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PENAL INDIVIDUALIZACION DE LA PENA 134/2003

José Ignacio ESQUIVIAS JARAMILLO

Fiscal

* ENUNCIADO:

Alfonso Pérez Sanchez, mayor de edad y sin antecedentes penales, siendo representante legal
de la empresa Solsis, S.A. y acometiendo las funciones de ventas de productos a terceros com-
pradores, particulares o empresas, actud ilicitamente de la manera que se describe:

Semanalmente debia dar cuenta a la empresa para la que trabajaba de los productos vendi-
dos. Las ventas se realizaban justificandose con albaranes el importe de lo pagado y con alba-
ranes el importe de lo adeudado o «pendiente de cobro». Al final, lo no vendido era devuelto,
para recibir, a continuacion, la mercancia para la nueva venta de la semana siguiente. Y asi
sucedid que Luis confecciond albaranes, haciendo constar en ellos ventas no realizadas en la
realidad. En los documentos imité firmas de compradores, de personas existentes o inventa-
das y de empresas existentes o inventadas. En los albaranes hizo constar importes de ventas y
productos vendidos, algunos (los mas) siempre en concepto de «pendientes de pago». De tal
suerte que, al finalizar la semana, la empresa Solsis creia lo que se significaba en los albara-
nes, y proveia al representante de mas productos que no eran devueltos.

Este proceder se realizé por el citado Alfonso durante el afio 1999, y se calcul6 el importe de
lo conseguido por Alfonso en 14.345 euros, como valor de defraudacion, sin constancia algu-
na del perjuicio irrogado a la empresa o de la situacion econémica en la que pudo quedar la
misma, en atencidn a lo que dispone el articulo 250.1.6.° del Codigo Penal (CP) a los efectos
agravatorios. Los albaranes justificaban un importe superior que no resultd acreditado en su
totalidad, pues parte del dinero si se ingresaba en la empresa y otra parte, conjuntamente con
la mercancia recibida, no.

La sentencia condeno a Alfonso a la pena de cuatro afios y nueve meses de prision.

* CUESTIONES PLANTEADAS:

1. Tipificacion de los hechos.

2. Continuidad delictiva.

3. ¢Existe especial gravedad sélo por el importe de lo defraudado? Cudles son los criterios.
4. Individualizacién de la pena.
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* SOLUCION:

1. Tener productos de la empresa para la que trabaja Alfonso; quedarse con los productos; que-
darse con el dinero de las ventas y engafar al tercero comprador o a la empresa para la que se traba-
ja, puede justificar la existencia de una estafa o de una apropiacion indebida. El tipo penal del articu-
lo 248 del CP parece estar representado en las conductas de Alfonso. Hay engafio porque la sociedad
Solsis, en la creencia de que se vende y se cobra (0 se esta como pendiente de cobro) sigue suminis-
trando productos a su representante (al fin y al cabo, los albaranes falsificados asi lo dan a entender
espuriamente); hay animo de lucro porque Alfonso, o se queda con la materia o se queda con el dine-
ro, y hay desplazamiento patrimonial, porque se sigue entregando el producto y se entrega el dinero,
por la apariencia de buena fe y por la condicion de representante de la empresa que genera la con-
fianza debida en su actividad. Pero, por encima de toda esta realidad hay apropiacion de dinero y de
bienes recibidos con la obligacion de entregar y devolver. El tipo penal de la apropiacion indebida
parece mas adecuado, al entenderse que «en perjuicio de otro» se apropia o distrae bienes o dinero
recibidos en deposito con la obligacién de devolver. Es decir, Alfonso recibe bienes, y al final de la
semana tiene la obligacién de devolver lo no vendido y de entregar el dinero obtenido o las facturas
justificativas de lo vendido y pendiente de pagar por el adquirente. En fin, ambos delitos tienen su
justificacion; pero quizas la especialidad de la apropiacidn indebida parece mas adecuada.

Ademas, la confeccidn ininterrumpida de albaranes, imitando firmas, con la significacion de per-
sonas 0 empresas, reales o supuestas, adquirentes de los productos, integra un delito de falsedad.
Cabe indicar aqui que la apropiacién se ha cometido beneficiada por la apariencia de la falsifica-
cién. Esta apreciacion nos permite decir acertadamente que la falsedad (o las falsedades) no puede
ser considerada como ideoldgica o intrascendente para la estafa o la apropiacion. La apariencia gene-
rada, la constatacion de personas, reales o ficticias; la determinacion de empresas, reales o ficticias,
falsariamente adquirentes de los productos, incitan a la empresa de Alfonso a seguir con el sumi-
nistro de productos. Por ello, los articulos 390.2 y 3 'y 392 del CP deben ser aplicados al presente
caso, sin que se pueda alegar ese tipo de falsedades que quedan despenalizadas cuando no se trata
de funcionarios publicos quienes las cometen por la despenalizacion acontecida por el actual CP de
1995, al faltar simplemente a la verdad en la narracion de los hechos (art. 390.1.4.°). Se ha genera-
do una apariencia de negocio juridico; se ha imitado o simulado la firma de personas compradoras
adquirentes; se ha confeccionado un albaran a partir de unas falsedades. En fin, como l6gica conse-
cuencia la conducta de Alfonso esta mas en los parrafos 2.° (simulacion de documento) y 3.° (supo-
niendo inverazmente la intervencion de personas en la trafaga mercantil) que en el 4.° de faltar a la
verdad en la narracion, como simple falsedad ideoldgica.

2. Larelacién entre la apropiacion y la falsedad sera en concurso, y como quiera que la falsedad
ha sido el medio para la comisién del delito de apropiacion, el concurso sera medial del articulo 77
del CP, con las importantes connotaciones penolégicas que este articulo conlleva y que seran obje-
to de analisis en el Gltimo apartado de la resolucién de cuestiones del caso préactico, para asi mante-
ner la coherencia de la exposicion. Y la relacion concursal (sea una u otra la decision: estafa o apro-
piacion indebida), para con la falsedad sera con caracter continuado, pues se sobrentiende que, a lo
largo del afio 1999, Alfonso ha ido consumando, semana tras semana, el fraude; lo que da continui-
dad delictiva al conjunto de acciones homogéneas, con idéntica razén de ser, como asi sugiere la
figura penal del articulo 74 del CP.
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Hay dos conductas bien definidas penalmente: la apropiacion indebida (o estafa) y la falsedad
en documento mercantil, de los articulos 252 y 392, en relacion con el 390.2 y 3, en concurso medial
del articulo 77 y con continuidad delictiva del articulo 74.

3. En este apartado se analizan los criterios jurisprudenciales para la calificacion de la apropia-
cién indebida como de especial gravedad o no. El caso solo indica el importe de lo defraudado (14.345
euros). El articulo a tener en cuenta en este supuesto es el 250.1.6.° del CP que a «la especial gra-
vedad, atendiendo al valor de lo defraudado», le afiade la «entidad del perjuicio» y la «situacion
econdmica en que queda la victima». Tomando como referencia lo que dice la Sentencia del Tribunal
Supremo (TS) de 9 de junio de 1999 basta con la «suficiencia de una de estas situaciones para apre-
ciar la agravante especifica» del articulo citado. Es la interpretacion mas acorde por «razones tele-
oldgicas, sistematicas o histdricas, en cuanto responde a fundamentos bien distintos, que pretende
dar respuesta a situaciones, como se recoge en la circunstancia 1.2 del articulo 235 del codigo penal,
con relacion al delito de hurto; de modo que, de seguirse otra interpretacion, se dejaria sin conteni-
do esa importante agravacion, se desconocerian las razones que esta sala ha venido desarrollando para
conformar estas circunstancias agravantes, y seria una interpretacion totalmente contradictoria con la
que ldgicamente exige, por la diversidad de situaciones, la prevista en la mencionada regla 1.2 del
mencionado articulo 235».

En consecuencia, la ausencia de otras referencias propias del articulo 250.1.6.2 no son impedi-
mento para apreciar la agravante especifica prevista en el articulo. Nos basta con determinar si los
14.345 euros son cantidad importante, exclusivamente por el criterio del «valor de la defraudacion».
Hasta 1991, 6.000 euros era la cifra de referencia; a partir de ese afo la jurisprudencia cifraen 12.000
euros la cantidad determinante de la agravante especifica de especial gravedad, teniendo en cuenta
el poder adquisitivo de la moneda y la realidad social, y como quiera que el afio de comision de los
hechos es 1999 y que resoluciones judiciales posteriores han venido confirmando este limite, es
correcto entender aplicable la agravante especifica.

4. Para la individualizacién de la pena partiremos de las siguientes afirmaciones:

Hay dos delitos continuados: uno de contenido patrimonial (la estafa o la apropiacién indebida,
segln se elija); otro de contenido no patrimonial (la falsedad en documento mercantil).

Como delito continuado y siguiendo el criterio jurisprudencial, resulta que el articulo 74.1 es el
aplicable para la falsedad y el 74.2 para lo patrimonial. Y asi, para la apropiacién indebida la pena
no tiene que imponerse necesariamente en su mitad superior, sino por aplicacion del nimero 2 del
articulo 74, y segun la pacifica y consolidada doctrina del TS para los delitos de contenido econo-
mico, segun el perjuicio causado, la pena se impone, dentro del grado base, en la extension conve-
niente. Es decir, por el delito continuado de apropiacion indebida desde uno a seis afios. A su vez,
en la falsedad continuada si cabe la mitad superior, al no ser un delito de contenido econdmico. Como
quiera que nos hallamos en concurso medial del articulo 77, y conforme a él, se aplica la pena del
delito mas grave en su mitad superior, salvo que penando por separado sea mas beneficioso, resul-
ta que es mas beneficioso penar por separado que aplicar la mitad superior en la apropiacion inde-
bida, pues penar por separado obliga a no sobrepasar en el calculo el afio minimo (como beneficio-
so de la apropiacién) y el minimo de la falsedad en su mitad superior (partiendo de los seis meses
hasta los tres afios del art. 392).
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La pena impuesta en el caso de cuatro afios y nueve meses aplica en mitad superior de la apro-
piacion, por lo que esta mal y habra que penar por separado la apropiacion indebida y la falsedad
documental, sin sobrepasar esa mitad superior, por ser mas beneficioso para el reo y conforme con
el criterio del articulo 77. Hay una doble operacion a realizar: la del articulo 74.1y 2 y la del 77.
Con el primero detectamos la pena individualizada de los delitos continuados, y con el segundo la
maés favorable, bien la del delito més grave en su mitad superior (la apropiacion indebida de tres afios
y medio a seis afios, porque se puede recorrer en toda la extensién), bien la de los dos (apropiacién
indebida y falsedad) si, aplicadas por separado, sale el cémputo méas beneficioso, como asi sucede,
pues la falsedad (seis meses a tres afios, art. 392) en su mitad superior tiene como referencia mini-
ma 21 meses Yy la apropiacidn indebida 12 meses, porque no requiere ir a la mitad superior, al ser
delito continuado de contenido econémico.

e SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:

— Ley Orgénica 10/1995 (CP), arts. 74, 77, 235, 249, 252, 390.2 y 3y 392.
— SSTS de 16 de septiembre de 1991, 23 de diciembre de 1992, 28 de diciembre de 1998,
9 de junio y 3 de noviembre de 1999 y 22 de febrero de 2000.
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