°. La propia tesis de la sentenc

8 e se produzcan lesiones, con esos medios peligrosos, podrén sancionarse
éstas cfr:lloc::‘z:r:s;‘l:da (enpprincipio, concurso de delitos, real o ideal), por lo que la gravedad del
j fa quedar abarcada por esa pena.
heChg ?:J::;:;ﬁr::), si se sigue la ggch’ina de esta sentenci.a, cuanQO concurre unalatenuarllz-1
te, la pena podria fijarse en el maximo posible (tres afios y medio) ;.Jrec:fs,ameme para p asmardo
gravedad de la conducta, aunque 1a letra de 1a ley no favorezca la aplicacion del subtipo agra:,a ES
10 §obre el fundamento de la agravacion, cfr. VIVES WN/GONME CUSSA1C7,861£ ;\(/’c
(coord.), Comentarios al Codigo Penal de 1995, vo!. i, Valenc1a: 199.6, pp..1177-1 j Q Uz; RAL;
trina afirma que se fundamenta en la mayor peligrosidad para la vida e 1ntegr1dad7;—-as’;,6 J
JIMENEZ, Derecho penal espafiol. Parte espec’ilc;lj 3.;Ied.,4l?;1rcglén{fl,c ézg:, LZER ngz «L;)SPERdeEzli-
ZANO, en BAJO FERNANDEZ et al., Compendio, I, p. ; "
me robo: dos cuestiones interpretativas», AP, 19?7, p- 835; CARBQNELL MATE;;/SONZALII;ZS
CUSSAC, en VIVES et al., Derecho penal. Parte especial, 3.* ed., Valencia, 1999, p. , para
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considera en parte este elemento material cuando se refiere a la mayor
peligrosidad (FD 2.°, cit. supra 11.3). Pero con ese argumento de la peli-
grosidad incrementada, la solucién habria de ser otra: no es demasiado
relevante si el medio peligroso se lleva o se toma en el lugar. En cam-
bio, la cuestién clave reside en la peligrosidad de la conducta, determi-
nada también por los medios empleados. El problema es entonces de
legalidad: la letra del precepto no permite incluir este caso. Sin embar-
g0, no parece que la redaccién sea terminante.

2. Segiin la argumentacion de la sentencia, dado que el principio de
legalidad obliga a sancionar s6lo en los casos expresamente previstos
(no falta la cita al art. 4.1 CP), «llevare» se extiende s6lo a los supuestos
de porte previo. En apoyo de tal argumentacién se aduce que el Diccio-
nario recoge como primera acepcion la de «transportar». El voto parti-
cular ofrece, en contra, la argumentacién de que entre los veintitrés sen-
tidos posibles —del Diccionario— aquél no es el tnico; cabe emplear el
verbo llevar también en la acepcién de «estar provisto de algo» !'. En
consecuencia, tanto merece la agravacion quien acude con armas, como
quien acude desarmado y se provee de medios peligrosos o armas en el
lugar del delito (casos citados supra en 11.4). Sentado que la gravedad
material de la conducta aconseja aplicar el tipo agravado, se recurre al
sentido literal posible de la ley como limite. Si dicho sentido no lo exclu-
ye, sino que lo contiene como una de sus acepciones, no quedara impe-
dida esta interpretacion.

3. Menos definitiva me parece en cambio la objecién que el voto
particular dirige a la referencia a una mayor antijuricidad (categoria
doctrinal que no aumenta, pues es indicativa de que el hecho se califica
mediante un juicio de contrariedad al Derecho), que no admite incre-
mento. Esta objecién podria subsanarse, como hace el propio Magistra-

lesiones, y VIVES ANTON/GONZALEZ CUSSAC, ibidem, pp. 409 y 414, para el robo (VIVES
ANTON/GONZALEZ CUSSAC, en VIVES [coord.], Comentarios al Cédigo Penal de 1995, vol. 11,
Valencia, 1996, p. 1178, para el robo); MuNoz CONDE, Derecho penal. Parte especial, 12.2 ed.,
Valencia, 1999, p. 115, para las lesiones; y para el robo, ibidem, p. 386—; o en la potencialidad
lesiva del uso de armas —asi, SANCHEZ ToMAS, en DP. PE, II, p. 130, parr. 33; CALDERON CERE-
Z0/CHOCLAN MONTALVO, Derecho penal, Il. Parte especial, Barcelona, 1999, p. 797—. No pare-
ce que otros fundamentos en ocasiones aducidos en la jurisprudencia sean aceptables; en concre-
to, la mayor perversidad, espanto y terror generado por el uso del arma; sin embargo, cfr. en esta
linea todavia MADRIGAL MARTINEZ-PEREDA, en SERRANO BUTRAGUENO (coord.) et al., Cédigo
Penal de 1995, p. 1204.

1 En efecto, ademds de «transportar», también es acepcién transitiva de dicho verbo «estar
provisto de algo», en cuanto «tener». En cambio, en la interpretacion seguida en la sentencia pare-
ce tomarse como tinica acepci6n posible la traslativa. Aunque ese «estar provisto» parece aplicable
a una cualidad o un estado («llevar mala cara», por ejemplo) adquiridos o dindmicos, no impide el
significado de «tener cierta cosa sobre si»; en cualquier caso no se limita al transportar un objeto
de un lugar a otro. Cfr. MOLINER, Diccionario de uso del espafiol, Madrid, 1992. El uso del verbo
en tal acepcién («estar provisto de algo») parece sin embargo de escasa frecuencia, pero no quita
que sea posible. Por eso, en la interpretacién del parrafo segundo del art. 242 bastarfa con que dicha
extension, de acuerdo con la teleologia de la agravacién, quede dentro del sentido literal posible.

SOBRE LAS ARMAS Y MEDIOS PELIGROSOS «QUE LLEVARE»... 183

do que disiente, acudiendo a la idea de «injusto» o de «ilicitud», que si
admitirian graduacién.

4. Mi4s definitiva resulta la critica a la idea de premeditacion en el
empleo del arma o medio peligroso, que la mayoria propone en el Pleno
para fundamentar la agravacion del art. 242.2. Como dice el voto parti-
cular, «se trata de una circunstancia subjetiva cuya ausencia no debe
neutralizar el significado de la mayor violencia a la que objetivamente
se ha visto sometida la victima». La premeditaci6n, o preordenacién del
arma o medio peligroso a los fines de realizar con mayor éxito el delito
de robo, no incrementa necesariamente el peligro 12 Aumentar4 por el
uso en si mismo de los medios en cuestion. Que se haya ideado con ante-
laci6n, y por eso se llevan, o que se haya pensado en la ev_entualldad de
que se frustrara la ejecucién y por eso se llevan armas, no incrementa el
peligro. Lo que incrementa el peligro es el empleo de las armas para
doblegar la voluntad del poseedor, sea con violencia, sea con 1nt1m1da—
cién. No importa a estos efectos ni si el autor lleva armas premeditada-
mente 3, ni tampoco si lo ha premeditado y luego no las utiliza; como
tampoco si se decide a llevarlas sin reflexionarlo, sin premt/:dltacmn
alguna; o si le arrebata a la propia victima las armas y es con €stas con
las que le intimida. Si la raz6n de agravar la pena es la mayor pel’lgrosy
dad de la conducta —derivada ésta de que se actia de manera mas con-
tundente y eficaz contra la voluntad de la victima—, ’lo relévante seré‘el
empleo que de tales medios se hace. Lo de menos sera de dénde se obtie-
nen, cuando se habia decidido, o cuindo se llevan.

5. Cabria aducir un argumento adicional, de orden estructural. No
veo razones materiales, valorativas, para excluir que el uso de medios
peligrosos durante la tentativa del delito —esto es, antes de la consuma-
cién— no pueda entrar a valorarse para decidir la gravedad de la con-
ducta. Del mismo modo que la violencia empleada —antes de la consu-
macién— en lo que comienza siendo un hurto puede acabar en un robo

12 De otra opinién, en cambio, PEREZ MANZANO, en BAJo FERNANDEZ et al., Qompendio, i,
p. 414: el fundamento de la agravacién seria «el peligro ex ante que entrafia acudir al lugar .dc.l
robo habiendo reflexionado sobre la eventual necesidad del arma y con el arma misma....» Cfr. ibi-
dem 1a exclusién de la agravacién cuando las armas se han llevado al lugar del delito antes de
cometer el delito (contra, SANCHEZ ToMAS, en DP. PE, I1, p. 129, parr. 31). Cfr. en cambio, l?E
VICENTE MARTINEZ, El delito de robo con violencia o intimidacién en las personas, Valencia,
2001, pp. 79-82, quien refiriéndose a la resolucién aqui comentada, expresa: «.. siel .fundamen-
to de la agravacién [sc. por el uso de armas o instrumentos peligrosos] radica en el pgl}gro para la
vida, salud o integridad fisica también existir4 dicho peligro en el caso de que se ut111c4e un arma
que se encuentra ocasionalmente en el lugar del robo, es decir, el peligro ex postes el mismo tanto
si se ha llevado previamente el arma al lugar del robo como en caso de utilizar un arma que se
coge o se encuentra ocasionalmente en el lugar de la comisién del hecho —apoderamiento in
situ» (p. 79).

13" Ademds, la tesis de la sentencia, al considerar mas grave el asegurarse de antemano el
éxito de la ejecucién llevando armas, contradice la voluntad de excluir la premeditacién entre las
agravantes del Cédigo Penal 1973 (antigua circunstancia 6.2 del art. 10).



184 PABLO SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ,

. 14 . .

violento , el empleo de medios peligrosos antes de la consumacién ha
de desplggar los efectos propios de dicha agravacién. Sélo impediria tal
agravacion la letra de la ley, que como ya hemos visto no es terminante.

6. Podria afiadirse, finalmente, que la tesis de la sentencia no serfa
muy acorde con la doctrina del propio Tribunal sobre los medios peli-
8rosos. Sobr'e éstos, aunque con alguna salvedad, se sostiene que un
objeto que sirve para golpear ya es medio peligroso a efectos de agra-
var ™. Si esto se acepta, es porque lo relevante en esta agravacion es el
gfe_ctq que produce el instrumento empleado: peligro, riesgo, mayor
intimidacién, etc. Crear una agravacién basada en el uso de medios peli-
8rosos para luego excluir de su 4mbito casos igualmente peligrosos, sélo
estaria justificado si la letra de la ley impidiera de manera univoca la
inclusion de tales instrumentos '°. Pero si este obstéculo parece resuelto
ya por el propio sentido de la expresi6n «llevar», no me parece sosteni-
ble tal restriccién de la agravacion.

V.

. 1. Resulta discutible en la argumentacién de la sentencia la valora-
c10n que se efectda de la peligrosidad. Como la propia resolucién reco-
ge en la argumentacién del FD 2.°, se trata de un problema de legalidad
(aparente, como hemos visto). La muy estricta redaccién del precepto
impide agravar los casos ahora planteados. Sin embargo, el problema
parece ser otro: la gravedad de los hechos en que se recurre al uso de
tales medios. Aun reconociendo la peligrosidad de éstos (cfr. FD 2.°
hay casos que no merecen la agravacion preceptiva del parrafo segundc;
del art. 242; como también los hay de especial gravedad precisamente
por ese uso. Se busca entonces una via de atenuacién. En algunos casos
parece haberse encontrado en esta restriccién del subtipo agravado a los’
casos de porte previo de armas. Pero esta solucién no ser adecuada en
aquellos casos de elevada gravedad. De seguirse la tesis confirmada en

esta sentencia, puede legarse a soluciones injustas. Piénsese en los casos
recogidos supra 11.4.

4 Asi, la decisién adoptada en las SSTS que siguen la doctrina

Segu?sda, el de 21 de enero de 2000: cfr. GRANAgOS PEgRFz, Acuerdos de?ei’?e:z,lze;g. de fa Sala
Cfr. Ia posici6n de la jurisprudencia en GOYENA HUERTA, en MuRoz (coord.) et al., El

hurto, el .ro,bo y el hurto y robo de uso de vehiculos, Pamplona, 1998, p. 143. Por lo q-ue se r;ﬁe-
re a las pistolas detonadoras, desde otro Pleno del TS (21 de enero de 2000: cfr. GRANADOS PEREZ,
Acuerdos del Pleno, p. 97) se entiende que constituyen «arma» a los efectos del art. 242.2 sien:
do el motivo de la agravaci6n el mayor peligro: cfr. ibidem. B

'.6, Ademé.s, téngase en cuenta un argumento sistemdtico para al menos hacer reconsiderar la
solucién ideada en el Pleno que da lugar a esta sentencia: si las armas se toman en el lugar del
rol.)o, y con ellas se causan lesiones, éstas podrén sancionarse con la pena del art. 148.1, que no
exigen que se porten, sino que se empleen. Consecuencia curiosa: las armas usadas viole;ltamen-
te agravan las }esnones pero no el robo; sin embargo, ;puede deslindarse facilmente y sin proble-
mas un robo violento de unas lesiones cometidas en el curso de ese robo?
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2. Lapropia sentencia parece haber recurrido a la tesis de las armas
no portadas para buscar una atenuacién. Pero en este intento surgen algu-
nos puntos de necesaria aclaracién. En concreto, al apreciarse el robo en
tentativa, la pena se reduce desde dos afios de prision a uno, «en atencién
al escaso grado de ejecucién del delito de robo intentado contra Allen F. R.
y al poco peligro inherente a la accién desarrollada» '7 (FD 2.° de la
segunda sentencia, de acuerdo con los criterios que rigen la determina-
cién de la pena en casos de tentativa: art. 62). Pero a este mismo resul-
tado podria haberse llegado descendiendo dos grados desde el subtipo
agravado (desde el minimo de tres afios y medio). La sentencia que nos
ocupa no parece la mds idénea para aplicar por primera vez la doctrina
de las armas no llevadas, pues la menor peligrosidad del medio emplea-
do puede coincidir aqui en parte con la propia de la tentativa.

3. Por otra parte, en la comisién del hecho Isidro interviene con
una barra de hierro (bastidor), mientras que Francisco lo hace con una
pistola de caracteristicas no acreditadas. Por este motivo, por descono-
cerse c6mo era el arma, tanto la STS como la de la AP entienden que no
puede tomarse en consideracion para agravar el robo. Parece correcto
que no se tome como agravacién un factor desconocido para el tribu-
nal '8, Sin embargo, se trata de una pistola empleada para intimidar. El
uso de tal arma con fines intimidatorios puede dar lugar ya a un robo
agravado (por basarse en este medio empleado). Por lo que llama la
atencién que no se tome en consideracion la pistola desconocida, y si
una barra de hierro, cuyas caracteristicas tampoco constan (al menos en
la STS) '°. El problema es de nuevo el que se plantea en otros supuestos
de robo ?: cémo compatibilizar la agravacién greceptiva con la necesi-
dad de atenuar en algunos casos menos graves 2. La cuestién es distin-
ta si se trata de medios que por su configuracién originaria no siempre
resultan peligrosos: de forma paradigmadtica, las jeringuillas (en concre-

17 Los hechos narran c6mo la victima reacciona dando un golpe en la mano al portador de la
pistola.

18 Es la solucién adoptada de manera reiterada en la jurisprudencia: cfr. GoYENA HUERTA, en
El hurto, p. 143.

1 i el arma es utilizada repentinamente por uno de los dos intervinientes, es dudoso que
pueda imputarse a quien ni la llevaba ni puede evitar que se emplee. En este caso, como se trata
de no aplicar el art. 242.2, resulta menos problematico; no asi, si fuera a la inversa, si fuera cues-
tién de aplicarlo. Al tratarse, segitin parecer de la jurisprudencia, de un subtipo agravado (cfr. por
todos GOYENA HUERTA, en E! hurto, p. 141), y no de mera circunstancia agravatoria, en casos de
actuacion unilateral, no es posible la imputacién reciproca entre los intervinientes.

® Me he referido a esta situacién en «Robo violento o intimidatorio de “menor entidad” con
“medios peligrosos™: ;juna contradiccion?», RDPC, 6 (2000), p. 407 ss. [cfr. en este volumen,
supra, pp. 127 ss.], con una propuesta interpretativa, donde se critica la decisién adoptada en otro
Pleno, el de 27 de febrero de 1998 (cfr. GRANADOS PEREZ, Acuerdos del Pleno, p. 99).

21 Otra cosa es que la duracién global de las penas privativas de prisién aplicables en este
caso ascendia a cinco afios para Isidro; y a trece para Francisco (condenado ademds como autor
de una agresi6n sexual), y se buscara una via para reducir una pena que podia resultar «despro-
porcionada» por excesiva.
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to, seglin vayan provistas o no de aguja); pero no asf las pistolas, barras
de hierro, etc., medios que conceptualmente ya son peligrosos al menos
para intimidar, aunque les falte potencialidad lesiva para lesionar, cosa
que en este caso pudo suceder.

4. La unificacién de la doctrina jurisprudencial es conveniente,
pero siempre que se adopte la solucién mas sélida de entre las posibles.
Al menos en el caso ahora comentado, me parece haber motivos més que
suficientes para sostener la tesis contraria. Que la redaccion del pérrafo
segundo del art. 242 posibilita entender que se refiere s6lo a robos come-
tidos con armas que se llevan de antemano, no deberia hacer pensar que
el problema estd resuelto. El problema en realidad —segiin entiendo—
es otro, y sigue pendiente de solucion: cémo plasmar la gravedad de los
diversos casos de robo con el art. 242, que no posibilita distinguir
(obliga a agravar sin excepci6n) 2. Deben explorarse otras vias para evi-

-tar la agravacién automética sélo por el uso de unos instrumentos, que
—segiin un concepto de arma y medio peligroso de la propia jurispru-
dencia— puede resultar excesiva . De lo contrario, la solucién adopta-
da en esta sentencia daré lugar a agravar en casos que no lo merezcan, y
dejara de agravar en otros que sf lo merecen.

2 Cfr. DE VICENTE MARTINEZ, AP, 1997, p. 836.
2 Distinguir entre medios peligrosos para intimidar y para
RDPC, 6 (2000), p. 421 ss. [cfr. supra, pp. 127 ss.]).

puede ser una via (cfr.




