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ASUNTO: Recurso de amparo

promovido por don Agustfn

Criado Gómez

SOBRE: Sentencia de La Sala

2a del Tribunal Supremo, €fr

casación de Ia dictada por

la  Sección 4a de la  Audien-

cia Provincial de Madrid

condenatoria por deli to de

robo con homicidio

el presente recurso de an-

Cri-ado Gómez

I .  ANTECEDENTES

Pr j -mero. -  EI  10 de d ic iembre de 1988 se present ,ó

en elJuzgado de Guardj-a demanda de amparo por el- Procura-

dor de Ios Tri-bunales don José Marla Abad Tundidor, €rI nom
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bre y representaclón sin acredit,ar de don Agust,fn Criado

Gómez, contra Ia Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal

Supremo,  de 10 de octubre de 1-988,  For  considerar la  contra-

ria a1 principio de igualdad.

Sequndo.- Los hechos de los que Ia presente deman-

da t rae causa,  €r r  s fntes is ,  son los s igu ientes:

a) el recurrente y otro -ambos con antecedentes

penales no caducados- fueron condenados por 1a Audiencia

Provinclal de Madrid como autores de un deli to de robo con

homicidio a 1as penas de veint, iséis años, ocho meses y un

dfa de rec lus ión mayor  y  ve int is ie te años,  d iez meses y un

dla de igual  pena,  respect , ivamente.

b) De acuerdo a los hechos declarados probados por

dicha Sentencia l-os procesados se pusieron de acuerdo a

in ic ia t iva de]  recurrente "para sacar  d inero de a1gún s i -

t io" mediante el- uso de armas sobre Ias catorce horas del

d la  1 -5  de  marzo  de  1985 .

Previamente y a tal efecto, €1 otro condenado no

recurrente se dir igió a unos soportales existentes en un

polfgono de un barrio periférico de Madrid, en cuyos bajos

tenfa escondida una escopeta de cañones recortados, envuel-

ta en una sábana y deposit,ada en un bidón incrustado en el

suelo, y extrayéndola se Ia colocó debajo del anorak que

vestfa, fue en busca de alguna persona que le acompañase en

la comlsión del hecho que proyectaba, por est, imar que era

mejor  hacer lo  asf  y  no so1o,  encontrándose entonces con qI

hoy recurrente,  cr iado Gómez,  "Cachi to" ,  y  Ie  propuso in-

tervenir en aquél, Io que éste aceptó, pero como éste no

tuviera arma alguna l-e entregó una navaja "de grandes di-

mensiones" .  Caminaron juntos acto seguido hasta hal - Iar  a l -

gún sit io propicio y cuando estaban en Ia Gran Avenida de

Ia Meseta de Orcasitas, vieron una droguerfa donde no habla
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ningún c l iente,  dec id iendo entonces real izar  en eJ l -a e l  he-

cho que hablan concertado.

c) A este objeto penetró el- condenado no recurren-

te en dicho establecj-miento y después su acompañante, en-

contrándose en é1 su dueño y su h i ja  de 26 años,  a  quien

pidió un producto de Ias uñas, y cuando aquél trataba de

servfrselo, el recurrente en amparo esgrimió en ese momento

la navaja, al t iempo que el otro exhibfa y conminaba a an-

bos con l-a escopeta, eü€ hasta entonces habla l- levado ocul-

td, a que les ent,regasen dinero; seguidamente pasó eI recu'

rrente a int,roducirse por eI mostrador central hacia el lu-

gar  en que se hal laba 1a ca ja reg is t radora,  mientras que su

compañero quedaba expectante dir lgiendo e} arma contra e1

dueño y su hi ja, vigi lando sus movimientos. Como consecuen-

c ia de e l lo ,  aquéI  recogió d inero,  unos mecheros y  efecLos

de bisuterla, que en conjunto se han est, imado en unas

45 .000 . -  p tas . ;  pe ro ,  como e l -  reo  no  recu r ren te  obse rva ra

que fa joven ten la aL cuel lo  una cadena y medal la  de oro,

"se entretuvo en cogérsela" ,  no consíguiéndoIo,  Yd que eI

padre,  agotada su pacienc i -a ante esa act i tud del  procesado,

cogió un cuchi l lo  de1 mostrador  y  gr i t ,ando "ya está b1en",

se d i r ig ió  hac ia e l  mismo,  quien h izo un d isparo

intimidatorio con Ia escopeta que portaba, lncrustando eI

p royec t , i l  en  un  muro ,  d l  que  causó  daños  de  12 .000 . -

ptas., ante 1o cual sal ió huyendo e1 recurrente ausent,ándo-

se de1 establecimiento, dI t iempo que el dueño persegula

a su compañero, quien, dl l legar a la puerta deI loca1 des-

de Ias inmediaciones verif icó un nuevo disparo dir igido

esta vez,  d i rectamente,  contra la  par te baja del  cuerpo de

su vfct ima, alcanzándole en el abdomen donde Ie produjo una

herida gravfsima con estal l- ido de todo el paguete intest, i .-

na} y del páncreas, 10 que originó su fal lecj-miento hores

después en Ia  Residencia Sani tar ia  donde fue ingresado,

d) Los reos lograron fugarse por separado, pero se

reunieron después en eI mlsmo lugar en que se pusieron de
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acuerdo para cometer el- hecho, y tras comentar 1o ocurrido,

se repartieron el dinero que se l levó e1 recurrente del es-

tablecimiento, recibiendo su compañero unas siete u ocho

mil  pesetas,  separándose después, s iendo detenldos a los

ocho dlas s in recuperarse nada de 1o sustraldo.

e1

de
que

dose

cual

dor
grln

e) La escopeta de cañones recortados ut i l izada por

otro condenado que ocultaba a su disposición en el lugar

donde la recogi-ó antes de cometer el hecho, la t,enfa sin

conste su origen y sin documentación alguna, encontrán-

en perfectas condiciones de funcionamlento, y de la

se desprendió posteriormente arrojándola a un contene-

de basuras; no constando que hubiere compart, ido en nin-

momento su tenencia y uso con el demandante de amparo.

Tercero.- Como punto de comparación Ia demanda

acompaña Ia Sentencia de]. Tribunal Supremo de 29 de enero

de L988,  d lc tada a propuesta deI  mismo ponente,  y  1a Sen-

tencla del Tribunal Supremo de 26 de enero de L984. La pri-

mera de dichas resoluciones parte de la siguiente trans-

cr lpc ión f  áct , ica:

"Se declara probado que sobre l-a mitad de la tarde

de]  dfa 28 de octubre de 1-985,  los procesados Manuel ,  üesús

Mar la y  Francisco Jav ier ,  los t res mayores de edad y con

antecedentes penales ( . . .  )  ,  co j -nc id ieron en un bar  de Ia

parte vieja de esta cj-udad de Pamplona, yd que ambos t,res

se conocfan por  haber  estado juntos en la  cárcel ;  en e l

curso de Ia  conversación entre e l Ios,  Manuel ,  eu€ se sent la

con necesidad de dinero, propuso a los otros dos 'hacer

algo para obtenerlo' de algún est,ablecimiento, 1o que acep-

taron éstos, y s j-n un plan preconcebido, érr autobrls de ser-

vlcio prlbl ico, s€ trasladaron a Barañaj-n, cercano a

Pamplona, dI domici l io de aquél para al l l  recoger eI mismp,

Manuel, una escopeta de cañón recortado que tenla éste y a

la que t iempo antes Ie habfa recortado é1 mismo el cañón,

una vez que togró cogerla deL Monasterio de la O1iva donde
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sabía que a]l f  estaba en un gall inero, hecho depurado en

otra causa,. Una vez con el arma que l levaba en una bolsa de

pIást ico,  andando,  se d i r ig ieron hacia Pamplona a la  zona

del- barrio de Ermitagaña, tratando de localizar a1gún esLa-

blecimiento propicio para poder realizar el propósÍto que

los t res ten lan concer tado.  Sobre a l -go antes de las 20

horas del propio dfa, Manuel divisó un establecimient,o

"supermercado" y  les propuso a los ot ros dos real - izar  su

propósj-to en eI mismo. Acto seguido, Manue1 sacó e} arma,

escopeta,  de la  bolsa,  1é cargó con un car tucho de los que

l l evaba  en  l a  p rop ia  bo l sa ,  marca  ' Leg ia '  F .N . ,  ca l i b re

doce de postas, entregando otros tres a ,Jesús y quedando en

la  bo l sa  o t ros  cua t ro  más ,  marca  E .R .T . ,  ca l i b re  doce ,  €s -

conde el arma -que es recamarada para carfuchos de cal- ibre

t2 -65 ,  marca  Hércu les ,  f ab r i cada  po r  "H i j os  de  V lc t ,o r

Arambarrl y Compañía" Eibar, €o !923, corl número de serie

l -960 y 477 en eI  cañón,  en conservación aceptable y  correc-

to funcionamiento-, o Ia ocult.a debajo de Ia cazadora que

vestfa, y en unión de Jesrls, penetró en el supermercado

Spa r ,  l l amado  'Ma ra l z ' ( . . . ) ,  de1  que  e ra  rep resen tan t , e  f e -

ga1 Angel, quedándose fuera, cerca del establecimiento y

sj-n una especff ica misión en acti tud de espera de vj-gi lan-

c j -a ,  F ranc i sco  Jav j -e r ; I os  dos  p r j -meros  den t ro ,  Manue l

apuntó a las personas que habla en ese momento en eI Super-

mercado, eu€ eran unas seis, contando cl- ientes y propiete-

r i os  a  l as  que  d i j o  ' pa ra  a t rás ,  es to  es  un  a t raco ' ,  empu-

jando con la  escopeta a la  ca jera del  establec imiento,

mientras Jesrls que entró con Ia cara tapada con un pañuelo

negro y  gafas de sof ,  cogió e l  d inero que se encontraba qn

la  ca ja  r eg i s t r ado ra ,  eü€  ascend ía  a  34 .500 . -  p tas . ;  cog ido

el dinero por 'Jesr1s, Manuel, encañonando con eI arma a l9s

presentes, acto seguido los dos sal- leron de1 establecimj-en-

to y con Franclsco se dieron a Ia fuga, €s decir empezarorl

veloz hulda en dirección a Ia variante Oeste por la c/ Ron-

da de Ermitagaña. En Ia hulda fueron seguidos a poca dis-

tancia por Angel y por sus dos hi jos, Miguel Angel y üosé

Marfa,  t i tu lares los { r l t imos del  establec imiento,  y  cuando
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los dos hermanos se encontraban ya cerca de Manuel, quien

corrfa más despacio y 1os otros dos l-e habfan sacado una

relativa ventaja, aI sentir Ia proximidad de los persegui-

dores,  aqué1, Manuel,  se volv ió por dos veces y l -es di jo
que se pararan, pero el los insist fan en su acción de

cogerlo, rTro rnento en el que Manuel apret,ó el gati l lo del

arma, y como no salió el- t iro, apuntando a uno de los

perseguidores, y a una distancia de vej-nte metros, mont,ó

rápidamente el percutor, disparándose el arma, yd eue
siguió apretando el- gati l lo, manLeniendo el arma en sentido

hor izontal  y paralelo al  suelo,  a 1a af tura media del

cuerpo, sal lendo eI  t i ro que alcanzó a José Marla,  con

cuatro proyect i les-postas,  uno en el  brazo derecho, otro en

la pierna derecha y otros dos en eI hemitórax derecho, uno
por encima de1 hueso axilar y otro muy cerca del esternón,

situado en espacl-o intercostal quinto, eu€ perforó

pericardlo y ventrículo derecho. Los impactos produjeroR,

eI últ, imo y coadyuvado con eI ot.ro del pecho, ld muert,e

instantánea de José Marfa, provocando además el disparo,
que no slguieran en la persecución el otro hermano y el
padre.  Los t res procesados asl  se alejaron y se reunierQn

cerca de los cines Golem, de aIlf se t,rasladaron a las

proximidades del rlo Arga, se repartieron el dinero cogido

entre los tres, escondió el- arma y cartuchos sobrantes de
Ia bolsa entre la maLeza Manuel,  y éste por un l -ado y los

dos por otro,  s€ marcharon de a1l f  por dist intos caminos. l r

Para lo que aqul interesa, Ia Audiencla Provinciel

de Pamplona condenó a Jesús como autor de un delito de robo

con muerte dolosa y uso de armas; eI Tribunal Supremo cagó

la sentencla y 1o condenó por un del-ito de robo con

intimidación v uso de armas.

La segunda de dichas resoluciones se basa en l.os

hechos que se resumen en su segundo considerando. Asf: "
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"Que del-  anál is is de los hechos ( .  .  .  )  ,  €s preciso

resal tar :  a)  que los t res procesados ,  y por consiguÍent,e

los dos recurrentes José Manuel y ,Juan ,José, eu€ intervie-

nen en 1a presente impugnación casacional bajo una sola re-
presentación, acordaron Ír  a Ia c iudad de Má1aga con ' la

idea de adquirir '  alguna cantidad de la sustancia tóxica

conocida con el nombre de hachfs; b) que una vez en Ia ciu-

dad indlcada, establecieron contacto con una persona que se

les aproximó ofreciéndoles 'chocolate ' ,  pero como no t ,enfa

Ia cant ldad que deseaban, 1€ buscó a otra persona, eu€ re-

sultó ser l-a vfctima de1 homicidio, y con el que el proce-

sado Antonio se puso de acuerdo en principio sobre la ad-
qu is ic ión  de  dos  k i - logramos por  e I  p rec io  de  200,000, -

ptas. ,  quedando de acuerdo, y por indicación de uno de los

procesados, el ir a donde tenfan aparcado el vehfculo para

evitar complicaciones; c) que penetraron en el automóvil,

colocándose José Manuel al volante, Antonio en el- asiento

cont j -guo de la derecha; üuan José en la parte poster ior ,

l-ado lzquierdo, la persona vendedora de hachfs (vfctima del

homicidio) en el asi-ento del centro de la parte posterior;

y el acompañante de éste (persona que actuó de mediador) en

Ia derecha de éste; d) que el procesado Antonio pret,endió

obtener una rebaja de1 precio, entablándose una discusión

sobre eI mismo, 'hasta que en un momento dado, y sin eue
aparezca acreditado que la vfctj-ma hiclese movimlent,o sos-
pechoso  a lguno ,  €1  p rocesado  a lud ido '  ( . . . )  ' ex t , ra jo r  la
pistola que llevaba consigo y procedió a disparar su arlf ia

contra el portador de Ia droga, alcanzándole y causándoJe

heridas que fueron causa determinante de su muerte; e) que

est,e procesado que disparó el arma, habla índicado antg-

riormente a los otros dos procesados, que port.aba el- armB,
y que en caso de no tener dinero suficiente para pagar eI

hachfs ,  s€  quedar lan  con é1  como fuera 's in  gue most rasen a

éste la menor oposic ión o conLrar j -edad' ;  y f )  que los t res
procesados, con eI  cuerpo de la vfct ima, abandonaron, en el

coche, €1 lugar donde se hablan realizado el disparo y

apoderamient,o de 1a droga, penetrando 'en un carri l del rfo

É
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Guadalhorce '  en eI  que dejaron a Ia  v lc t ima,  gue '  por  e l

t iempo transcurrido y naturaleza de la herida debla haber

ya  f a l l ec i do ' " .

Igual-mente eI TrlbunaL supremo procedió a condenar

como autor de robo con homicidio a Ant,onio, y a los otros

dos procesados, como cómpl ices del  mismo deI l to.

Cuarto.- Por providencia de Ia Sección Cuarta de

1-3 de marzo de L989, s€ acordó poner de manif iesto al  recu-

rrent,e,  €f i  los términos del  ar t lculo 50.5 LOTC, €1 defecto

de falta de poder que acredÍte la representación, defect,o a

subsanar en eI término de dÍez días. En igual término, el
recurrente y eI  MinÍster io Fiscal  podfan alegar 1o que es-

timaran conveniente respecto a 1a carenc j-a de cont,enido

cons t i tuc iona l  de  la  demanda -a r t .  50 .1 .c ) - .

Ouj-nto. - En escrito que tuvo ent,rada en el Regis-

t ro de este Tr ibunal  eI  31- de marzo sigulente,  la defensa

de1 recurrente formuló sus alegaciones. Centra su alegat.o

en la quiebra del derecho a La igualdad de trato, viola-

ción que aquf se ha producido, de acuerdo a doctrina
jurj-sprudenci-al, por haber modlficado eI mismo órgano judi-

c ia l  radicalmente el-  sent ido de su decis ión,  s j -n ofrecer al

respecto una fundamentación suf iciente y razonabl-e; a el-l-o

se añade, de acuerdo a las manifestaciones del actor, Ia

identidad del ponente en las dos sentencias que compara en

esLe trámite:  Ia que impugna y la de 29 de enero de L988.

Para el lo efectúa un anál is is en paralelo cotejan-

do proli jamente ambas resoluciones para poner de manifÍesto

Ia identidad fáctica de las dos situaciones a 1o largo de

siete fo l ios y medio.  Concluye su escr i to rei terando gu€,

pese a la identidad de supuestos de hecho, f io se ve en la

segunda de las sentencias recaldas, Ia que afecta al  recu-

rrente, ningún razonamiento que justif lque eI apartamiento
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del  cr i t .er io  sustentado en Ia  anter ior  resoluc ión,  d ic tada

pocos meses antes.

Asfmismo se aporta el- poder para pleitos por eI

que se acredi t ,a  la  representac ión procesal .

Sexto.  -  Por su parte,  €1 Mj-nister io Fiscal ,  en es-

crito ingresado en este Tribunal el 7 de abril siguiente,

recuerda, €rr primer término, la doctrina de este Tribunal

sentada en su sentencia 66/L987, respecto de la v iofación

de} principlo de igualdad en casos de apartamiento de los
precedentes judic ia les y recuerda que lo necesar io en tales

casos es Ia just i f icación de1 cambio de cr i ter io,  no Ia

expresa de sus precedentes,  y eI lo a f in de no caer en e1

voluntar lsmo select ivo f rente a casos anter iores.

En segundo lugar, pasa el Ministerlo Fiscal- a pon-

derar La analogla entre l-os dos supuestos ofrecidos por el-

actor.  El  supuesto de Ia sentencia objeto del  recurso de

amparo es similar, pero presenta elementos que 1o apartan

del supuesto del término de comparación que sirve de con-

frontación. En éste la muerte violenta se produce como con-

secuencia de la hufda, agotado el delito cont,ra }a prople-

dad; en la sentencia impugnada Ia acción contra la propie-

dad se está cometiendo, porque uno de l-os delincuentes man-

tiene encañonando a ]as vfctimas, con 1o que realiza la

actividad de intimidación necesarla e imprescindible para

la comisj-ón del t ipo penal y en Ia realización de esta

intinidación las vfctimas se defienden y se produce un pri-

mer disparo de aviso, saliendo huyendo los dos atacantes y

di-sparando eI portador del arma un segundo disparo en el

mismo esLablecimi-ento, eu€ causa una muerte. De 1o que,

concluye el  Minister io Pr lb l ico,  se inf iere Ia no ident ided

necesaria para sustentar 1a quiebra pretendidamente sufrida
por e]- demandante.
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Sol ic i ta ,  €R consecuencia,  QU€ se inadmita e l  re-

curso instado por  e l  actor .

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Pr lmero. -  De las dos posib les causas de j -nadmis ión

que suscitadas en nuest,ra provj-dencia de 1-3 de marzo pasa-

do, una ha desaparecldo al haberse aportado copia del- poder

para p le i tos que just i f ique ]a  representac ión ostentada en

nombre de1 recurrente en Los present,es autos: se da asf

cumpl imiento a 1o preceptuado en e l  ar t fcu lo 49.2 a)  LOTC.

Sequnde.- No obstante, queda en pie la segunda de

las causas apuntadas y que ahora cobra plena carta de natu-

ra leza;  en efecto,  €r r  contra de 1o que sost lene e l  actor ,

su pretensión carece de contenldo const . i tuc ional .  E l lo  se

debe a que no existe la analogla necesaria enLre los dos

supuestos a los que e1 actor ha l imitado su anáfisis compa-

rativo; anáIisis que centra únicamente en la comparación de

los hechos declarados probados en las sent,encj-as aquf apor-

tadas,  pero no ext iende a las consj -derac iones jur fd icas

que dichos hechos declarados probados propiciaron en ambas

resoluc iones.

En la  sentencia de 29 de enero de 1988,  1d of rec l -

da por eI actor como término de comparación, Ios hechos

fueron diversos. De1 segundo párrafo del fundamento jurf-

dico t,ercero se desprende que para el órgano judicial

decidente eI sujeto activo, que a la postre serfa autor del

robo con homicidio, estaba espacial y psicol-ógicamente dis-

tante del resto de sus compañeros, los QU€r precisamente,

ser fan cast igados por  hechos d iversos,  es deci r  por

coaut,orfa en un robo con int imidación, sin eI resultado de

muerte. Esta toma en consideración por parte del Tribunal

Supremo de Ia diferente posj-ción de Ios procesados se debe,
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también a tenor de los hechos decl-arados probados, a que no

era suficientement,e evidente una concertación subjetiva
plena entre todos Ios lntervj-nientes y eü€, en todo caso,

al- disgregarse los asaltantes por la reacción defensiva de

las vfct lmas, s€ produjo,  en la caI le,  eü€ la colocación de

los implicados fuera entre sl 1o suficientemente diversa

como para eüe, de haber existido solidarldad, ésta se rom-
p ie ra .

Visto asf  eI  hecho anter ior ,  es decir ,  eo ef  con-
junto de sus ci rcunstancias,  r ro puede considerarse recta-

mente que dicha sentencia del Tribunal Supremo sea un pre-

cedente de la que difiera la condena del recurrente Y, no

siendo un precedente, mal podrfa apartarse la sala Segunda

de un precedente inexistente. No puede pasarse por alto, €l

que Ia violencia letal en eI caso impugnado por eI deman-

dante se produce mientras se efectúa el-  i f fc i to

apoderamiento y no cuando ést,e ha finalizado, y eIlo con

independencia de considerar el instante consumat,ivo en esta

clase de delitos y de1 papel que deba desempeñar el art, l-

cul-o 5L2 del Código Penal. Es más, d€ acuerdo con l-os fun-

damentos jurÍdicos séptimo y noveno de la sentencia de la
que las presentes actuaciones Lraen causa, quien, previa-

mente concertado, efectuaba eI apoderamiento mientras el

otro procesado esgrimÍa eI arma de fuego €rd, precisamente,

eI recurrente en arnparo y, f inalizado eI hecho, repartió

con el  otro coautor el  producto del  del i to.  Para el  Tr ibu-

nal Supremo, de acuerdo a una invet,erada doctrina, ef hecho

de efectuar 1a sustracción con pleno conoclmiento de la

intimidación, supone aceptar ésta y el riesgo de que la

misma pase a mayores.

En consecuencla,

te que estamos aqul ante

tado discriminatorÍament.e

resoluciones ant,erÍores de
premo.

no puede sostenerse razonablemen-

un precedente y que se haYa tra-

al recurrente respecto de otras

la Sala Segunda del Tribunal Su-
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. En méritos de 1o que antecede, Ia Sala acuerda l-a

inadmisión de la demanda y eI archivo de las actuaciones.

Madrid, veintidós de mayo de mil novecientos

ochenta y nueve.
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