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En Madrid, a 20 de marzo de 2018.

Esta sala ha visto el recurso de casacion infraccién de Ley y de precepto constitucional, interpuesto por D.
Silvio , representado por la procuradora Dfia. Rosa Maria Rodriguez Pérez y defendido por el letrado D. Emilio
Cortés Bechiarelli, contra la sentencia dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Castillay Ledn, de fecha 11 de abril de 2017, siendo también parte el Ministerio Fiscal; y como parte recurrida
Conrado representado por la procuradora Dfia. Angélica Ortiz Lépez.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Andres Martinez Arrieta.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, dicto sentencia de
fecha 26 de septiembre de 2017, Recurso de la Ley del Jurado n°® 6/2017, en Apelacién contra la sentencia de
11 de abril dictada por la Audiencia Provincial de Le6n en Rollo de Tribunal del Jurado n°® 30/2016, procedente
de Procedimiento de Jurado n°® 1/2016 del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion 2 de Astorga, que
condené a Silvio , por delitos de asesinato y robo con violencia. Con los siguientes ~ANTECEDENTES DE
HECHO-

PRIMERO.- El Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado de que dimana el presente Rollo de Sala dict6
sentencia en la que se declaran probados los siguientes hechos:

"1.- El dia 5 de Abril de 2.015, hacia el mediodia, la peregrina Dofia Debora , la cual se encontraba realizando
en solitario el Camino de Santiago, que habia iniciado en Pamplona el dia 6 de Marzo anterior, cubriendo la
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etapa desde la ciudad de Astorga (Ledn) hasta la localidad de El Ganso (Ledn), se desvié de la ruta oficial para
visitar el pueblo de Castrillo de los Polvazares (Ledn) y, al salir del mismo, se desorienté debido a que siguié
las indicaciones de una flecha amarilla que, en vez de devolverle a dicha ruta oficial, le llevé por un camino
que pasa delante de la finca de la propiedad del acusado DON Silvio donde esta situada la vivienda que el
mismo habitaba en ese momento.

2. -Cuando la peregrina Dofia Debora pasé andando a la altura de la indicada finca del acusado DON Silvio
, éste se acerco a ella y la acompafié durante un tramo del trayecto.

3.- En un momento determinado, Dofia Debora , como consecuencia del comportamiento del acusado DON
Silvio , se sintié molesta por la actuacion y presencia de éste, el cual, con un objeto contundente, golped
fuertemente a Dofia Debora en la cabeza, a consecuencia de lo cual la misma cay6 al suelo.

4.- Como consecuencia del golpe propinado por el acusado DON Silvio , y posterior caida, Dofia Debora sufrié
fractura a nivel temporoparietal-esfenoidal derecho, miltiples fracturas en regién naso-orbitaria, fracturas
lineales en ment6n y rama mandibular derecha, con pérdida de tejido 6seo en region alveolar anterior y
desprendimiento de un diente y fractura de la corona de otro, fracturas en ambos lados y en la base del craneo,
asi como como fracturas de las costillas 3'a 7.

5.-El golpe que propiné el acusado DON Silvio a Dofia Debora determiné su muerte por traumatismo craneo-
encefalico severo con destruccion de los centros neuroldgicos vitales, procediendo el acusado a continuacién,
para no ser visto, a arrastrar el cadaver de Dofia Debora a un lugar mas apartado y menos visible, despojandola
de su mochila, y a realizarle un corte en el cuello con un arma blanca.

6.-La agresion por parte del acusado DON Silvio a Dofia Debora la efectué de repente, de una forma sorpresiva,
y sin que la victima pudiera advertirlo o se pudiera defender.

7.-De inmediato, el acusado DON Silvio desnudé el cuerpo de Dofia Debora con el fin de acelerar el proceso de
descomposicidn, y lo oculté bajo tierra en un agujero, en las proximidades de su propiedad y del lugar donde le
causo la muerte, no sin antes seccionarle las dos manos que enterré en otro lugar y que no han sido halladas.

8.-Tiempo mas tarde, en fecha no determinada de finales del mes de Agosto de 2.015, ante la presién policial
y el temor de ser descubierto, el acusado DON Silvio , desenterré el cadaver de Dofia Debora y lo trasladd
al lugar donde finalmente aparecio.

9.-Una vez practicadas numerosas diligencias de investigacion, y debido al incremento del cerco policial sobre
el acusado DON Silvio , éste abandoné su domicilio sobre el dia 8 de Septiembre de 2.015, para ser finalmente
detenido el dia j w de Septiembre de 2.015, a las 15,30 horas, en la localidad asturiana de Grandas de Salime.

10.-Porindicaciones del imputado a Agentes policiales, el cadaver de Dofia Debora lue localizado, tras recorrer
unos dos 2 km. por un camino de tierra, subir una ladera y pasar una valla de piedra, en la tarde- noche del 11
de Septiembre de 2.015, a los pies de un pino, desnudo, en avanzado estado de descomposicidn y cubierto por
unos arbustos, en una paraje cercano a Santa Catalina de Somoza (Ledn), a la altura del km. 7 de la carretera
LE-142.

11.-El acusado DON Silvio quem& e hizo desaparecer las ropas y pertenencias de la victima Dofia Debora , si
bien, con animo de lucro, se apoderd de la cantidad de mil ciento treinta y dos (1.132) Délares USA en billetes,
que la misma llevaba ensu poder para imprevistos.

12.-E1 acusado DON Silvio procedio a la venta de los referidos billetes el dia 17 de Abril de 2.015 en la oficina
de Cajamar-Caja Rural de Astorga (Leo6n), haciendo suyos los euros que le dieron a cambio.

13.-Dofia Debora , nacida el NUMO00O de 1.974, nacional de los Estados Unidos de Norteamérica, era hija
de Don Juan Alberto y Dofla Lucia , que aun viven, y tenia un unico hermano Don Conrado , ademas de
estar soltera y no tener hijos.

SEGUNDO.- La parte dispositiva de la sentencia recaida en primera instancia, de fecha 11 de abril de 2017,
completada por auto aclaratorio de 21 de abril siguiente, literalmente: "FALLO: DEBO CONDENARY CONDENO
al acusado DON Silvio , como autor criminalmente responsable de un delito consumado de asesinato, previsto
y penado en el articulo 139.1.1' (con alevosia) del Cédigo Penal, en 'su redaccién inmediatamente anterior a
la actualmente vigente, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a
la pena de veinte afos de prisidn, accesoria de inhabilitacion absoluta durante el tiempo de condena.

DEBO CONDENAR Y CONDENO al acusado DON Silvio , como autor criminalmente responsable de un
delito consumado de robo con violencia de los articulos 237 y 242.2 del Cédigo Penal , en su redaccion
inmediatamente anterior a la actualmente vigente, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la
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responsabilidad criminal, a la pena de tres afios de prisidn y accesoria de inhabilitacién especial para él derecho
de sufragio pasivo durante el tiempo de condena.

, DEBO CONDENAR Y CONDENO al acusado DON Silvio a la prohibicién de aproximacidn, a una distancia
inferior a 500 metros, que se impone al condenado respecto de los padres y el hermano de la victima Dofa
Debora , en cualquier lugar donde se encuentren o de comunicar con ellos por cualquier medio durante 25
afios, asi como a la prohibicién, que igualmente se impone a dicho condenado, de residir en o aproximarse al
término municipal de Castrillo de los Polvazares (Leén) igualmente durante el plazo de 25 afios.

Sera de abono al condenado el tiempo que lleva en situacion de prision provisional.

Asimismo, deberd el acusado indemnizar a los padres de la victima en la cantidad de 120.000 Euros (por mitad
entre ellos) y en 30.000 Euros al hermano de la misma. También el acusado debera reintegrar a los padres de
la fallecida, en cuanto herederos legales ,de la misma, la cantidad que representan los billetes de délares USA
sustraidos a aquélla (1.132 Délares USA), teniendo en cuenta su valor al cambio en la fecha de la presente
resolucion.

Con expresa imposicién de las costas al acusado, incluidas las causadas por la Acusacion particular. Asi por
esta mi Sentencia, que no es firme por cuanto cabe contra ella Recurso de Apelacion para ante la Sala de lo
Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Ledn que podra interponerse en el plazo de diez dias
siguientes a la notificacion de la presente, lo pronuncio, mando y firmo."

TERCERO.- Contra la anterior sentencia se interpuso recurso de apelacién por el condenado, expresando
como fundamento la violacién de derechos fundamentales, la vulneracién de la presuncién de inocencia y la
infraccion de ley.

CUARTO.- Admitido el recurso, se dio traslado del mismo a las acusaciones publica y particular, que lo
impugnaron, y elevadas las actuaciones a este Tribunal, previo emplazamiento de las partes, se formo el
oportuno Rollo de Sala y se sefialé para la vista el dia doce de septiembre de dos mil diecisiete, en que se
llevé a cabo.

Se aceptan, en lo impugnado, los Fundamentos de Derecho de la resolucion recurrida”.

SEGUNDO.- La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon, dicto el siguiente
pronunciamiento: "-FALLAMOS- Que, desestimando el recurso de apelacion interpuesto en nombre del
acusado contra la sentencia dictada por el llmo. Sr. Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado en el
procedimiento de que dimana el presente Rollo, debemos confirmar y confirmamos integramente la misma,
con costas al apelante.

Asi, por ésta nuestra sentencia, contra la que cabe recurso de casacién por infraccion de ley y por
guebrantamiento de forma, que podran prepararse en esta misma Sala dentro de los cinco dias siguientes al
de su dltima notificacion, para su interposicién ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, con arreglo a la
ley, que se notificara a las partes en legal forma y de la que se unira certificacion al Rollo de Sala, asi como a
las actuaciones de que trae causa, que se remitiran a la Audiencia de origen, para su cumplimiento y demas
efectos, una vez firme, en su caso, lo pronunciamos, mandamos y firmamos".

TERCERO.- Notificada la sentencia a las partes, se prepar6 recurso de casacion por la representacion de
Silvio , que se tuvo por anunciado remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones
necesarias para su sustanciacion y resolucion, formandose el correspondiente rollo y formalizandose el
recurso.

CUARTO.- Formado en este Tribunal el correspondienjce rollo, la representacion del recurrente, formalizé el
recurso, alegando los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

PRIMERO.- Por infracciéon de precepto constitucional, en virtud de lo previsto en los articulos 852 de la LECrim .,
y 5.4 dela LOPJ.

SEGUNDO.- Por infraccion de precepto constitucional, en virtud de lo previsto en los articulos 852 de la LECrim .,
y 5.4 dela LOPJ.

TERCERO.- Porinfracciéon de precepto constitucional, en virtud de lo previsto en los articulos 852 de la LECrim .,
y 5.4 delaLOPJ.

CUARTO.- Por infraccién de precepto constitucional, al haberse afectado los derechos fundamentales a la
defensay a la asistencia de Letrado ( articulo 24.2° de la Constitucion Espafola ).

QUINTO.- Por lesion del derecho fundamental a la presuncién de inocencia, consagrado en el articulo 24.2 de
nuestra Constitucidn, al no existir pruebas de cargo contra el acusado.
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SEXTO.- Por indebida aplicacion del articulo 139.1° del Cédigo penal .

SEPTIMO.- Por indebida aplicacién del articulo 139.1° del Cédigo penal , en relacién con la existencia de
alevosia, por infraccion del articulo 24.1 de la Constitucién que proclama el derecho fundamental a la
presuncion de inocencia, al amparo del articulo 5.4° de la LOPJ y del articulo 852 de la LECrim .

OCTAVO.- Por infraccién de ley del articlo 849.1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por indebida aplicacién
del delito de robo.

QUINTO.- Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto, la Sala admitié el mismo, quedando conclusos
los autos para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

SEXTO.- Por Providencia de esta Sala de fecha 29 de enero de 2018 se sefala el presente recurso para fallo
para el dia 15 de febrero del presente afio, anunciando durante el curso de la misma el Excmo. Sr. Don Luciano
Varela Castro su deseo de formular voto particular, prolongandose la deliberacién del mismo hasta el dia de
la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia objeto del recurso de casacién que analizamos es la dictada por el que el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn que confirma la sentencia dictada por el
Tribunal del Jurado y que condend al recurrente como autor de un delito consumado de robo con violencia y
como autor de un delito de asesinato. En sintesis, el relato factico declara que el dia 5 abril 2015 el acusado
propiné un golpe en la cabeza a la victima, peregrina en el camino de Santiago, cuando iba en solitario
realizando el camino, causdndole la muerte. Se relata que oculté el cuerpo bajo tierra y le corté las dos manos
que enterrd en otro lugar. A finales del mes de agosto del 2015, ante el temor de ser descubierto, desentierra el
cadaver y lo traslada a otro lugar, donde finalmente fue localizado. El acusado fue detenido a las 15:30 horas
el dia 11 septiembre 2015 y en la tarde noche de este dia indicé a la policia del lugar donde se encontraba el
cadaver. El acusado habia hecho desaparecer las ropas y pertenencias de la victima y se apoder6 de 1132 §,
procediendo a su venta el 17 abril 2015 en una entidad bancaria.

En el primer motivo de la impugnacién denuncia la vulneracién de su derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva y a un proceso con todas garantias. Sostiene, en apoyo de su recurso, que el tribunal ha vulnerado
su derecho cuando argumenta que las cuestiones previas que fueron deducidas ante el juez de instruccién,
y recurridas en apelacion ante el Tribunal Superior de Justicia, no pueden ser objeto de recurso de apelacion
a la sentencia, razonamiento y decisién que vulnera su derecho. Comprobamos la impugnacion desde la
documentacién a la que se refiere la queja. El tribunal de instancia declara que las cuestiones previas
opuestas, correspondientes a la prevision del art. 36 LOTJ , fueron objeto de apelacion por resolucion del
Tribunal Superior de Justicia. Como tales cuestiones previas no formaron parte del objeto del proceso, porque
expresamente la Ley del Jurado declara que no pueden volver a plantearse en el juicio oral, y, por lo tanto, afirma
el tribunal, no pueden formar parte del recurso de apelacion contra la sentencia dictada. Esa construccién
afirma el recurso, lesiona su derecho a la tutela judicial efectiva por considerar este aspecto del enjuiciamiento
se convierte en una "verdad inamovible, intangible y completamente impermeable".

El recurrente tiene razén en el planteamiento de la queja, aunque ello no significara la estimacién de recurso.
La Ley del Tribunal de Jurado prevé, en su articulo 36, la posibilidad de plantear, de forma previa a la definitiva
constitucion del objeto del proceso seguido ante el tribunal del jurado, aquellas cuestiones que requieran
un pronunciamiento previo en sede jurisdiccional, en el ambito del Juez de instrucciéon con apelacién ante
el Tribunal Superior de Justicia, con el fin de evitar que esos aspectos que son cuestionados por las partes
puedan enturbiar la funcién de fijaciéon de los hechos que corresponde al Tribunal de Jurado. Establece asi
la ley, en el mencionado articulo, un espacio de depuracién y saneamiento de la actividad probatoria y de
la actividad procesal realizada, con el fin de evitar un pronunciamiento sobre estos aspectos por parte del
Tribunal de Jurado, formado por no profesionales en derecho y que podria suponer el entorpecimiento de la
funcién que al Tribunal de Jurado le corresponde que radica, esencialmente, en la fijacién del hecho probado.
Es por ello que la ley habilita un tramite especial de depuracién y saneamiento planteado ante el juez de
instruccion, con posibilidad de recurso de apelacion que resuelve las cuestiones. La ley prohibe que tengan
nuevamente acceso a juicio oral, sin perjuicio del recurso contra la sentencia. Desde esta perspectiva, resulta
que lo que la ley dispone es que las quejas sobre la conformacion del material probatorio de la actividad
procesal desarrollada sean resueltas con caracter previo al enjuiciamiento por el Tribunal del jurado, de manera
que éste desarrolle la funcién jurisdiccional que le compete sobre aspectos intimamente relacionados con
la valoracion de la prueba, pero no sobre aspectos periféricos a esa valoracion, aunque importantes, como
es la observancia de la disciplina y garantia de la prueba, la observancia de los derechos de las partes
procesales etc., cuestiones que son resueltas por el juez de instruccion y en apelacién por el Tribunal Superior,

4



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

posibilitando que al juicio oral llegue un material saneado y depurado de cualquier tacha de irregularidad.
La remision que la ley dispone al régimen de las cuestiones previas del sumario ordinario, articulos 666 y
siguientes, es para destacar el caracter previo de esas cuestiones y la necesidad de acudir al juicio oral
en las condiciones de depuracion y saneamiento de la actividad probatoria a desarrollar en el juicio oral
y las actuaciones procesales previas al enjuiciamiento. La disposicion de la ley, sefialando que no podran
ser reproducidas en el juicio oral, tiene el sentido indicado, el de que el Tribunal del Jurado no tenga que
pronunciarse sobre aspectos referidos a la regularidad de la actuacién procesal, reservando su funcién para
su funcién especifica, esto es, la valoracion de la prueba.

El Tribunal Superior de Justicia, como postula el recurrente, debié analizar y atender el primer motivo de
oposicion formalizado en el recurso de apelacion y referido a la legalidad de la actuacion policial en orden a
la detencion del acusado, concretamente, si esa detencion era procedente, o no, de acuerdo al articulo 17 de
la Constitucidon y 492 de la Ley Procesal Penal .

Ahora bien, sefalado lo anterior, el Tribunal Superior de Justicia si ha dado la respuesta a la cuestion deducida
en el primer motivo, al remitir en su resolucion sobre la apelacién a la sentencia al Auto resolutorio las
cuestiones previas que el mismo Tribunal realizé con fecha 14 febrero 2017 . Afirma el tribunal "sea como
fuere, el primer motivo de apelacion del presente recurso no puede aceptarse, porque ya fue desestimado
fundadamente por esta Sala el auto de 14 febrero 2017, resolutorio de su planteamiento como cuestién previa",
lo que supone una respuesta a la queja planteada en apelacion.

Como quiera que el recurrente plantea un segundo motivo, reproduciendo lo que fue su primer motivo de
apelacidn, en el siguiente fundamento daremos respuesta a la queja planteada.

SEGUNDO.- En el segundo motivo de su impugnacion plantea la vulneracién de su derecho fundamental a
la libertad deambulatoria, articulo 17 de la Constitucién , con los efectos previstos en el articulo 11.1 de
la Ley Organica del Poder Judicial , que extiende los efectos de la vulneracién a toda prueba que directa
o indirectamente haya sido originada en la prueba vulneradora del derecho fundamental que denuncia.
Argumenta el recurrente que el hecho del homicidio se produce en el mes de abril del 2015. En fecha 30 abril
2015 se practico una entrada y registro, autorizado por el propietario de la vivienda posteriormente acusado,
diligencia que se fundamenta en una anterior detencidn por robo a dos peregrinas y por estar empadronado
en una vivienda distinta de la que es su residencia. La policia investiga y solicita la colaboracién del recurrente
gue accede a inspeccién policial. Como sefiala el recurrente, esas actuaciones fueron infructuosas, pues el
acusado fue detenido siete meses después, el 11 septiembre 2015, a las 15 30 horas. Se afirma en el recurso
gue esta detencidn carece de justificacion legal y constitucional y cuestiona la labor policial, pues de "haber
profundizado mas habria localizado al auténtico responsable de la muerte”.

El motivo se desestima. La libertad es un derecho fundamental de la persona que sélo puede ser vulnerada en
los casos de la forma sefalados en la ley (articulo 17 de la Constitucion ). En el ordenamiento juridico espafiol
diversas leyes prevén situaciones de privacion de libertad, unas por razones de seguridad ciudadana, otros por
razones de seguridad en el transporte, seguridad vial, otros para asegurar el cumplimiento de determinados
deberes procesales, etc. La que aqui nos interesa es la detencion por razén de delito a las que se refiere la
Ley de enjuiciamiento criminal en los articulos 490 y siguientes de la Ley procesal penal . El articulo 490 prevé
la posibilidad de que los ciudadanos puedan detener, en tanto que 492 regula la obligacion de la autoridad o
agente de la policia judicial de detener. Destacamos el nimero cuatro de este articulo que establece el deber
de la policia judicial de detener a persona que, aunque no sea procesada, concurran dos circunstancias: que
la autoridad, o agente, tenga motivos racionales para creer en la existencia un hecho que presente caracteres
del delito, y que los tenga también bastantes para creer que la persona tuvo participacion en él. Con relacion al
primer apartado, ninguna duda existe. En la medida en que se ha denunciado la desaparicion de una ciudadana
americana que estaba realizando el camino de Santiago y que por sus relaciones con otras personas es
ubicada en el ambito geografico a que se contrae la investigacién. Con relacién al segundo indicio, obran
en la causa numerosos oficios de la policia que investiga de comunicacién con el juzgado nimero dos de
Astorga (Leodn), en los cuales, en dias inmediatos a la detencion, la fuerza instructora que investiga el hecho
participa las sospechas que recaen sobre el recurrente. Concretamente, nos referimos al oficio de fecha 10
septiembre 2015, que solicita autorizacion para el registro de su domicilio, y en el cual la policia sostiene la
sospecha sobre la participacion en el hecho del recurrente. Se comunica que estuvo encartado, investigado, en
el atestado oficial 570/14 de 27 mayo 2014, en el que una peregrina habia denunciado la agresién sufrida por
un hombre encapuchado, e igualmente en el atestado 1112/2014, de 20 septiembre, en el que otra peregrina
denuncia la agresién sufrida por un hombre que portaba una pistola eléctrica. Se afirma en el oficio policial
la coincidencia en los rasgos fisicos que los denunciantes manifiestan y que encajan con los del investigado,
hoy recurrente. También destacan que una de las victimas denuncié que habia unas flechas en el camino
que le hicieron confundirse en cuanto a la direccién a tomar para continuar el camino, y, por ultimo, que las
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gafas de una de las victimas fueron halladas en las inmediaciones de la puerta de la casa donde reside el
hoy recurrente. Se pone también de manifiesto el cambio de divisa de délares americanos realizadas por el
acusado el 17 abril, 14 dias después de la desaparicion de la victima, hecho que es resaltado toda vez que
el acusado no tiene trabajo y cobra una pension de 426 €, cuando el contravalor de los dolares cambiados
ascendia a 1033 €, no existiendo denuncias de sustraccién o pérdida de esa cantidad de dinero. El oficio
desgrana mas indicios, pues se comprueba que el acusado ha pintado la casa parcialmente el dia 29 del
mes de abril, para lo que habia comprado pinturas el dia 25, extremo que se comprob6 cuando se realizo
la visita al domicilio y la fuerza policial noté la pintura reciente. También se comunica que en las fotos que
realizaron el 30 abril, aparecia colgado del pomo de una puerta un gorro de color marrén similar al de la victima
en una de las fotos de la victima que fueron aportadas por el hermano de la desaparecida al tiempo de su
denuncia. En el oficio hay otros elementos de caracter personal que si bien tienen menos importancia de caraa
participar indicios racionales de participacién en el hecho, evidencian una completa investigacioén. Igualmente
se comunica que por comentarios y denuncias verbales y telefénicas de los peregrinos del camino de Santiago
se tiene conocimiento de que las inmediaciones de la casa donde residia el acusado se habian alterado las
flechas pintadas de amarillo que identifican el camino y lo indican para posibilitar el desvio hacia la casa
donde vivia el acusado, extremo que la policia acredita a través de la declaracién de una de las vecinas que
afirmo haber visto estacas de madera con la flecha pintada de color amarillo para equivocar a los viandantes
y hacerles pasar por las inmediaciones de su casa. Por ultimo, se comunica que el investigado desaparecié
de su casa y se han realizado numerosas gestiones para indagar su paradero como vigilancias y controles
con el fin de averiguar su actual ubicaciéon. En cuanto al robo del dinero se afirma que él conocia la llevanza
de dinero por los peregrinos necesario para la realizacién del camino, siendo éste un hecho notorio para los
habitantes de la zona.

Los indicios expuestos permitieron, de forma racional, adoptar la injerencia de privacion de libertad para
continuar la investigacion y para concretar la participacion en los hechos que son objeto de investigacion de
la persona a la que se refieren. La concurrencia de los mismos, derivados de denuncias anteriores por hecho
que guardan cierta relacion, los cambios en la vivienda, la existencia de una prenda de vestir similar a la que
la victima llevaba en una de las fotos suministradas a la investigacion, junto al hecho del cambio de moneda
realizado por una persona que carece de ingresos econémicos suficientes para ese cambio, permite declarar
ajustada alaleyy al contenido esencial del derecho fundamental a la libertad, por lo que la detencién dispuesta
aparece ajustada a las premisas de la legalidad.

En este mismo motivo, el recurrente, tras resefiar la nulidad de la detencién por vulneracion de su derecho
fundamental a la libertad, sefiala que intimamente relacionada con esa ilegalidad constitucional y, por lo tanto,
aquejada del vicio de nulidad, ha de considerarse la confesion espontanea que realiza el acusado a la policia
indicando lugar donde estaba enterrada.

Con relacidon a la misma hemos de sefialar, de una parte que la actuacion policial en la detencion es legitima,
desde la perspectiva legal y constitucional. Por otra parte, constatamos que no se trata de una auténtica
confesidn sino de una manifestacion que realiza sobre una incidencia que permitird conocer el lugar donde
fueron hallados los restos corporales de la victima. Comprobamos la secuencia de los hechos. Una vez que
el recién detenido es bajado del helicoptero y trasladado en coche comunica a un funcionario policial que va
a decir de dénde esta el cuerpo de la chica, extremo que es ampliado en su declaracién en comisaria, con
asistencia de su letrado, al sefialar que en el mes de julio, cuando iba corriendo por el monte percibié un olor
como de animal muerto al que no presto atencidn y que al ser detenido se acord6 de aquel olor y guio a la
policia hasta el sitio exacto en el que habia percibié dicho olor, dandose la circunstancia de que en ese sitio
era donde se encontraba la victima (folios 462 y siguientes de la causa). No se trata de una confesion judicial
en los términos de reconocimiento de un hecho de su participacién, siquiera parcial, sino de la comunicacion
ala policia de un hecho que imputa a la muerte de un animal. El contenido de esta manifestacion fue objeto de
indagacién extensa por funcionario policial que recibié esa noticia, precisamente para depurar la situacion en
la que se recibid ese dato de relevancia para la investigacion de la causa. En una segunda declaracion, también
en sede judicial y asistido de letrado, afirma su participacioén en el hecho.

Como hemos sefialado anteriormente, esa primera manifestacion fue objeto de investigacidn, recibiendo en
declaracién a los funcionarios de policia que participaron el traslado y a la letrada del turno oficio que asistié
al acusado el dia 13 en su declaracién, que expresé que su defendido no le manifestd ninguna irregularidad
en la actuacién policial.

Con relacién a las denominadas declaraciones espontaneas esta Sala tiene ya una profusa doctrina que las
considera habiles y legitimas, cuando las mismas sean regulares en su obtencién. En relacién al valor de las
manifestaciones espontaneas de un acusado estd Sala ha mantenido que se trata de un material probatorio
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que debe ser valorado con cautela, de manera que resultara inobjetable que se ha obtenido sin vulneracién
de los derechos del acusado.

En concreto, la sentencia 386/2017 de 24 Mayo, recuerda que esta Sala reconoce valor probatorio a este
tipo de manifestaciones y sefiala que deben ser realmente espontaneas, es decir, no provocadas directa o
indirectamente por un interrogatorio mas o menos formal. Su valor probatorio estd supeditado a que se trate
de manifestaciones prestadas de manera espontdnea, libre y directa, de un lado, y de otro a sean introducidas
en el debate contradictorio que supone el juicio oral a través de la declaracion de los agentes que directamente
les percibieron ( STS 655/2014 de 7 octubre ).

Afade la STS 229/2014, de 25 de marzo que cuando el origen del acervo probatorio consiste en declaraciones
autoincriminatorias del acusado prestadas en sede policial, su validez inicial dependera de que no se hubieran
practicado con vulneracion de derechos fundamentales y desde luego no pueden ser calificadas como
declaraciones espontaneas las manifestaciones de un imputado efectuadas sin abogado y las dependencias
policiales en respuesta a un interrogatorio sobre los hechos.

Constituiria un fraude procesal que no siendo prueba de cargo la autoincriminacién en sede policial
con asistencia letrada, salvo ratificacion judicial, se admitiese como prueba la autoincriminacién en un
interrogatorio preliminar y sin informacién de derechos.

En el caso, las declaraciones fueron espontaneas y a tal efecto fue indagado el funcionario policial que las
oy0, no tratdndose de una confesién sino de unas manifestaciones sobre una incidencia sobre lo que creia
era un animal muerto. El propio acusado ratificé esa versién en una diligencia posterior de declaracién vertida
en condiciones de legalidad procesal y constitucional, sin perjuicio de una segunda declaracién en la que
reconoce su participacién en el hecho.

TERCERO.- Formaliza un tercer motivo en el que denuncia la vulneracién de su derecho fundamental a un
proceso con las debidas garantias. Argumenta, como causa de nulidad, que el juzgado inici6 las actuaciones
a través de denominadas diligencias indeterminadas, dictando en el mismo injerencias de intervencion
telefonica y el mandamiento dirigido a una sucursal bancaria donde habia realizado el cambio de moneda.
Sostiene la nulidad de esas situaciones, siendo igualmente nulas las diligencias procesales de investigacion
bajo tal cobertura anémala.

El motivo se desestima. Es incorrecto, procesalmente, adoptar medidas tan relevantes para los derechos
fundamentales como la intervencidn de comunicaciones en "diligencias indeterminadas’, que no constituyen
un verdadero proceso previsto en la ley y deben ser desterradas a estos efectos de la practica judicial.
Esta incorreccion procesal no necesariamente determina por si sola la nulidad de la prueba, Unicamente
en los casos en que las diligencias indeterminadas no se transforman o incorporan de inmediato a unas
diligencias previas, notificando la intervencion al Ministerio Publico, y por el contrario se contindan, practicando
el desarrollo de la intervencion en absoluto secreto, se impone necesariamente la nulidad por impedirse la
posibilidad de recurso y el control externo de la intervencion. No es el supuesto de estas actuaciones por lo
que el motivo se desestima.

CUARTO.- Con el mismo ordinal denuncia la vulneraciéon de su derecho de defensa y de asistencia letrada,
consagrado articulo 24 de la Constitucion . Sostiene que el recurrente "estuvo desde que aterrizé en Astorga
mas de 40 horas sin asistencia letrada efectiva produciéndose en ese lapso de tiempo, a instancia de los
agentes de la policia judicial, un interrogatorio, una inspeccion ocular y otra serie de actuaciones que terminan
siendo utilizadas por las acusaciones para sustentar sus pretensiones condenatorias”.

El motivo es reiteracion del formalizado bajo el ordinal segundo del recurso formalizado. Tampoco indica qué
diligencia de caracter personal hace precisa la intervencion del Letrado para asistir al investigado. Lo cierto
es que el examen de las actuaciones revela que tan pronto se practicé una diligencia de caracter personal que
precise la intervencion de un letrado que asista al investigado, se requirid y practicé la diligencia en términos
de legalidad. El motivo se desestima.

QUINTO.- Denuncia en este motivo la vulneracion de su derecho fundamental a la presuncién de inocencia.
En la argumentacién que desarrolla reitera los argumentos de los anteriores motivos sobre la irregularidad
en la prueba, extremo que hemos desestimado. En un segundo apartado considera que los datos indiciarios
tenidos en cuenta por el Jurado y por el Tribunal Superior de Justicia son débiles e insuficientes para declarar
correctamente el enervado el derecho fundamental a la presuncién de inocencia.

El recurrente reproduce la actividad probatoria y formula su propia valoracion, distinta de la del tribunal de
apelacién y del Jurado. Conviene realizar una precisién previa sobre el alcance y de identificacion del objeto de
esta casacion, y éste no es otro que la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia. En este sentido
y, como dijimos en la sentencia de 29 junio 2017, con cita de las SSTS. 41/2009 de 29 enero , 438/2012
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del 16 mayo , 830/2014 de 12 diciembre , 40/2015 de 12 febrero , 467/2015 de 20 de julio , 547/2015 de
6 octubre , 427/2016 de 9 junio , 240/2017 de 5 abril , la casacién supone un control de legalidad referido
a la interpretacioén y aplicacion de la ley por los Tribunales, a efectuar por el Tribunal de Casacién que en
funciones de verdadera "policia juridica" depura y elimina aquellas resoluciones judiciales que se apartaban
de la interpretacion correcta fijada, precisamente, por la Sala de Casacién, que de este modo se convierte en
garante y custodio del principio de seguridad juridica, esencial en todo sistema juridico y al que se refiere el
art. 9 apartado 3 de la Constitucion en términos de existencia y de efectividad "....Ia Constitucion garantiza....
la seguridad juridica...." de ahi su naturaleza de recurso extraordinario. Con ello se garantizaba, igualmente el
principio de igualdad ante la Ley, pues queda garantizada una idéntica interpretacion y aplicacion de la misma
en todos los procesos.

Es precisamente en referencia a los juicios del Tribunal del Jurado que esa nota brilla con luz propia en la
medida que la casacion descansa sobre el recurso de apelacién, al contrario de lo que ocurria en los delitos
competencia de las Audiencias articuladas sobre la instancia Unica y la casacion, antes de la reforma operada
por LO. 41/2015 de 5.10.

En acatamiento estricto al principio de doble instancia reconocido en el Pacto Internacional Derecho Civiles
y Politicos, art. 14.5, y también en el Protocolo VII al Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales de 22 de Noviembre de 1984, se articula en la Ley del Jurado
un recurso de apelacion que en palabras de la Exposicién de Motivos "....aspira a colmar el derecho al doble
examen o doble instancia en tanto su régimen cumple suficientemente con la exigencia de que tanto el fallo
condenatorio como la pena impuesta sean sometidas a un Tribunal Superior....", lo que permite resituar la
casacion en su propia funcién de control de la interpretacion y aplicacion de la Ley --principio de legalidad y
seguridad juridica--.

De lo expuesto, se deriva con claridad que la sentencia objeto del recurso de casacion es, precisamente, la
dictada en apelacion por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad correspondiente, y por ello, no
pueden ser objeto de denuncia cuestiones ajenas a lo debatido en el recurso de apelacion, o dicho de otro
modo, el marco de la disidencia en el recurso de casacién, queda limitado por lo que fue objeto del recurso
de apelacion, y por tanto, lo que quedé fuera del ambito de la apelacién, no puede ser objeto del recurso de
casacion, en la medida que ello supondria obviar la existencia del previo control efectuado en la apelacién, por
tanto el control casacional se construye, precisamente, sobre lo que fue objeto del recurso de apelacion. En
tal sentido STS 255/2007 6 717/2009 de 17 de Mayo y 1249/2009 de 9 de Diciembre .

La Sentencia impugnada recoge en los fundamentos del Tribunal Superior de Justicia 9° 10° 11° y décimo
segundo, la actividad probatoria que por via de apelacion, las declaraciones del acusado, 56 testigos y
14 peritos y la documental, y el Tribunal Superior de Justicia constata y califica de suficiente la actividad
probatoria que ha valorado el Tribunal del Jurado. Asi destaca la declaracién del acusado, que no han sido
desmentidas en el juicio oral que ha sido objeto de investigacion y la constatacién de su realidad a partir de la
prueba pericial del médico forense, que corrobora su declaracién en cuanto a la dinamica comisiva del hecho.
Igualmente los dos espacios en los que el caddver fue enterrado, coincidentes con su declaracién, asi como la
amputacién de las manos. Corrobora su manifestacion la intervencién de la documentacién relativa al cambio
de moneda. Ademas la prueba indiciaria confirme la actividad probatoria y permite constatar su suficiencia.

El Tribunal Superior de Justicia constata en términos de racionalidad, el cuestionamiento realizado por el
recurrente sobre la inexistencia de la precisa actividad probatoria y la pretensién de revaloracion del recurrente
no es posible realizarla en esta instancia que no tiene una percepcion directa de la prueba.

El acusado realizé dos declaraciones en sede judicial y en el juicio oral no declaré acogiéndose a su derecho
a no prestar declaracion. Las iniciales declaraciones han sido objeto de investigacién y corroboradas por
prueba pericial y la inspeccion ocular. Igualmente la prueba indiciaria derivada de los cambios efectuados en
la pintura de la vivienda del acusado, respecto a la que se comprueba que es reciente, después de los hechos,
la localizacién del gorro muy similar, si no el mismo, al que portaba la victima en su viaje de peregrina, y el
intercambio de moneda realizado por el acusado tras los sucesos. Ademads se tiene en cuenta los cambios de
las indicaciones del camino, para hacer que los peregrinos pasen por su casa, y la testifical de otra peregrina
a la que sucedi6 un hecho similar en su origen y que en su dia fue archivado.

El razonamiento del tribunal es racional y légico por lo que el motivo se desestima y permite comprobar la
existencia de la precisa actividad probatoria sobre el hecho de la acusacién.

SEXTO.- Formaliza este motivo por error de derecho por entender indebidamente aplicada la circunstancia,
cualificadora del homicidio, de alevosia, al entender que ésta no puede concurrir en los supuestos de dolo
eventual. El recurrente se apoya en alguna sentencia de Audiencia provincial para afirmar esa imposibilidad
de aplicacion concurrente de la alevosia con supuestos de dolo eventual.
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El motivo se desestima. El hecho declarado probado no describe una modalidad eventual del dolo, sino que el
dolo descrito es directo, en la medida en que el autor propiné el golpe en la cabeza con la intencién de causar la
muerte. Concretamente, el relato factico sefiala que el acusado, con un objeto contundente golped fuertemente
en la cabeza a consecuencia del cual la victima cay6 al suelo y como consecuencia del que se produjo la
muerte, por traumatismo craneoencefalico severo. Del hecho probado fluye con claridad la modalidad dolosa
directa de la tipicidad subjetiva en el dolo directo.

Por otra parte, recordamos la jurisprudencia de esta Sala que declara la compatibilidad de la alevosia con
el dolo eventual, como es exponente las Sentencias 119/2004, de 2 de febrero, y 618/2012, de 4 de julio,
en la que se expresa que no hay ninguna incompatibilidad ni conceptual ni ontoldgica en que el agente trate
de asegurar la ejecucion evitando la reaccion de la victima --aseguramiento de la ejecucién-—-y que al mismo
tiempo continde con la accién que puede tener como resultado de alta probabilidad la muerte de la victima, la
que acepta en la medida que no renuncia a los actos efectuados.

SEPTIMO.- Cuestiona en este motivo la vulneracion de su derecho fundamental a la presuncién de inocencia
respecto de la alevosia. Critica en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia y la del Jurado que en ambas
se realice una motivacidn sobre conjeturas, sin base probatoria.

El motivo se desestima. El jurado afirmé la concurrencia el presupuesto factico de alevosia sobre la base de
la desproporcidn fisica entre acusado y victima, las condiciones del lugar en que la agresion tuvo lugar, asi
como la dinamica comisiva del hecho, propinando un fuerte golpe en la cabeza tal y como lo describe la prueba
pericial que refiere las lesiones producidas. Resulta evidente que la intensidad del golpe, en un descampado
inhdspito, sin presencia de personas y sin posibilidad de defensa permite la declaracién factica de un hecho
que los términos redactados a los que es de aplicacion la agravacion de alevosia que cualifica el homicidio.

Desde el hecho probado resulta clara la seleccion de un lugar y unos medios comisivos que son aprovechados
para la causacion de la muerte, sin riesgo propio, asegurando la ejecucion sin posibilidad de defensa por parte
de la victima que en un acto de turismo deambula por un camino sin esperar un ataque en un lugar inhdspito
y con la contundencia de un golpe en la cabeza.

Consecuentemente, el motivo se desestima.

OCTAVO.- Denuncia un error de derecho por la aplicacion indebida del articulo 242 y la inaplicacién de articulos
237, ambos del Cédigo penal entendiendo que el hecho debe ser subsumido en el delito de hurto, en referencia
a la sustraccion del dinero que portaba la victima y que fue canjeado por el acusado en una entidad bancaria.

El tema que plantea el recurrente es objeto de una viva discusién, incluso en el seno de esta Sala que ha dado
distintas soluciones de subsuncién a supuestos en los que la sustraccion de efectos se produce en un contexto
de violencia, hasta producir la muerte dolosa. Se ha calificado de delito de hurto los desapoderamientos de
bienes muebles en un contexto de violencia causante de muerte, en las SSTS 1297/1999, de 20 de septiembre
y 1031/2003, de 8 de septiembre, entre otras, recordando la naturaleza de medio a fin que requiere el delito
de robo con violencia; y de robo violento en la STS 396/2008, de 1 de julio, en la que se destaca que dado el
caracter de delito compuesto que expresa la tipicidad, cabe calificar de robo violento por el aprovechamiento
de la situacion de violencia generada. En el mismo sentido la STS 399/2016, de 10 de mayo , entre otras,
atendiendo el aprovechamiento del autor de un contexto de violencia.

Es por ello que esta Sala ha sefialado la procedencia de un andlisis pormenorizado de cada situacién concreta
con estudio de cada situacion y de la funcionalidad de la violencia en el desapoderamiento y su empleo
instrumental. ( STS 1172/98, de 3 de octubre).

En el caso, el tribunal de instancia ha calificado la sustraccién de robo con intimidacién y ha destacado que
el hecho del desapoderamiento es simultaneo, en términos de tiempo y espacio, al empleo de la violencia y
la calificacién es razonable atendiendo al hecho "inmediato” (Hecho probado 7 y 11, del hecho punitivo) que
hace razonable la subsuncién, maxime cuando como se expone en los informes policiales, es un hecho publico
y notorio que los peregrinos, maxime si son extranjeros, llevan consigo dinero para atender las necesidades
del camino.

El relato factico describe una situacion de violencia y de sustraccion y esa subsuncion es razonable pues
la sustraccion del dinero aparece intimamente relacionado, en forma temporal y espacial, con el hecho de
la muerte, y, como resulta del proceso, y es razonable entenderlo asi, en el contexto en el que se produce,
conociendo que los peregrinos, mas si son extranjeros, portan entre sus enseres el dinero preciso para el viaje,
lo que el recurrente debié representarse y a tal fin ordenar su conducta. La racionalidad del mévil del empleo
de la violencia para el desapoderamiento hace subsumible la sustraccion en el robo con violencia.
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NOVENO.- En este motivo denuncia un error de derecho por inaplicacién de la atenuante muy cualificada de
anomalia o alteracion psiquica del articulo 21.1 del Cédigo Penal . El motivo se desestima pues desde el
hecho probado, no es posible la aplicacién de una circunstancia de atenuacion que el jurado no ha declarado
concurrente, ni ha fijado en el veredicto extremo factico alguno que permita la declaraciéon de una menor
culpabilidad en el hecho a consecuencia de la alteracion de las facultades psiquicas del acusado.

DECIMO.- Formula un udltimo motivo en el que denuncia un error de hecho la valoracién de la prueba. Al
amparo del articulo 849.2 de la Ley procesal penal se remite a todos documentos de la causa para instar una
modificacién del relato factico en los términos que el recurrente ha propuesto, solicitando la absolucién del
recurrente. La desestimacion es procedente toda vez que la via de impugnacion elegida requiere designar un
documento para la acreditacién del error, lo que el recurrente no relaciona planteando una revaloracién de la
prueba.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

Desestimar el recurso de Casacidn interpuesto por la representacién procesal de D. Silvio , contrala sentencia
dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Ledn, de fecha 11 de abril de
2017, que desestima el recurso de apelacion interpuesto en nombre del acusado contra la sentencia dictada
por el limo. Sr. Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado.

Imponer a dicho recurrente el pago de las costas ocasionadas en el presente recurso.

Comuniquese esta resolucion a la mencionada Audiencia a los efectos legales oportunos, con devolucién de
la causa.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.
Andres Martinez Arrieta Luciano Varela Castro Antonio del Moral Garcia

Andres Palomo Del Arco Ana Maria Ferrer Garcia

VOTO PARTICULAR

CONCURRENTE QUE EMITE EL EXCMO. SR. D. Luciano Varela Castro A LA SENTENCIA DICTADA EN EL
RECURSO DE CASACION N° 10667/2017P.

Emito este voto particular, no porque discrepe del sentido del fallo de la sentencia, unanimemente aceptado,
sino por discrepar de la argumentacion propuesta por la ponencia y que resulta respaldado por la mayoria del
Tribunal, de la que lamento tener que disentir.

1.- La cuestion.

La sentencia recurrida calificé los hechos como constitutivos de robo y no hurto por considerar que la violencia
ejercida por el autor ha sido « una conditio sine qua non» para que aquél se apoderase de lo ajeno y satisfacer su
animo de lucro, no pudiendo decirse sin escarnio que se ha limitado a despojar de sus pertenencias a la muerta,
«porque no podria haberlo hecho del modo pacifico en que lo hizo si previamente no la hubiera matado».

Ratifico asi el criterio de la sentencia del Tribunal del Jurado. Esta citaba nuestra doctrina tradicional
representada, entre otras, por las SSTS de 1 de julio de 2008 y las de 6 de mayo de 1996, 13 de octubre de
2008y 1313//2014.

El penado recurrente alegd en su recurso que, aun considerando como hipétesis que fue él quien se apoderé
de los billetes americanos en una secuencia cercana a la agresién padecida por la Sra. Debora , no es posible
conocer el orden en el que se produjeron estos sucesos, siendo esencial esa fijacion cronoldgica para su
correcto encasillamiento tipico

Pese a que nuestra decisién coincide con la decisién de las dos sentencias de la instancia, calificando los
hechos de robo, la mayoria ha considerado necesario para justificar tal coincidencia introducir una nueva
argumentacion diversa de la mantenida en la recurrida. En la misma se ha considerado necesario subrayar un
dato de hecho, por lo demas totalmente ausente en las sentencias de instanciay en la totalidad de los escritos
de las partes: el hecho supuestamente notorio «que los peregrinos, mas si son extranjeros, portan entre sus
enseres el dinero preciso para el viaje, lo que el recurrente debid representarse y a tal fin ordenar su conductan».
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2.- Desde luego si el dato de hecho era esencial para la calificacién, con razén alcanzaria al recurrente el
derecho a pedir amparo por haber sido penado por un hecho que ni las partes alegaron ni fue objeto de
debate. Ello porque, como parece desprenderse del discurso de la mayoria, ese dato de hecho, aparentemente
circunstancial, es determinante para afirmar lo que implicitamente supone: que la calificacion procede de que
el acusado ya se proponia la sustraccién lucrativa antes de dar inicio a la violencia . Lo que nadie, ni las partes
ni los tribunales de instancia, afirmaron.

A tal objecién se une sin embargo otra para mi relevante.

No comparto que la tesis que exige esa prelacion de la finalidad de sustraccion lucrativa su prelacién respecto
del uso de la violencia. Tuve ocasion de exponerlo asi como ponente de la STS 399/2016 de 10 de mayo .
Entendié esta Sala en dicha sentencia que:

Como indica el articulo 237 del Cédigo Penal la sustraccion constituye el tipo penal de robo violento si se
lleva a cabo «empleando ....violencia o intimidacion en las personas». Cabe subrayar que el articulo 242.2 del
Cadigo Penal prevé la agravacion «cuando el delincuente hiciere uso de armas u otros instrumentos igualmente
peligrosos». Es de resaltar que esa agravacion no especifica una estrategia predisefiada, antes de la sustraccion,
de emplear tales medios para lograr el objetivo de la sustraccion.

El verbo emplear que determina el tipo penal significa hacer servir una cosa para un fin determinado. Por ello
hemos de concluir que la violencia tanto se hace servir si se despliega para un fin como si se «utiliza» su resultado
para ese fin, es decir si de alguna manera es aprovechada. En el sentido que en nuestra lengua tiene la voz
aprovechar:

Utilizar cierta circunstancia para obtener provecho o conseguir algo en beneficio propio.

Los hechos probados son inequivocos: el acusado aprovechd el momento, es decir la circunstancia, subsiguiente
a su acto violento, haciendo que tal situacion fuese util para la sustraccion. Y eso es precisamente lo que,
conforme al Diccionario de la Real Academia, significa emplear.

Mas contundente, si cabe, fue la STS 375/20117, de 16 de abril , dictada por la Sala, en la que se integraba
quien de la ahora mayoria es ponente. Se recurria alegando que no cabe subsumir la conducta en el robo
con intimidacién al no constar si la accién depredadora fue anterior o posterior al fallecimiento de las
victimas, pues en el caso de que fuera posterior habria que descartar la intimidacién y a ello se respondié
con tanta contundencia como inequivocidad con esta tesis: El argumento carece también de todo sustento
razonable, pues aunque no hubiera intimidacion previa siempre concurriria, en cambio, la violencia fisica como
procedimiento idéneo para someter brutalmente en estecaso- la voluntad de las victimas y valerse asi de las
agresiones fisicas para, una vez que quedaron inertes, apoderarse de sus bienes. Por lo tanto, cuando menos
el acusado se valié de su comportamiento violento previo para apoderarse de los bienes ajenos sin posibilidad
de resistencia alguna de sus titulares:

En la misma linea cabe citar otras como la STS n°® 972/2009 de 23 de septiembre y las alli citadas:

Por ello, también se considera robo con violencia cuando iniciada ésta con finalidad ajena a lo lucrativo, la
situacién es aprovechada por el acusado para realizar el apoderamiento.

Enla STS 1172/98, de 13 de octubre, se considera que «el apoderamiento del bolso de la victima se produjo,no
en lugar y momento distinto, sino seguidamente de la agresion, y ésta necesariamente posibilité desde la
perspectiva objetiva que el acusado se llevara el bolso de la victima, afectada sin duda alguna por la situacion
de violencia intimidatoria desencadenada en los instantes precedentes como consecuencia de la agresion».

Criterio por lo demas ya sostenido por esta Sala en sentencia de 6 de mayo de 1996, en la que se declaré
que, «perviviendo de manera patente una grave situacion de violencia inicialmente desencadenada con finalidad
ajena a lo lucrativo, es correcta la calificacién de robo cuando dicha situacién es aprovechada por el acusado
para realizar el apoderamiento».

Y la STS 1313/2004 , en un caso de violencia dirigida hacia una agresién sexual que continua después para
apoderarse de los efectos de la victima, declard:

«Es evidente que la violencia sobre las personas puede ser empleada, a la vez, para la comision de dos delitos
diversos. La violencia admite continuidad y la modificacion de la direccidn inicial para lograr otros propdsitos
no comporta, en modo alguno, una doble agravacién por el mismo hecho, desde el momento que se puede
comprobar que la situacion de violencia continué después de la tentativa de violacion y fue el medio para la
apropiacién. No ofrece duda a la Sala que el aprovechamiento de la violencia ejercida para el primer delito, para
continuar la agresion dirigiéndola a otro bien juridico, se subsume bajo el tipo penal del robo».
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Doctrina reiterada también, en un caso de agresion sexual, por la STS 956/2006, de 10-10, con cita de la STS
1438/2005. de 20-11 : «lo que diferencia al hurto del robo es la existencia en este ultimo de una situacién de
violencia o intimidacion que produce en la victima la desaparicion de cualquier capacidad de reaccion para
defender la posesidn de sus objetos personales de naturaleza mueble».

Esa doctrina, pese a que la mayoria de la que aqui discrepo parece considerarla exponente de una de las
sometidas a «viva discusién», es, a mi parecer, la hegeménica en nuestra Jurisprudencia. Asi lo ponia de relieve
el escrito de recurso formulado por el Ministerio Fiscal que dio lugar a esa nuestra sentencia cuando cit6 las
sentencias 384/1996 de 6 de mayo ; 966/2001 de 29 de mayo ; 1172/1998 de 13 de octubre ; 1352/2011 de 12
de diciembre ; 768/2012 de 11 de octubre, para concluir su brillante informe afirmando, a modo de corolario,
que «la violencia o intimidacion calificativa del robo, no es necesaria que se conecte de manera inmediata y
sin solucién de continuidad con el apoderamiento, sino que es suficiente con que éste se presente tanto antes,
como durante o después de la aprehension de la cosa. Perviviendo de una manera patente una grave situacién
de violencia inicialmente desencadenada con finalidad ajena a lo lucrativo, es correcta la calificacion domo
delito de robo cuando dicha situacién es aprovechada por el acusado para realizar el apoderamiento».

En conclusién, disiento de la mayoria por dos razones:

a) Porque funda la condena por delito de robo en un hecho, en parte explicito (el hecho notorio del conocimiento
de que los peregrinos viajan avituallados) y en parte implicito (que solamente por eso puede suponerse que
decidié el autor la sustraccion antes de ejercitar la violencia) que ni las partes ni los tribunales de instancia se
pararon a considerar, lo que priva al tribunal de la imparcialidad implica en la exigencia del principio acusatorio

b) Porque en todo caso de esa manera se aparta de la jurisprudencia hasta ahora sin duda mayoritaria sino
casi unanime de este Tribunal

Por ello creo que no debié desautorizarse de manera tan innovadora y fuera del debate los criterios de los dos
tribunales de la instancia que se me antojan de superior autoridad dogmatica. Y en consecuencia emito este
voto particular que concurre con la mayoria en el sentido de la decision pero no asume su doctrina expuesta
en la fundamentacion.

Luciano Varela Castro
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