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Procedimiento penal. Agravante de abuso superioridad. Non bis in idem. Delito de robo. Delito de
lesiones.

El interés casacional de este caso se concreta en la aplicabilidad, o no, de la agravante de abuso de
superioridad en caso de condena por delitos de robo con violencia y de lesiones en ambos delitos.

El principio non bis in idem se configura como un derecho fundamental, integrado en el art. 25.1 CE, con
una doble dimensién material y procesal. La material o sustantiva impide que un mismo sujeto sea
sancionado en mas de una ocasion con el mismo fundamento y por los mismo hechos, toda vez que ello
supondria una reaccion punitiva desproporcionada que haria quebrar, ademas, la garantia del ciudadano
de previsibilidad de las sanciones.

Se estima el recurso en evitacion de bis in idem, ya que en el delito de robo con violencia, si la violencia que
se ejerce es connatural a la dinamica comisiva de la sustraccion, por inherente al robo, no ha de llevar mayor
reproche que el que corresponda por este, y solo cuando haya una sobreabundancia en el despliegue de
esa violencia, merecerd un mayor reproche, en cuyo caso habra que valorar la intensidad de esa
sobreabundancia, porque si la misma es menor, de manera que no alcanza la autonomia como para definir
un delito distinto, cabra hablar de abuso de superioridad en el delito de robo, debido a su relacién con la
violencia, pero si esa violencia, por su mayor sobreabundancia, permite dar sustantividad propia a otro delito
en que se vea afectado un bien juridico personal, al ser éste el que justifica la aplicacion de la agravante, a
él le debera ser aplicada, sin que quepa nueva aplicacion al delito patrimonial.

Es, por lo tanto, en el elemento violencia, por ser lo que afecta al bien juridico personal, donde se ha de
centrar la atencion a la hora de decidir sobre la aplicacion de la agravante de abuso de superioridad, por
mas que estemos ante un delito patrimonial.
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SENTENCIA
Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Andrés Martinez Arrieta

D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca
D. Antonio del Moral Garcia

D2. Carmen Lamela Diaz

D. Angel Luis Hurtado Adrian

En Madrid, a 23 de junio de 2021.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién n° 10715/2020P interpuesto por Carlos Alberto, representado por
la Procuradora de los Tribunales D.2 Adela Gilsanz Madrofio y bajo la direccion letrada de D. Oscar I. Marin Godoy
y Luis Francisco, representado por el Procurador de los Tribunales D. Fernando Anaya Garcia y bajo la direccion
letrada de D. Eloi Castellarnau Fort contra la sentencia n® 149 dictada con fecha 10 de septiembre de 2020 por la
Secc. 212 de la Audiencia Provincial de Barcelona, que resuelve la apelacion (Rollo de apelacién 53/2020) contra la
sentencia del juzgado de lo Penal n° 2 de Barcelona n° 136/20, de 4 de julio de 2020.

Los Excmos. Sres. Magistrados componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, que al margen se
expresan se han constituido para la deliberacién y fallo bajo la Presidencia del primero de los indicados.

Ha sido parte recurrida el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Angel Luis Hurtado Adrian.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

En el Procedimiento Abreviado 153/2020 (dimanante de las Diligencias Previas n® 2325/19, seguidas en el
Juzgado de Instruccién n® 2 L Hospitalet), seguido ante el Juzgado de lo Penal n°® 2 de Barcelona, con fecha 4 de
junio de 2020, se dicté sentencia condenatoria para Pedro Jesus, Luis Francisco y Carlos Alberto como responsables
de un delito de robo con violencia y un delito de lesiones, que contiene los siguientes Hechos Probados:

"Probado y asi se declara que los acusados, Pedro Jesus, mayor de edad, nacido en Colombia, con NIE
NUMOOO, sin residencia legal en Espafia, Luis Francisco, mayor de edad, nacido en Colombia, con NIE NUMO0O01,
con residencia legal en Espafa, y Carlos Alberto, mayor de edad, nacido en Colombia, con tarjeta de residencia
colombiana NUMO0O02, sin residencia legal en Espafia, todos ellos sin antecedentes penales, puestos de comun
acuerdo con una mujer no identificada en cuanto al resultado y finalidad de conseguir un beneficio econémico
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inmediato e ilicito, sobre las 06.30h del dia 24 de noviembre de 2019, se aproximaron a Armando cuando iba
andando por la calle Prat de la Riba, a la altura del no 125 de L'Hospitalet de Llobregat y, aprovechando su
superioridad numérica, empezaron a registrarle los bolsillos consiguiendo sustraerle el teléfono mévil de la marca
Apple, modelo Iphone 5 que llevaba en el bolsillo. Al intentar la victima recuperar el teléfono, los acusados, actuando
de comun acuerdo y para obtener la efectiva disposicion del teléfono mavil, le propinaron multiples golpes al Sr
Armando provocando que cayera al suelo donde continuaron propinandole multiples patadas y golpes.

Como consecuencia de los hechos, el Sr Armando sufri6 hematoma en las dos rodillas, hematoma en
mufieca derecha, hematoma en la nariz, excoriaciones en los nudillos de ambas manos, hematoma en la sien
derecha y la regién frontal, hematoma en la mandibula derecha, fractura del tercio distal de la pieza dental 11 con
afectacion de esmalte y dentina pero sin exposicion pulpar, subluxacién de la pieza dental 11 con movilidad de dicha
pieza y periodontitis apical; lesiones que requirieron para su sanidad tratamiento médico quirdrgico consistente en
reposo relativo, tratamiento analgésico-antiinflamatorio con frio local, paracetamol, ibuprofeno, tratamiento
endododncico y restaurador, tardando en sanar 27 dias, 5 de los cuales impeditivos para el ejercicio de sus
ocupaciones habituales quedando como secuelas pérdida incompleta de la pieza dental 11 (0,5 puntos) con un
perjuicio estético moderado (7 puntos) y que se ha procedido a reparar mediante la restauracion de la pieza 1 1 con
composite.

El teléfono maévil ha sido recuperado con la pantalla rota y con un coste de reparacion, segin documentacion
aportada por el perjudicado, de 159 €.

Armando ha abonado la cantidad de 250 € para la reparacion del diente parcialmente roto. El Sr Armando
reclama por todos los conceptos.

Los acusados se encuentran en situacion de prision provisional en virtud de Auto del Juzgado de Instruccién
n° 2 de Hospitalet de Llobregat de fecha 25 de noviembre de 2019.

No ha quedado acreditado que los acusados tengan arraigo laboral, familiar y social en Espafa.

El acusado, Carlos Alberto, ha ingresado en la cuenta del juzgado, con caracter previo al acto del juicio oral,
la suma de 400€".

Segundo.
La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento:

"Que debo condenar y condeno a Pedro Jesus, Luis Francisco y Carlos Alberto, como autores responsables
de un delito de robo con violencia y de un delito de lesiones, con la concurrencia de la circunstancia agravante de
abuso de superioridad en ambos delitos, a las penas de: por el primer delito, 4 ANOS DE PRISION:; y por el segundo,
20 MESES DE PRISION. Se acuerda la sustitucion parcial de las penas de prision impuestas por la expulsion del
territorio nacional con prohibicién de entrada por 7 afios, acordandose el cumplimiento de las 2/3 partes de la pena
impuesta y la sustitucién del resto por la expulsién del territorio nacional cuando cumplan las 2/3 partes de la pena
impuesta, accedan al tercer grado o se les conceda la libertad condicional.

Asi como al pago de las costas procesales causadas por terceras partes.

Debiendo indemnizar, conjunta y solidariamente, a Armando en 1095 € por lesiones; en 7469€ por secuelas,
en 159 € por dafios en el teléfono moévil y en 250 € por el tratamiento odontolégico”.

Tercero.

Interpuestos Recursos de Apelacion por Pedro Jesus, Luis Francisco y Carlos Alberto contra la sentencia
anteriormente citada, la Seccién 212 de la Audiencia Provincial de Barcelona dicté sentencia de fecha 10 de
septiembre de 2020, con el siguiente encabezamiento:

"Vistas por la presente Seccion 212 de la Audiencia Provincial de Barcelona, las presentes actuaciones, en
Rollo de Apelacion Penal nimero 53/2020, seguido en virtud de recurso interpuesto contra Sentencia dictada en
fecha 4 de junio de 2020 por el Juzgado de lo Penal no 2 de Barcelona en Procedimiento Abreviado 153/20, por un
delito de robo con violencia y un delito de lesiones, contra Pedro Jesus, Luis Francisco y Carlos Alberto".

Y el FALLO de la sentencia de la Secc. 212 de la Audiencia Provincial de Barcelona de 10 de septiembre de
2020 es del siguiente tenor literal:

"QUE DESESTIMAMOS los recursos de apelacién interpuestos por Pedro Jesus, Luis Francisco y Carlos
Alberto contra la Sentencia dictada en fecha 4 de junio de 2020 por el Juzgado de lo Penal n° 2 de Barcelona en
Procedimiento Abreviado 153/20, CONFIRMANDO INTEGRAMENTE LA MISMA".

Cuarto.
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- Notificada en forma la anterior resolucion a las partes personadas, se prepar6 recurso de casacion por
Luis Francisco y Carlos Alberto, que se tuvieron por anunciados, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo las actuaciones y certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucién, formandose el rollo y
formalizandose los recursos.

Quinto.
- La representacion legal de Carlos Alberto aleg6 los siguientes motivos de casacion:

1. "POR INFRACCION DE LEY al amparo del n° 1 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por
aplicacién indebida del articulo 22. 22 en relacién al articulo 242, ambos del Cddigo Penal".

2. "POR INFRACCION DE LEY al amparo del n° 1 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por
indebida inaplicacion del articulo 21. 5% del Cédigo Penal".

Sexto.
- La representacion legal de Luis Francisco alegé los siguientes motivos de casacion:

"Primera. - Aplicacion indebida de la circunstancia agravante de abuso de superioridad: falta de concurrencia
del elemento subjetivo”.

"Del quebranto del principio non bis in idem en relacién a su aplicacion al delito de robo con violencia y al
delito de lesiones".

"Tercera. - Vulneracion del Derecho a la Presuncion de Inocencia”.

"Cuarta. - De la ausencia de antijuridicidad: indebida aplicacion del articulo 20.4 Codigo penal,
desestimacion de la legitima defensa".

Séptimo.

- Conferido traslado para instruccion, la representacion de Luis Francisco se adhiere al recurso formulado
por el Sr Carlos Alberto. Y la representacion de Carlos Alberto solicita la admisién del recurso. El Ministerio Fiscal
intereso la inadmisién de algunos motivos de casacion y sefialé uno de ellos con interés casacional, el relativo al bis
in idem en la aplicacion de la agravante de superioridad en ambos delitos, esto es, tanto en el de robo con violencia
como en el de lesiones, de conformidad con lo expresado en su informe de fecha 6 de abril de 2021; la Sala lo
admitié a tramite, quedando conclusos los autos para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

Octavo.

Hecho el sefialamiento para el fallo, se celebré la deliberacién y votacién prevenida el dia 22 de junio de
2021.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

En Sentencia del Pleno de esta Sala Segunda, 357/2020, de 30 de junio de 2020, en relacién con el recurso
de casacion por interés casacional, deciamos lo siguiente:

"Con caracter previo, se impone una puntualizacion acerca de los términos en que ha sido formulado el
recurso y a la necesidad de restringir el alcance del discurso critico de la defensa. En efecto, pese a las vias de
impugnacion que pretende hacer valer el Letrado, lo cierto es que su discrepancia con la sentencia objeto de recurso
sélo puede activarse por el cauce que habilita el art. 847.1.b de la LECrim, que autoriza el recurso de casacién
contra las sentencias dictadas en apelacién por las Audiencias Provinciales, pero solo en los términos fijados por el
art. 849.1 de la LECrim.

Se trata, como es sabido, de la novedosa via ofrecida por la Ley 41/2015, 5 de octubre, que ampli6 los
limites del recurso extraordinario de casacion. Esa reforma ha supuesto una ruptura con el entendimiento histérico
de este recurso, justificada por la necesidad de atribuir a esa Sala la posibilidad de unificar la interpretacion de
preceptos penales que no estaban siendo aplicados con la deseable uniformidad por las Audiencias Provinciales.

Es evidente que esta modificacion va més alla de una simple redefinicién del objeto del recurso, habiendo
afectado a su propia funcionalidad. En efecto, si la falta de desarrollo de la doble instancia ha venido tolerando una
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relajacién de los limites propios del recurso de casacién, es logico que cuando el objeto del recurso no esta
constituido por una sentencia dictada en primera y Unica instancia, sino por una resolucion de segundo grado que
ya ha fiscalizado la apreciacion probatoria hecha en la instancia, los limites valorativos no pueden ser los mismos.
No se trata de iniciar un viaje que resucite el modelo casacional decimondnico, pero si de intentar despojarle de
todos los aditamentos que la pereza del legislador ha obligado a afiadir a su disefio. Si bien se mira, ese positivo
paso hacia un nuevo modelo de impugnacién encierra, en el fondo, una vuelta atras en el papel histérico reservado
a este recurso extraordinario. La tantas veces invocada funcion nomofilactica del recurso de casacion, ha sido
progresivamente arrinconada. La reforma de 1949 -que suprimio el acceso a la casacion de las sentencias recaidas
en juicios de faltas- y la creacién en 1988 de los Juzgados de lo Penal, apartaron el recurso de casacion de su
anclaje histérico. Se ha dicho con razén que la historia de la casacién penal es la historia de un constante alejamiento
de sus bases fundacionales. Dicho con otras palabras, aquellas reformas han potenciado el caracter judicialista del
recurso, apartandolo de un modelo de casacién puro. Sea como fuere, justificado o no ese desapoderamiento
histérico de la labor integradora de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la reforma abre un espacio que, estamos
seguros, contribuird a mejorar la seguridad juridica como valor constitucional ( art. 9.3 CE).

Cuando el recurso de casacion se formaliza por la via del art. 849.1 de las LECrim, las alegaciones del
recurrente -hemos dicho en una histérica e incesante jurisprudencia de cita prescindible- han de ajustarse a un
ineludible presupuesto metodolégico, que no es otro que la aceptacion del relato de hechos probados proclamado
en la instancia. El incumplimiento de este punto de partida, opera como causa de inadmision que ahora se convierte
en causa de desestimacion (cfr. arts. 884.3 y 4 y 885.1 y 2 LECrim).

El debate sobre si se ha aplicado o no correctamente cualquier precepto penal sustantivo debe aceptar
como premisa lo que el juicio histérico declara como probado. No es posible remitirse a lo razonado en el motivo
que cuestiona las bases probatorias del factum para, a partir de ahi, concluir que se ha vulnerado también, por su
incorrecta aplicacion, el precepto con el que los hechos han sido calificados. La via casacional que habilita el art.
849.1 de la LECrim s6lo permite discutir el acierto o desacierto del juicio de subsuncion, no el sostén probatorio que
a esa tipicidad ofrece el relato de hechos probados".

Por otra parte, respecto de este recurso de casacion por interés casacional, la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, en reunién de Pleno No Jurisdiccional, de 9 de junio de 2016, para unificacion de criterios sobre el alcance
de la reforma de la LECrim. de 2015, en el ambito del recurso de casacion, tomaba el siguiente Acuerdo, en relacion
con la interpretacion de su art. 847.1, letra b).

"A) El art. 847 1° letra b) de la Lecrim. debe ser interpretado en sus propios términos. Las sentencias dictadas
en apelacion por las Audiencias Provinciales y la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional solo podran ser
recurridas en casacion por el motivo de infraccién de ley previsto en el nimero primero del art. 849 de la Lecrim,
debiendo ser inadmitidos los recursos de casacién que se formulen por los arts. 849 2°, 850, 851 y 852.

B) Los recursos articulados por el art. 849 1° deberan fundarse necesariamente en la infraccion de un
precepto penal de caracter sustantivo u otra norma juridica del mismo caracter (sustantivo) que deba ser observada
en la aplicacion de la Ley Penal (normas determinantes de subsuncién), debiendo ser inadmitidos los recursos de
casacién que aleguen infracciones procesales o constitucionales. Sin perjuicio de ello, podran invocarse normas
constitucionales para reforzar la alegacién de infraccién de una norma penal sustantiva.

C) Los recursos deberan respetar los hechos probados, debiendo ser inadmitidos los que no los respeten,
o efectlien alegaciones en notoria contradiccion con ellos pretendiendo reproducir el debate probatorio ( art. 884
Lecrim).

D) Los recursos deben tener interés casacional. Deberan ser inadmitidos los que carezcan de dicho interés
(art. 889 2°), entendiéndose que el recurso tiene interés casacional, conforme a la exposicion de motivos: a) si la
sentencia recurrida se opone abiertamente a la doctrina jurisprudencial emanada del Tribunal Supremo, b) si
resuelve cuestiones sobre las que exista jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales, c) si aplica
normas que no lleven mas de cinco afios en vigor, siempre que, en este Ultimo caso, no existiese una doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo ya consolidada relativa a normas anteriores de igual o similar contenido.

E) La providencia de inadmisién es irrecurrible ( art. 892 Lecrim)".

Como vemos, el anterior Acuerdo reproduce los criterios para apreciar "interés casacional" recogidos en el
Preambulo de la Ley 41/2015, que, sin embargo, no se trasladan al articulado, lo que implica que esos criterios, que,
sin duda, sirven como guia orientativa, sin embargo no se deben considerar vinculantes ni excluyentes, y la
consecuencia es que, junto a los mismos, pueden existir otros que quepan dentro de ese concepto indeterminado,
gue es el interés casacional, en la medida que no es facil prever cuantas cuestiones de derecho penal sustantivo se
lleguen a presentar, y de qué tipo, que puedan tener relevancia casacional, necesarias para esa homogeneizacion
de la ley penal, a canalizar a través de la funcion nomofilactica del recurso de casacion, que es la misién llamada a
cumplir por este recurso.
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Segundo.

Dadas las limitaciones del recurso ante el que nos encontramos, conviene comenzar fijando su objeto, esto
es, lo que consideramos de interés casacional, que se concreta en la denuncia por vulneracién del principio non bis
in idem al haber sido aplicada la agravante de abuso de superioridad tanto en el delito de robo con violencia como
en el de lesiones por el que fueron condenados los recurrentes, al ser ésta una cuestion sobre la que existe
jurisprudencia contradictoria entre las Audiencias Provinciales.

Al ser ésta la cuestion que nos ha de ocupar, trataremos conjuntamente la impugnacién que, en cada uno
de los recursos, se hace de la misma; bien entendido que es ese particular el Gnico que relne interés casacional,
por lo que cualquier otra queja, como la relativa a su indebida aplicacién por ausencia de requisitos o por su
incompatibilidad en supuestos de coautoria, no serd atendida, al igual que tampoco se abordara el resto de
cuestiones ajenas a ese interés casacional, como hemos visto que es la postura de nuestra jurisprudencia, apoyada
en los articulos, la jurisprudencia y Acuerdo del Pleno mencionados en el fundamento anterior.

En este sentido, si, al no ser la cuestién de interés casacional, cabe su inadmisién por una providencia, que
no es recurrible ( arts. 889 y 892 LECrim.), no porque se presente junto a otra que lo tenga deberd merecer un
tratamiento procesal distinto, ya que su naturaleza no varia; por ello los motivos de los recursos relativos a las quejas
por indebida inaplicacion de la atenuante de reparacion del dafio del art. 21.52 CP, que se recoge en el recurso
formulado por la representacion de Carlos Alberto, o por desestimacion de la circunstancia de legitima defensa del
art. 20.4° CP, o por vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia (salvo en lo que pueda servir para reforzar
el exclusivo motivo por infraccion de una norma penal sustantiva), que aparecen en el formulado por la
representacién de Luis Francisco, que debieron ser inadmitidos, quedan desestimados desde este momento.

Asimismo, conviene recordar que, al ser un recurso por error iuris, hemos de partir de un escrupuloso respeto
a los hechos declarados probados en la sentencia de instancia, lo que implica que no entraremos en consideracion
alguna relacionada con temas probatorios que pretendan la mas minima alteracién de esos hechos, pues estamos
ante un motivo de recurso destinado, exclusivamente, a la revision del juicio de subsuncién sobre la cuestién de
derecho penal sustantivo que dichos hechos suscitan.

Y transcribimos la parte de los hechos probados que interesan a los efectos del presente recurso, que son,
que los tres acusados, "aprovechando la superioridad numérica, empezaron a registrarle [a su victima, el Sr.
Armando] los bolsillos consiguiendo sustraerle el teléfono mavil de la marca Apple, modelo Iphone 5 que llevaba en
el bolsillo. Al intentar la victima recuperar el teléfono, los acusados, actuando de comun acuerdo y para obtener la
efectiva disposicion del teléfono mavil, le propinaron multiples golpes al Sr Armando provocando que cayera al suelo
donde continuaron propinandole multiples patadas y golpes".

Tercero.

Centrado asi el objeto del recurso, la cuestidon que nos ocupa se concreta en la revision sobre el criterio que
sigue la sentencia de instancia, mantenido en la de apelacion, sobre la compatibilidad de aplicar la circunstancia
agravante de abuso de superioridad tanto en el delito de robo con violencia, como en el de lesiones, por los que se
condena, o si no cabe tal decision, por vulneracion del principio non bis in idem.

Reiteraba el TC en su Sentencia 91/2008, de 21 de julio, "que el principio non bis in idem se configura como
un derecho fundamental, integrado en el art. 25.1 CE, con una doble dimensién material y procesal. La material o
sustantiva impide que un mismo sujeto sea sancionado en mas de una ocasién con el mismo fundamento y por los
mismo hechos, toda vez que ello supondria una reaccién punitiva desproporcionada que haria quebrar, ademas, la
garantia del ciudadano de previsibilidad de las sanciones".

A partir de esta premisa, nos corresponde valorar si, efectivamente, ese mismo hecho en que consiste ese
abuso de superioridad, ha sido aplicado, sobre la base del mismo fundamento, en dos ocasiones, y si ello, en Ultimo
término, supone una doble agravacién acumulada que, por tener como base ese mismo fundamento, conlleva esa
reaccion punitiva desproporcionada, a evitar segun la sentencia constitucional citada.

La sentencia de instancia, tras reproducir, de los pasajes de la STS 216/2010, de 2 de marzo de 2010, los
requisitos que han de concurrir para apreciar la circunstancia agravante de abuso de superioridad, y decir que los
mismaos concurren en el caso que nos ocupa, acaba considerando que esta circunstancia es totalmente compatible
con el delito de robo con violencia o intimidacién; sin embargo, hay que tener en cuenta que en aquel caso se
enjuicié un delito de homicidio; se trataba, por tanto, de una accién, con lo que no se hacia frente al problema con
gue nos encontramos, en que el debate surge en relacién con su aplicacién cuando nos encontremos dos acciones,
una contra la propiedad, como es un robo, y otra contra la integridad fisica, como fueron unas lesiones, producto de
la violencia ejercida cuando se roba, y aunque la cita de la jurisprudencia es correcta, no se detiene en analizar si
la violencia ejercida es inherente, o no, a cual de las dos acciones, determinante para su aplicacion.

Haciendo un repaso por nuestra jurisprudencia, encontramos la STS 1049/1998, de 21 de septiembre de
1998, en la que, tras un reconocimiento a la exhaustiva exposicién que hace el M.F. de la jurisprudencia existente
hasta el momento en relacion con la aplicabilidad de la circunstancia agravante de abuso de superioridad al delito
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de robo con violencia, reconoce "que tal doctrina no ha sido unanime sobre la aplicabilidad de tal circunstancia en
el delito de robo violento o intimidatorio. Ya la sentencia de 19 de diciembre de 1988 se hizo eco de esta cuestion,
sefialando las discrepancias en la cristalizacion jurisprudencial. Mientras determinadas resoluciones han sefialado
gue el abuso de superioridad se encuentra insito en el robo con intimidacion -ver sentencias de 17 de junio de 1985,
7 de marzo de 1986 y 15 de marzo de 1987- otras han apreciado tal agravacion -ver sentencias de 23 y 28 de enero
de 1986, 4 de noviembre de 1992, 23 de marzo y 30 de noviembre de 1994 y 5 de junio de 1995-".

Por su parte, la sentencia de apelacion, que ratifica el criterio de la de instancia, acude a la STS 787/2016,
de 20 de octubre de 2016, que confirma la tesis favorable de nuestra jurisprudencia a considerar, en general,
compatible la agravante de abuso de superioridad con el delito de robo con violencia, frente a otras posiciones que
no la consideraban de aplicacion por encontrarse insita en el propio delito robo, porque cuando "no la ha apreciado
ha sido mas bien porque la violencia o intimidacion empleadas no superaron la propia del delito cometido y por lo
tanto no ha existido un propio abuso de la superioridad existente", y, ciertamente, en el caso, ratificé la aplicacion
dicha agravante tanto en el delito de homicidio, como en el robo que venia de la instancia.

De la anterior sentencia es interesante destacar la jurisprudencia que menciona, entre ella, la STS 863/2015,
de 30 de diciembre, que se remite a lo que considera doctrina general en lo relativo a la aplicacion de la agravante
gue nos ocupa, que trae de la STS 922/2012, de 4 de diciembre, la cual aborda la cuestién a partir del fundamento
de derecho decimoquinto que dice como sigue:

"Con respecto a la primera cuestion, la STS. de 29 de noviembre de 2007, después de reconocer que no
son abundantes los pronunciamientos sobre la concurrencia de esta agravante en delitos violentos contra el
patrimonio, admite sin embargo su compatibilidad, ya que esta circunstancia agravante se puede aplicar en todas
aquellas conductas delictivas que presupongan una agresion fisica a la victima, sin que exista razén alguna que
limite su aplicacién a los delitos contra la vida o integridad fisica, pudiendo aplicarse también en aquellos que
contemplan conjuntamente el ataque a la vida y la integridad personal junto con la agresion a otros bienes
juridicamente protegidos, como ya sefial6 la STS 8 de febrero de 1991.

Desde esta perspectiva es posible su apreciacién en aquellas figuras delictivas en las que la conducta
delictiva incluya el ataque a la vida y la integridad personal, ataque que es indudable que esta presente en los delitos
de robo con violencia, pero teniendo en cuenta que es el bien juridico personal, y no el patrimonial, el que justifica
la posibilidad de su apreciacion. Por ello habra que examinar cada caso en concreto no solo para determinar si se
ha usado violencia con una victima que se encuentra en evidente de desequilibrio de fuerzas, sino también para
tomar en consideracion los efectos que puede producir el hecho de que es la agresién personal y no la patrimonial
la que justifica la agravacion, con el fin de evitar la posibilidad de una aplicacién redundante o duplicada de la
agravacion. Es decir que es necesario impedir que la agravante produzca un doble efecto en perjuicio del imputado
cuando los actos de violencia fisica se sancionen separadamente, exacerbando en estos supuestos de forma
duplicada la pena al aplicarse como agravante en ambos tipos delictivos. Por ello, en estos supuestos, y para evitar
la vulneracién del principio "non bis in idem", solo debe aplicarse como agravante en la sancién de los actos de
violencia fisica realizados.

El citado principio no impide sancionar dos delitos independientes, con las circunstancias cualificadoras que
concurran en la ejecucién de cada uno, pero en el caso de los robos con violencia es Unicamente el bien juridico
personal, y no el patrimonial, el que justifica la posibilidad de la apreciacion de la agravante genérica de abuso de
superioridad, por lo que al sancionarse separadamente los actos de violencia fisica incluyendo la apreciacién de la
agravante, ya no se justifica su aplicacién duplicada en el delito patrimonial".

El fundamento de derecho decimosexto se refiere a la violencia, para distinguir cuando es connatural a la
situacién de desequilibrio propia de la dinamica comisiva del robo, en que no cabria su aplicacion, de aquella otra
que se considere sobreabundante, en que si, sefialando como resumen de su excurso jurisprudencial lo siguiente:

"1°) La agravante de abuso de superioridad puede aplicarse al robo con violencia, en la medida en que este
tipo contempla conjuntamente el ataque a la vida y la integridad personal junto con la agresion a un bien juridico
patrimonial.

2°) La aplicacion de la agravante exige que se trate de un supuesto singular o que la violencia utilizada para
cometer el robo sea sobreabundante, pues de otro modo queda insita en el delito patrimonial, que por su propia
naturaleza implica el aprovechamiento de una situacién de superioridad.

3°) La agravante no es aplicable en los supuestos del subtipo agravado del art 242 3°, uso de armas o
instrumentos peligrosos, que constituye en si mismo una modalidad de abuso de superioridad ya sancionada de
modo especifico.

4°) La aplicacion en el tipo basico no debe surtir un doble efecto en perjuicio del reo, por lo que quedara
excluida cuando los actos de violencia fisica se sancionen separadamente con aplicacion de la agravante de abuso
de superioridad, pues en este caso es improcedente la aplicacion duplicada de la agravante al delito patrimonial,
quedando absorbido el mayor desvalor de la accion por la agravacion del delito contra las personas".
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Cuarto.

Por lo que de aplicacién al caso que nos ocupa se refiere, a mayor resumen de la anterior doctrina, podemos
sintetizarla diciendo que en el delito de robo con violencia, si la que se ejerce es connatural a la dinamica comisiva
de la sustraccion, por inherente al robo, no ha de llevar mayor reproche que el que corresponda por este, y solo
cuando haya una sobreabundancia en el despliegue de esa violencia, merecera un mayor reproche, en cuyo caso
habra que valorar la intensidad de esa sobreabundancia, porque si la misma es menor, de manera que no alcanza
la autonomia como para definir un delito distinto, cabra hablar de abuso de superioridad en el delito de robo, debido
a su relacion con la violencia, pero si esa violencia, por su mayor sobreabundancia, permite dar sustantividad propia
a otro delito en que se vea afectado un bien juridico personal, al ser éste el que justifica la aplicacién de la agravante,
a él le deberd ser aplicada, sin que quepa nueva aplicacion al delito patrimonial.

El delito de robo con violencia es un delito complejo, en la medida que lo componen dos acciones, cada
una, por si misma, eventualmente delictiva; es, en consecuencia, un tipo que puede lesionar dos bienes juridicos,
ya que, junto al ataque a la propiedad ajena, bien juridico patrimonial, se despliega una violencia que, de la misma
manera que puede ser inherente a la sustraccion, cabe que la supere y cobre autonomia propia, si bien, en uno y
otro caso, con mayor o menor intensidad, se ven afectados bienes juridicos personales, siendo, precisamente, por
la afectacién a estos lo que explica la posible aplicacién de la circunstancia de abuso de superioridad (conocida
como alevosia menor, solo de apreciacion en delitos contra las personas) en el delito de robo con violencia, de
manera que, si el ataque al bien juridico personal es el determinante, y la violencia ha cobrado autonomia para ser
valorada independiente, habra de ser el delito en que esta se encuentre en el que sea de aplicacion. Lo contrario,
es decir, tener en consideracién dos veces esa misma circunstancia, cuando es igual su fundamento en ambos
casos, supone una reduplicacién con perjudiciales efectos punitivos, que no debe ser tolerada segun la doctrina
constitucional expuesta.

Es, por lo tanto, en el elemento violencia, por ser lo que afecta al bien juridico personal, donde se ha de
centrar la atencién a la hora de decidir sobre la aplicacién de la agravante de abuso de superioridad, por mas que
estemos ante un delito patrimonial, lo que no han hecho las sentencias de instancia y apelacion, para si, en funciéon
su intensidad, ésta alcanza la autonomia como para dar sustantividad a un delito propio, aplicar la agravante en éste
solo y no en los dos.

Procede, pues, la estimacién del recurso, con la consiguiente reduccién de la pena por el delito de robo, de
los cuatro afios de prision, impuesta para todos los condenados en la instancia, no por la minima imponible de dos
afios, sino por la de DOS afios y SEIS meses, en atencién a las consideraciones que se hacen en la sentencia del
Juzgado para no ir a ese minimo, que compartimos (arg. art. 66.62 CP)

Quinto.

La estimacion del recurso conlleva la declaracién de las costas de oficio.

FALLO
Por todo lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY
y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

DECLARAR HABER LUGAR a los recursos de casacién por infraccion de ley, interpuestos por las
representaciones procesales de Carlos Alberto y de Luis Francisco, y, en su virtud, casamos y anulamos la sentencia
149/20, dictada con fecha 10 de septiembre de 2020 por la Seccién 212 de la Audiencia Provincial de Barcelona en
Rollo de Apelacién 53/2020, que desestimo el recurso de apelacion formulado contra la sentencia 136/20, dictada
con fecha 4 de junio de 2020 por el Juzgado de lo Penal n° 2 de Barcelona, con declaracion de las costas de oficio.

Comuniquese esta resolucién y la que seguidamente se dicte, a la mencionada Audiencia a los efectos
legales oportunos, con devolucién de la causa que en su dia remitio.

Notifiqguese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso e insértese
en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

RECURSO CASACION (P) NUM.: 10715/2020 P
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Ponente: Excmo. Sr. D. Angel Luis Hurtado Adrian

Letrada de la Administracion de Justicia: lima. Sra. Dfia. Maria del Carmen Calvo Velasco

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

SEGUNDA SENTENCIA

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Andrés Martinez Arrieta

D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

D. Antonio del Moral Garcia

D?. Carmen Lamela Diaz

D. Angel Luis Hurtado Adrian

En Madrid, a 23 de junio de 2021.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién num. 10715/2020P, interpuesto por la representacion procesal de
Carlos Alberto y Luis Francisco, contra la sentencia dictada con fecha 10 de septiembre de 2020 por la Secc. 212
de la Audiencia Provincial de Barcelona, que ha sido casada y anulada por la anterior sentencia pronunciada en el

dia de hoy por esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, integrada como queda expresado al margen.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Angel Luis Hurtado Adrian.

ANTECEDENTES DE HECHO
Unico.

Se aceptan y dan por reproducidos los de la sentencia impugnada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Unico.

Por las razones expuestas en nuestra sentencia casacional procede suprimir la concurrencia de la
agravante de abuso de superioridad en el robo.

FALLO
Por todo lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY
y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

Dejando subsistentes los demas pronunciamientos de la sentencia de instancia, procede suprimir la
concurrencia de la agravante de abuso de superioridad en el delito de robo, para todos los condenados, sustituyendo
la pena impuesta por este delito, de cuatro afios de prision, por la de DOS afios y SEIS meses de prision para cada
uno de ellos, manteniendo la condena impuesta por el delito de lesiones en sus propios términos.

Asi, por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccidn Legislativa lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.

Notifiqguese esta resolucidn a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso e insértese
en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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El contenido de la presente resolucion respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDOJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.
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