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Cuanpo se trata de establecer la relacién juridico-penal de los delitos de robo con
intimidacion y detencion ilegal, la doctrina de esta Sala aplica el concurso de normas
o de leyes inicamente en aquellos supuestos de minima duracioén temporal, en los que
la detencion, encierro o paralizacion del sujeto pasivo tiene lugar durante el episodio
central del apoderamiento. En los demas casos, cuando ni la accién de robo con violencia
e intimidacion, ni la accion de detencidn ilegal, por si solas abarcan completamente el
injusto contenido de los hechos, no nos encontraremos ante un concurso de normas, sino
ante un concurso de las diferentes infracciones.
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I Véase el texto de esta sentencia en Ceflegal. Legislacion y Jurisprudencia, nim. 134, marzo 2012.
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CRIME OF THEFT WITH INTIMIDATION
AND UNLAWFUL DETENTION

(Commentary on the Tribunal Supremo of 11 october 2011) '

ANGEL Mufoz MARIN
Fiscal (Fiscalia General del Estado)

Abstract:

WHEN it comes to establishing the juridical and criminal offenses of robbery and
unlawful detention, the doctrine of this Court applies the contest of procedure or of
laws only in those suppositions of minimal temporary duration, in which the deten-
tion, confinement or paralyzation of the passive subject takes place during the central
episode of the theft... In other cases, where neither the action of robbery with violence
and intimidation, or unlawful detainer action, covering themselves completely unfair
content of the facts, not we will face a competition of standards, but to a competition
of different offenses.

Keywords: robbery with violence, unlawful detention, burglary.

I Véase el texto de esta sentencia en Ceflegal. Legislacion y Jurisprudencia, nim. 134, marzo 2012.
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La sentencia dictada en instancia condena a los acusados como autores de un delito de allana-
miento de morada, de un delito de robo con intimidacion y uso de armas y de un delito de detencion
ilegal, todos ellos en régimen de concurso ideal, a la pena de seis afios de prision para cada uno de
los acusados, asi como a la accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena.

Los hechos sobre los que se sustenta la referida condena son los siguientes: «Ambos acusados,
puestos de mutuo acuerdo, se dirigieron a la vivienda situada en..., donde reside..., y esperando en
las escaleras del inmueble cuando se disponia a abrir la puerta de la vivienda, la abordaron empujan-
dola al interior de la misma, y al tiempo que la amenazaban con pegarla un tiro, la mostraron una pis-
tola simulada y un cuchillo de 20 centimetros de hoja. Una vez ocurrido todo ello la ataron de pies y
manos con una cinta adhesiva, llevandola al cuarto de bafio, exigiendo la entrega del dinero y apode-
randose de 3.204,57 euros, registrando a continuacion el piso, del que tomaron las llaves de la puerta
y unas zapatillas, tras lo cual y después de pasar unos 20 minutos, abandonaron el piso con el dinero
y efectos resefiados, dejandola maniatada y en el interior del bafio». Los hechos probados son, obvia-
mente mas precisos y descriptivos, pero, a los efectos del comentario, los resefiados son suficientes.

Ocho son los motivos de casacion que articulan respectivamente las defensas de los condena-
dos; el comentario se referira tan solo a dos de ellos, los que presentan un mayor interés juridico.

El primero de los motivos analizados corresponde con el séptimo de los articulados por el pri-
mer recurrente; al amparo del articulo 851.4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim.), alega
quebrantamiento de forma por penarse mas gravemente los delitos de los que han sido objeto de acu-
sacion, sin haber procedido el tribunal a utilizar la férmula del articulo 733 de la LECrim. Se alega,
en definitiva, la vulneracion del principio acusatorio.

El articulo 851.4 de la LECrim. autoriza la interposicion del recurso de casacion «Cuando se
pene un delito mas grave que el que haya sido objeto de la acusacion, si el Tribunal no hubiere pro-
cedido previamente como determina el articulo 733».

Dentro del motivo planteado conviene disefiar, a su vez, dos vectores diferentes en cuanto a
su analisis; por una parte, si efectivamente se ha penado por delitos mas graves de los que fueron
objeto de acusacion y, en segundo lugar, si la alegada no utilizacion de la tesis residenciada en el
articulo 733 de la LECrim. choca frontalmente con el principio acusatorio.
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El Ministerio Fiscal, en su escrito de conclusiones provisionales —realizado con anterioridad
a la reforma del Codigo Penal llevada a cabo por la Ley Organica 5/2010—, acusaba a los acusa-
dos como autores de un delito de allanamiento de morada —art. 202 CP—, de un delito de robo con
violencia o intimidacion —art. 242.2 CP—y finalmente, de un delito de detencion ilegal —art. 163.1
CP—, estando todos ellos entre si en régimen de concurso ideal de delitos —art. 77 CP—. En aquel
momento, el delito de robo con violencia ¢ intimidacién no contenia una agravacion especifica
para el caso de que el mismo se cometiera en casa habitada, agravacion que tan solo era contem-
plada en el articulo 241.1 del Codigo Penal para el robo con fuerza en las cosas. La Ley Organi-
ca 5/2010 modifica el articulo 242, afiadiendo un nuevo parrafo segundo; «Cuando el robo se come-
ta en casa habitada o en cualquiera de sus dependencias, se impondra la pena de prision de tres
afios y seis meses a cinco afios». En el tramite de conclusiones definitivas, y tras la entrada en vigor
de la citada reforma, al considerar el Ministerio Fiscal que la nueva regulacion era mas favorable,
modificé las mismas en el sentido de considerar que los hechos eran constitutivos de un delito de
robo con violencia e intimidacion con las agravaciones de cometerlo en casa habitada y con el uso
de armas —art. 242.1.2 y 3 CP—y de un delito de detencion ilegal del articulo 163.1 del Codigo
Penal. La redaccion factica de los hechos se mantenia inalterada. Por tanto, la conducta que en su
dia se residencio6 en el tipo del articulo 202.1 y 2 del Codigo Penal paso en el tramite de conclu-
siones definitivas a residenciarse en el articulo 242.2 del Cédigo Penal. El Tribunal Supremo entien-
de, como no podia ser de otra forma, que en ningun caso se produjo una retirada de acusacion res-
pecto de la conducta tipificada en el articulo 202 del Codigo Penal (allanamiento de morada) y
que, al mantenerse los hechos inalterados y poder defenderse los acusados, no se quebrant6 el prin-
cipio acusatorio.

El no uso de la tesis por el tribunal, en caso de que hubiera sido pertinente, no atentaria solo
contra el principio acusatorio —el cual abarca no solo el devenir factico de la acusacion, sino también
la valoracion juridica que de dichos hechos se efectiia por las acusaciones—, sino que también podrian
haber resultado afectados los principios relativos al derecho a ser informado de la acusacion y el prin-
cipio de contradiccion. En el caso del principio relativo al derecho a ser informado de la acusacion,
resultaria afectado en el caso de tratarse de valoraciones juridicas agravatorias a las que la defensa
no ha podido hacer frente en el debate. También sucederia en el caso de que el delito objeto de con-
dena no sea un delito de los considerados homogéneos, sino heterogéneos. Finalmente, en cuanto al
principio de contradiccion, la indefension resultaria palmaria al no poder rebatirse, discutirse y valo-
rarse las modificaciones introducidas ex novo. Ninguno de dichos principios ha sido atacado en el
caso sujeto a la decision del Tribunal Supremo, ya que los hechos no han resultado alterados y la
valoracion juridica de los mismos, esto es, la circunstancia de que los actos predatorios hayan teni-
do lugar en casa habitada, ha estado presente durante todo el procedimiento, con lo cual ha podido
ser rebatido por la defensa, teniendo puntual conocimiento de dicha circunstancia.

A la misma conclusion llega el tribunal ad quem respecto a la posible vulneracion del princi-
pio acusatorio respecto de las penas impuestas. En la hipétesis planteada en las conclusiones provi-
sionales, el delito de robo con violencia e intimidacion del articulo 242.1 y 2, robo con violencia e
intimidacion con uso de armas, llevaba aparejada una pena de tres afios y seis meses a cinco afios; la
pena para el delito de allanamiento de morada mediante violencia e intimidacion —art. 202.1 y 2 CP—
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llevaba aparejada una pena de uno a cuatro afios de prision y multa de seis a doce meses. Ambos deli-
tos estarian en régimen de concurso medial de delitos —art. 77 CP—, con lo cual, si se aplicara el parra-
fo segundo, que es la norma de aplicacion principal, la pena a imponer seria la del delito mas grave
en su mitad superior, sin que esta pudiera superar el limite que resultara de la suma de las dos penas
sefaladas por separado para cada delito. Por tanto, la pena, en abstracto, abarcaria de los cuatro afos
y tres meses a los cinco anos. Tras la reforma operada por la Ley Organica 5/2010, al subsumirse en
las calificaciones definitivas el delito de allanamiento de morada en el nuevo parrafo segundo del
articulo 242 del Codigo Penal, y al serle de aplicacion la agravacion del ordinal tercero —uso de
armas—, la pena, en abstracto, abarcaria desde los cuatro afios y tres meses a los cinco aflos. Las penas
son, por tanto, las mismas.

En cualquier caso, no hay que olvidar que el delito de robo con violencia e intimidacion y,
en su caso, el delito de allanamiento de morada, estarian a su vez en régimen de concurso ideal con
el delito de detencion ilegal del articulo 163.1 del Codigo Penal, cuya pena abarcaria de cuatro a
seis afios de prision. Con lo que en el caso de tomar en cuenta la calificacion provisional del Minis-
terio Fiscal, el delito mas grave, a los efectos de aplicar la penalidad contemplada en el segundo
ordinal del articulo 77 del Cédigo Penal, seria el de detencion ilegal (cuatro a seis afios) y, en el
caso de aplicar la calificacion definitiva, volverian a ser los cuatro a seis afos del delito de deten-
cion ilegal, con lo cual las penas no sufririan modificacion alguna. Por ello, objetivamente no resul-
ta mas beneficioso para los acusados la aplicacion de la reforma del Codigo Penal operada por la
Ley Organica 5/2010 y, por ende, la Audiencia Provincial aplicé la regulacion vigente en el momen-
to de los hechos.

El segundo de los motivos del recurso que se analizan aparece residenciado en el articulo 849.1
de la LECrim., al entender que los delitos de robo con violencia e intimidacion —art. 242 CP—y de
detencion ilegal —art. 163.1 CP—se encuentran, no en régimen de concurso medial —art. 77 CP—, como
considero la Audiencia Provincial, sino en régimen de concurso de normas —art. 8.° 3 CP—y, por
tanto, el delito de robo con violencia e intimidacion absorberia el delito de detencion ilegal.

El Tribunal Supremo realiza un breve repaso a la doctrina que desde tiempo atras viene apli-
cando en aquellos casos en que concurre junto al delito de robo la privacion de libertad de la victi-
ma. Asi, dicha praxis puede sintetizarse en los tres siguientes supuestos:

* Supuestos en los que la privacion de libertad de la victima no guarda relacion ni proporcion
alguna con el robo de que es objeto. En tales casos, la privacion de libertad cobra auto-
nomia propia desligandose del acto depredatorio que tiene lugar. Ambos bienes juridicos
protegidos, la libertad y el patrimonio, son atacados de forma independiente.

* Supuestos en los que la privacion de libertad guarda una relacion estrecha y directa con
el robo de que es objeto la victima. Dicha privacion de libertad dura el tiempo realmente
imprescindible para que el acto de apoderamiento tenga lugar. El bien juridico protegido
que resulta realmente violentado es el patrimonio, y el dolo del autor se dirige a dicho acto
depredatorio.
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* Supuestos en los que la privacion de libertad no se encuentra totalmente desvinculada del
robo que se comete, pero tampoco ocupa en el ambito temporal el lapso realmente impres-
cindible para la consumacion de aquel. En estos casos, la privacion de libertad de la victima
no puede considerarse como un medio necesario para la realizacion del robo; la privacion
de libertad se muestra con autonomia suficiente para configurar los requisitos del tipo de
detencion ilegal.

En el primero de los supuestos nos encontrariamos ante un delito autdbnomo, que se encontra-
ria en relacion con el delito de robo en régimen de concurso real de delitos —art. 73 CP—. En el segun-
do de los supuestos, nos encontrariamos ante un concurso de normas a resolver conforme a lo pre-
ceptuado en el articulo 8.° 3 del Codigo Penal. Finalmente, el ultimo de los supuestos supondria la
existencia de un concurso medial de delitos a resolver conforme a lo establecido en el articulo 77 del
Codigo Penal. Se trata de tres hipotesis diferentes como tres soluciones penologicas diferentes.

Los hechos objeto de recurso los cataloga el Tribunal Supremo, al igual que hizo la Audiencia
Provincial, en el tlltimo de los supuestos contemplados, ya que el apoderamiento tuvo lugar en los pri-
meros instantes de la secuencia factica, por lo que el hecho de maniatar a la victima, amordazarla y
taparle los ojos y abandonarla de tal guisa en el inmueble excede con mucho de la realidad del primer
supuesto, esto es, del tiempo realmente imprescindible para realizar el acto de apoderamiento.
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