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I . Supuesto de Ihecho

RESULTANno: Que la indicada sentencia, de fecha 28 de mayo de 1947,

contiene el siguiente : PRIMER RESULTANDO : probado y asi declares :
A) El procesado don J. L. G., farmaeeutico establecido en la calle de
Queipo de Llano, de esta ciudad, desde el 3 de febrero de 1944 a 1.4 de

ma.rzo de 1945, despach6 196 recetas suscritas por el medico don R. Z. O.,
todas ellas con la prescription de 30 ampollas de cloruro nzorfico de dos
centigrainos, y dos firmadas por el facultativo don N. F., de 25 ampo-
llas de dos centigramos de la misma droga; less 198 susodichas recetas
se extondieron en papel corriento, prescindiendo (lei talonario creado al
efecto por las disposiciones rolrlamentarias, sin clue, hayan sido canjea-
cias por less llanzadas ohciales, puffs eonstan unidas a la, causes, y en to-
das s~. expresa por los medicos aludidos quo se disponen de less oficiales,
se dispensaron tres de less recctas indicadas en 3 de febroro, otra en 4
de febrero, otra en 13 de marzo y otra en 14 de marzo de 194,5, siendo-
lo con fecha anterior less demos ; en la expendicion de estos productos,
asi como en los de que despues se hablarA, el senor L. cobro exclusives,
mente el precio asignado a ellos por less disposiciones a. la sazon vigente.
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B) El procesado medico ya antes citado, con ejercicio en esta ciudad, don
R, Z. 0 ., en el tiempo comprendido entre el 1 .1 de abril de 1944 y el 31
de marzo de 1945, extendi6 recetas de cloruro m6rfico a favor de M. D.�
por una cantidad total de 126 gramos ; dicho D, era morfin6mano, pero
carecia de documento de garantia dispuesto por el Decreto de 29 de
agosto de 1935 y Orden de 31 del inismo mes y ano, paza que a los en-
fermos habituados pu'edan prescribirse dosis extraterapeuticas ; extendi6,
ademas el sefior Z., en dias sucesivos, diversas recetas de 30 ampollas- de
0,02 gram.os de cloruro m6rfico ; consta tambien que desde el 3 de febrero,
de 1945 al 31 de marzo del mismo afro autoriz6 recetas por 135 ampollas
de 0,02, gramos del expresado estupefaciente ; todas estas recetas fueron
despachadas al enfermo D. por el procesado senor L . ; C) El repetido
procesado sefnor Z ., en el ano transcurrido desde 1.0 de abril de 1944 a1
31 de marzo de 1945, recet6 para la tambi6n morfin6mana C . 12.,' 0.,
f6rmulas por una cantidad total de 279 gramos de cloruro m6rfico, repi-F
tiendo, como en el caso anterior, las recetas por cantidades superiores a,
la dosis de cuatro dias, que permite el articulo 17 de la Orden de 31 de
agosto de 1935 ; pero con e1 s61o fin de evitarle dificultades, quo podian
surgir en el despacho de osta dosificaci6n antirreglaxnentaria ., extendid
estas recetas oficiales, consignando el nombre autentico de la enferma
en s61o 42 recetas y nombres supuestos o de ,personas reales para las,
cuales no era apiopiado el medicamento en Ins 436 recetas citadas, to-
das entregadas a C . R. ; hay 36 extendidas entre el 3 de febrero de
1945 y 1.° de abril del mismo afro, todas. de 30 ampollas de 0,02 gramos,v
de ellas cuatro a nombre de la interesada y Ins demas con nombres su-
puestos. No consta que el senor Z. tuviera conocimiento de que C, R.
traficaba con parte de la morfina por este medio obtenida, y dicho fa-
cultativo se limita a cobrarle la exigua cantidad de 3 a 4 pesetas, como,
honorarios, por cada una de las recetas, D) El tambien procesado don
S . A. M., medico ejerciendo en esta capital, que como tal trataba a.
T, A . G ., asimismo afecta del habito de la morfina, extendi6 para ella
Ins siguientes recetas : en 2 de abril de 19,44 dos cajas de 100 ampollas,
de clorure m6rfico de 0,02 gramos y la misma, cantidad en cada uno de
los dias 3 y 22 de mayo de 1944 ; ademas, para la misma paciente, pero
por confusi6n con el nombre de Ins personas que recogieron personal-
mente Ins recetas, formu16 en 27 de abril de 1944 igual cantidad de!
morfina a nombre de M . A ., y en 20 y 24 de julio y 1 :° de septiombre del,
mismo afio sendas recetas a. nombre de A. S ., pero todas estas. por 300
ampollas de 0,02 gramos cada una ; el expresado facultative no cobraba
retribuci6n especial pox la expendici6n de Ins recetas, sino tail s61o la
iguala quo tenia convenida con 1a senora A. en la m6dica summa de 8
pesetas mensuales, E) La procesada C . R . 0 ., duo comp toxic6mana se,
aplicaba parte de la morfina que conseguia mediante las recetas del se-
nor Z ., todas despachadas en la farmacia del sefior L ., traficaba con el .
r6sto, revendi6ndolo en casas de lenocinio a precios eleva.dos ; no puede
puntualizarse el periodo de tiempo en que estuvo dedicada a tal trafico�
pero si ha de asegurar que en su mayoria corresponde al ano anterior
a 3 de febrero de 1945, aunque tambien to realiz6 durante los meses pos-
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teriores a dicha fecha. F) Todos los £aeultativos procesados gozan de
acrisolado prestigio social y ban alegado que ignoraban al detalle la, le-
gislacibn espedial respecto a la expendicion de estupefaeientes ; que se
hallaban en la creencia de que tan solo se requeria la receta llamada
oficial, y que desconocian la exigencia de la autorizaei6n a carnet regla-
mentario para la extradosis . La Sala, ante la carencia de prueba de-
mostrativa de tal aserto y la dificultad e imposibilidad de penetrar en
la intimidad del pensamiento, no afirni,a ni niega la ignorancia aduci-
da, aunque reconoce que en las clases medicas y farmaceuticas de V.
existia alguna imprecision o confusion en orden al limite de la dosis
de moriina en la Farmacopea oficial. G) Los hechos que dieron ori-
gen a este sumario fueron descubiertos en virtud de una visitor de ins-
pecci©n practicada per la "Restriceion de estupefacientes" a la farxna-
cia del sexior L ., en abril de 1945, motivada per la relacibn que a dicho
Centro oficial habia enviado el senor L. de la morfina despachada ; tanto
este facultativo come los medicos procesados y otros que no to estan
fueron sancionados .per la Direccion de Sanidad con multas por infrin-
gir las disposiciones sobre estupefacientes,, constando quo con posterio-
ridad ha side condonada totalmente la impuesta al senor L., y tambien,
en todo o en parte, la de los senores A . y Z . H) No consta que a con-
secuenca de la expendici6n de la morfina se haya producido dano alguno .

11 . Calificacion del Tribunal "a quo"

La Audiencia considero a don J . L . G., don R. Z . O . y don S . A. M.,,
el primero par ejecuci6n material y estos dos per estar comprendidos en
el num. 3 del articulo 14 del Codigo penal, come, autores de -an "delita
continuado" contra la salud pfiblica, que estimo procedia encuadrar en
el articulo 347 del Cbdigo penal de 1932, per sancionar los hechos con
mas levedad que el de 1944 ; y considero igualmente a C . R . O . come au-
tora ~del mismo delito, incursa en el articulo 346 del mismo Codigo. Y
no apreciando en aquellos ni en esta ninguna circunstaneia modificativa .
de su responsabilidad, condeno a cada uno de los tres primeramente ci-
tados a la pena conjunta de dos meses y un dia de arresto mayor y mul-
ta de 1.000 pesetas, y a C. R . a dos meses y un dia del mismo arresto y
multa de 500 pesetas ; condenando a los cuatro, ademas, al correspon-
diente arresto sustitutivo, en su case, del page de dichas multas y a las
consiguientes accesorias y costas ." (Segundo Resultando.)

111 . Fundamentos juridicopenales dictados per este Tribunal

Tnteresa sobremanera, con vista al mejor conocimiento de los proble-
mas juridicos planteados per el fallo de la competente Sala segunda del
Alto Tribunal de Justicia, it en busea de los "considerandos" en que
apoyo en su dia el fallo el Tribunal "a quo" . De particular relieve es
(,me de los "considerandos°" en el cual se precisa y determina la tesis man-
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tenida per la Audiencia Provincial, Dice asi : "Que el hecho de apre-

ciarse la existencia de dos delitos continuados con actos de consumacion
ejecutados durante la viyewcia, de dos GBdigos distintos, que los sancio-
nan con penas diferentes, plantean wi?. problema- de aplicaciov, de la Ley
peiml en orders al tiomjro, que debe 7"esobtlerse compresadi6idolos en la mces
favorable, comp va . queda expuesto, toda vez que siendo e1 delito conti-
nuado una ficci6n juridica, no admitida exprcsamente per la Ley, pore
creada per la doctrina y acogida per la Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo precisamewte en. beneficio de los Teos, a tal ficcion hay quo ate-

nerse con todas sus conseeuencias, y si aquella, en ttno de, -us requisizos

sustanciales, los demis : 2cnidad de resoluci6n y de lesicin jiwidica, est .n
patentes y de delitos continuados acusa el Ministerio publico, estriba en

simular quo se ha cometido una cola infracci©n constituida per actor
sucesivos clue integran uno tan solo para la punicirin, no es l£cito para

castiqarlcs eledir los icltinzos de la. vida del delito cuando estos estdll iegi-

dos poi una legislacion mils severa, porque se quebraiata.ria la zerzidad en.que
la, fiction se fzmdamenta, con dale pal'a los procesados, quo tienell dere-
cho a ser juzgados per la Ley mAs benigna, ,per el principio de irretro-
actividad de las Loyes penales en cuanto las perjudiquen, J pop ello, en
-oste case, precede erzeoadrar los kechos en el G"ddiyo penal de 1932, qzte
,cvidentemew,te los sancionu con nuis levedad quo el vigcitte (1) .

IV. Impugnaci6n per e1 Ministerio pfiblico

El Ministerio pliblico interpuso recurso de casaci6n contra la decision
do la Audiencia Provincial, fundfindolo en dos motives : senala comp in-
fringidos, per aplicacion indebida, los msncionados articulos del Godigo
penal del ailo 1932 y poh no haber aplicado los 341, 343 y 344 del hey
vigente . Y en cuanto al segundo, relative a la no apreciacibn per la
Audiencia de los delitos de falsedad en documento plzblico, desistio en su
dia, manteniendo el rocurso ~pura y exclusivamente contra los cuatro
procesados, "porque, a su juicio, el delito continuado de referencia no
<lebio entenderse cometido ell su total integridad hasta quo terminaron
los actor de su ejecucion, y come ello ocurrio hallandose en vigor el Co-
,digo de 1944, los citados preceptor de 6l debieron ser aplicados al case
en cuestion" .

V . 1lxposici6n del fallo de la Sala segunda del Tribunal Supremo

La competente y digna ,Sala segunda acoge: 1a inlpugnaci6n realizada
per e1 Ministorio publico, dando con ello entrada a una postura per de-
mds dig'na de comentario, ya quo en buena xnedida produce un cambio en

(1) Hemos subrayado, con objeto de resaltar los extremcs esenciales de la tesis del
Tribunal "a quo." .
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punto a la Ley aplicable en el caso del delito continuado verificado bajo
la vigencia de dos Leyes penales .

Veamos rods de cerca to que nos dice a este respecto e1 "primero de
los considerandos- de la rods alta Sala de la Justicia penal. "Que una
soles cz~esti6rz viene propuesta en el recurso, y a ella exclusivamente ha

de contraerse la resolucicin. de esta Sala, cual es la de fija>>- less normas
sam,ioni.adoras aplicables a. less ac6ridades delictiv as de aquellos proce-
sados por el Tribunal sentenciador declares co-menzadas darante la vi-

gencia del C6digo penal de 1932 y perseguidas hasta despues de regir
e1 texto refundido de :1.944, todas less que se agrupan y califican como

integrant" de un deli.to conthmado, quo (lobe castiyarse y se cawfiga con

pena iinica para each sujeto culpable . . ." (2),
Una vez sentado el presupuesto del problema juridico planteado si-

g21e razonando la Sala en otro "considerando" de esta manera : "Quo,
dados los supuestos de heehos fundamentales de la sentencia, reclamada,
es indudable quo .cada uno de los tres procesados a quienes el recurso
afecta ejecutaron-actor de iyual nahtraleza Intnible q'xe los realizados en
fechas miteriores, 3a entrado e1 lnes de marzo de 1945, y como quiera
quo en esta sucesiow de inoineutos conszernativos estriba la, existencia del
delito conthimado (lice se califiea, TODOS ELLOS I<l1PORTAN Y DE
NINGUhrO PUEDE PRESCINDIRSE PARA REPUTAR PERFECTA
Y CABALMENTE PRODUCIDA LA INFRACCION, TAN'TO ES EL
PROPOSITO DEL SUJETO COMO ES EL RESULTADO DE SU
CONDUCTA, con la ineludible consecuencia DE QUE LAS ULTIMAS
ACTIVIDADES DIERON TERMINO A LA EJECUCION, Y ENTON-
CES, CIERTAMENTE, QUEDO EL DELITO PERPETRADO, es de-
cir, en fecha posterior a la senalada por el articulo 2 :'A del Decreto quo
promulgo el nuevo texto sancionador pares. quo comenzara su vigen-
cia" (3) .
A la vista de la doctrines jurisprudencial del anterior "considerando°,

el :punto de vista subsiguiente no es otra cosa si no una clara conse-
cuencia. Y por ello. 'la. Sala segunda continua su decision en estos pd-
rrafos : "Los tres aludidos proeesados delinquieron halUndose yes en vigor
el C6diyo renal de 1944, segun acaba de afirmarse, OBVIO ES QUE SUS
PRECEPTOS DEBEN APLICARSE PARA SANCIONAR AL DELI-
TO quo les atribuye y castiga el Tribunal de Instancia, do conformidad
con la tesis mantenida por el Ministerio fiscal en el recurso interpuesto,
cuya procedencia resulta, ademas, corroborada por recientes declaracio-
ucs juNsp adervc;iales do sixlwtzfioaci6rn anzdloda, enjuiciando sobre la tras-
cendencia y los efeetos pitiytiti2~os q`rce a less infraceiones do eaMicter coW-
ciimado debe reconocer en ordcsn al timpo de sec desarmllo y eons1t.m .a-
cion. defiycitiva, eoz7ta fase flual de less aetitaciones crim-inosas del ayen-
tc:° (4) .

(z) Hemos subrayado.
(:;) Hemos subrayado y ciestacado con maytiseulas los pirrafos, a nuestro juicio, fun-

damentales .
(4) Hemos subra-ado, por los mismcs motivos quo -decimos en la anterior notes.



282 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

VI. Estimation tecnicojuridica de is sentencia

Independientemente de otras consideraciones tecnicas y tambien sus-
tantivas que la sentencia en cuestion plantea al estudioso de nuestra dis-
ciplina, no se requiere pupila de especialista para observar a seguida
que el nudo de la cuestion radica esencialmente en estos dos extrem .os
jCuando se entiende con.saomado el llamado "delito continuado"? Y como
consecuencia de esta : zQue Ley penal es aplieable en easo en que rigie-
ran dos Codigos penales de distinta naturaleza sancionadora., pero am-
bos configuradores del mismo tipo de delito? En el desarrollo de las res-
puestas a estas dos preguntas habremos de tocar, por supuesto, algunas
otras particularidades del "delito continuado", ya que, dicho sea de paso,
esta ficci6n juridica apareja una serie de cuestiones, surgidas de su es-
pecial naturaleza juridica .

a) Especial naturaleza juridica del "delito continacado ".-Ya en' otra
ocasion, y a proposito de una interesante sentencia de esta misma Sala,
hicimos una larga explanaci6n del contenido del delito continuado, tanto
en la doctrina como en las legislaciones (5) . En aquel modesto comenta-
rio nuestro puntualizamos la extremada dificultad de la notion del "de-
lito continuado" y las consecuencias tanto tecnicas como sancionadoras
que implica un concepto delictivo, como este, que nace al mundo del De-
recho con la tacha indeleble de dar de lado a la realidad de la vida.
Porque para nadie es un secreto de penalista que, aunque se polemice
sobre la verdad efectiva del origen del "delito continuado", to que no
tiene vuelta de hoja es, sin duda, que la action continuada ha tenido
quo salir por entero de las mentes de los juristas, ya que la misma en-
trafia una version falsa de to que realmente sucede en toda la, conducta
delictiva . En termino vulgar y moliente, Lque acontece en la "action con-
tinuada"? Ni in-is ni menos que una serie de acciones, efectivamente,
independientes unas de otras ; una linea pespunteada de delitos, los cua-
les se contraen en un solo haz, desde el punto de vista juridicopenal, en
consideration a este doble juicio de referencia : existencia de un mismo
proposito delictivo (unidad de resolution), como tambien identidad de

(5)' Vkse JTTAV DFL Ro5AL : LstUdios peamles . Publicaciones del Instituto National de
Lstudios Jundicos . Madrid, 1948, capitulo I'V, titulado `°Sobre el delito continuado" (hurto) .

o trataba de una sentoncia de fecha 22 de Sunio do 1945 . En ella, una vez mas, reiteraSI
la doctrina ;iurisprudencial su punto de vista de clue el "delito continuado" roulta de una
doble ostimaci6n, unidad de resoluci6n (oulpabilidad) y unidad de bien juridico lesionado .
Esto es, elementos sujetivo y obletivo . Criterio digno de alabanza, pues recolve las do,; ver-
tientes de antijuridicidad y culpabilidad, sin has cuales seria punto menos duo imposible
la configuraei6n de esta noci6n delictiva.

Iixeluso hasta tuvimos 1a pretensl6n, a este respecto, de recoger la equilibrada investiga .
eibn de nuestro cologa y amigo portugues CORRE :A, quien en una esplendida tesis doctoral
ha precisado ciertos extremos de particular importancia en la teoria del ccncurso, y que,
dieho sea sin Animo de menoscabo, no habian sido tratados con el exigido rigor eientifieo.
Y es mas, dieron lugar a toreidas interpretaciones doctrinales . '

VGase igualmente la Literatura penal gue citamos en ]as notas de nuestro estudio, 'le
interes para este comentario de ahora.
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bien juridico lesionado (unidad de interes infringido) . Lo de menos, en
este caso, son los apuntainientos de otras estimaciones, tares coma ho-
mogeneidad de lugar y tiempo, momentos procesales, que en el fondo no
juegan mas que un papel secundario, comparado con los dos anteriares
elementos, integradores constitutivamente de to que es el "delito conti-
nuado" .

Si en verdad no cabe discutir la anterior postura, quo viene a toner
carta de naturaleza en la Doginatica penal, cabria preguntarse-coma ya
to hicimos otra vez-Lque ocurre, en verdad, en el "delito continuado"?,
1,por quo no se considera la pluralidad de delitos? Porque e1 fundamento
del vinculo de union en el "delito continuado", decia MITTER MAIRR, "ester
en continua ligazon con el peusamiento de la gravedad peiial" . A saber :
la voluntad criminal es menus iftensa y grave quo en el concurso real .
Es decir quo, en resumidas cuentas, las teorias correctors son todas aque-
11as quo apuntan la co-nstruccion del "delito continuado", par e1 lado de
quo verdaderament6 to quo ocurre en esta especie de delito es quo se pro-
duce una "disminudion de culpabilidad" (6) .

Pero de otro lada. con este elemehto no se satisfacen las exigencias
juridical de este concepto, sino quo sera necesario subrayar quo "si el li-
xnite minima to da la culpabilidad, ester no puede extenderse, y con tat fiu
los penalistas seinalan coma tope de la culpabilidad la existencia de "uni-
-dad de bien juridico'-claro ester quo teniendo en cuenta, la division de
los bienes juridicos a la manera usual quo apuntamos en MEZGFR-y ho-
mogeneidad de las actividades del agente" (7) .

"En resumen, y sin pretender con ella explanar una definition, puede
decirse quo el fundamento dogmatico y tecnico del "delito continuado"
radica en el area de la culpabilidad, sirviendo de frontera objetiva JOs
otros dos elementos de "unidad del bien juridico°" y "homogeneidad en las
acciones°" . Pero, aunque se dieran tales presupuestos, queda siempre en
manos del llama-do a juzgar, vistas las circunstancias concurrentes y la
situation especial del hecho, e1 juicio valorativo sobre la existencia de una
imidad de eidpiubilidad, coma igualmente la unidad del bien juridico y la
homogeneidad de las actividades, pues no se olvide ni par un momento quo
el "delito continuado" es siempre en un principio un delito iwieo, sea del
lado quo se contemple" (8) . Si bien tengase presente quo es un delito iuni-
co vista desde el plano juridicopenal, puesto quo desde el mundo natura-
listico son varias delitos independientes, todos ellos enhebrados en razon
a su referencia a una valoracibn juridicopenal, la cual ester apoyada en
los supuestos quo anteriormente senalamos.

b) Algunos asPectos del misino era relacio-n con el fallo e7a cifest-lon.-
Do entre los distintos aspectos del delito continuado nos interesa destacar
dos de ellos, quo son los quo vendxan aser objeto de discusi6n . Nos referi-

(6) V . J . DEt, ROSAL : Estudios peuales, obra tit ., pa.gs . 154 y sigs .
(7) V . J . DEL RoeAL, obra anteriormente tit ., p$g . 156 .
:(8) V . J . DEL ROSAL, obra tit. anteriormente, pags . 157-158.
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mos, por . supuesto, , al problema de la determinacion de la corlszM.aciozi. ;

de otro lado, a la fijacion de la Ley con respecto al tienzpo en el delito

coutinuado . Vayamos por pastes .
El presupuesto mis esencial del "delito continuado" esta constituido

por la llamada pluralidad de acciones u omisiones . No s61o la doctrina. es
onanime a este respecto, sine quo, algunos Codigos que 1e. ha11 regulado
-valga de ejemplo el Codigo penal italiano, en su articulo 81-expresa-
nvente consignan este elemento esencial, pues no se pierda de vista que
estamos en la problernmttica de la "teoria del concurso" : pluralidad de
acciones a omisiones con un nlismo resultado tipico . CARRARA ya nos ha-
bia dicho que -la nocicin del delito continllado presupone la repetici6n de
varias acciones, algunas de las cuales representa una perfecta violaci6n
de la Ley" (9) . Pero 11o habia dado certeramente en el blanco, porque ell
verdad se trata de infracciones completas each una de ellas .

Ahora bien ; precisamente per la singular peculiaridad de esta pro-
vincia delictiva, nos eneontramos con quo no se agota con solo decir quo
requiere determinadoss elementos esenciales pares su constitucibn, sine quo
to sobresaliente de esta nocibn juridicopenal radices justamente en que
apareja uua serie de problemas, los cuales exigen diferente tratamiento
tecnico y dogmAtico. Tales son, sin it mess lejos, per ejemplo, to refeTente
a la consiunaci&n., al 'rcsultado, a less airczcnstawcias agravantes o atenuan-
tes, a la aplicacion de la Ley con z "especto al t-iempo y otros muchos rods
que no interesa detallar (10) .

P'or to que toca al "resultado", los autores dan en decir que no
existen ni resicltado ni tampoco inowbonto consumativo propio (11) . Esta
afirmacion se desprende de la misma definicibn del "delito continuado'",
puesto que come consta de pluralidad de violaciones juridicas, resulta claro
que existan tantos resultados come acciones, unidos per un mismo propS-
sito criminal y per la identidad del bien juridico lesionado .

En cuanto .a la "consumacion", otro tanto cabe decir, yes que si se en-
tiende per delito consumado la realizacion del tipo delictivo, ~, cudndo, en
verdad, se estima eo7zsu.niada la "conexibn continuada"? No es posible ha-
blar de "consumacion" en el sentido de un delito normal, porque en el
continuado siempre habremos do convenir en que aparece un memento
consumativo, pero nunca una consuiuacion propia. Asi, se nos dire, en la
Dogmatica penal contempordnea que tendremos tantos nltomwntos corz~waza-
tivos cuantos son los delitos doducidos de la accizin continuada. Esta po-
sicion pareee de suyo corhoeta, habida cuenta de to que <s tecnicamente el
delito continuado (1f:) . Do mode quo se llega a la colielusicin quo en el de-
lito continuado no existo 1111 ~uiico resultado, ni tampoco forma tin solo
becho .

(9) v. F . CAIMAIaA : Progranta del Citrso de I)e"echo Crirriintil, vol. 1 ; I%d . Depaima.
Buenos Airee, 1944, page . 335 y Sigs .

(10) Para una mejor comprensi6n de estas euestion", vease L . PIT,I.ITO : 7b reato c :r .a-
tixuat.o. Cedam. Padora, 1936, particularmente el cap . 371, pigs . 109 y rigs .

(11) v. 7.. PILLITT.T, obra cit ., pairs . 110 y rigs .
(12) Para un examen detallad* del problema, v6a.ge, entr-, otrae obras, MAx2INI : Trat-

ta.to, vol. 11, n .° 4&9, y la obra cit. de PILLITI?, pags . 111 y siz;s .
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Por to que respecta a la aplicacion de la LeV penal en relaoiox, em el
ticntpo an el "delito continzTado", habrh de resolverse a la vista de la na--
turaleza juridica de esta nocion. Es decir, que no se trata pura y exclusi-
vamente de una cuestion tecnica, de estricto derecho transitorio, sino, an-
tes bien, la tecnica utilizada, en cuanto a la aplicacion de la Ley, habrd
de sufrir una revision, impuesta por la misma. esencia del "delito con-
tinuado" . Si Tuera una nocion corriente de delito, regirian los principios
del llamado derecho transitorio ; iluminados por las reglas de la interpre-
tacibn penal. Pero la propia idea del "delito continuado" impone una mo-
dificaci6n, tanto en to relative a la interpretacion penal come en punto
a la precisi611 del lugar y tiempo de la conducta delictiva . Tan es asi, que
of viejo aforismo tewtylus refit actus o, come dicen a1gunos CMigos, na-
die podra ser castigado si al tiewtpo de realizacion del hecho no estaba .

sancionado per una Ley comp delito, experimenta una completa modifi-
cacion.

t Qu6 aconteceri, per tanto, en aquellos cases de sucesi6n de Leyes,
en clue la segunda Ley penal configure un nuevo tipo de delito no pre-
visto en la primera? En este case, Zpuede reelamarse la violacion co-
metida anteriormente para establecer la conexion continuada del delito?
Conforme al principio de la irretroactividad de la Ley penal, no es admisi-
ble la continuacion. Serd delito iinico o continuado, segidn las infraccio-
nes verificadas contra la nueva Ley.

La segunda hipotesis viene planteada asi : i, Que sucederA en el ca."o
en que la Ley posterior haya abolido el delito? Aqui tenemos el principio
opuesto de la retroactividad de la Ley penal . En este supuesto, si hubo
continuacibn bajo el imperio de la Ley precedente, cesan los efectos cri-
ininales, o, si fue condenado, cesa la ejecucion y log efectos penales .

La tercera hipotesis, que es en realidad la que se refiere al case con-
creto de los "°hechos probados" reza de la manera siguiente : Si la Ley
que'regia durante el tiempo en que fue cometido el deli.to y la posterior
son diversas, se aplicard, aquella disposici6w, qve sea cocas favorable al pro-
cesado, salvo qr(e laaya silo grrommczacla senteweia irrevocable .

c) Especial resaltant-iento en el Codigo y ev la doctrirza jurisprude.n-
eial del pz"incipio "iw, dubio pro rco".-Tal come han sucedido los "hechos
probados", pareee que estamos a presencia de la tercera y fltima hipbtesis,
anteriormente seiialada ; esto es, cuando durante el transcurso de la eon-
tiuzcaci8n se hayan sucedida dos Lcyes de distinta penalidad, pero ambas
mnfigurando el mismo tipo de delito . La duda respecto a cuAl de las dos
Leye's---en oste case Cbdigos, e1 del 1932 6 1944--debar de aplicarse, pa-
reee achicarse en grandes proporciones en tanto en cuanto se tenga pre-
sontc la especialisima posicion de nuestras Ley" ponales en to que reshec-
ta° a 1a Lex mitior (7.3) .

(13) Con ob;leto de no repetir las numerosas doctrinas e hiputesis en relaciun con el
aforismo farorabilitia suet amplianda, odiasa. suit restriazyenrl',a, vease Mr, Rmui, : Prbz-
eipios de Dererho hwizal espai'eol, tomo 11 . Valladolid, 1948. Libreria Lara . Lecci8n. 34, pi.-
ginas 136 y silts .
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A fin de precisar del mejor modo posible esta nuestra vision legislati-
va, veamosla en diferentes apartes .

1° El ov-ticulo 24 del Codigo penal espanol mantiene una singulari-
sima postura, conduciendo su criterio huinanitarista a tales limites que
concede efecto retroactivo a la Ley infis favorable al reo, aun cuando hu-
biese recaido sentencia y estuviere cumpliendo la sentencia (14),

2 .° Este precepto quiebra, par tanto, con la expresa consignacion de
irretroactividad de las Leyes, del articulo 3 .0 del Titulo Preliminar del
C6digo civil, con to que se evidencia el caracter particular de la Ley penal
y del imbito de aplicaci6n y consecuencias de la interpretacion en la Cien-
,cia de los delitos y Ae las penas (15) .

3 ." Todavia resuulta mas esclarecida la intencion querida por el legis-
lador espaiiol en el articulo 24 del C6digo penal vigente, cuando el "texto
refundido del 1944", en su Decreto de Proinulgacibn-crticitlos 3 .° Y 4.a-
refuerzan, por decirlo asi, los terlninos humanitarios del citado procepto,
puesto que limita los plazos de videneia del cuerpo punitivo vigente en
beneficio del reo. En el articit-lo ,5 .° llega, incluso, el legislador, siguiendo
'la linea de benignidad, a dar caracter retroactivo al Codigo del afio 1944,
en cuanto favorezca al reo. Y la misma trayectoria sigue el articulo .4.a (16) .

4 .' Asi es que el legislador espafiol 'ha. resaltado de tal modo en la
interpretacion de la Ley penal e1 elemento humano, que ha resuelto la de-
batida cuestion siguiendo una ruta digna de encomio . Con esto toma posi-
cion la Ley de cara a ciertos problemas interpretativos, doctrinales V prdc-
t1cos en la delimitacion y alcance de 1a retroactividad de la Ley penal . No
podia llegarse a mas en la hetroactividad, pero ni tampoco cabe mayor
realce al aforismo "lo que favorece se amplia, to odioso se restringe", de
rancio abolengo en la "teoria de la Ley espaliola" . Asi, con acertada Erase
la Mcmoria de la Fiscalia del Supremo califica a este artimdo- 24 de de-
claracioll del principio (al igual que, los articulos 1 .0, 12, 23) "de tradicio-
nal constancia en los textos de esa categoria juridica" (17) .

5 .1' Por otra parte, en la mayoria de los casos no se trata de la puesta
en marcha de un problema tecnico a secas ; todavia mejor, no se refiere a
.aspectos de pura mecanica de "derecho transitorio", de si se debe aplicar

(11) T+,1 artim11o 24 del CGdigo penal vigente dice : "X.as IXyes ponalcs Hewn, efecto
retroactivo en ee<arnto favorczean al reo de un " deliio o falter, aanque at pul)llcarsc a(11161108
Joibiere rocaido srmtencia firmr Y el emidenado estuvierc cumpliendo la oondena."

(l."5) V. .I . MIL, ROFAS : Prineipir,s de Porecho papal espaital, olrra cit ., tomo 1,1, p :igi-
nlts 97 ;v :=ig :i ., ou que tratamos de la teoria (To la interpretaci6n en el Derecho penal .

(1(i) Los articulos 3 .° y 1.c dicon asi : "Los hechos pauibles quo se realiccw hasty el dia
cit rrue entry cit vigor la nueva Loll penal scrdn saneionados con arreglo a los proccptos

,del C2erpo legal quc doroya, o to establecido en la Led q)cnal especial respeetiva, a me-
~zos clue las disposiciones del vueio Cdddpo scan aids facorables para+, cl reo, p entonces so
ap'icardn dstas." Y el articulo 4." prreepttm "que los Tribunalos y dazflados procodorai! de
opio;o a rectificar las scoteiceias firm" iao cieeutadas total o 2)areialinente, dictadas con-
oornze a las disposiciones del CGdigo penal do 1932, ever la.s ryue, coyer arreglo a Iv-,t normal del
_tmevo CGdd.oo, hubiere correspondido al reo la absoluci4n o una cmzdona ands be7zefieiom
' por la aplicaci6a tazativaz de sus preceptos y no por el ejereleio de arbitrio judicial. Em
-..caso de, tratarse de venal de distinta naturaleza, serd oido el reo",

(17) V. J. DE. Ro5An : Principios . . ., cbra cit ., tomo II, pig. 153 .
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esta o 1a, otra Ley, pues no existe reparo alguno en decir que inclinarse por
una u otra Ley entraiia una expresa declaracion acerca del comportamien-
to antijuridico de la persona o sobre la culpabilidad, ya que siempre en los
;problemas de tecnica penal estd en primer plano la persona humana del
delincuente, ,que, al fin y a la postre, padece en su propia hombreidad la
.sancion penal.

A este supuesto antropologico se debe que la tecnica penal presente
,una particular orientacicin tanto en to relativo a la interpretadibn cuanto
,en to referente a que Ley es aplicable .

6.1 No quiere decirse con ello quo la interpretaci6n penal este toda
ella supeditada al viejo aforismo de la Lex ndtior, pues, indiscntiblemente,

"aquel funcionaizi siempre y cuando clue no contradiga la pureza teenico-
dogmatica del problema quo se discute. Y en razon a esto, la Jurispruden-
cia no debera de antemano vincularse al principio in dubio pro reo, de
forma quo se vea obligada a dirimir el problema aferrandose a este, sin
prestar atencion a la cuestion tecnica que suscite el supuesto de hecho (18) .
Pero en una Legislacion como la espanola eabria preguntar : ZQlu6 alcan-
^ce reviste e1 viejo brocardo favorabilia serest amplianda odiosa scant res-
tringenda?

7:e Pox de pronto, la doctrina jurisprudencial "ha interpretado el ci-
tado principio conforme a la moms estricta ratio aegis, a su maxima exten-
sion y'caracter absoluto" (S . 5 junio 1975) e incluso alcanzando el privi-
legio a las Leyes especiales, como cuando dice : "el humanitario y equita-
tivo principio de la retroactividad de las Leyes penales, en todo to que al
reo Sean beneficiosas, es, sin duda alguna, aplicable con*plenitud de al-
cance y con el mismo obligado imperio en la especial materia punitiva de

,contrabando y defraudacion" (SS. .4 octubre 1940, 9 noviembre 1944) . Como
cn caso de si suprime en el nuevo Codigo el concepto punible de la falsedad
con lucro del Codigo de 1932 (SS. 17 febrero 1945, 16 abril 1945 y .'3
mayo 1.945), sosteniendo en todas estas sentencias el principio de la re-

troactividad en favor del reo. La posible colision que pudiera existir en
el caso de can conflicto de Leyes entre el Codigo penal comizn y las Le-
yes especiales por to que toca a este conereto lado de la retroactividad,

igualmente queda resuelto pox- e1 Alto Tribunal, abogando que "el prin-
cipio de irretroactividad en to perjudicial al reo, que es sustancial en la

tecnica penal" (S . 10 junio 1.943), :prevaleciendo con identica eficacia
-en las Leyes penales especiales . Asimismo to reitera la doetrina jurispru-
°dencial en cuanto las Leyes de com,petencia y procedimiento, ]as cuales,
por ser de inters publico, tienen efecto retroactivo, salvo alguna excepeion,
,en cuanto favorezcan (S . 20 ma,1/o 1940 y 17 enero 1940) .

Por el mismo motivo, en virtud de una corrects interpretaci611 teleolo-
gica dol procepto, la circunstancia agravante de reineidencia "desaparece

(Y8) V. A. SCIIOI"Nxr : Ausletlung. Anad^gfa mid Gewoh.nheitsreeht im Strafrecht, tra-

bajo expresamente redactado para el ANUARIO DE DPREcuo PENAL Y CIENOIAS PENAIr.9, (yue

acabamos de traducir al espanol, Y ciue aparecerai en el faseiculo scgundo del ant 1948 .

De especial inter& para el tema del texto to relative a la interpretaeion penal en este
-estudio del Profesor de la Universidad de Friburgo (Alemania) .
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cuando ha dejado de ser delito el hecho anterior que la determinaba., y per

el cual el culpable habia sido condenado" (SS. 3© noviembre 1876 y N8 cdi-

cicwnbre 1887) , En razbn a este favor en la penalidad se pronuncian

las sentencias de N(i abril 1.934, 9 jzcdio 1984, 11 jzcnio 1945 y 3 Ana---

::o 1945 (19) .
8.° De cuanto hemos expuesto se infiere que el principio de la Lcx

wbitior alcanza en nuestra, legislacion y en las decisiones judiciales una

extension qite no guarda parentesco con los ordenalnientos penales de

otros paises . Con to que dicho se estA que estamos en e1 c+aso de evaluar

los problemas teenico a la luz de esta declaracion, de tradicional abolen-

go en nuestras Leyes, comp dice 1a Memoria de la Fiscalia del Supremo.

VII . 73reve examen del fallo de la Sala seirunda

Conviene de nuevo exponer los fundamentos en que se apoya el pl'e-
sente fallo. Se dice que "es indudable que cada uno de los ties procesado~
a quienes el recurso a£ecta ejecutaron actor de igual naturaleza punible
que los realizados en fechas anteriores, ya entrando el mes do marzo
de 1945, y como qiciera q2te en esta suces-ion de 7nontentos consumativos
esb,iba la ewlstnicda del delito eantiunado que se califica, todos ellos i7n-
portan V de ininyatno pitede prescindirse tiara repu.tar perfecta y cabal-
ine7zte, prodimida la htfraecion, tanto es el proposito del sujeto comp es
el :Ie~rltado . de sat cowducta, eon la inelicdible eonsecue'ncia de qice las ul-
tinaas ar,ficNades dierov, t6rtnino a. la efeezicion, y entowces, ciertainente,
quedo cal dclito perpet-rado, cg decir, en fecha posterior a. la seiralada poi

el artiozclo :2.° del Decreto que pmnutlgo el movo texto satacior?actor para
qzte comenzara set vigenciu" (Considerando segundo) .

Precisamente, to que confiere vida y cifra a la lex posterior, aun ha-

biendo entrado en vigor el nuevo Codigo, es que el delito continuado pre-

senta-como todo concepto juridico-una unidad formal y sustancial ; y Se-

ria quebrar la misma, si se prescindiera . de las acciones malizadas bajo

la vigencia del anterior texto punitivo . Maxime si, como sucede en los

presentes "hechos probados", se ha realizado un nfmero May superior de
infracciones bajo el imperio del CcSdigo del ailo 1932 . Porque importan los

"momentos cousumativos" verificados antes del xnes de marzo de ].545,

adquiere vigor la argumeutacibn eontraria, esto es, que debiera plantear-

se la cuesti&n de derecho tra'nsitorio ; de cual de las clos Loyes vendri en

aplieaci6n, Y parece true, dada la naturaleza de la aeeiein cone°nuada, quo

es lnla mera fieci6n juridica con vistas a beneficiar al roo; de otro lado,

(A mareo tan amplishno en que se recoge e1 privilegio can nuestras Leyes

y praictica judicial, no debiera repugnar ni al sontido ni a la finalidad
de nuestro orden penal traer a colacibn la Low tai,tior, ya que, per el con-

(19) V . J'. DEL ROSAL : obra cit ., tomo 11, paigs . 154 y sign .
(2C) Hacemus expresa abstracciun de otros extr^-mos glue refneraa.n la argumentacifin

expuesta en el texto, dada la finalidad de esta notes .
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trario, se quebrantaria la armonia formal y sustancia_l que implica toda
accion continuada.

No se trata de que el delito continuado se fragmiente en proposi_to -y
en reszUltado, y pareciera, per tanto, que solo ha tenido existencia e1 pro-
hnsito en tanto regia e1 CSdigo penal de 1932, y que el resultado se ha
producido estando en vigor el Cbdigo penal de 1944, pues entances, se
desnaturalizaria la nocion del delito continuado . Y to que es mucho peor,
la plaimlidad real y sustantiva de acciones, que es to que constituye el
1lamado delito continuado . burante la vigencia del C6digo penal de 1932
se han perpetrado tantos delitos cuantas infracciones punibles han per-
petrado los corldenados, y esta linea de continuidad persiste en el mismo
grado posteriormente, una vez estahlecida la promulgacibn del nuevo tex-
to penal . Es rails : si hicieramos un balance de los comportamientos delic-
tivos, nos encontrariamos con que se han perpetrado muchas m6s accio-
nes antes que despues de cesar la vida del Codigo penal de 1932 .
Y 4i bien es verdad que las filtimas infracciones se verifiicaron impe-

rando el nuevo Codigo penal, esto no hate inds que reforzar el argumen-
to de que estam.os a presencia de una hipotesis de "derecho transitorio",
en que sin desdoro de la tecnica y de la dhuensibn antropolobica que in-
forma el pensamiento punitivo, pudo aplicarse la. Ley mas benigna, ha-
hida cuenta, sobre todo, de la clase de delito, del da to crianialal, de las cir-
cunstaiacias vonfigurantes de la. accion y, en ultimo extremo, de la pro-
pia persogialidud de los condevados, ya que de todo ello se colige que la
anlicacion de uno u otro C6digo envuelve una estimation respecto a la
conducta antijuridica y culpable de los condenados (21) .

No se olvide que la pena viene proporcionada en razon a un doble jui-
cio objetivo-subjetivo (antijuridicidad y culpabilidad) y a la naturaleza
de la infraction, a las circunstancias concurrentes en la misma y la per-
sona del supuesto delincuente (22) . Pues bien ; en el presente taro varia
Canto la pena de aplicar una u otra Ley, que la decision judicial habra
de parar mientes en todos estos elementos de juicio, antes de pronunciar-
ge en un problema de estricta tecnica penal . Y respecto a estos extremos
tenemos los datos siguientes :

(21) Fuesto quo cabe pensar, comp ya deeia MF,ZQrn (v . Trataclo, pags. 270 y rigs.) .

al tratar de los problemas relativos al "lugar y tiempo do la acci6n", que aunque aparen-

tomente pudiera creerse que se discute una cuestion de indole externa, en el fondo-como
secede ahora en to tocauto a cull de las Leyes es aplicableestamos ante problamas que

guardan e1 mus ostrecho vincu'o con 1a hunibilidad de la conducta . De adui quo se debu
drspegar el procoso t6enico de apllcaeiim de Ley, teniendo bion presence to (Inc constituye
niielco y (vencia del comportandento delictivo ; esto es, mis cc>idvcta antijaridica V eWpaliie.
M:ixime si, conio sueede on este "supuesto de bocho", la calificaeiun auridicopenal entraim
una "fieciun"--decir duo, es delito coxtinuado--, y t)uesto con esta coyuntura de appear
una fieciun, admitida y construida per decisiones iurisprudenciales, poop hubiera costado
-- como hizo e1 Tribunal "a quo"-estimar (segun consta en el "considerando sexto") clue.
no repugna al espiritu y precaptos del CGdigo aplicar 1a T,ey m:is favorable al reo .

(22) v6ase pares una informaci6n sobre el sistema objetivo-subjetivo seguido en el
Cdigo penal vigente, nuestro estudio recientemente aparecido en el fasciculo primero de
,este ANvAwo, titulado "Lstimaciun de la teoria del "tipo de autor" en la Legislaci6n es-
pahola" .
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a) Que son delincuentes primarios .
b) Que han realizado un delito de peligro, sin due se haya producido~

efectivamente da.7ao crindnal imnediato,
c) Que en verdad no existe °malicia, sino una negligencia de indole

profesional .
d) Que no ha existido lac°ro alguno .
e) . Que todos los facultativos gozan de acrisolado prestigio social, can--

tan los "hechos probados".
Do otra. parte, nada do extrafio tiene que las cuestiones conexas con el

delito cwitimcado, relativas, por ejemplo, a la "consumaci6n", a la "ley
aplicable", al juego de las "eircunstancias agravantes o atenuantes", a la
"gravedad del dafio", y otras muchas mAs (23) sean do dificil solucion y en
algunos cases sean causes do duda, tanto en la doctrines come en la priic-
tica, puesto que el pensainiento punitive esta, montado sobre hechos de la
vida real, los cuales son transformados en . la construcci6n del coneepto
do la acci6n continuada, en puras enteloquias juridicas, to que acarrea�
per supuesto, un cambio pro£undo en la manera y modo de plantear y
dar salida practices a todas aquellas consecuencias que apareja tamana
fiction juridica, coal es la del dolito contlituado.

Basta y sobra para cerciorarse de ello observar de cerca to que acon-

tece en la "teoria de la accion" en e1 delito continuado (24), que a veces
da la impresion de que realmente no se . han terminado less distintas accio-
nes, sine que parece come si en verdad no se consumaran hasta tanto se

realice la tiltima action, siendo asi que la action ester perfeccionada en
cada una de less varias conductas de que consta el delito conti4wado . De

aqui que no tuvieramos reparo en sostener en otra ocasion que "la action"
en el "delito continuado" no estd constituida per actos sucesivos, -ni mu-
cho menos son mementos y pausas necesarias, pues la action se agota en
Coda su integridad en cada una de less realizadas per la persona. La per-
sona que yace txna y otra vez con la misma mujer casada, consumes inte-

gramente en cada yacimiento la figures do adulterio ; la criada quehurta un
collar de perlas-el clasico ejemplo de los Tratados-, verifica en cada sus-
traccion un delito de hurto, de tal manera, tanto en uno come en otro, que:

la unidad viene conferida ad integro ; en el primer case, per la identidad
de sujeto pasivo y de bien juridico lesionado, ademas de la identica es-
tructura de culpabilidad de los distintos actos, y en el segundo, per la
"unidad de bien juridico lesionado y imidad de ocasion", aparte de la .
misma direceibn. de culpabilidad. Es decir: la "acci6n" en la teoria del "de-
lito eontinuado" so no� ofrece, no come momentos o pausas necesarias,.
sino, antes al contrario, completes, desde of punto do vista naturalistico, y
to que aglutina esas di erentes aceiones en una unidad juridica proviene,
ni m<is ni menos, que clel p2rnto de vista valorativo del orders juridfco . Esto
es : la identica significaciion penal do less varias acciones contempladas
desde la altura do la culpabilidad,° bienes juridicos lesionados y referen-

(23) V . L . YILLITU, obra tit., pags .' 109 y sign .
(24) Vcase una exposici6n detallada de la misma, en referencia a la doctrines jurispru-

dencial espafiola, en nuestra obra Estudios penales, yes citada, pAgs . 172 y sigs .
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cias especial-temporales o motivos procesales a veces . Siempre . la califica--
cion de si es o no un "delito continuado" depende intimamente del orden-
juridica, puesto que el "delito continuado" es un delito unico, no natura-
bistida7nen.te, sing juridica-mente, to cual no es traducible por creacion "fic-
ticia'°, al menus, en Ios terminos de Ios penalistas antiguos" (25) .

De suerte que las acciones en esta nocion delictiva no, se nos presen--
tan como proyecciones no independientes de un proceso intencional, sino
que si bien es cierto que todas ellas van engarzadas por el sutil hilo de .
una lnisma, resoluciou criminal, tanapoeo es menos verdad que natua'alistiea-
-meinte gozan de sustautiva propia, e independiente .
A la vista de este fallo nos vemos obligados a repetir la misma Erase .

con que lnmsimos punto final a otro comentario : "Quiz! los redactores del
actual "texto refundido del aiio 1944" debieron no dejar en desamparo la~
f6rinula del "delito continuado" . Si bien no se nos oculta la dificultad que
ello entrafa, pero, al menos, el Tribunal Suprelno dispondria de algun asi--
dero legal, aunque la orientacion jurisprudencial ha proveido con sumoa
tacto juridico . Sin embargo, Ias innumerables circunstancias con que en la .
vida real se no-, presentan las hip6tesis de "delito continuado", haven su-
mam,ente enojoso un correcto enjuiciamiento penal, so pena de no tener en
cuenta la necesidad teorica que en nuestros dias exige el tratamiento g-
solucion de esta repetida nocion (26) .

(25) V . JITAN DI'1L Ro&AL : latudius pe?e0es, obra cit ., pigs . 173-174 y silts . .
(26) V. JUAN DEL ROSAL, obra citada en la nota anterior, pug. 177 .


