Hacia una interpretacién plausible del delito patrimonial
continuado

I. INTRODUCCION

Interpretacion de la ley es —dice Mezger— el
descubrimiento y determinacion de su propio senti-
do al objeto de aplicarla a los casos concretos de la
vida real'. La interpretacién es necesara e indis-
pensable cuando, entre ofros casos, la regla no
aparece clara y terminante por haber empleado ol
legislador una forma de construccién que da mar-
gen a dudas’, como sucede con el apartado 2° del
articulo 74 del Codigo penal.

El mencionado apartado considera la figura del
delito patrimonial continuado. Por delito continuado
se entiende la comision por el mismo sujeto de una
pluralidad de infracciones, que en virtud de la con-
currencia de determinados requisitos, se sustrae a
las reglas del concurso de infracciones, y es admiti-
da junltarlamente por el Derecho, como un dnico de-
lito™.

A lo largo de la cedificacion penal espafiola la fi-
gura del delito continuado solo fue recogida por el
Cédigo penal de 1928 en su articulo 164*. Desde
entonces hubo que esperar a la Reforma Urgente y
Parcial del Cédige penal operada por la Ley Organi-
ca 81983, de 25 de junio, para introducir nueva-
mente en un Cadigo penal espaniol la figura del de-
lito continuado, figura que se recogia en su articulo
69 bis con el siguiente tenor literal:

“No cbstante lo establecido en el articulo ante-
tior, ef que en gjecucion de un plan preconcebido o
aprovechando ideéntica ocasion, realizare una plu-
ralidad de acciones y omisiones que ofendan a
uno o varios suetos e nfrinjan el mismo o seme-
jantes preceptos penales, sera castigado como
responsable de un delito o falta conlinuados, con
la pena sefalada, en cualquiera de sus grados,
para la infraccion mas grave, que podrd ser au-
memtada hasta el grado medio de la pena superior.
Si se tralare de infracciones contra el patrimonio

' Mezger, Tratado de Derecho Penal, Tomo |, traduccién de
Rodriguez Munoz, 3°. ed., Madrid, 1955, pdg 65.

* Fiore, P., De la irretroactividad e interpretacion de las leyes,
traduccion de Aguillera de Paz, 32 ed. corregida, Madrid, 1927,
pag. 564. Sobre la interpretacion, Vid Betti, E., Teoria Generale
della interprefazione, en paricular el Temo |, corregido y am-
pliado por Crifé, Milan, 1950,

*Vid. Gonzalez Cussac, en Vives Anton {Coord.) Comentarios
al Codigo penal de 1895, Valencia, 1996, pag. 420.

* El anticulo 184 eslablecia que no se aplicarian las penas so-
bre pluralidad de dehtos “cuando todos los hechos ejecutadoes,
aunque censtitutivos por si mismos de otros tantos delitos o
faltas, tengan entre si 1al conexién que deban ser apreciados, a
juicio del Tribunal, como una sola accion continua. En estos ca-
s0s, solo se aphcara la pena mas grave de las correspondientes
a los hechos ejecutados o la pena inmediatamente superior en
€l grade que se estime procedente, al prudente arbitrio udicial,
sin que pueda ser aguella infercr a la que por el delito de menor
gravedad correspondiera”
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se impondrd la pena tenignda en cuenta el perjui-
cio total causado. En estas infracciones el Thbunal
impondrd la pena superior en grado, en fa exten-
sion que sslime conveniente, si el hecho revistiere
notoria gravedad y hubiere perjudicado a una ge-
neralidad de personas.

Quedan exceptuadas de lo dispuesto en el pdrrafo
antenior las ofensas a bienes juridicos eminente-
mente personales, safvo las constitutivas de infrac-
ciones conira el honor y la libertad sexual, en cuyo
caso se atenderd a la naturaleza del hecho y del
precepto infringido para aplicar o no la continuidad
delictiva”.

El Cédigo penal de 1995 mantiene la figura del
delito continuado con una regulacion similar pero no
idéntica, lo que permite una interpretacién distinta.
El delito continuade se regula en el vigente articulo
74 del Cédigo penal:

“1. No obstante lo dispuesto en el articulo ante-
rior, el que, en ejecucion de un plan preconcebido o
aprovechando idéntica ocasion, realice una pluralf-
dad de acciones u omisiones que ofendan a uno o
varios sujetos e infrinjan el mismo precepto penal o
preceptos de igual o semejante naluraleza, serd
castigado, como autor de un delito o falta continua-
dos, con la pena sefalada para la infraccion mds
grave, que se impondra en su mitad superior.

2. 5i se tratare de infracciones conlra el patrimo-
nio, se impondré la pena teniendo en cuenta el per-
juicio total causado. En estas infracciones el juez o
Tribunal impondrd, motivadamente, fa pena superior
eh uno o dos grados, en la extension que estime
conveniente, si el hecho revistiere notoria gravedad
¥ hubiere perudicado a una generalidad de perso-
nas.

3. Quedan exceptuadas de lo establecido en los
apartados anteriores las ofensas a bienes eminen-
temente personales, salvo las constitutivas de in-
fracciones contra el honor y la libertad sexual; en
lales casos se atendera a la naturaleza del hecho y
del precepto infringido para aplicar o no la continui-
dad delichva”.

El primer apartado del articulo 74 establece el
concepto y requisitos del delito continuado asi como
la pena a imponer. El segundo apartado hace refe-
rencia expresa a los delitos contra el patrimonio vy,
finalmente, el tercer apartado del articule 74 del
Cadigo penal contiene las excepciones a la conti-
nuidad delictiva y excluye la posibilidad de aplicar el
delito continuado cuando se trate de ofensas a bie-
nes eminentemente personales.

Nuestro estudio se centra en el analisis del apar-
tado segundo dal articulo 74 que, por otra parte,
afecta a la mayoria de los supuestos de delito conti-



nuado al referirse a su ambito mas caracteristico:
las infracciones contra el patrimania.

Este apartado plantea varias cuestiones contro-
vertidas respecto a las cuales no existe gpinian
unanime. Sin embargo, 1a principal cuestion polémi-
ca gira en torno a si en las infracciones contra el
patrimonio la pena ha de imponerse en la mitad su-
perior como establece la regla general del apartado
primero o si, por el contrario, el castigo del delito
continuado patrimonial no esta sujeto a la regla ge-
neral y exclusivamente se ha de atender, como reza
el apartado segundo, al perjuicio total causado. So-
bre este tema se ha pronunciado la doctrina, el Tri-
bunal Supremo v la Fiscalia General del Estado en
las Consultas num. 6/1988, de 9 de diciembre, so-
bre la penalidad en los delitos continuados de con-
tenido patrimonial y en la reciente Consulta num.
3/1999, de 17 de sephembre, sobre la pena que
procede imponer a las infracciones continuadas de
caracter patrimonial.

Il. INTERPRETACION DOCTRINAL

Desde el punto de vista doctrinal la cuestion de si
la penalidad en las infracciones contra el patrimaonio
continuadas esta sometida a la regla general conte-
nida en el apartado 12 del articulo 74 ha sido objeto
de dos interpretaciones bien distintas.

Segun la primera interpretacién, el apartado 2° del
articulo 74 contiene un régimen especial para las
infracciones patrimoniales, en las que habria que
imponer la pena “teniendo en cuenta el perjuicio
total causado” v aplicar posteriormente el régimen
general, por tanto, imponer la pena en su mitad su-
perior.

Se afirma que esta disposicién especial no exclu-
ye la regla general sino que la completa ya que si
en la formacién de la pena del delito continuado pa-
trimonial Unicamente se operase con el perjuicio
total causade, los resultados serian desconcertan-
tes y contrarios a toda |dgica juridica®.

Esta primera inlerpretacion es apoyada por la
doctrina mayoritaria para quien el criterio contenido
en el apartado 2° se acumula con el anterior. Con
ello, se dice, se evita, o puede evitarse, que el que
realiza un solo delito patrimonial pueda ser castiga-
do igual que aguel otro que realiza varios continua-
dos®.

Se aparta de esta linea Cuerda Riezu para quien,
al margen de gue se consiga o no ese objetivo con
el procedimiento de sumar los perjuicios, los mis-
mos problemas de justicia se plantean en infraccio-
nes no patrimoniales. No resulta inteligible entonces
por qué el desvalor del resultado es mucho mas im-
portante en unos casos que en otros’.

Como con gran acierto sefiala un sectar doctrinal,

* vid. Ulorca Ortsga, Manual de dsterminacion de la pena
conforme al Codigo penal de 18595, 4°. ed., Valencia, 1996, pag.
203

*Vid. Cantarero Bandres, Problemas penales y procesales del
delito continuado, Barcelona, 1990, pag 143.

” Cuerda Riezu, Concurso de delitos y determinacion de ia
pena, Madrid, 1992, pag 135.

segunda interpretacidn, el actual articulo 74 ha ve-
nido a favorecer la desvinculacion del tratamiento
de los delitos patrimoniales respecto de la primera
regla, al dedicarle un nimero separado®. Coma se-
fiala Boldova Pasamar, la fijacion de la clase y el
quanfum de pena aplicable a la infraccion continua-
da contra el patrimonio equivale a la que carres-
ponde a una unica infraccidn contra el mismo patri-
monio por la cuantia total del perjuicia causado,
pudiendo producirse el fenomeno denominado co-
mo “sallo de tipo”, gue mas exactamente es “salto
de pena”. La pena obtenida mediante este sistema
especial de determinacion de fa misma excluye la
absorcién agravada del régimen general, por lo cual
podrd imponerse (motivadamente) en cualquiera de
sus dos mitades®.

(Il. INTERPRETACION DE LA FISCALIA
GENERAL DEL ESTADO

Bajo la vigencia del articulo 69 bis del Cédigo pe-
nal de 1973 esta cuestion fue objeto de analisis por
parte de la Fiscalia General del Estado en su Con-
sulta nim. 6/1988, de 9 de diciembre, sobre la pe-
nalidad en los delitos continuados de contenido pa-
frimonial. En dicha Consulta, se reconoce que
“directamente y de modo expresq, el articulo 69 bis
no establece una concreta penalidad para el delito
continuada patrimonial. No se dice de qué pena ha
de partirse para imponerla “en cualquiera de sus
grados”, ni por consiguiente cual es la pena supe-
rior”, Tras esta observacion llega a la conclusion de
que “las penas correspondientes al delito continua-
do patrimonial, en funcion siempre del perjuicio total
o valor asignado al objeto de la accidn, serdn im-
puestas en cualquiera de sus grados, pero pudien-
do aumentarse hasta el grado medio de la pena su-
perior”.

Con la entrada en vigor del Codigo penal de 1995
y la nueva sistematica operada por el legislador en
el articulo 74, la cuestion ha vuelto a plantearse
ante la Fiscalia General del Estado en su Consulta
nam. 3/1999, de 17 de septiembre, sobre la pena
que procede imponer a las Infracciones penales
continuadas de cardcter patrimonial. En dicha Con-
sulta se abordan los problemas interpretativos que
plantea la figura del delito continuado en relacion
con las infracciones patrimoniales.

La Fiscalia General del Estado se refiere a dos
cuestiones distintas: en primer lugar, las conse-
cuencias penolagicas que el delito continuado esta-
blece para el supuesto de delitos continuados de
caracter patrimonial y, en segundo lugar, la consulta
se centra en el supuesto de sucesivas o continua-
das infracciones conshtutivas de falta cuya cuantia
supera el quantum establecido por el legislador para
diferenciar el delito de la falta.

Respecto a la primera cuestion, la Fiscalia con-

* Vid, Mir Puig, Derecho penal. Parte General, 42, ed., Barce-
Jona., 1996, pag. 650.

’ Boldova Pasamar, en Gracia Marlin (Coord.) Lecciones de
consecuencias jundicas del defito, Valencia, 1998, pag. 213
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sultante plantea dudas en cuanto a la pena que co-
rresponde imponer en el caso de las infracciones
patnmoniales continuadas. Se cuestiona si la pena
a imponer que establece el articulo 74.1 ({mpoener la
pena sefalada para la infraccion mds grave en su
mitad superior) es también aplicable a los delitos
continuados de cardcter patrimonial, previstos en el
apartado 2° de este misma articulo, o si, por el con-
trario, el hecho de que estas delitos se hallen regu-
lados en un apartade distinto impide que se apligue
el apartado 1°.

La Fiscalia General del Estado deja constancia en
su Consulta que las dos tesis que se someten a de-
bate cuentan a su tavor con solidos argumentos que
exceden del criterio puramente gramatical, optando
finalmente por la que le parece mas conforme con
la doctrina que ha venido estableciendo el Tribunal
Supremo.

La primera tesis sostiene que la nueva redaccién
dada al articule 74 por el Codigo penal de 1995,
que dedica un apartade distinto a las infracciones
patrimoniales desgajandolo del apartado 1° de di-
cho articulo, constituye una excepcion al sistema
general. La separacidn en fres apartados implica
que estamos en presencia de tres tratamientos dife-
renciados: el generico de los delitos continuados, el
especifico de los delitos patrimoniales y el excep-
cional de los delitos que afectan a bienes juridicos
eminentemente personales. Ademéas de esta razdn
de orden gramatical, se esgrimen razones de inter-
pretacion sistematica al entender que el término
“...tenilendo en cuenta el perjuicio total causado...”
no tiene por qué interpretarse siempre en perjuicic
del reo.

La sequnda tesis, por el contraria, considera que
el articulo 74.2 del Codigo penal constituye un
complemento al régimen general y, por tanto, la pe-
na vendra dada por la cuantificacion del perjuicio
total causado, determinante del tipo aplicable, cuya
pena deberd imponerse en su mitad superior por
aplicacién del apartado 12 del articulo 74. Para la
Fiscalia consultante esta debe ser la tesis a seguyr
perque de lo contrario la pena seria la misma, tanto
si se comete un delito como si se cometen varios.

Las razones alegadas por la Fiscalia General del
Estado para considerar de aplicacién el apartado 12
a las infracciones patrimoniales son:

12, El hecho de que se dedigue un apartade dis-
tinto a las infracciones patrimoniales no es motivo
suficiente como para entender que no es de aplica-
cion a las mismas el apartado 1° del articulo 74.

22, El delito continuado es una figura con caracte-
res propios y con una pena también propia y espe-
cifica porque el propio precepto no tiene en cuenta
si la pena a imponer resulta mas grave de la que
supondria acumular las diferentes penas de cada
delito par separado, limite que si se tiene en cuenta
en el casc del concurso real o medial.

3¢, Si el legislador hubiese deseado que los deli-
tos patrimoniales tuvieran un tratamiento penclégico
distinto asi 1o habria recegido expresa y claramente,
tal y como hace con las ofensas a bienes juridicos
eminentemente personales.

48 La no aplicacion del apartade 12 supendria en
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la practica una consecuencia juridica que el Cédigo
penal tiene prevista para hipdtesis distintas, ya que
la pena mas grave sefialada en el apartado 2° del
articulo 74 absorberia a las demés excluyendo su
punicion, por lo que se estaria aplicando al delito
continuado la solucion penoldgica establecida en el
articulo 8.4 del Cédigo penal para un supuesto dis-
tinto, coma es el concurso de leyes,

Tomando como base a eslas cuatro razones, la
Fiscalia General del Estado concluye que los nume-
ros 1y 2 del articule 74 deben interpratarse conjun-
tamente a la hora de determinar la pena a impaonar.

A continuacion la Fiscalia General del Estado ha-
ce un estudio, a pesar de que en la Consulta no se
haga reterencia a esta duda, sobre la compatiblidad
del articulo 74 con otras disposicionas especificas
relativas a delitos patrimoniales, llegando a las si-
guientes conclusiones:

12. En los delitos continuados de caracter patri-
menial en los que ademas concurra una agravante
aspecifica, 1as reglas del articulo 741 y 2 son per-
fectamente compatibles con las reglas penolégicas
del delito &n cuestion, excepto en el supuesto de
gue la agravante especifica que concurra sea la de
que el hecho “revista especial gravedad atendiendo
al valor de los electos sustraidos, 6 se produjeren
perjuicios de especial consideracion™ (art. 235.37%), o
la de que "revista especial gravedad atendiendo al
valor de la defraudacion, a la entidad de! perjuicio y
a la situacion economica en que deje a la victima o
a su familia” (art. 250.6}.

La Fiscalia General del Estado sigue en este te-
ma las pautas que ya marcé en su Consulta 6/1988,
de 9 de diciembre, sobre la penalidad en los delitos
continuados de contenide patnmeomnial, advirtiendo
en este casc gue no hay que desterrar la posiblidad
de aplicar también el articulo 74.1, cuando todos los
delitos enjuiciados como delito continuado revistan,
cada uno a su veéz y aisladamente considerados, &l
caracter de “especial gravedad” exigido por el tipo
cualificado.

22 Cuando en los dehtos continuados de caracter
patrimonial concurra, ademas de la circunstancia de
que el hecho “revista especial gravedad”, la cir-
cunstancia de que “hubiere perjudicado a una gene-
ralidad de personas”, articulo 74.2 in fine, se aplica-
ran las reglas penologicas del articule 74.2, para el
dehto continuado masa. En este caso, una vez de-
terminada la pena superior en uno o dos grades, la
misma pena sa podra imponer en toda su exten-
sion.

Por uitimo, la Fiscalia General del Estado, plantea
y resuelve la segunda consulta sobre las conse-
cuencias pansclogicas en el caso de continuidad de-
lictiva en las faltas.

Esta segunda consulta se centra en el tema de la
pena gue seria aplicable en el caso de que diversas
faltas continuadas superen el guantum establecido
para diferenciar la faita del delito. La Fiscalia Gene-
ral del Estado ya resolvid esta cuestidn en su Con-
sulta 6/1988, considerande que las faltas continua-
das de caracter patnmonial cuya cuantia total
excede del guantum que diferencia la falta del delite
habian de ser castigadas con las mismas reglas
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penoldgicas que para el supuesto de los delitos
continuados. Sin embargo, este criterio es replan-
teado en esta nueva Consulta sobre la base de los
principios de proporcionalidad y ne bis in idem.

De acuerdo con estos principios la Fiscalia Gene-
ral del Estade considera que en el caso de sucesi-
vos hechos que aisladamente considerados serian
falta por el perjuicio causado, pero que en Su con-
junta constituyen delito por superar el limite de las
50.000 pesetas, la pena a impcner sera la que co-
rresponda a ese delite en toda su extensién, y no de
meodo abligatorio la pena en su mitad superior.

(V. INTERPRETACION DEL TRIBUNAL
SUPREMO

El concepto de delito continuado en la jurispru-
dencia espancla pasé por cuatro etapas claramente
diferenciadas’®. Actualmente se entiende gue el de-
Ito continuado no es una ficcion pietatis causa, ni
expediente de politica criminal, ni modo de endure-
cer el ardenamiento juridico castigando adecuada-
mente conductas que, en su aislamiento, son de in-
dole venial, mientras que, consideradas unitaria y
conjuntamente, revisten extraordinaria gravedad,
sing ente juridice de esencialidad real, dotado de
existencia y nomen propios y autdénomoes, y que,
ontologicamente, tiene vida auténtica e indepen-
diente sin necesidad de acudir & ficciones ¢ a ents-
lequias™. Si bien no se ha mantenido por parte de la
misma un criterio unitario. La junsprudencia mayo-
ritaria sostiene que: “Ha sido criterio doctrinalmente
consagrado, y respaldado jurisprudencialmente, el
gue la cuantia del perjuicic en las infracciones con-
tra el patrimonio no debe interpretarse como criterio
unico de punicién en tales especies delictivas, sino
que el mismo viene a sumarse, con caracter espe-
cial, al sistema general que antecede, de moda que
el uno na excluye al otro. Con lo cual, cama subra-
yan las sentencias de esta Sala, quiere decirse que
“el perjuicia total” determinara la pena basica con la
que debe aperar el tribunal, ya sea para imponerla
en cualquiera de sus grados, ya sea para llegar a
las gradas minimo y medio de la superior, postura y
criteria justo al no deberse hacer de igual condicidon
al que perpetra un solo delito patrimonial causante
del mismo perjuicio que al que comete varias infrac-
ciones con el mismo o con mayor dafno. La posibili-
dad agravatoria que contiene el articulo 69 bis (ac-
tual articulo 74) actda como correctora de tales
resultados™”.

Sin embarge, en la actualidad, la interpretacion
del delito continuado en materia de infracciones
contra el patrimenio ha dado un giro importante en
la doctrina del Tribunal Supremo.

La Sala del Tribunal Supreme en un Pleno cele-
brado el 27 de marza de 1998 para la unificacion en

" Sobre la svolucion del concepto de delito continuado en la
jurisprudencia espafola, Vid. Castinera, &/ dello continuado,
Barcelona, 1977, pdgs 23y ss.

" Vid. en este sentido |a senlencia del Tribunal Supremo de
21 de octubre de 1991.

" vid., entre otras, la sentencia del Tribunal Supremo de 30
de noviembre de 1994
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la aplicacion del derecho, tomd el acuerdo siguiente:
“En los casos de hurtos varios la calificacion como
delito o falta debe hacerse por el total de lo sustrai-
do, si previamente a esa valoracidn econdmica se
ha apreciado continuidad en las acciones sucesivas
realizadas, por la concurrencia de los requisitos del
articulo 74 del Cadigo penal, las cuales, perjudican-
do al reo, deberan interpretarse restrictivamente”.

Sin embargo, el Pleno no abordé una cuestion
bésica relacionada con la anterior, a saber, una vez
convertidas las distintas faltas de estafa, hurto, etc.,
en un delito continuado de esa misma figura delicti-
va, si resulta imperativa la imposicién del apartado
primero del articulo 74 ded Cddigo penal, es decir, si
resulta ¢ no imperativa la imposicidn de la pena en
su mitad superior conforme al apartado 19 de ese
misme articulo.

Sobre esta cuestion se ha pronunciado par vez
primera el Tribunal Supremo en su sentencia de 23
de diciembre de 1998, en un caso de conversion de
dos faltas de estafa en un delito centinuado de es-
tafa. El Tnbunal Supremo declara, en esta senten-
cia, gue no rasulta necesaria la imposicion de la pe-
na en su mitad superior cuando la continuidad
delictiva tiene su origen en faltas continuadas contra
el patrimaonio, por las siguientes razones:

a) Constituiria una infraccién del principio ne bis in
idem si se valorase dos veces, en perjuicio del acu-
sado, la suma de cantidades que inicialmente supo-
nian, aisladamente, faltas contra el patrimonio. La
primera valoracion consistiria en convertir en delito
varias acciones que separadas eran constitutivas de
falta contra el patrimonio. La segunda valoracion,
igualmente perjudicial para el acusado, consistiria
en prescindir de la regla prevista en el numero 12
del articulo 66 del Cddigo penal, imponiéndose un
resultade igual a la regla 3% de ese mismo precepto
que se refiere a la concurrencia de circunstancias
agravantes. Es decir, también operaria como cir-
cunstancia agravante, de apreciarse ¢como imperati-
va la imposicidn de la pena en su mitad superior.

Esta posible infraccion del principio ne bis int idem
no se producia con el Cédigo penal derogado ya
que el Tribunal no estaba obligado a agravar la pe-
na, en cuanto el articulo 69 bis le autorizaba a im-
ponerla en cualquiera de sus grados.

b} Se vulneraria el principic de igualdad en refa-
cidn con la proporcionalidad en la imposicion de la
pena, ya que un delito contra el pairimcnio de
cuantia superior se podria casligar con menaor pena.
Asi, en este caso, la suma del perjuicio econémico
causado es de 77.000 pesetas, y un delito de hurto
0 estafa que generase un perjuicio econdomico igual
e incluso mayor se podria castigar con una pena en
su mitad inferior, lo que no sucederia con el delito
continuado de seguirse el criterio de la imposicion
imperativa de la pena en su mitad superior.

¢} En este concreto aspecto, no resulta aplicable
fa doctrina jurisprudencial scbre el delito continuado
en el Cddigo derogado ya que la redaccién del de-
lito continuado en el Codigo vigente difiere de la que
tenia en sl anterior Codigo. Asi, en primer lugar,
porgque el apartado que se refiere a los delilos con-
tra el patrimonic esta separado por un punto aparte



y en un namero distinto, lo que no sucedia en el
Cddigo derogado, y ello hace que sea mas factible
sostener el caracter alternativo o independiente del
apartado segundo del articulo 74 del Cddigo vi-
gente, con relacion al apartado primero. Y en se-
gundo lugar, en el Cadigo derogado el Tribunal no
estaba obligado a agravar la pena, en cuanto el ar-
ticulo 69 bis le autorizaba a imponerla en cualquiera
de sus grados.

d) La interpretacién que se sostiene es la que
estd en mas conscnancia con la mayor discreciona-
lidad que se aprecia en el Codigo vigents en la de-
terminacidn de la pena para su mejor individualiza-
c¢idn, como sucede en a regla 12 del articulo 68.

e) La no imposicidn imperativa de la pena, en es-
tos casos, en su mitad superior no empsece para
que los supuestos de continuidad mdltiples o de
mayor gravedad no tengan adecuada respuesta,
bien con el juege de la mayor discrecionalidad gue
otorga la regla 1# del articulo 66, bien con la posibi-
lidad agravatoria que viene prevista, para hechos de
notoria gravedad ¢ en los que resulten perjudicados
una generalidad de personas, en el mismo apartado
segundo del articula 74 del vigente Cédige penal.

Por todas estas razones el Tribunal Supremo
aconseja otorgar al apartado segundo del articulo
74 del Codigo penal un caracter alternativo e inde-
pendiente respecto al apartado primerc en lo que
concierne a la determinacién de la pena. De este
mado ese caracter na complementario del apartado
que regula las infracciones conira el patrimanio
permite a los Tribunales, cuando se trata de un de-
iito continuado surgido de la suma del perjuicio total
causado, de lo que inicialmente eran varias faltas
contra el patrimenio, aplicar la pena en toda su ex-
tensicn sin que se vean forzados a la imposicién de
la pena en su mitad superior, como sucede en el
apartado primero ds ese mismo precepto del Cadi-
go penal.

Segdn lo antsrior, el Tribunal Supremo en esta
sentencia declara no haber lugar al recurso de ca-
sacion por infraccion de ley interpuesto por el Mi-
nisterio Fiscal, que alega la no aplicacion del apar-
tado 12 de! articulo 74 por la Audiencia Provincial de
Cadiz.

Un paso mas lo da el Tribunal Supremo en su
posterior sentencia de 17 de marzo de 1999, al
considerar que en el delito continuade no es nece-
saric imponer conforme al articule 74.2 la pena en
su mitad superior. En este caso se trataba de con-
currencia de hechos que son delite con hechos que
aisladamente considerados serian faltas ya que el
acusado realizd varias estafas por los siguientes
importes: 49.923 pesetas, 56.148 pesetas, 119.531
pesetas y 145.465 pesetas.

Entiende el Tribunal Supremo en este supuesto
concreto que la abligada referencia al “perjuicio total
causado”, a la hora de fijar la pena correspondiente
en los delitos continuados “confra el patrimonic”
(art. 74.2, inciso primero, del Cddigo penal), junto
con la prevision legal de que en tales delitas el juez
o Tribunal impondr4 la pena superior en uno o dos
grados “si el hecho revistiere notoria gravedad y hu-
biese perjudicado a una generalidad de personas”

(articulo 74.2, inciso segundo del Cddigo penal),
debe ser interpretada como una regla singular para
la determinacion de la pena correspendiente en ta-
les supuestos, al margen de la prevista con caracter
general en el apartado 1° del mismo articulo, apli-
cable ldgicamente a los restantes tipos de delito
continuado, de tal modo que el drgano jurisdiccio-
nal, en atencién a la pequena c moderada entidad
del “perjuicio total causado”, pueda imponer al cul-
pable, incluso, la pena correspendiente al tipo basi-
co de que se trate, sin verse chligado a hacerlo en
la mitad superior de dicha pena.

Y afade la sentencia: “De no interpretarse asi
el precepto, careceria de sentido la cbligada refe-
rencia al “perjuicio total causade”, impuesta al juz-
gador en el texto legal a la hora de determinar la
pena a imponer a este tipo de delitos continuados,
v, al propio tiempo, impediria al organo jurisdiccional
atemperar |la pena a la gravedad de los hechos y a
la culpabilidad del sujeto, de mode especial en los
cascs en que se haya apraciado el delite continuado
caon hechos constitutives de simple faita, infraccio-
nes meramente intentadas e, incluso, con infraccio-
nes consumadas de escasa entidad; mientras se
prevé la posihilidad de aplicar una impertante agra-
vacién penolégica para los casos en que los hechos
revistieren una “notoria gravedad” y afectasen a una
“generalidad de personas”.

Conforme a este criterio, el Tribunal Supremo, te-
niendc en cuenta la suma total de lo defraudado
{trescientas setenta y una mil setenta y siete pese-
tas), estima procedsnte imponer al acusade la san-
cion basica prevista en el articule 249 del Cédigo
penal sin hacer uso de la agravacién establecida en
el apartado 1° del articulo 74 del Cédigo penal.

Una posterior sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 28 de julio de 1999, en un casc de apropia-
cion indebida de la recaudacion por un conductor de
autobuses, reitera la interpretacion del articulo 74.2
del Cddigo penal conforme a las sentencias ante-
riormente citadas. Entiende el Tribunal Supremo que
tratandose de una pluralidad de apropiaciones de
metalico, realizadas en dias sucesivos, con idéntica
mecanica comisiva y aprovechando idéntica oca-
sian, por importe total de 228.250 pesetas, la apli-
cacion del articulo 74.2. del Cadigo penal es plena-
mente cofrecta. Maxime cuande el Tribunal
sentenciador, con buen criterio, ha considerado esta
parrafo auténomamente, en sl sentido de no venir
condicionado por la penalidad establecida en el
primaero, y ha prescindido, por ello, de la imposicion
de la pena en su mitad superior.

V. HACIA UNA NUEVA INTERPRETACION DEL
DELITO CONTINUADO EN LAS
INFRACCIONES PATRIMONIALES

La razén fundamental esgrimida por la doctrina
penal mayoritaria para sustentar el criterio de acu-
mulacidn de los apartados 12 y 22 del articulo 74 en
los supuestos de infracciones patrimoniales conti-
nuadas, reside en evitar que puada ser castigado
igualmente, con la misma pena, el sujete que reali-
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za un solo delito patrimonial que aquel otro sujeto
que realiza varios delitos patrimoniales continuados.

Sin embargo, son varias las razones gue aconse-
jan un tratamiento penolégica diferenciado en los
supuestos de infracciones continuadas de caracter
patrimonial, sin sujecion a la regla del apartado 12
del articulo 74 del Codigo penal.

En primer lugar: razones sustentadas en las mo-
dificaciones sufridas en la redaccion del delitc con-
tinuade de caracter patrimonial con la entrada en
vigor del Cddigo penal de 1995 en relacion con la
redaccién que contenia el Cédige penal derogado.

La primera razon se basa en la diferente estructu-
ra que adopta el articulo 74. Frente al texto punitivo
derogado que contenia una regulacion conjunta pa-
ra los delitos continuados fueran ¢ no de caracter
patrimonial, el legislador de 1995 dedica un aparta-
do distinto e independiza, de este modo, el apartado
22 del apartado 1° del articulo 74. Dedica, en efecto,
el lagislador de 1985, un primer apartado a la tipifi-
cacién del delilo continuade genérico, un tercer
apartado a las excepciones a la continuidad delicti-
va y un segundo apartado a las infracciones conti-
nuadas de caracter patrimonial.

Se alega, no cbstante, por la doctrina mayoritaria
que no es suficiente la regulacion en apartados dis-
tintos para cambiar el criterio hasta ahora manteni-
do, en el sentido de entender que también en el ca-
so de las infracciones patrimoniales continuadas se
ha de aplicar la regla contenida en el apartado 12
del articulo 74 vy, por tanto, imponer la pena en 5u
mitad superior. Criterio, por otra parte, no mantenido
de forma unitaria por la jurisprudencia”.

A mi juicio, la nueva redaccién ha venido a favore-
cer la desvinculacion del tratamiento de los delitos
patrimoniales continuados al desgajarla de la regla
primera del articulo 74. Con esta enumeracion en
apartados distintos queda manifiesta la voluntad del
legislader de entender que en las infracciones pa-
trimoniales continuadas la pena ha de imponerse,
como reza el propio apartado 2® del articula 74, en
exclusiva funcion de datos cuantitativos, teniendo
an cuenta “el perjuicio total causado”, convirtiéndo-
se asi en regla especial que se separa de |a regla
general, al igual que sucede caon el denominado de-
lito masa, delito tipicamente patrimonial, regulado
en el apanado 29 in fine del articulo 74, que se sus-
trae a la regla general contenida en el apartade 12,

La segunda razén se fundamenta en el diferente
tratamiento penoclégico ofrecido por el Cadigo penal
dercgado y el Cédigo penal vigente.

Mientras el Codigo penal derogado establecia un
aumento de la pena polestativo, “que podrd ser au-
mentada hasta el grado medio de la pena superior”
(art. 69 bis), el Cadigo penal vigente opta por el ca-
racter obligatorio del aumento, “que se impondrd en
su mitad superior” (art. 74.1), lo que se traduce en
una exacerbacion punitiva. De ahi que en el cambio
del caracler potestativo al caracter obligatorio del
aumento de pena se encuentre, quizas, una de las
razones del desdoble del antiguo articule 69 bis, pa-

Y v\d. 1a sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de
23 de octubre de 1997 y la m4s reciente sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de marzo de 1999,
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ra evitar, precisamente, que tal obligatoriedad lleve
a tal exacerbacion punitiva

En segundo lugar: razones técnico-juridicas.

Desde esta perspectiva careceria de todo sentido
la prevision legal de la expresion “perjuicio total
causada” en el momento de determinar la pena a
imponer, impidiendo at juez adecuar la pena a la
gravedad de los hechos y a la culpabilidad del su-
jeto. A su vez, el apartado segudo comienza dicien-
do “se impondréa la pena”, en clara referencia a una
regla penolégica propia.

Ademas, si el legislador hubiera querido vincular
el apartado 12 al apartado 22 lo hubiera hecho
constar expresamente como hizo en el Antepro-
yecto de Codigo penal de 1992 cuyo articulo 74.2
establecia: "SI se tratare de infracciones contra el
patrimonio, se impondra |la pena teniendo en cuenta
el perjuicio total causado, aplicandose igualmente la
regia prevista en el numero anterior”. Con esta
mencion expresa, que no deja lugar a interpretacio-
nes, el legislador declara que el deslinde de los
apartades, como sucede en el Cadigo penal vigen-
e, no impide la aplicacion de la regla general a los
delitos continuados de caracter patrimanial.

De igual tenor literal era el apartado 2° del articulo
75 del Proyecto de Ley Organica de Cddigo penal
de 1992. Sin embargo, y curiosamente, el legislador
cambia de crilerio a partir del Proyecto de Ley Or-
ganica de Cddigo penal de 1994 y hace desapare-
cer el inciso “aplicandose igualmente la regla pre-
vista en el ndmero anterior”. Supresién que se
mantiene en el texto delfinitivo del actual articulo
74.22, Con esta supresidn es evidente y manifissto
que la intencién del legislador era no hacer dspen-
der el apartado 2¢° de la regla contenida en el apar-
tado 19, Si el legislador hubiese querde que los de-
litos continuados patrimoniales se sometieran a la
regla general no hubiera eliminado del texto el men-
cionado inciso.

Puesto gue el objeto de la interpretacion es de-
terminar y fijar el contenido de la ley, debe recono-
cerse como uno de los medios mas utiles para este
fin la indagacion del motivo, © sea, la razon y causa
de la ley, ratio fegis, es decir, la intencidn y voluntad
del legislador, mens legis".

En tercer lugar; por razones de vulneracion de 08
principios constitucionales de ne bis in tdem e igual-
dad.

El principic ne bis in idem y el principio de igual-
dad, en su vertiente de propercionalidad de las pe-
nas, quedarian vulnerados con la aplicacion del
apartado 1? a los supuestos de continuidad delictiva
patrimonial. El primer principio se wvulneraria como
consecuencia de valorarse dos veces, en perjuicio
del acusado, la suma de cantidades que considera-
das faltas pasan a transformarse en delito continua-
do y la segunda valoracion, también perjudicial para
el acusado, al prescindir de la regla prevista en el
articulo 66.12, quedando una pena igual que 8i se
hubiese aplicado la regla 3% de ese mismo articulo,
es decir, como apreciacion de una circunstancia
agravante.

" Vid Fiore, De la iretroactividad e interprelaciGn de las Ia-
yes, ob, cit , pag 588.



El principio de igualdad en relacidn con la propor-
cionalidad de las penas se vulneraria en el mo-
mento en que un delito contra el patrimenio de
cuantia superior se podria castigar con menor pena.
Como ha sefialado el Tribunal Supremo en su sen-
tencia de 15 de abril de 1998 “el principio de pro-
porcionalidad en la imposicion de las penas no so-
lamente se dirige al legislador, sino también al
interprete de la ley, dado que se deriva del valor
justicia establecido en el articulo 1 CE como garan-
tia superior del ordenamiento juridico y cbliga, por
tanto, a todos los poderas publicos {art. 9.1 CE)".

La doctrina mayaritaria alega que no puede casti-
garse de igual forma al sujeto que realiza un solo
delito patrimonial que aquel otro sujeto que realiza
varios atentados contra ! patrimonio con continui-
dad delictiva.

Esta objecién carece de toda logica juridica, pues
hay que pensar que s se mantuviera el criteric de
acumulacion, se podria castigar con mayor pena va-
rios delitos patrimoniales continuados cuyo monto
no superase el valor de un solo delito patrimonial.
Asi, tres hurtos, en continuidad delictiva, de 60.000
pesetas cada uno seria castigada con mayor pena
{prisicn de doce a dieciocho messs) que un solo
delito de hurto por valor de 300,000 pesetas (prision
de seis a dieciocho meses).

Légicaments, la no imposicion imperativa de la
pena en su mitad superior no supong due los su-
puestos de continuidad mdltiples o de mayor grave-
dad no tengan adecuada respuesta, bien a través
de la regla 1?2 del articulo 66, blen con la posibilidad
agravatoria prevista en el mismo apartado 22 del ar-
ticulo 74 in fine. Este doble juego de posibilidades
sirve para evitar que situaciones desiguales sean
castigadas con penas iguales.

Algunas de estas razones ya han sido alegadas
por distintas Fiscalias, segin consta en la Memoria
de la Fiscalia General del Estado de 1998, para
cuestionar el tratamiento penolégico que s da a las
infracciones patrimoniales continuadas y se pronun-
cian, en general, a favor de la no aplicacién de la
exacerbacitn punitiva prevista en el apartado 1° del
articulo 74. Para las distintas Fiscalias el art. 74.22
establece una regla especial a todos los efectos v,
por tanto, la pena base de los delitos patrimoniales

continuados es la que corresponde al perjuicio total
causado en toda su extension y asi fijada, operaran
entonces las reglas generales para la aplicacion de
las penas (arts. 61 a 72) atendiendo a las formas de
apreciacion del delito y posibles circunstancias mo-
dificativas'.

Asimismo, €] Consejo General del Peder Judicial
en su Informe sobre la aplicacién del nuevo Codi-
go Penal se refiere a la psna para sl delito conti-
nuade en los siguientes términos: "Lo previsto en
el articulo 74.1 supone la obligatoriedad de imponer
la pena prevista para el delito mas grave en su mi-
tad superior, frente a la imposicion simpletmente fa-
cultativa del Cédigo penal derogado. Si se tiene en
cuenta lo dispuesto en el articulo 74.2 con respecto
a los delitos contra el patrimonio, que pueden llevar
a considerar como delito lo que de no existir tal pre-
cepto deberia calificarse como falta continuada,
puede resultar exagerada la actual obligatoriedad, y
ello aunque se interprete, debe hacerse que la apli-
cacién de lo dispuesto en el nim. 2 del articulo 74
impide imponer la pena prevista en el num. 17,

Se inicia el caming hacia una nueva interpratacion
del tratamiento penolégico en las infracciones con-
tra el patrimonio continuadas. En este sentido, la
Fiscalia General del Estado y el Tribunal Supremo
han dado un paso adelante y han replanteado el
tema pero, ciertamente, tan solo en relacion con la
pena aplicable al caso de que diversas faltas conti-
nuadas se transformen en delito continuado. En es-
tos supuestos se defiende, desde ambas institucio-
nes, el criterio de la no obligatoriedad de elevar la
pena a su mitad superior y se postula el caracter
alternativo ¢ independiente, regla singular, del
apartado 2° al margen de la prevision contenida en
el apartado 12 del articulo 74 del Codigo penal. En
estos casos, para individualizar la pena, el juez
puede recurrir a los articulos 66.1 y 74.2 in fine, del
Cadigo penal.

No obstante, el Tribunal Supremo, en su sentencia
de 17 de marzo de 1999, en un caso de concurren-
cia de hechos gue son delito con hechos que aisla-
damente considarados serian faltas, ha ido, acerta-
damente, mas lejos al considerar que en el delito
continuade no es necesario imponer conforme al
articulo 74.2 la pena en su mitad superior.

* Memoria de la Fiscalia General del Estado, Madrid, 1898,
pags. 337 y 338.
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