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RESUMEN: En la linea de exacerbacion punitiva que caracteriza las reformas penales de los tiltimos tiem-
pos, el Proyecto prevé ampliar sustancialmente el ambito de aplicacion tanto de los tipos basicos como de
los tipos cualificados de los delitos de robo con fuerza en las cosas y robo con violencia o intimidacion en
las personas. La propuesta de reforma supone un trascendental cambio en la configuracion y régimen
punitivo de estos delitos sin que se hayan ofrecido argumentos convincentes para justificar la reforma y, tal
como sucede con otros aspectos del Proyecto, vulnera claramente los principios de seguridad juridica y de
proporcionalidad.
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ABSTRACT: In punitive Exacerbation’s line that characterize penal reforms of recent times, the Project
provides substantially expand the scope of applicability of basic and skilled types of crime of burglary in
things and robbery with violence or intimidation against persons. The proposed reform is a major change
in the configuration and punitive regime of these crimes has not offered convincing arguments for reform
and, as with other aspects of the project, clearly violates the principles of legal certainty and proportio-
nality.
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Abreviaturas

CF: Consejo Fiscal;

CGPJ: Consejo General del Poder Judicial;
CP: Codigo penal,;

FGE: Fiscalia General del Estado,
PE: Parte Especial;

PrCp: Proyecto de Ley Organica por el que se mo-
difica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, presentado en
septiembre de 2013,

SAP.: Sentencia de Audiencia Provincial;
STS: Sentencia del Tribunal Supremo.

I. Introduccion

En la Exposicion de Motivos del Proyecto de reforma
presentado en septiembre de 2013, se argumenta que
la “revision de los delitos patrimoniales tiene como
objetivo esencial ofrecer respuesta a los problemas
que plantea la multirreincidencia y la criminalidad
grave”. La referencia a estas dos cuestiones puntua-
les, que por cierto no quedan solucionadas satisfac-
toriamente en el Proyecto, le sirve de excusa al pre-
legislador para ampliar el ambito de aplicacion del
delito de robo con fuerza en las cosas en el que se
pretende incluir los supuestos de fuerza subséquens e
incorporar “nuevos” tipos cualificados. Como era de
esperar, ¢l Proyecto también aumenta los marcos pe-
nales de forma que la pretendida progresion punitiva
entre los delitos de hurto, robo con fuerza en las cosas
y robo con violencia o intimidacion en las personas
termina diluyéndose al caber la posibilidad, por ejem-
plo, de que determinados tipos cualificados del robo
con fuerza en las cosas sean castigados con la misma
pena de algunos tipos cualificados del robo con vio-
lencia o intimidacion.

Con relacion al robo con fuerza en las cosas, los as-
pectos mas importantes de la propuesta de reforma son
los siguientes: en primer lugar, se amplia el concepto
de fuerza, por lo que, como veremos a continuacion,

se considera también como fuerza la que se realiza
para abandonar o salir del lugar en el que se encuen-
tran las cosas. En segundo lugar, se incorporan nuevos
tipos cualificados en el art. 235 PrCp. En tercer lugar,
se pretende introducir un nuevo articulo 235 bis PrCp,
en el que se contienen dos circunstancias agravantes
aplicables a los delitos de hurto (art. 235 bis PrCp),
robo con fuerza en las cosas (art. 240.2 PrCp) y al
robo con violencia o intimidacion (art. 242.3 PrCp).
Por un lado, cuando el autor o cualquiera de los inter-
vinientes en el hecho porte un arma u otro instrumento
peligroso y, por otro, cuando se trate de un miembro
de una organizacion o grupo criminal constituido para
la comision continuada de delitos contra la propiedad,
y otro de sus integrantes participe en la comision del
delito. En cuarto lugar, se prevé agravar el robo con
fuerza cometido en edificio o local abierto al ptblico
fuera de las horas de apertura. En quinto lugar, se pre-
vé una hiperagravacion cuando el robo cometido en
casa habitada o en edificio o local abierto al publico
o en cualquiera de sus dependencias revista especial
gravedad, atendiendo a la forma de comision del deli-
to o a los perjuicios ocasionados y, en cualquier caso,
cuando concurra alguna de las circunstancias previs-
tas en los arts. 235 o 235 bis PrCp.

También se proponen importantes modificaciones
para el robo con violencia o intimidacion en las per-
sonas. Asi, en primer lugar, se aclara el concepto de
robo con violencia o intimidacion. En segundo lugar,
se prevé la agravacion especifica del robo cometido
en edificio o local abierto al publico o en sus respec-
tivas dependencias. En tercer lugar, se dispone que
las circunstancias contenidas en el nuevo art. 235 bis
PrCp también sean aplicables al robo con violencia o
intimidacion.

Finalmente, se prevé incluir un nuevo articulo 242
bis PrCp que afecta todo el Capitulo II del Titulo XIII
del Libro II del Coédigo penal, en el que se establece
que a los condenados por la comision de uno o mas
delitos comprendidos en este Capitulo se les podra
imponer ademas una medida de libertad vigilada.'

"'En el Proyecto también se propone la reforma de la medida de libertad vigilada. Segan el art. 104 PrCp, los requisitos que deben con-
currir para imponer la libertad vigilada postpenitenciaria son: (i) que esté prevista expresamente para el delito cometido; (ii) que se haya
impuesto al sujeto una pena de mas de un afio de prision. Obsérvese que se dispone que el sujeto debe haber sido condenado a una pena de
mas de un afo de prision, no que el delito cometido tenga prevista esa pena; (iii) prondstico de peligrosidad futura, lo que supone que del
hecho y de las circunstancias personales del sujeto pueda deducirse un prondstico de comportamiento futuro que revele la probabilidad de
comision de nuevos delitos, y (iv) que sea necesaria. Es decir, que la imposicion de la libertad vigilada resulte necesaria para compensar,
al menos parcialmente, la peligrosidad del sujeto. A diferencia de la regulacion vigente, el catdlogo de prohibiciones y obligaciones que
vendran a concretar el contenido de la libertad vigilada es abierto. Si bien el art. 104 bis PrCp contiene un extenso nimero de obligaciones
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I1. Robo con fuerza en las cosas

1. La ampliacion del concepto de robo con fuerza en
las cosas

El Proyecto pretende la modificacion del art. 237 CP en
la que se contiene el concepto de robo con fuerza
en las cosas en los siguientes términos: “Son reos del
delito de robo los que, con animo de lucro, se apode-
raren de las cosas muebles ajenas empleando fuerza
en las cosas para acceder o abandonar el lugar donde
éstas se¢ encuentran”. De esta forma, como veremos
a continuacion, los supuestos de fuerza subséquens
pasaran a ser tipicos a efectos del robo.

En lineas generales, en el texto refundido del Co-
digo penal de 1973, el robo con fuerza en las cosas
se definia en los arts. 500 y 504. En el primero de
ellos se establecia que “son reos del delito de robo
los que, con animo de lucrarse, se apoderan de las
cosas muebles ajenas [...] empleando fuerza en las
cosas”. Mientras que en el segundo se mencionaban
las modalidades de fuerza empleada en la ejecucion
del hecho. Como en estos articulos no se establecia
el momento en el que la fuerza debia estar presente,
doctrina y jurisprudencia discrepaban sobre el alcan-
ce del momento en el que el sujeto debia aplicar la
fuerza. Asi, alguna sentencia aislada consider6 como
robo con fuerza en las cosas aquel en el que el suje-
to utilizara el escalamiento para salir del lugar donde
habia realizado el apoderamiento por entender que,
como esta clase de delitos de robo no se consuma

hasta que hay una disponibilidad pacifica de la cosa
sustraida, y como tal disponibilidad no existe hasta
que se abandona sin persecucion el lugar del robo, la
salida con escalamiento quedaba dentro de la accion
de robar.? Sin embargo, jurisprudencia y doctrina ma-
yoritaria se manifestaban de acuerdo con que para no
ampliar desmesuradamente el ambito del robo con
fuerza en las cosas, los supuestos de fuerza a los que
se hacia referencia en el art. 504 Cp debian concu-
rrir en el momento de la ejecucion del hecho. Asi, la
fuerza subséquens, es decir, la que se aplica con pos-
terioridad a la ejecucion, no podria configurar la fuer-
za exigida en el robo.> En consecuencia, una fractura
posterior a la sustraccion de la cosa o el escalamiento,
no para acceder al lugar en el que se encuentra la cosa
sino para huir del lugar de los hechos, constituian ac-
tos posteriores, en principio, impunes.

Tras la promulgacion del Codigo penal de 1995,
este problema interpretativo quedé solucionado. El
art. 237 CP contiene el concepto de robo y, ademas,
describe sus dos modalidades tipicas; pero, para de-
terminar en qué consisten éstas, debemos remitirnos a
los siguientes articulos en los que se detallan los de-
mas elementos tipicos que deben concurrir para que
un hecho pueda ser calificado como robo. En el art.
237 CP se establece que son reos del delito de robo
los que, con animo de lucro, se apoderaren de cosas
muebles ajenas “empleando fuerza en las cosas ‘para
acceder’ al lugar donde éstas se encuentran”.

A diferencia de la configuracion del robo con vio-
lencia o intimidacion en la que el legislador no esta-

y prohibiciones que el sujeto debe cumplir durante todo el tiempo de duracion de la libertad vigilada o durante un periodo determinado, el
juez puede imponer el cumplimiento de otras obligaciones y “condiciones”, especialmente aquellas que se refieran a la formacion, ocio o
desarrollo de su actividad habitual. También se prevé la posibilidad de imponer el cumplimiento de otros “deberes” que se estimen conve-
nientes para la rehabilitacion social del condenado, previa conformidad de éste. A pesar de no disponerse expresamente, la imposicion de
algunas de las medidas contenidas en el catdlogo deberan contar con el consentimiento del sujeto condenado al suponer una grave injerencia
en la libre determinacion del sometido a la misma, como, por ejemplo, el deber de someterse al control del consumo de alcohol, drogas
toxicas, sustancias estupefacientes o sustancias psicotropicas, o el someterse a tratamiento ambulatorio. En cualquier caso, la imposicion de
las obligaciones y prohibiciones esta condicionada, en primer lugar, por que no atenten contra la dignidad del sometido a las mismas y, en
segundo lugar, por que no resulten excesivas o desproporcionadas con las circunstancias del caso. Un analisis de la regulacion vigente puede
verse en Del Carpio Delgado, “La medida de seguridad de libertad vigilada para delincuentes imputables”, Revista Aranzadi de Derecho y
Proceso Penal, nim. 27, 2012, pp. 155 y ss.; “La medida de libertad vigilada para adultos”, Revista de Derecho penal, ntim. 36, 2012, pp.
21y ss.; Sierra Lopez, La medida de libertad vigilada, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 99 y ss.

2 Asi, en la STS, 1%, 23.05.1987 (Id Cendoj: 28079120011987101044; MP Luis Vivas Marzal) se declara expresamente: “si bien es pre-
ciso reconocer que, siendo prevalente la doctrina de la ‘illatio’, conforme a la cual no se consuma la infraccion sino cuando el infractor o
infractores tienen la disponibilidad de lo sustraido siquiera sea durante breve espacio de tiempo, es lo cierto que, el delito de robo, no se
consuma sino cuando se produce esa disponibilidad, lo cual implica que, la salida del lugar de autos por via insélita, pueda implicar que,
para la perfeccion delictiva, haya sido indispensable ese denominado escalamiento de salida, el cual quedaria totalmente inmerso dentro de
la dinamica comisiva”.

3 De esta opinidn, entre otros, Bajo Fernandez, Pérez Manzano y Sudrez Gonzalez, Manual de Derecho Penal, Parte Especial. Delitos
patrimoniales y economicos, 2* ed., Madrid, Centro de Estudios Ramoén Areces, 1993, p. 166; Mata y Martin, £/l delito de robo con fuerza
en las cosas, Valencia, Tirant lo Blanch, 1995, pp. 252 y 259; Rodriguez Devesa y Serrano Gomez, Derecho penal espariol. Parte especial,
16* ed., Madrid, Dykinson, 1993, p. 452.
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blece la relacion entre estas dos modalidades tipicas y
el apoderamiento, en el robo con fuerza en las cosas
se prevé expresamente el momento y la conexion en-
tre la fuerza y el apoderamiento. La fuerza debe ser
previa al apoderamiento y con la finalidad de acceder
al lugar donde se encuentra la cosa. Consecuentemen-
te, al igual que la interpretacion dada a la regulacion
contenida en el Codigo penal de 1973, la fuerza en
las cosas realizada con posterioridad al apoderamien-
to no es fuerza tipica para configurar el robo, dando
lugar, si cabe, a un hurto.* Por ejemplo, no es tipico
a efectos del robo el escalamiento ni la rotura de la
puerta o ventana para salir del lugar donde se produjo
el apoderamiento.’

Esta opcion legislativa, admitida de forma pacifica
por la doctrina y jurisprudencia, pretende ahora ser
modificada por el Proyecto en cuya Exposicion de
motivos se argumenta que “‘se modifica la definicion
de robo con fuerza, que pasa a incluir los supuestos
en los que la fuerza se utiliza para abandonar el lugar
con el botin (el problema habitual se planteaba en los
supuestos de desactivacion de los sistemas de alarma
desde el interior del lugar)”.

Pues bien, atendiendo a la justificacion que se da
en la Exposicion de motivos, parece que la finalidad
principal es dar respuesta a los supuestos de desacti-
vacion de los sistemas de alarma desde el interior del
lugar, es decir, cuando el sujeto inutilice los sistemas
especificos de alarma o guarda a los que se refiere
el articulo 235.5° CP para salir del lugar en el que se
encuentran los objetos sustraidos. Sin embargo, la re-
forma que se pretende no so6lo abarca a la inutiliza-
cion de sistemas especificos de alarma o guarda sino
al concepto mismo de robo y consecuentemente a to-
das las modalidades de fuerza en las cosas. Asi, por
ejemplo, abarcara supuestos en los que el sujeto, sin
emplear fuerza en las cosas, accede a un determinado

lugar en el que permanece hasta el cierre, tras lo cual
se apodera de objetos y mediante el empleo de fuerza
sale de éste. Es decir, supuestos de fuerza subséquens
que en la actualidad no constituyen fuerza a efectos
del robo.

La propuesta de reforma supone ampliar desme-
suradamente el dmbito de aplicacion del robo con
fuerza en las cosas en detrimento del hurto, porque si
es indiferente el momento en que la fuerza se aplica,
estos supuestos que en la actualidad constituyen de-
lito o falta de hurto pasaran a calificarse como robo
con fuerza en las cosas. Si la fuerza puede ser también
para “abandonar” el lugar donde el objeto material se
encuentra, entonces ésta puede estar presente en cual-
quier momento de la fase ejecutiva del delito, trasla-
dandose asi lo que hasta ahora se interpreta en el robo
con violencia o intimidacion. Siguiendo con el ejem-
plo anterior, el escalamiento que se emplee para salir
del lugar del apoderamiento entrard en el concepto
de fuerza y por lo tanto el hecho sera constitutivo de
robo con fuerza en las cosas.

Ademas, al hacer depender la calificacion de una
conducta posterior a la sustracciéon misma, para deter-
minar la indole del delito cometido habria que estar
a lo que resultase de la conducta posterior del suje-
to. Por ejemplo, si el sujeto, tras esconderse en los
servicios de un bar para que, una vez cerrado éste,
sustraiga un determinado objeto, es sorprendido ins-
tantes antes de prepararse para salir por la ventana,
estaremos ante una tentativa de hurto, mientras que si
es sorprendido cuando se dispone a saltar por la mis-
ma via, estaremos ante un delito de robo con fuerza en
las cosas en grado de tentativa.

Mencion especial requiere la inutilizacion de sis-
temas especificos de alarma o guarda. Con relacion
a esta modalidad de fuerza, tanto la doctrina® como
el Tribunal Supremo’ y la Fiscalia General del Esta-

4 Véanse por todos, De Vicente Martinez, El delito de robo con fuerza en las cosas, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 55; Fernandez
Garcia, “El robo con fuerza en las cosas”, en Tasende Calvo (dir.), Delitos contra el patrimonio. Delitos de apoderamiento, Madrid, Consejo
General del Poder Judicial, 2004, pp. 93 y s.

% Véanse entre otras, STS, 17, 18.10.1999 (Id Cendoj: 28079120011999101918; mp: Joaquin Delgado Garcia); STS, 1%, 07.02.2001 (Id
Cendoj: 28079120012001104262; mp: Candido Conde-Pumpido Touroén); STS, 1%, 23.05.2001 (Id Cendoj: 2807912001200110432; Mmp: José
Antonio Marafiéon Chavarri); STS, 1%, 05.11.2001 (Id. Cendoj: 28079120012001105502; Mp: Jos¢ Antonio Marafidon Chavarri).

¢ Al respecto, véanse De Vicente Martinez, El delito de robo con fuerza en las cosas, p. 72; Fernandez Garcia, “El robo con fuerza en las
cosas”, pp. 147 y ss.; Garcia Aran, “De los robos”, en Cérdoba Roda y Garcia Aran (coords.), Comentarios al Codigo penal. Parte Especial,
t. I, Madrid/Barcelona, Marcial Pons, 2004, p. 668.

7STS, 1%, 25.06.1998 (Id. Cendoj: 28079120011998102470; mp: Candido Conde-Pumpido Tour6n). Un comentario sobre esta sentencia
puede verse en liiigo Corroza, “Desactivacion de sistemas especificos de alarma: ;hurto o robo con fuerza en las cosas? Comentario a STS
de 25 de junio de 19997, en Silva Sanchez (dir.), Los delitos de robo: comentarios a la jurisprudencia, Madrid, Marcial Pons, 2002, pp. 67 y
ss. Véanse también, SAP Jaén, Sec. 3%, 29.11.2010 (Id. Cendoj 23050370032010100581; mMP: Jesus Maria Passolas Morales); SAP Pamplona,
Sec. 3%, 04.11.2011 (Id. Cendoj: 31201370032011100364; mp: Ildefonso Prieto Garcia-Nieto).
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do® han concluido que la desactivacion, con fines de
apoderamiento, de los sistemas de alarma sujetos a
objetos expuestos para su venta en los establecimien-
tos abiertos al ptblico no constituyen robo con fuerza
en las cosas. De este modo, desprender el mecanismo
de alarma incorporado en una botella de whisky con
la finalidad de evitar la activacion de las alarmas dis-
puestas en la puerta de una licoreria no es fuerza a
los efectos del robo. Ello en coherencia con el propio
concepto de robo con fuerza en las cosas contenido en
el art. 237 CP, ya que se trata de una fuerza ejercida
sobre la propia cosa y no de una fuerza para el acceso
a la misma ni para salir del lugar donde se encuentra,
tal como se prevé en el Proyecto.

Sin embargo, la ampliacion de la fuerza a momen-
tos posteriores al apoderamiento, y su escueta justi-
ficacion contenida en la Exposicion de motivos del
Proyecto, puede llevar a interpretar, tal como se hace
en el informe del CGPJ, que el concepto de robo que
se propone permite abarcar supuestos como el de des-
activar los sistemas de alarma instalados en los obje-
tos para evitar que la sustraccion llevada a cabo sea
detectada al salir del lugar del establecimiento.” Esta
interpretacion es incompatible con la propia defini-
cion de robo con fuerza en las cosas. Ademas, supone
que las sustracciones que en la actualidad pueden ser
constitutivas, en la mayoria de supuestos de faltas de
hurto, por el escaso valor de lo sustraido, se trans-
formen autométicamente en delitos de robo con fuer-
za en las cosas, pero no del tipo basico sino del tipo
cualificado por haberse cometido en local abierto al
publico a castigarse con la pena de prision de dos a
cinco afios, lo que, desde todo punto de vista, es una
reaccion punitiva desproporcionada.

2. Tipos cualificados por la concurrencia de alguna de
las circunstancias previstas en el articulo 235 PrCp

El art. 235 CP contiene una serie de cualificaciones co-
munes al hurto y al robo con fuerza en las cosas. En
este ultimo caso, segun dispone el art. 241.1 del mismo

codigo, “se impondra la pena de prision de dos a cin-
co afios cuando concurra alguna de las circunstancias
previstas en el articulo 235”. Al respecto, la primera
modificacion que se debe resaltar es que en el Proyec-
to de reforma, esta disposicion pasa a estar contenida
en el art. 240.2 PrCp. La segunda modificacion y mas
importante es la introduccion en el art. 235 PrCp de
nuevas cualificaciones que pueden ser clasificadas en
atencion al objeto material (conducciones, cableado,
equipos o componentes de infraestructuras de sumi-
nistro eléctrico o de servicios de telecomunicaciones y
productos agrarios o ganaderos o de los instrumentos o
medios que se utilizan para su obtencion), a la victima
o sujeto pasivo (aprovechando de su situacion de des-
amparo, o la produccion de un accidente o la existencia
de un riesgo o peligro general para la comunidad), al
sujeto activo (actuar con profesionalidad), o por utili-
zar para la comision del delito a un menor de 16 arios.
Un aspecto de la propuesta de reforma de menor im-
portancia es la separacion en numerales distintos de las
cualificaciones previstas en el art. 235.2° CP. Asi, el robo
con fuerza de cosas de primera necesidad pasa a estar
regulado de forma auténoma en el numeral segundo;
mientras que el robo de cosas destinadas a un servicio
publico se regula en el numeral tercero. Ademas, donde
en el texto vigente se hace referencia a que la sustrac-
cion de estas cosas “ocasionare” una situacion de desa-
bastecimiento, el nuevo texto pasa a decir “se cause”.

2.1. Conducciones, cableado, equipos o componentes
de infraestructuras de suministro eléctrico o de
servicios de telecomunicaciones, destinados a la
prestacion de servicios de interés general

En la Exposicién de Motivos del Proyecto se declara
que “debido al grave problema generado por la sus-
traccion de cable de cobre de las redes de servicio
publico e interés general, también se ha considerado
conveniente incorporar una agravacion cuando los
delitos de hurto o robo afecten a conducciones de su-
ministro eléctrico o de telecomunicaciones”.'” Esta

8 FGE, Consulta 13/1997, Acerca del alcance atribuible al nimero 5° del art. 238 del Cdodigo Penal, en relacion con el renovado concepto

del delito de robo con fuerza en las cosas, 14 de noviembre.

° A tal fin, el CGPJ propone la siguiente redaccion “Son reos del delito de robo los que, con animo de lucro, se apoderan de las cosas mue-
bles ajenas empleando fuerza para acceder al lugar donde se encuentran o para evitar que la sustraccion cometida sea detectada al abandonar

dicho lugar”. “Informe al Anteproyecto de octubre de 20127, p. 191.

19 Proyecto de Ley Orgéanica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, 20 de septiembre
de 2013, p. 18. En los Anteproyectos de reforma anteriores, julio y octubre de 2012 y abril de 2013, s6lo se contemplan expresamente las
“conducciones de suministro eléctrico o de los servicios de telecomunicaciones”. En el Proyecto de septiembre de 2013, se menciona ademas

al “cableado, equipos o componentes de infraestructuras”.
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afirmacion supone desconocer que sin necesidad de
la mencion expresa de tales objetos en el Codigo pe-
nal, su apoderamiento puede ser constitutivo de hurto,
robo con fuerza en las cosas o robo con violencia o
intimidacion; por lo que, desde nuestro punto de vista,
la mencién expresa en el Proyecto de estos objetos
materiales es superflua.!

En un trabajo sobre la propuesta de regulacion de
los delitos de hurto en el Anteproyecto presentado en
octubre de 2012 de reforma del Cédigo penal, hemos
demostrado ampliamente que la sustraccion de las
conducciones o cableado del suministro eléctrico o
de los servicios de telecomunicaciones no es un fe-
noémeno exclusivo de nuestros tiempos, por lo que, a
través de distintas figuras delictivas, el legislador le
ha prestado especial atencion.!? Por un lado, tanto la
jurisprudencia anterior al Codigo penal de 1995 como
la posterior a éste viene calificando la sustraccion de
estos objetos materiales como hurto, robo con fuerza
en las cosas o robo con violencia o intimidacion se-
gun las circunstancias concurrentes en los hechos."
Por otro lado, si estos objetos son considerados “co-
sas destinadas a un servicio publico” vienen aplican-
do el tipo cualificado, sea el hecho constitutivo de
hurto o de robo con fuerza en las cosas, previsto en
el art. 235.2° Cp, siempre que su sustraccion cause un
grave quebranto al servicio publico.'

Sobre este ultimo aspecto, cabe resaltar que a pesar
de que en el informe del Consejo General del Poder
Judicial al Anteproyecto de octubre de 2012 se propo-
ne eliminar el requisito del grave quebranto para que
el precepto tenga un mayor efecto disuasorio y para
evitar que esta agravacion dependiera de los factores
asociados al funcionamiento, al servicio o suminis-
tro,'* el Proyecto mantiene este requisito. Esta decision
ha de ser valorada positivamente, porque el fundamen-
to de esta cualificacion debe seguir siendo el destino
general del objeto a la prestacion del servicio publico
y su relacion necesaria y directa con el desempefio de
la funcion; y el interés que los ciudadanos no vean per-
turbada o impedida la posibilidad de utilizar la energia
eléctrica, las conexiones a Internet, telefonia, etcétera.'®

Sin embargo, se produce un pequeiio cambio en
la terminologia utilizada para describir el destino de
las cosas. Donde en la actualidad se dice cosas “des-
tinadas a un servicio publico”, ahora se dice cosas
“destinadas a la prestacion de servicios de interés ge-
neral”. Este cambio terminologico no debe suponer
un cambio en la interpretacion sobre el alcance del
tipo. Debe seguir tratdndose de objetos destinados a
los servicios esenciales y basicos de la colectividad,”
prestados tanto por las administraciones publicas
como por las empresas privadas concesionarias del
servicio en régimen de contratacion publica.'®

1 Por el contrario, el CF considera que la introduccidn de esta circunstancia es un acierto “al agravar la penalidad de estos comportamien-
tos delictivos que generan grandes perjuicios econdmicos a las compaiiias eléctricas y telefonicas, e incluso a las ferroviarias, afectando a
servicios publicos y creando en ocasiones problemas de suministro”, Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de ley organica por la que
se modifica la ley organica 10/1995, de 24 de noviembre, del Codigo penal, enero 2013, p. 207.

12 Del Carpio Delgado, “Sobre la innecesaria reforma de los delitos de hurto. A proposito del Anteproyecto de 2012 de reforma del Co-
digo penal”, Libertas, Revista de la Fundacion Internacional de Derecho penal, nim. 1, junio de 2013, pp. 15y ss.

13 sAP Burgos, Penal Sec. 1%, 10.09.2012 (Id Cendoj: 09059370012012100398; MP: Francisco Manuel Marin Ibafiez). Véanse también,
entre otras, SAP Huelva, Penal Sec. 3%, 09.06.2011 (Id Cendoj: 21041370032011100286; MP: Luis Guillermo Garcia-Valdecasas y Garcia-
Valdecasas); SAP Madrid, Penal Sec. 4%, 01.01.2012 (Id Cendoj: 28079370042012100108; MP: Eduardo Jiménez-Claveria Iglesias); SAP
Valencia, Penal Sec. 3%, 10.01.2012 (Id Cendoj: 46250370032012100004; MP: Lucia Sanz Diaz); SAP Madrid, Penal Sec. 3%, 28.07.2012 (Id
Cendoj: 28079370302012100353; MP Ignacio Jos¢ Fernandez Soto).

4518, 1%, 08.11.1988 (Id Cendoj: 28079120011988100811; mp: José Hermenegildo Moyna Menguez); Sts, 1%, 18.01.1989 (Id Cen-
doj: 28079120011989105869; mp: Eduardo Moner Muioz); STS, 1%, 21.02.1989 (Id Cendoj: 28079120011989104971; mMP: Luis Vi-
vas Marzal); STS, Sec. 2% 17.03.1989 (Id Cendoj: 28079120021989100604; Mp: Fernando Diaz Palos); STS, 1%, 22.03.1990 (Id Cendoj:
28079120011990105177; Mp: José Hermenegildo Moyna Menguez); STS, 1%, 31.01.1991 (Id Cendoj: 28079120011991107010; mp: Fran-
cisco Soto Nieto); STS, 1%, 19.01.1993 (Id Cendoj: 28079120011993109015; MP: Joaquin Delgado Garcia); SAP Barcelona, Penal Sec. 5%,
14.02.2011 (Id Cendoj: 08019370052011100083; MP: Maria Magdalena Jiménez Jiménez); SAP Jaén, Penal Sec. 2%, 12.12.2011 (Id Cendoj:
23050370022011100461; mp: Rafael Morales Ortega); SAP Zaragoza, Penal Sec. 6%, 29.05.2012 (Id Cendoj: 50297370062012100276; MP:
Carlos Lasala Albasini).

15 ¢GPJ, Informe al Anteproyecto de Ley Orgéanica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, enero de 2013, pp. 186y s.

1 Del Carpio Delgado, Libertas..., op. cit., p. 21.

17 Asi, entre otros, De Vicente Martinez, El delito de robo con fuerza en las cosas, 1999, p. 111; Garcia Aran, El delito de hurto, Valencia,
Tirant lo Blanch, 1998, p. 156; Quintero Olivares, en Quintero Olivares (dir.), Comentarios al Codigo Penal Espaiiol, t. 11 (Articulos 234 a
DF 7%, 6* ed., Pamplona, Thomson Reuters, 2011, p. 40; Tasende Calvo, “Los hurto cualificados”, en Tasende Calvo (dir.), Delitos contra el
patrimonio. Delitos de apoderamiento, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2004, p. 29.

18 Véanse, al respecto, Garcia Aran, “El delito de hurto...”, op. cit., p. 156; Pérez Alonso, Teoria general de las circunstancias: especial
consideracion de las agravantes “indeterminadas” en los delitos contra la propiedad y el patrimonio, Madrid, Edersa, 1995, pp. 392 y s.
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Visto lo anterior, para aplicar este tipo cualificado
sera necesario, en primer lugar, que el objeto material
sean conducciones, cableado, equipos o componentes
de infraestructuras de suministro eléctrico o de servi-
cios de telecomunicaciones u otros objetos andlogos; en
segundo lugar, debe estar destinado a la “prestacion de
servicios de interés general”; y, en tercer lugar, el robo
debe provocar un grave quebranto a estos servicios.

Como deciamos, la mencion expresa de estos obje-
tos en el Proyecto de septiembre de 2013 es superflua
entre otros motivos porque el legislador, en su cons-
tante preocupacion porque el casuismo utilizado en la
descripcion de los elementos del tipo no termine por
estrechar el ambito de lo punible o crear lagunas de
punibilidad, mantiene la clausula abierta de “otras co-
sas destinadas a la prestacion de servicios de interés
general”, dentro de la cual entran sin ningin género
de dudas los cables, tendidos eléctricos, telefonicos o
cualquier otro objeto de similar naturaleza.

2.2. Productos agrarios o ganaderos, o de los
instrumentos o medios que se utilizan para su
obtencion, siempre que el delito se cometa en
explotaciones agricolas o ganaderas

Esta circunstancia que se propone introducir no tiene
precedentes en los textos de reforma presentados por
el Ejecutivo del Partido Popular. Tampoco en los An-
teproyectos presentados en 2012 ni en 2013 se puede
encontrar referencia alguna a esta circunstancia. Se-
gln se declara en la Exposicion de motivos del Pro-
yecto, se pretende ofrecer respuesta al

grave problema que plantean actualmente los delitos
patrimoniales cometidos en explotaciones agrarias o ga-
naderas con causacion de perjuicios relevantes a sus ti-
tulares: se trata de infracciones cometidas en explotacio-
nes en las que dificilmente es posible adoptar medidas
eficaces de proteccion, circunstancia que es aprovecha-
da para la comision de estos delitos; y que conllevan la
causacion a sus propietarios de un perjuicio extraordina-
riamente elevado, muy superior al que corresponde a la
mera valoracion de los productos sustraidos, y con causa
de una grave sensacion de desproteccion e inseguridad
para quienes los sufren.

En primer lugar, el objeto material de esta cir-
cunstancia esta limitado, por un lado, a los productos
agrarios o ganaderos dentro de los que se encuentran

los productos agricolas como los alimentarios (frutas,
hortalizas, etc.) y los industriales (algodén, esparto,
etc.), asi como los productos ganaderos (ganado bo-
vino, caprino, porcino, etc.); por otro lado, también
constituyen objeto material los instrumentos o me-
dios que se utilizan para la obtencion de estos produc-
tos, digase las herramientas agricolas o los aperos de
labranza, entre otros.

En segundo lugar, el apoderamiento de estos obje-
tos debe realizarse en un ambito espacial determina-
do. Solo podra aplicarse esta cualificacion si el delito
se “comete en explotaciones agricolas o ganaderas”.
Consecuentemente, si la sustraccion de estos objetos
se realiza de los almacenes de una cadena de super-
mercados, de una alhondiga, corrida o de cualquier
otro lugar en el que se encuentren estos productos
para su venta, comercializacion o cualquier otra fina-
lidad, no podré aplicarse esta cualificacion.

Por ultimo, la exigencia de que el robo con fuer-
za cause un “perjuicio grave a la misma”, es decir,
a la explotacion agricola o ganadera, supone que la
valoracion del resultado debe realizarse teniendo en
cuenta otros efectos de la sustraccion de los objetos
distintos de su propia naturaleza o destino. El con-
cepto de “perjuicio grave” es indeterminado y, como
muchos de los que se contemplan en las demas cuali-
ficaciones, debe ser valorado por el 6rgano sentencia-
dor en atencion a las circunstancias del caso. Este per-
juicio grave a la explotacion agricola o ganadera debe
equivaler a una disminucion patrimonial elevada, que
supere el valor intrinseco de los productos sustraidos,
de caracter objetivo y econdmico, y que permita di-
ferenciarla del &mbito de la responsabilidad civil. Si
esto es asi, entonces, este efecto de la sustraccion en
poco o nada se distinguira de la cualificacion basada
en la produccion de perjuicios de especial considera-
cion prevista en el numeral 3° del art. 235 CP (numeral
4° del art. 235 PrCp).

Ahora bien, teniendo en cuenta que el tipo cua-
lificado debe contener todos los elementos del tipo
basico, para aplicar esta cualificacion, la sustraccion
de los productos agrarios o ganaderos debe realizarse
utilizando fuerza en las cosas para acceder o abando-
nar el lugar donde éstas se encuentran. De esta forma,
si un sujeto sustrae melocotones sin que sea necesario
utilizar la fuerza para llegar a ellos porque, por ejem-
plo, la finca no cuenta con un sistema de cerramien-
to, los hechos seran constitutivos de hurto, mas no de
robo con fuerza en la cosas.
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En nuestra opinion, la introduccion de esta cuali-
ficacion, al igual que la anteriormente analizada, es
innecesaria por dos motivos: los objetos que se men-
cionan expresamente son objetos materiales idoneos
para configurar un delito de hurto," robo con fuerza
en las cosas® o robo con violencia o intimidacion. En
la préctica, la sustraccion de estos objetos viene sien-
do castigada por cualquiera de las modalidades delic-
tivas anteriormente mencionadas. Ademas, existiendo
una cualificacion basada en la causacion o produccion
de perjuicios de especial consideracion, la introduc-
cion de esta cualificacion no se debe a un vacio legal
que deja impune este tipo de comportamientos, sino,
por el contrario, el Gnico fin es tranquilizar a las victi-
mas de estos hechos que, segun la Exposicion de mo-
tivos, tienen “una grave sensacion de desproteccion e
inseguridad”.

2.3. Abuso de situacion de desamparo de la victima,
o aprovechando la produccion de un accidente o

la existencia de un riesgo o peligro general para

la comunidad que haya debilitado la defensa del
ofendido o facilitado la comision impune del delito

El numeral 6° mantiene la cualificacién por poner a
la victima o a su familia en grave situacion econo-
mica o que el hecho se haya realizado abusando de
las circunstancias personales de ésta. Ademas de estas
circunstancias personales de la victima se introducen
otras que suponen una mayor facilidad para la comi-
sion del robo. Estas circunstancias relacionadas con
la situacion en la que se encuentra la victima consis-
ten en una situacion de desamparo, un accidente o
un riesgo o peligro general para la comunidad como
pueden ser las inundaciones, incendios o terremotos.
Para apreciar esta cualificacion se requiere, ademas,
de la concurrencia objetiva de estas circunstancias,
que esta situacion haya debilitado la defensa del suje-

to pasivo o facilitado la comision impune del delito,
y que ésta sea aprovechada de forma consciente por
el sujeto activo.”!

2.4. Profesionalidad

El numeral séptimo del art. 235 PrCp prevé cualificar
el hurto o robo con fuerza en las cosas “cuando el
autor actie con profesionalidad”. Esta profesionali-
dad existe, segun el precepto, cuando el autor de los
hechos “acta con el animo de proveerse una fuente
de ingresos no meramente ocasional”.

En la Exposicion de motivos del Proyecto, se alega
que se introduce un supuesto agravado aplicable a la
delincuencia profesional, con el “objetivo esencial”
de ofrecer respuesta a los problemas que plantea la
multirreincidencia. Se incluyen en la “profesiona-
lidad” todos aquellos supuestos en los que el autor
actlia con el animo de proveerse una fuente de ingre-
sos no meramente ocasional. Esta claro que el pre-
legislador pretende castigar con una pena mas grave
los supuestos en los que el autor comete este tipo de
sustracciones para sustentarse economicamente del
producto o beneficio que éstas le reporten. Sin em-
bargo, ni de la Exposicion de motivos ni menos del
parco contenido del precepto puede deducirse, sin
temor a equivocarse, qué requisitos deben concurrir
para apreciar tal profesionalidad.

En principio, de la referencia a la fuente de ingresos
“no meramente ocasional” puede interpretarse que, al
igual que en la regulacion vigente del delito habitual
y de la falta reiterada de hurto,” el fundamento del
rigor punitivo esta en la repeticion o la reiteracion de
las sustracciones, por lo que serd necesaria la cons-
tatacion de una pluralidad de actos constitutivos de
robo con fuerza en las cosas. Pero, ;cuantas sustrac-
ciones seran necesarias para hablar de esa pluralidad
de actos? Tal como hemos analizado en otro trabajo,*

¥ Véanse, entre otras, STS, 1%, 21.01.1982 (Id. Cendoj: 28079120011982101045; MP: Mariano Gémez de Liafio Cobaleda); STS,
1%, 21.06.1985 (Id. Cendoj 28079120011985100807; MP: Benjamin Gil Saez); SAP Murcia, Penal Sec. 3% 07.05.2012 (Id. Cendoj:
30030370032012100227; MP: Juan del Olmo Galvez); SAP Barcelona, Penal Sec. 10%, 18.10.2012 (Id. Cendoj: 08019370102012100723;

MP: Santiago Vidal Marsal).

20 Asi, por ejemplo, las siguientes sentencias en las que se condena por robo con fuerza en las cosas la sustraccion de productos agra-
rios o ganaderos: STS, 1%, 07.10.1993 (Id Cendoj: 28079120011993105789; Mp: Francisco Soto Nieto); STS, 1%, 16.10.2000 (Id Cendoj:

28079120012000103122; mMP: José Antonio Martin Pallin).

21 En el Informe del cGPJ al Anteproyecto de octubre de 2012, se plantea que “dado que ‘impune’ es lo que queda sin castigo, se sugiere
suprimir ese vocablo, en tanto que introduce un elemento equivoco en el tipo. Ademas, la referencia a la mayor facilidad para cometer el
delito posibilita que el sentido del precepto sea perfectamente inteligible, sin necesidad de emplear el vocablo antes indicado”, p. 187.

22 Véase al respecto, Garcia Aran, “La delincuencia patrimonial clasica en la reforma penal de 2010: hurto, robo y estafa”, Revista Juri-

dica de Catalunya, num. 4, 2011, p. 1002.
2 Del Carpio Delgado, Libertas..., op. cit., pp. 30 y ss.
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a falta de un criterio objetivo sobre la pluralidad de
actos, podria tomarse como referencia lo dispuesto
para el delito habitual de hurto antes de la reforma de
2010 del Codigo penal, es decir, la comision de cuatro
o mas delitos de robo,** que de haber sido enjuiciados
pudieron constituir autbnomamente un delito de robo
con fuerza en las cosas. De esta forma, para no incu-
rrir en bis in idem, las sustracciones constitutivas de
robo con fuerza sobre las que hubiera recaido senten-
cia condenatoria o las que hubieran prescrito no de-
ben ser tenidas en cuenta para establecer la existencia
de esta pluralidad de delitos.

Ademads de la conexion temporal que debe existir
entre los actos constitutivos de robo con fuerza en las
cosas, otro de los requisitos necesarios para apreciar la
profesionalidad es el animo del sujeto de proveerse de
una fuente de ingresos no meramente ocasional. Este
elemento subjetivo que si aparece en el texto del Pro-
yecto es diferente del animo de lucro y debe estar pre-
sente en cada uno de los apoderamientos para que pue-
da apreciarse la profesionalidad. Ademas, al exigirse
que la fuente de ingresos no sea meramente ocasional,
se entiende que el sujeto vive frecuente o habitualmen-
te del producto, ganancias o beneficios que le reporta
la comision de los robos. Ahora bien, no tiene por qué
ser necesario que se trate de su Unica fuente de ingre-
sos, por lo que puede ser compatible con el ejercicio
contemporaneo de otra actividad licita remunerada.

La técnica utilizada, si es que la hay, para descri-
bir esta cualificacion es deficiente y supone una gra-
ve vulneracion al principio de seguridad juridica.” Y
aunque pueda considerarse que algunos supuestos, de
concurrir todos los requisitos, del delito habitual y
de la falta reiterada de hurto pueden ser incluidos en
esta cualificacion, su introduccion en el Codigo pe-

nal es superfluo y distorsionador. Es superfluo porque
bastaria con aplicar el régimen previsto para el delito
continuado, en el que, a pesar de la exigencia de la
comision de una pluralidad de actos, no se pone el
acento en el “animo del sujeto de proveerse de una
fuente de ingresos no meramente ocasional”. Y es dis-
torsionador porque esta pluralidad de robos con fuer-
za puede constituir, de reunir todos los requisitos, un
delito continuado de robo,* por lo que la delimitacion
de esta cualificacion por “profesionalidad” delictiva
del delito continuado se presenta muy problematica.””’

2.5. Utilizacion de menores de dieciséis afos

Esta circunstancia, que se introdujo en el numeral 5° del
art. 235 CP tras la reforma del 2010, pasa ahora a estar
contenida en el numeral 8°. La tinica modificacion que
no deberia alterar su ambito de aplicacion es elevar la
edad del menor “utilizado” para la comision del robo
de catorce a dieciséis afios.?® En nuestra opinion, tanto
en la regulacion vigente como en la propuesta en el
Proyecto, el verbo utilizar debe ser interpretado en un
sentido estricto, de modo que solo se incluyan supues-
tos en los que el mayor de edad, como autor mediato,
realiza el hecho utilizando al menor como instrumen-
t0.2° De esta forma, si la intervencion del menor en el
robo con fuerza puede ser calificada como autoria o
participacion, no deberia aplicarse esta cualificacion.®

3. Tipos cualificados por la concurrencia de alguna
de las circunstancias previstas en el articulo 235 bis
PrCp

Si bien en la Exposicion de motivos del Proyecto se
afirma que la modificacion del catalogo de agravantes

2 Asumiendo que se podria proponer un namero mayor de sustracciones o incluso menor, por lo que, de prosperar esta propuesta de

reforma, habra que esperar a lo que la jurisprudencia establezca.

% Asi, el CF advierte que la redaccion de esta circunstancia agravante puede provocar problemas de prueba y dificultades en su aplicacion
practica, en FGE, Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la ley organica 10/1995, enero de

2013, p. 209.

26 Aunque, como han puesto de manifiesto importantes sectores de la doctrina, la figura del delito continuado presenta, especialmente en
los delitos patrimoniales, numerosas complicaciones aplicativas. Véase ampliamente al respecto Sanz Moran, “El delito patrimonial conti-
nuado y su sinuosa interpretacion jurisprudencial”, La Ley Penal, num. 67,2010, pp. 10 y ss.

¥ Un analisis mas detallado puede verse en Del Carpio Delgado, Libertas..., op. cit., pp. 32 y ss.

2 Sobre la reforma de 2010, véanse, entre otros, Faraldo Cabana, “Los delitos contra el patrimonio tras la reforma de 2010, La Ley
Penal, nim. 81, 2011, p. 3; Garcia Aran, RJC, 2011, p. 1008; Mufioz Conde, Derecho penal, Parte Especial, 18" ed. revisada y puesta al dia,

Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, p. 391.

» En el ambito del trafico de drogas, el Acuerdo adoptado en el Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 26 de febrero de 2009,
sobre el alcance del art. 370.1 del CP, establece que resulta de aplicacion la cualificacion por utilizacion de menores cuando el autor se sirve
de un menor de edad (o de un disminuido psiquico) de modo abusivo y en provecho propio o de un grupo, prevaliéndose de su situacion de

ascendencia o de cualquier forma de autoria mediata.

30 Véase mas ampliamente, al respecto, Del Carpio Delgado, Libertas..., op. cit., pp. 33 y ss.
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de los delitos patrimoniales supone que éstas pasan a
ser aplicables a los delitos de hurto y a “todas las mo-
dalidades de robo”,*! lo cierto es que solo las circuns-
tancias previstas en el art. 235 bis PrCp son comunes
tanto al hurto como al robo con fuerza en las cosas
y al robo con violencia o intimidacion. Como hemos
visto anteriormente, las circunstancias previstas en el
art. 235 PrCp son aplicables al hurto en virtud de lo
dispuesto en los arts. 234.2 y 235 PrCp, y al robo con
fuerza en las cosas segin disponen los arts. 240.2 y
241.4 PrCp. Mientras que las cualificaciones del art.
235 bis PrCp son aplicables al hurto (arts. 234.2 y 235
bis PrCp), al robo con fuerza en las cosas (arts. 240.2
y 241.4 PrCp) y al robo con violencia o intimidacion
(art. 242.3 CPC).

Pues bien, cuando se trate de robo con fuerza en
las cosas, el art. 240.2 PrCp prevé una pena de dos a
cinco afios de prision cuando en su ejecucion concu-
rra cualquiera de las dos circunstancias que pasamos
a analizar.

3.1. Porte de armas u otros instrumentos peligrosos

Aunque esta cualificacion es comun a los delitos de
robo con fuerza en las cosas y al robo con violencia o
intimidacion, el ambito de aplicacion en cada una de
estas modalidades delictivas es distinto, por lo que en
este epigrafe s6lo nos referiremos al robo con fuerza
en las cosas.

El porte de armas como circunstancia agravante ya
estaba previsto en el texto refundido del Codigo penal
de 1973. El numeral primero del art. 506 disponia la
agravacion de la pena del robo cuando “el delincuente
llevare armas u otros medios peligrosos”. Sin embar-
g0, a pesar de estar contenida en los Proyectos de Co-
digo penal de 1980 y 1992, no fue incluida en el texto
final del Cédigo penal de 1995.

En la Exposicion de motivos del Proyecto se jus-
tifica la introduccion de esta cualificacion en consi-
deracién de “la peligrosidad potencial de quien da
inicio a la ejecucion de un delito patrimonial llevando
consigo un arma que podria llegar a utilizar en cual-
quier momento”. Esto supone que el fundamento de
esta circunstancia estaria en el riesgo o peligro para

la vida o integridad fisica de las personas que supone
el llevar armas u otros instrumentos peligrosos en el
momento de la comision del robo con fuerza en las
cosas, por cualquiera de los intervinientes en el deli-
to.* En este contexto, si tal riesgo no existe o el peli-
gro no es real no podra aplicarse la cualificacion, asi,
por ejemplo, cuando no exista ninguna proximidad
espacial entre el autor y el sujeto pasivo o victima del
robo o cuando el instrumento no sea peligroso como,
por ejemplo, un cuchillo de plastico.

Ademas, hay que tener en cuenta que algunas mo-
dalidades de fuerza en las cosas requieren necesaria-
mente el uso de un instrumento mecanico sobre el ele-
mento donde estan contenidas las cosas, y éste puede
tener la consideracion de instrumento peligroso. Asi,
por ejemplo, portar un instrumento peligroso, ya sean
unas tijeras o un destornillador, para utilizarlo inica-
mente como un instrumento mecanico para acceder
o forzar el lugar donde se encuentra la cosa que se
pretende sustraer, es decir como un medio de fuerza.
Este porte del instrumento con la Unica finalidad de
utilizarlo como medio funcional para forzar muebles
o cerraduras no tiene por qué suponer necesariamente
que el sujeto tenga la intencion o finalidad de utilizar-
los contra las personas que puedan impedir o dificul-
tar la sustraccion. Por tanto, para aplicar este tipo cua-
lificado, el sujeto debera conocer el potencial lesivo o
peligroso del instrumento, pero ademas, debe portarlo
no solo con la intencién de utilizarlo como medio de
fuerza, sino también con la finalidad de utilizarlo, si
fuera el caso, contra las personas que impidan o difi-
culten el apoderamiento.

Aun asi, desde nuestro punto de vista, el marco pe-
nal previsto (prision de dos a cinco afos) es despro-
porcional aunque sea el mismo que se tiene en cuenta
cuando en el robo concurre cualquiera de las circuns-
tancias contenidas en el art. 235 PrCp. El simple porte
del arma o instrumento (que no uso), esa mera posi-
bilidad de la existencia del riesgo o peligro para la
vida o integridad fisica de las personas se equipara a
efectos penologicos con el tipo basico del robo con
violencia o intimidacion. Cabiendo la posibilidad, si
tenemos en cuenta los limites maximos de los marcos
penales propuestos, de castigar con la misma pena (6

31 Asi también el CF al considerar que este catdlogo de agravantes no solo son aplicables al hurto sino también “a todas las modalidades
de robo”, Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 24 de noviembre,

enero de 2013, p. 207.

32 Para mas detalles, Mata y Martin, El delito de robo con fuerza en las cosas, 1995, pp. 139 y ss.; Soriano Soriano, Las agravantes espe-
cificas comunes al robo y la hurto (Legislacion vigente y Proyecto de 1992), Valencia, Tirant lo Blanch, 1993, pp. 97 y ss.
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aflos de prision) los supuestos de robo con fuerza en
las cosas en casa habitada o local o edificio abiertos
al publico o sus dependencias cuando el sujeto “porta
el arma o instrumento peligroso”, y los supuestos de
robo con violencia o intimidacion en los mismos lu-
gares cuando el sujeto hace “uso” de ellos.

3.2. Por ser miembro de una organizacion o grupo
criminal constituido para la comision continuada de
delitos contra la propiedad, y otro de sus integrantes
participe en la comision del delito

La segunda cualificacion esta prevista para los su-
puestos de robo con fuerza en las cosas, violencia o
intimidacion en las personas cometido por “un miem-
bro de una organizacion o grupo criminal constitui-
do para la comision continuada de delitos contra la
propiedad, y otro de sus integrantes participe en la
comision del delito”.

Segun reza la Exposicion de motivos, la revision
de la regulacion de los delitos patrimoniales tiene
como objetivo esencial ofrecer respuesta a los pro-
blemas que plantea la criminalidad grave, y con esta
finalidad se introduce un supuesto agravado aplica-
ble a la delincuencia organizada. En este sentido, el
Proyecto configura un tipo cualificado fundamentado
en la pertenencia del autor a una organizacion o gru-
po criminal,® tal como se hace con relacion a otras
modalidades delictivas, como el trafico de drogas, de
seres humanos, el blanqueo de capitales, etcétera.

Teniendo en cuenta que la Ley Organica 5/2010,
de 22 de junio, tipifica autonomamente la pertenencia
a “organizaciones y grupos criminales”, para dotar
de contenido a esta nueva circunstancia habra que
remitirse a lo que se establece en los arts. 570 bis y
ss. del Cddigo penal. Asi, sera necesaria la existen-
cia de una organizacion, es decir, debe tratarse de una
agrupacion formada por mas de dos personas. Como
la organizacion debe constituirse para la comision
“continuada” de delitos contra la propiedad, debe te-
ner caracter estable, con cierta perdurabilidad en el
tiempo, de forma que no puede tenerse en cuenta una
organizacion constituida de forma casual o esporadi-
ca. También deben excluirse las organizaciones tran-
sitorias, fundamentalmente porque no se contemplan
en el tipo, y porque si esa fuese la intencion del prele-

gislador, lo hubiese previsto expresamente, tal como
se hace en los tipos cualificados de los delitos rela-
tivos a la manipulacion genética, a la trata de seres
humanos y a la corrupcion y prostitucion de menores,
entre otros. Ademas, debe darse un reparto de tareas
y funciones de manera concertada o coordinada con
la finalidad de “cometer delitos contra la propiedad”,
lo que no excluye la posibilidad de incluir aqui su-
puestos de pertenencia a organizaciones criminales
cuya finalidad sea cometer, ademas de delitos contra
la propiedad, otros como, por ejemplo, el blanqueo
de capitales.

Esta cualificacion también es aplicable cuando los
intervinientes en el delito son miembros de un grupo
criminal que, segln el art. 750 ter Cp, es la unién de
mas de dos personas que, sin reunir alguna o algu-
nas de las caracteristicas de la organizacion criminal
prevista en el art. 570 bis PrCp, tenga por finalidad u
objeto la perpetracion concertada de delitos. Si bien
la pertenencia a un grupo criminal se configura como
un tipo residual al de organizacion criminal, no hay
que perder de vista que la exigencia de que el grupo
criminal se constituya para la comision continuada de
delitos contra la propiedad supone que dicho grupo
debe tener cierto caracter estable, una perdurabilidad
en el tiempo y no ser de caracter transitorio. En ambos
casos, esta circunstancia solo se aplica cuando en la
comision del robo con fuerza en las cosas o robo con
violencia o intimidacioén intervengan al menos dos
miembros de la organizacion o grupo. De forma que
si en el hecho interviene s6lo una persona y ésta es
miembro de una organizacion o grupo dedicado a los
robos con fuerza en las cosas, por ejemplo, no podra
aplicarse esta cualificacion, pero si podria aplicarse,
si cabe, el delito de pertenencia a una organizacion
criminal previsto en el art. 570 bis CP, o el de perte-
nencia a un grupo criminal del art. 570 ter del Codigo
penal.

En otro orden de cuestiones, si bien la relacion
entre este tipo cualificado y los arts. 570 bis y 570
ter CP es de concurso de leyes por resolver, tal como
se prevé en el art. 570 quater CP, aplicando el princi-
pio de alternatividad a favor del precepto que tenga
prevista mayor pena, los problemas de solapamiento
se resolverian suprimiendo del Proyecto esta cualifi-
cacion, de forma que los supuestos de pertenencia a

33 En los Anteproyectos de 2012, tanto de julio como de octubre, solo se hacia referencia a la “organizacion” criminal; es en el de abril

de 2013 que se introduce el “grupo” criminal.
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una organizacion o grupo criminal deberian ser san-
cionados de conformidad con los articulos Mencio-
nados.*

4. Tipos cualificados del art. 241 PrCp

El articulo 241 CP, en el que actualmente se regulan
las cualificaciones especificas para el robo con fuerza
en las cosas, sufre las siguientes modificaciones: (i)
como consecuencia de la modificacion de su art. 240
para dar cabida a la cualificacion por la concurren-
cia de algunas de las circunstancias previstas en los
arts. 235 o 235 bis PrCp, el numeral 1 del art. 241
PrCp pasa a contener solamente la cualificacion por
casa habitada, edificio o local abiertos al publico o
cualquiera de sus dependencias; (ii) se aflade una cua-
lificacion por cometerse el hecho en establecimiento
abierto al publico fuera de las horas de apertura, y
(ii1) se introduce una hiperagravacion cuando el robo
cometido en casa habitada, edificio o local abiertos
al publico revista especial gravedad y, en todo caso,
cuando concurra alguna de las circunstancias previs-
tas en los articulos 235 o 235 bis del Proyecto de Ley
Organica.

4.1. Establecimiento abierto al piblico, o en cualquiera
de sus dependencias, fuera de las horas de apertura

Tras la reforma de 1983, el texto refundido del Codi-
go penal de 1973 contenia dos cualificaciones cuyo
fundamento de agravacion se encontraba en las es-
peciales circunstancias que concurrian en el lugar
donde se desarrollaba el robo con fuerza en las cosas.
Por un lado, la contenida en el art. 506.4 agravaba el
robo cometido contra una oficina bancaria recaudato-
ria, mercantil o en otra en que se conserven caudales;
por otro lado, la prevista en el art. 506.5, cuando el
robo se verificaba en edificio publico o alguna de sus
dependencias. En el Codigo penal de 1995 desapa-
recié la mencion expresa de la agravacion del robo
cometido en oficina bancaria y sustituyo la expresion
“edificio publico” por la de “edificio o local abiertos

al publico”. Este cambio supone, tal como se pone de
manifiesto en la Sentencia del Tribunal Supremo de
16 de junio de 1997, “una descripcion amplisima que
acoge desde los edificios publicos en sentido estricto
hasta cualquier lugar que estd a disposicion de toda
persona que en ¢l quiera entrar”.®

En la actualidad, la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo viene distinguiendo entre edificio publico y lo-
cal abiertos al piblico. Asi, entre otras, en la sentencia
de 25 de mayo de 1998 se establece que

[el] concepto de edificio publico puede integrarse por
las normas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que
reputa como tales, los que estuvieren destinados a cual-
quier servicio oficial, militar o civil del Estado, de la
Provincia o del Municipio, ampliandose también, como
es logico, a los que estén destinados el servicio de las
Comunidades Autéonomas. Al lado de ellos, existen los
lugares publicos entre los que podemos incluir a los es-
tablecimientos de reunién o recreo, cualesquiera otros
edificios o lugares cerrados que no constituyan el domi-
cilio de un particular y los buques del Estado (articulo
547 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

En los edificios publicos se quiere proteger el signi-
ficado representativo del lugar y el riesgo de que pueda
resultar un dafio suplementario para los intereses o la
causa publica derivada del posible apoderamiento de
caudales o efectos publicos, pero dada la diccion literal
del articulo sélo podria ser aplicada la agravante a los
edificios que estuvieran destinados a servicios abiertos
al publico, excluyéndose los edificios oficiales que, por
las caracteristicas del servicio que albergan, no estuvie-
ren accesibles al publico al no permitir su entrada. En el
caso de los locales abiertos al publico, nos encontramos
ante una clase de dependencia en la que se desarrolla
una actividad empresarial, mercantil, financiera o de
cualquier orden actuando de cara al publico. La apertura
del establecimiento o local supone que sus titulares con-
ceden una amplia habilitacion a todos los interesados a
penetrar o acceder libremente al local para realizar toda
clase de gestiones y actividades relacionadas con la de-
dicacion del establecimiento.’

3 En consideracion del CF, la introduccion de esta circunstancia agravante resulta innecesario y perturbador, “pues la condicion de
miembro de una organizacion ya estd sancionada en el art. 570 bis con una pena que deberia sumarse al delito cometido, lo que permitiria
incluso una sancion mayor que la regulada en este nuevo precepto, en FGE, Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Organica por
la que se modifica la Ley Organica 10/1995, enero de 2013, p. 210. De esta opinion también el CGPJ en el Informe al Anteproyecto de Ley
Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, enero de 2013, p. 190.

35878, 1%, 16.06.1997 (Id Cendoj: 28079120011997102280; Mp: Gregorio Garcia Ancos).

3818, 1%, 11.05.1998 (Id Cendoj: 28079120011998103189; MP: José Antonio Martin Pallin).
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Asi, estarian comprendidos tanto los edificios
publicos como las oficinas de un ayuntamiento o de
la administracion autondmica o central, asi como
los de titularidad privada, establecimientos comer-
ciales, sucursales bancarias, restaurantes, hoteles,
entre otros, siempre que estén abiertos al publico,
es decir, de acceso libre para las personas distintas
a las que alli trabajan o permanecen habitualmente
en ellos.”’

Sin embargo, la amplitud de estos conceptos
obliga a concretar ain mas la expresion “abiertos al
publico”, es decir, determinar si la cualificacion es
aplicable solo cuando el robo se comete en horas de
apertura o también cuando el edificio o local estén
fuera de horas de apertura, es decir, tenga lugar en
horas de cierre al publico.

Al respecto, la doctrina, en atencion a la funda-
mentacion que otorgan a esta circunstancia, se divide
entre quienes optan por el criterio de la apertura admi-
nistrativa o por el de la apertura fisica. Quienes consi-
deran que la cualificacion se fundamenta en el respeto
a la intimidad optan por el criterio de la apertura ad-
ministrativa. Partiendo de la base de que el precepto
no distingue entre horas de apertura y horas de cierre,
admiten la posibilidad de apreciar esta circunstancia
tanto cuando el establecimiento esté abierto al publi-
co como cuando est¢ fuera de apertura o durante el
cierre del mismo.*® Por el contrario, quienes sostienen
que el fundamento de la cualificacion es el potencial
riesgo para las personas que pueden encontrarse en
el lugar del robo defienden el criterio de la apertura
fisica. Asi, sostienen que la cualificacion solo puede
aplicarse cuando el robo se cometa durante las horas
de apertura fisica del local, no pudiendo apreciarse
cuando esté cerrado al pablico.*

Este ultimo criterio es el adoptado por el Tribunal
Supremo, que en el Acuerdo no jurisdiccional de la
Sala 2%, de 22 de mayo de 1997, restringe la aplica-
cion de esta cualificacion cuando el edificio o local
abiertos al publico se encuentren real y fisicamente
abiertos, es decir, el robo se cometa en horas de aper-
tura. Ello porque, cuando el robo se comete en las
horas en las que el edificio o local esta fisicamente
abierto al publico, se vulnera la confianza en el co-
rrecto comportamiento de los visitantes durante el
tiempo en que se les ofrece la oportunidad de entrar
libremente en sus dependencias y existe un peligro
adicional para los clientes y empleados. Basandose
en esta posibilidad de riesgo o peligro para las perso-
nas, de acuerdo con la Fiscalia General del Estado, la
cualificacion también debera apreciarse cuando, pese
a cometerse el robo fuera de horas de apertura, el su-
jeto activo tuviera conocimiento de la existencia de
personas en el interior del lugar.*’

Descrita la situacion actual, sin modificar el con-
tenido del parrafo primero del art. 241.1 CP que es-
tablece que el robo cometido en casa habitada, edi-
ficio o local abiertos al publico, o en cualquiera de
sus dependencias se castigara con una pena de prision
de dos a cinco afios, el Proyecto introduce un segun-
do parrafo en el que se dispone que si los hechos se
hubieran cometido en un “establecimiento abierto al
publico, o en cualquiera de sus dependencias, fuera
de las horas de apertura”, se impondra una pena de
prision de uno a cinco afnos.*!

Segin consta en la Memoria del analisis normati-
vo del Proyecto de reforma que venimos analizando,
se introduce esta circunstancia para asegurar la “agra-
vacion de la pena en todos los casos de comision del
delito en un establecimiento abierto al publico, si bien

37818, 17, 21.01.1997 (Id Cendoj: 28079120011997103030; MP: Francisco Soto Nieto). Véanse ampliamente, al respecto, De Vicente
Martinez, El delito de robo con fuerza en las cosas..., op. cit., p. 120; Fernandez Garcia, “El robo con fuerza en las cosas”..., op. cit., pp.
168y ss.

3% Asi, por ejemplo, Lanzarote Martinez es de la opinion de que la agravacion deberia operar siempre con independencia de que el local
esté abierto o no al piblico, y con independencia de que en horas de apertura haya o no personas en su interior. “El delito de robo con fuerza
en las cosas cometido en edificio o local abiertos al publico”, La Ley, num. 6, 1999, pp. 1834 y ss.; Vives Anton y Gonzales Cussac, en Vives
Anton (coord.), Comentarios al Codigo penal de 1995, vol. 11, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, p. 1116.

% En este sentido, Fernandez Garcia, “El robo con fuerza en las cosas”..., op. cit., p. 175; Gonzalez Rus, “Delitos contra el patrimonio
y contra el orden socioecondémico (I1I). Los robos”, en Cobo del Rosal (coord.), Derecho penal espaiiol: parte especial, Madrid, Dykinson,
2005, p. 479.

40 FGE, Consulta 11/1997, de 29 de octubre, sobre robo con fuerza en las cosas cometido en edificio o local abiertos al publico.

1 Esta modalidad agravada del robo con fuerza no se encontraba en los textos de los anteriores Anteproyectos presentados en julio y
octubre de 2012, pero si en el texto del Anteproyecto de abril de 2013. Véase Ragues y Valles, quien, en relacion con la regulacion actual,
propone aplicar este tipo cualificado s6lo en los casos en los que el robo con fuerza se cometa en edificios o locales abiertos al publico fuera
de horas de apertura, o a cualquier hora del dia en sus dependencias cerradas al publico (“La comision del robo con fuerza en las cosa en
Edificio o local abiertos al Publico”, en Silva Sanchez [dir.], Los delitos de robo: comentarios a la jurisprudencia, Madrid, Marcial Pons,
2002, pp. 28 y s.).
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diferenciando segun se cometa el delito durante las
horas de apertura al publico o fuera de las mismas”.*

De lo anterior puede desprenderse que la intencion
del prelegislador es que el marco penal previsto en
el parrafo primero (prision de dos a cinco afios) se
imponga a los supuestos en los que el robo con fuerza
se realice cuando el edifico o local esté abierto al pu-
blico, es decir, en horas de apertura. Mientras que la
pena prevista en el nuevo parrafo segundo, si bien in-
ferior en su limite minimo que la anterior (prision de
uno a cinco afios), se imponga a los supuestos de ro-
bos cometidos fuera de las horas de apertura del edi-
ficio o local. Pero si ésta fuera la intencion del prele-
gislador, no se entiende por qué se introduce un nuevo
término, desde nuestro punto de vista, distorsionador:
“establecimiento abierto al publico”. Si bien en este
término se pueden englobar todos los locales abiertos
al publico como bares, restaurantes, hoteles, comer-
cios, etc., no creo que pueda decirse lo mismo res-
pecto de los edificios de titularidad publica abiertos
al publico. Asi, por ejemplo, las oficinas de un ayun-
tamiento dificilmente pueden tener la consideracion
de “establecimiento”. Por lo que si el prelegislador
decide ampliar el ambito de aplicacion de esta cua-
lificacion, bien se haria que en tramite parlamentario
se mejorara la redaccion utilizada con el fin de evitar
posibles confusiones, de forma que se sustituya la ex-
presion “establecimientos abiertos al publico” por la
de “edificio o local abiertos al ptblico”.*

Aun asi, tal como ya se pronunciaron importantes
sectores de la doctrina y la jurisprudencia, cualificar
el robo con fuerza en las cosas cuando los lugares
mencionados no estén abiertos al publico o fuera de
horas de apertura supondra en la practica una exten-
sion desmesurada y omnicomprensiva de la agravan-
te, dejando practicamente sin posibilidades de aplica-
cion al tipo basico del robo con fuerza en las cosas.

El prelegislador pretende incrementar el rigor
punitivo desde todo punto de vista innecesario, en
atencion al lugar de ejecucion del delito, es decir,

configura una circunstancia locativa, brindandose un
plus de proteccion a determinados lugares que abran
al publico. La agravacion del robo con fuerza, por
la simple localizacioén del hecho en un edificio o lo-
cal abiertos al publico, dentro o fuera del horario de
apertura, supone consecuencias juridicas distintas a
hechos que pueden ser materialmente iguales. Des-
de nuestro punto de vista, no existe diferencia alguna
entre la sustraccion de un ordenador de los almacenes
de un banco de alimentos que no estan abiertos al pu-
blico, utilizando una llave falsa, y la sustraccioén de un
objeto de la misma naturaleza de un club de alterne
fuera de horas de apertura, utilizando también llave
falsa. ;Cual es la razon por la que el robo con fuerza
cometido en este ultimo lugar debe recibir una mayor
respuesta punitiva (prision de uno a cinco afos) que
el robo con fuerza cometido en el banco de alimentos,
prision de uno a tres afios?

4.2. Especial gravedad

En el Proyecto, dentro de las cualificaciones comunes
al hurto y al robo con fuerza en las cosas previstas en
el art. 235, la especial gravedad se determina en aten-
cion a cuatro criterios: /) el perjuicio grave a las ex-
plotaciones agricolas o ganaderas (art. 235.4° PrCp);
2) el valor de los efectos sustraidos (art. 235.5° PrCp);
3) la entidad del perjuicio que no tiene que coincidir
con el valor de la cosa sino con el inmediato quebran-
to sufrido a causa de la sustraccion (art. 235.5° PrCp),
y 4) la grave situacion econdmica en la que se deja a
la victima o a su familia (art. 235.6° CPC).

Ademas de estas cualificaciones que giran en torno
a la especial gravedad, el Proyecto prevé castigar con
una pena de dos a seis afios cuando el robo con fuerza
en las cosas en casa habitada, edificio o local abiertos
al publico o en cualquiera de sus dependencias, den-
tro de las horas de apertura o fuera de ellas, revista
especial gravedad atendiendo a la forma de comision
del delito en el que segin la Exposicion de motivos

42 El cambio introducido en el Proyecto puede ser consecuencia de la observacion realizada en el Informe del Consejo Fiscal al Ante-
proyecto de octubre de 2012, en el que con relacion a la cualificacion por la especial gravedad proponia especificar la aplicabilidad de este
subtipo agravado tanto cuando los locales se encuentren abiertos al publico como cuando los hechos se ejecutaren fuera de las horas de
apertura (pp. 213 y s.).

4 También se deja sin resolver el problema de la equiparacion de la casa habitada con los edificios o locales abiertos al ptblico a efec-
tos de imponer una pena mas grave. Tal como lo pone de manifiesto, si bien la mayor antijuricidad del robo en casa habitada es clara, no
siempre sucede lo mismo con el robo en establecimiento. Por ello, consideran oportuno introducir modulaciones que permitan al 6rgano
sentenciador “valorar las circunstancias concurrentes para aplicar a los supuestos de robo en establecimiento bien la pena basica del robo o
la agravada equiparada al robo en casa habitada”. FGE, Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995, enero de 2013, p. 214.
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se incluirian los supuestos de butrones y alunizajes.
Esta especial gravedad también puede fundamentar-
se en los perjuicios ocasionados o cuando en el robo
cometido en los lugares antes mencionados concurra
alguna de las circunstancias expresadas en los arts.
235 0 235 PrCp bis analizadas supra.

En el Informe del Consejo Fiscal se proponia que
si se pretende sancionar determinadas modalidades
de robo como los alunizajes, deberia especificarse la
aplicabilidad de este subtipo cualificado tanto cuando
el establecimiento o local se encuentren abiertos al
publico como cuando los hechos se ejecutasen fuera
de las horas de apertura, ya que es en este momento
cuando se producen tales comportamientos delicti-
vos.* Como hemos visto en el epigrafe anterior, en el
Proyecto se incorporan estas observaciones al prever
un tipo cualificado cuando el robo se cometa en “esta-
blecimientos” abiertos al publico o cualquiera de sus
dependencias fuera de las horas de apertura, si bien
con penas distintas, aunque solo sea en sus limites
minimos. Pero tal distincion penoldgica desaparece
cuando se trata de los robos con fuerza que revistan
“especial gravedad” por la forma de comision, lo que
supone que los robos cometidos mediante los siste-
mas de butrones o alunizajes serdn castigados con la
misma pena (prision de dos a seis afnos), tanto cuando
los hechos se cometan en edificio o local abiertos al
publico en horas de apertura como cuando se comen-
tan fuera de las horas de apertura de éstos.

II1. Robo con violencia o intimidacion en las
personas

Con relacion al delito de robo con violencia o intimi-
dacion, el Proyecto contempla las siguientes modifi-
caciones: (i) se prevé la definicion del delito de robo
con violencia o intimidacion en un solo articulo (art.
237 PrCp); (i1) se incorpora la cualificacion por edifi-
cio o local abiertos al publico (art. 242.2 PrCp); (iii)
se eleva el limite maximo de la pena de prision de cin-
co a seis afios cuando los hechos se cometan en casa
habitada, edificio o local abiertos al piblico o en sus
dependencias (art. 242.2 PrCp), y (iv) se dispone la

aplicacion de las penas en su mitad superior siempre
que concurra alguna de las circunstancias contenidas
en el art. 235 bis del Proyecto de Ley Orgénica.

1. El concepto de robo con violencia o intimidacion

Como afirmabamos anteriormente, en ¢l art. 237 CP se
contiene el concepto de robo y, ademas, se describen
sus dos modalidades tipicas. Asi, se establece que son
reos del delito de robo quienes, con animo de lucro,
se apoderasen de las cosas muebles ajenas empleando
“violencia o intimidacion en las personas”.

Al no mencionarse expresamente la relacion que
debe existir entre la violencia o intimidacion y el
apoderamiento, la doctrina mayoritaria viene inter-
pretando que, a diferencia de la configuracion actual
del robo con fuerza en las cosas, en el que la fuerza
debe ser previa al apoderamiento, estos elementos
que constituyen el medio para conseguir o asegurar el
apoderamiento pueden darse en cualquier momento
de la fase ejecutiva previa a la consumacion del apo-
deramiento.” En el mismo sentido, segun el Acuer-
do del Tribunal Supremo de 21 de enero de 2000, la
mayoria de los magistrados son de la opinién de que
“la violencia fisica producida o ejercida antes de la
consumacion delictiva, y como medio de conseguir el
apoderamiento, integra el delito de robo. Constituye,
pues, robo con violencia cuando la violencia se ejer-
ce durante el proceso de apoderamiento de los bienes
sustraidos”. Lo que supone que si de acuerdo con la
teoria de la disponibilidad, el delito ya esta consuma-
do, la violencia o intimidacion ejercida después de
este momento habra que castigarse como si se tratase
de un concurso real entre el delito de hurto o de robo
con fuerza en las cosas y el correspondiente delito al
que d¢ lugar el ejercicio de la violencia o intimida-
cion.

En sentido contrario, otro sector de la doctrina en-
tiende que dada la actual redaccion del tipo, en un
robo constitutivo del tipo basico del art. 241.1 cp, la
violencia o intimidacion utilizada deben estar pla-
neadas desde un principio para apoderarse de la cosa
mueble, es decir, debe constituir el medio para el apo-

# FGE, Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, enero de 2013,

pp- 213 ys.

4 De esta opinion, entre otros, Garcia Aran, “De los robos”, en Coérdoba Roda y Garcia Aran (coords.), Comentarios al Cédigo penal.
Parte Especial, t. 1, pp. 661 y s.; Mufioz Conde, Derecho penal, Parte Especial, 19* ed. revisada y puesta al dia, Valencia, Tirant lo Blanch,
2013, pp. 384 y s.; Quintero Olivares, en Quintero Olivares (dir.), Comentarios al Codigo Penal Espaiiol, t. 11 (Articulos 234 a DF 7%), 6

ed., Pamplona, Thomson Reuters, 2011, p. 633.
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deramiento. Mientras que en el tipo agravado del art.
242.3 cp, estos medios pueden darse en cualquiera
de las fases comisivas antes de su consumacion, ya
sea para conservar la cosa sustraida o para proteger
la huida.*

La propuesta de reforma viene a solucionar esta
polémica doctrinal y jurisprudencial estableciendo
expresamente la relacién entre la violencia o inti-
midaciéon con el apoderamiento. La modificacion
consiste en trasladar el contenido del actual articulo
242.3 cp al del 237 PrCp, en el que se da la definicién
del robo con violencia o intimidacion. Este ultmo ar-
ticulo dispone que son reos del delito de robo los que,
con animo de lucro, se apoderaren de las cosas mue-
bles ajenas empleando violencia o intimidacion en las
personas, “sea al cometer el delito, para proteger la
huida, o sobre los que acudiesen en auxilio de la vic-
tima o que le persiguieren”. Consecuentemente, su-
puestos en los que tras la sustraccion el sujeto utiliza
la violencia o intimidacion para asegurar lo sustraido
o sobre quienes prestan auxilio a la victima, deberan
constituir, sin duda alguna, el tipo basico del delito de
robo con violencia o intimidacion.

2. Incorporacion de un tipo cualificado de robo con
violencia o intimidacion en edificio o local abiertos
al publico

La agravacion especifica de perpetracion del robo en
casa habitada prevista en el articulo 506.2° del texto
refundido del Cédigo penal de 1973, que era aplica-
ble en determinados supuestos al robo con violencia
o intimidacion, desaparecio tras la promulgacion del
Cddigo penal de 1995. De esta forma, el robo con vio-
lencia o intimidacion cometido en casa habitada se
castigaba como un supuesto de concurso medial entre
el robo y el delito de allanamiento de morada, con
la pena del delito mas grave, la del robo en su mitad

superior, es decir, prision de tres afios y seis meses a
cinco afios.

La reforma de 2010 del Codigo penal volvio a in-
troducir esta cualificacion para el robo con violencia
o intimidacion. Asi, el articulo 242.2 CP prevé una
pena de prision de tres afios y seis meses a cinco afos
“cuando el robo se cometa en casa habitada o en cual-
quiera de sus dependencias”; como se ve, se trata de
la misma pena que resultaria de aplicar el concurso
medial anteriormente expuesto.?’ Sin embargo, a di-
ferencia de lo previsto para el robo con fuerza en las
cosas, solo se dispone la cualificacion en casa habi-
tada, pero no en edificio o local abiertos al publico.

Al respecto, el Tribunal Supremo viene consi-
derando que el animo de lucro excluye el animo de
atentar contra la intimidad domiciliaria, declarando la
incompatibilidad entre el delito de robo con violencia
o intimidacion y el de allanamiento de domicilio y es-
tablecimiento abiertos al publico, previsto en el arti-
culo 203 P, al entenderse que este ultimo delito debe
quedar absorbido en el robo, y que el animo de lucro
inherente al robo debe prevalecer sobre el proposito
de invasion de la privacidad anejo al tipo de allana-
miento.*® Sin embargo, deja abierta la posibilidad de
contemplar un concurso medial de delitos cuando la
violencia o intimidacion utilizada para el robo no sea
tenida en cuenta para configurar a la vez el allana-
miento del articulo 203 CP o cuando se acredite el em-
pleo de otra forma de violencia o intimidacion distinta
de la utilizada en el robo.* En este sentido, la Con-
sulta de la Fiscalia General del Estado n® 10/1997, de
29 de octubre, establece que el robo con violencia o
intimidacion cometidos en el domicilio de personas
juridicas y establecimientos abiertos al publico dara
lugar a un concurso de delitos entre el robo y el alla-
namiento previsto en el art. 203 del Codigo penal.®

Como bien ha resaltado Pomares Cinta,’! el fun-
damento de la cualificacion de casa habitada en el

46 Tal como lo exponen Muifioz Clares (EI robo con violencia o intimidacion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, pp. 218 y ss.) y De Vicente
Martinez (E! delito de robo con violencia o intimidacion en las persona, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, p. 51). A favor de esta opcion se
pueden alegar razones de caracter sistematico y de uniformidad interpretativa entre los delitos de robo con violencia o intimidacién en las
personas y robo con fuerza en las cosas. Ademas, esta interpretacion es mas restrictiva y por lo tanto favorable al reo.

47 Asi, Garcia Aran, RJC, op. cit., 2011, pp. 1009 y s.

4 Asi, entre otras, STS, 17, 14.05.1999 (Id Cendoj: 28079120011999103384; MP: José Jiménez Villarejo); STs, 1%, 11.03.2000 (Id Cendoj:

28079120012000103629; MP: Joaquin Martin Canivel).

4 En este sentido, STS, 1%, 28.01.2000 (Id Cendoj: 28079120012000104088; mp: Carlos Granados Pérez); STs, 1%, 04.02.2000 (Id Cendoj:

28079120012000103528; Mp: Gregorio Garcia Ancos).

50 Véase ampliamente al respecto Sanz Moran, “El allanamiento de morada, domicilio de personas juridicas y establecimientos abiertos

al pblico”, Documento TOL971.928.

5T Pomares Cintas, “La agravacion especifica del delito de robo con violencia o intimidacion cometido en casa habitada o sus dependen-
cias, art. 242 CP”, en Quintero Olivares (dir.), La Reforma Penal de 2010: Andalisis y Comentarios, Pamplona, s.e., 2010, p. 209.
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robo con violencia o intimidacidon en las personas
no es el mismo cuando opera en el ambito del robo
con fuerza en las cosas.”> La misma consideracion
debe realizarse con relacion a los edificios o loca-
les abiertos al publico. Aunque con ciertas reservas
puede asumirse que en el robo con fuerza en las co-
sas, uno de los fundamentos de esta agravacion se
encuentra en el peligro adicional para los clientes y
empleados de los mismos. Como este peligro para
las personas ya forma parte de los elementos de la
violencia o intimidacioén, habra que colegir que en
el robo con violencia o intimidacion, el fundamento
de esta cualificacion se encuentra en la afectacion de
ciertas formas de intimidad profesional o mercantil,
o en la vulneracidn a la confianza en el correcto com-
portamiento de los visitantes durante el tiempo en
que se les ofrece la oportunidad de entrar libremente
en sus dependencias.

Aceptando esta fundamentacion, lo que no cabe
asumir es que la pena aplicable en ambos supuestos
sea la misma. Tanto cuando el robo con violencia se
cometa en casa habitada como cuando se cometa en
edificio o local abiertos al publico, la pena por im-
poner es la misma (prision de tres afios y seis meses
a seis afios). No se entiende bien la misma intensi-
dad punitiva siendo la privacidad o intimidad de las
personas juridicas de menor rango que la intimidad
personal y familiar.

3. El porte de armas en el robo con violencia o
intimidacion

Como vimos supra, el porte de armas estaba previs-
to en el articulo 506 del Codigo penal de 1973. En
este precepto se contenia una serie de cualificaciones
que la doctrina de forma mayoritaria entendio que,
dependiendo de la naturaleza de cada circunstancia,
podian aplicarse tanto al robo con fuerza en las co-
sas como al robo con violencia o intimidacion en las

52 Asi también Garcia Aran, RJC, op. cit., 2011, p. 1010.

personas.”® En consecuencia con este planteamiento,
se consideraba que algunas circunstancias como el
cometerse el robo en casa habitada o contra perso-
na que custodia o transporte caudales o el abuso de
superioridad solo eran aplicables al robo con violen-
cia o intimidacion en las personas.** Mientras que la
agravante por llevar armas u otros objetos peligrosos
solo era aplicable a los supuestos de robo con fuerza
en las cosas, ya que su aplicacion al robo con vio-
lencia o intimidacion suponia dejar sin trascendencia
practica a la cualificacion por el uso de armas u otros
instrumentos peligrosos previsto en el Gltimo parrafo
del articulo 501.%

Tras desaparecer del Codigo penal de 1995, el pre-
legislador pretende volver a introducir la agravante
de porte de armas para los delitos de hurto, robo con
fuerza en las cosas y robo con violencia o intimida-
cion. De conformidad con el articulo 242.3 PrCp, las
penas previstas para el tipo basico del robo con vio-
lencia o intimidacion (prision de 2 a 5 afios), asi como
la prevista para el tipo cualificado por casa habitada
o edifico o local abiertos al piblico (prision de 3 afos
y 6 meses a 6 afios), deben imponerse en su mitad
superior cuando concurra alguna de las circunstancias
expresadas en el articulo 235 bis, entre las que se en-
cuentra el porte de armas.

Existe unanimidad en la doctrina y jurisprudencia
sobre la necesidad de distinguir el porte y uso de ar-
mas o instrumentos peligrosos. Y ello porque se pue-
de portar o llevar un arma u otro instrumento y no
usarla o emplearla. Mientras que el uso de estos obje-
tos puede suponer el medio para la ejecucion del tipo
basico del robo con intimidacién o el tipo cualificado
por uso de armas u otros instrumentos peligrosos en
la comision del delito.

Segun la regulacion actual del robo con violencia
o intimidacion, el porte de armas o instrumentos pe-
ligrosos que no se exhiben ni se usan no tiene rele-
vancia penal en tanto que no pueden dar lugar a la

53 Véanse, entre otros, Bajo Fernandez, Pérez Manzano y Suarez Gonzélez, PE, 2* ed., 1993, p. 164; Rodriguez Devesa y Serrano Gomez,

PE, 16" ed., 1993, p. 458.

5* De esta opinion Bajo Fernandez, Pérez Manzano y Suéarez Gonzalez, PE, 2* ed., 1993, pp. 168, 169 y 172; Rodriguez Devesa y Serrano
Goémez, PE, 16" ed., 1993, pp. 460, 461 y 464; Ruiz Anton, “Los robos con fuerza en las cosas”, en Cobo del Rosal (dir.), Comentarios a la
legislacion penal, La reforma del Codigo penal de 1983, 1.V, vol. 2 (Libros II y III del Cddigo penal), 1985, pp. 1115y 1116.

55 Asi, entre otros, Bajo Fernandez, Pérez Manzano y Suarez Gonzalez, PE, 2* ed., 1993, p. 164; Mata y Martin, El delito de robo con
fuerza en las cosas, op. cit., p. 320.; Rodriguez Devesa y Serrano Gomez, PE, 16" ed., 1993, p. 458. En contra de esta opinion, Ruiz Anton,
quien considera que “no aplicar aqui la circunstancia primera del art. 506 implicaria desconocer la remisiéon que hace el nimero 5.° del
articulo 501 a este precepto”, “Los robos con fuerza en las cosas”, en Cobo del Rosal (dir.), Comentarios a la legislacion penal, op. cit.,

1985, p. 1113.
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intimidacion del tipo basico ni menos configurar la
cualificacion del articulo 242.2 cp.>® De acuerdo con
la doctrina mayoritaria, la exhibicion de estos objetos
debe quedar absorbida en la intimidacion del tipo ba-
sico de robo, de forma que solo su efectiva utilizacion
puede dar lugar a la cualificacion por uso de armas
del art. 242 cpP.”” A una solucion distinta llega otro
sector de la doctrina®® y el Tribunal Supremo al consi-
derar que dentro de la agravante por uso caben tanto
su exhibicién como la efectiva utilizacion del arma o
instrumento peligroso.®

De prosperar la propuesta del Proyecto, un robo
con intimidacion en local abierto al ptblico causado
por el elevado nimero de intervinientes, portando
uno de ellos una navaja que en ningiin momento llego
a utilizar ni menos fue perceptible para ninguna de
las personas que se encontraban en el lugar de los he-
chos, se pretende castigar con pena de prision de has-
ta 6 anos. Es el mismo limite maximo por imponer si
el sujeto utiliza esa navaja como arma intimidatoria
si tenemos en cuenta la linea jurisprudencial anterior-
mente mencionada o si efectivamente la utiliza para
producir una herida o un pinchazo.

Si tal como vimos con relacién al robo con fuerza
en las cosas, la razon de la cualificacion por porte de
armas esta en la posibilidad de peligro para la vida o
integridad de las persona, no se entienden las razones
que han llevado al prelegislador a prever la misma
pena para quienes, haciendo uso del arma o instru-
mento peligroso, concretan ese peligro. La despro-
porcion es tal que si finalmente se decide mantener
esta cualificacion, deberian modificarse los marcos
penales atendiendo al menor o mayor desvalor de
ambas conductas.
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