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1 . INTRODUCCION

1 . PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA .

Un hecho suficientemente con.statado por quienes se o,cupan de
temas socialogico,s es que e1 desea_do progreso econ6mico y la evolu-
cion -social, que han tenido lugar en eel mundo durante las u1timas
decadas, han desencadenado un gigantesco aumento de la trim-inalli-
dad. THORSTEN SELLIN ha podido decir con sobrada razon, que ((la

modificacion mas importante que se ha producido despues de la
revoluci6n industrial en la fe.nomenologfa de,l delito, Se debe a 'la
multiplicaci6n de las ocasiones due permiten perpetrarlo» (1).

Aunque esta multiplicacion de ocasiones,ha tenido lugar en todas
la-s areas del deli!to, la mas afectada, -con Bran -difemencia sobre las
otra,s, es .la delinouencia patrimonial. El desarrollo de nuevas tecnicas
de venta y de formas ineditas de «hacer negocio», la fe ci~ega del
consumidor en .ofertais de «facili,dadesn que lhaee algunos aiios sus
destinaitarioos ~no, habrfan tomado en serio, por suponlerlas fraudul-entas,
y da desaparicion de determinados frenos -inhibitorios de caraot-er
6ti-co que jugaban un papel imiportante en la sociedad de nuestros

(*) Este trabajo se ha beneficiado de la Ayuda a la Investigacibn en la
Universndad, concedida por el Ministerio de Educaci6n y C'iencia .

(1) T . SELLIN, La criminalite et l'evolution sociale, en ((Revue de 1'Ins-
titut de Sociologie)) (Universidad Libre de Bruselas), 1963, pag . 15.
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abuelo,s (2), han hecho surgir una extensa gama de nuevas modalidades
de infracciones patrimoniales que ban situado a'1 jurista de hoy ante
una experiencia descorazonadora : fas Jeyes vigentes, pensadas para
otra realidad criminol6gica, se 1,e romp-en en pedazos entree las manos
cuando trata de aplicarlas .

A) La cuestion de los fraudes colectivos.

De estas nuevas formas de delincuencia patrimonial han des:taca-
do en los ulti-mos anos, tan-to po,r su frecuencia comp por la alarma
social que produjeron, los que se han dado en llamar fraudes colec-
tivos. Aunque su diversidad de modalidades es tan extansa como .la
capacidad de imaginaci6n ~de la mente humana, en todas las varie-
dados se han ma:ndestado con un denominador comwn, po,r el que no
resulta dificil iidentificarlos : la enganosa puesta en escena va dirigida
a una colectividad indeterminada cuyos companentes individuales, a
causa del error en ellos ereado,,realizan actos de disposici6n patrimo-
nial en perjuicio propio y en i~licito beneficio del defraudador. Aunque
los fraudes rnas conoeidos son las estafas de -cantidades anticipadas
para ad'quisioi6n de viviendas en construcci6n, estos ~hechos no ago-
tan el repertomio presentado ante nuestros Tribunales : la yenta de
material para ser elaborado por el adquirente con la promesa, despu6s
no cumplvda, -de que l-a empresa vendedora adqui~riria a ventajoso
precio el producto ; 1a expendici6n de participaciones de loterfa sin
la cobertura duel :billete correspondilente ; e1 pereibo de pmimas por el
despacho de documentos oficiales ; y otros de parecida factura, se
han producido ~tambi6n en la realidad criminol6gica espanala.

Pese a su novedad, la subsunci6n de estos fraudes -en la legislaci6n
penal patria no presentaba dificulltad~es. Los tipos ,recogndo~s en el
C6digo penal bajo 1a rubrica ((De, las estafas y otros engafiols» resul-
taban adecuad-os, no obstante su antiguedad, para pr'eveni,rlods . En la
amplia redaccibn del ndmero 1 del artfculo 529 encontraron los apli-
cadores ,de nuestro Derecho cauoe holgado para proceder a la cali,fi-
caci6n de la mayorfa de ~los hechos que la nueva realidad producia .
La dificultad surge euando se trata de i~mponer puma sanei6n propor-
cionada a la culpabilidad del sujeto. Para ello -no resulta tan id6neo
nuestro, no par mas vemozado rnenos viejo, texto punitivo .

El obstaculo para una junta punici6n ,proviene de don determinq-
eiones in1gertas en el ordenamiento penal : el sistema de sancionar
las estafas del artfculo 529, que condiciona la pena a la cantidad

(2) Refirienndose a la criminalidad italiana, Mnxto CALAMnxi, ein el
Discurso pronunciado coin mobvo de la inauguraciGn del Ano Judicial (1974),
ha dicho : ((Todd esto sucede porque la costumbre moral esita en fuerte
degradaci6n, y demasiados indi,viduos, sin escrupulos de conciencia, intentan
procurarse de cualquier modo, no imponta si delictuosamente, medios de
bienestar y de placer . Asf se explica que hayan delinquWo personas que
hasta ahora habfan observado una conducta intachable)) . (Cfr. Dal Discorso
per l'inaugurazione dell'anno giudiziario 1970, en ((La Scuola Positivan,
1970, pag. 158.
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,defraudada, y la normativa del eoncurso de deiitos. Como en la ma,
-yoria de los fraudes colectivos que nos ocupan la cantidad defraudada
a cada perjudicado suele ser pequena, las diversas estafas integradoras
del fraude colectivo Jpor razon de to establecido en el artivulo
528-, daban Iugar a una pluradidad de faltas o delitos de escasa
gmavedad ; para los cuales, a tenor de las limitaciones prescritas en la
regla 2.a del articulo 70, resultaba una pena des,caradamente despro-
porcionada a la cul~pabilidad del sujeto y a la entidad jurfdica de la
total defraudaci6n realizada. La aritmetica penal, en definitiva, con-
dutcia a la casi impunidad del hecho ; el defraud;ador, POT la sol~a
razon de que su fraude habfa sido calectivo, resultaba tan favorecido
,en la sentencia que parecia, em expresion de Dfnz PALOS (3), que
-se concedfa nuna prima para el deli~rneuenle ((al por mayor)).

La desproporci6n entre pena y culpabilidad resulta obvia si se
time en cuenta que e1 sujeto activo -del fraude planea aste en su con-
junto con unidad de prop6sito, que causa un perjuicio de Bran en-
tidad econ6mica considerado en su,totalidad, a una masa de personas,
y que el lucro que se propone y obtiene corresponde a la suma de los
distintois fraudes por 6l realizados . La justa punicion ise lograrfa
castigando por un ,solo delito, al cual corresponderfa la ,pena que en
las escoalas del artfculo 528 se fija para la cantidad monetaria re-
sultante de la suma de las diversas cantidades mndividuales.

A esta (solucion se oponia, sin embargo, la normativa del concurso
-que estableee el Codigo penal. Los di,stintos actos fraudulentos inte-
-granites del fraude coleetivo eonstituyen, individualmente considera-
,dos, cada uno un delito. Resultaba asi que e1 autor habia ejecutado
varios ~delitos o fa(ltas por Io que, a tenor de to disciplinado en gel
.artfoulo 69, habfa que imponerle todas las penas que correlspondieran
a las diversas infracciones, pero con la limitaci6n prevista en la Re-
gla 2.~ del artfculo 70, que establece que e1 maximum de cumplim~iento
de la condena del culpable no podraexceder del triplo del fiempo por
que se le limpusiere la mas grave de las penas en qua haya incumido,
-dejando -de extinguir las due procedan desde que las ya impuestas
-eubrieren e1 maximo de tiempo predicho .

B) La imposibilidad de aplicar la doctrina del delito continuado.

R sidiendo la solucian en apreciar un un.ico delito, no debe ex-
.tranar que se pensara en la construcci6n jurisprudencial del delito
continuado. Pero esta solucion no resultaba viable . Al producirse los
primeros firaudies colectivos con especial .relevanci~a social, la cons-
truccihn jurisprudencial duel de'lli~to continuado, aunque no firme en
todos sus extremos, segufa la siguiente orientaci6n (4)

(3) F . DfAZ PALOS, Delito-masa : delitos de fraude colectivo, en ((Revista
,de Derecho judicial)), 1960, pag . 78 .

(4) La doctrina de nuestro mas alrto Tribunal en la epoca a que nos
referimos, ha sido estudiada por : A . PELAEZ, El delito continuado, Salaanan-
-ca, 1942 ; 1 . DEL ROSAL, Del delito continuado, en «Revista General de Legis-
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Se considera una facc.idn juridjca (5) que se justifica, per neoe-
sidades y conveniencia de Ia practica, come expediiente pro.cesal papa,
resolver das dificultades aue e1 caiso concrete presenta cuando las.
distinfias acciones no estdn perfectamenbe individua~liza~das (6), en es-
pecial cuando no se pu°de probar el numero de acciones, la fecha
de ejeoucidn de las m~ismas, las cantidades y otras circwnstancias de
hecho (7). En consecuencia, se aprecia eJ delito continuado cuando,
los hechos probados no permiten distinguir Tas sustracciones parcia-
les y -se rechaza su ap-mciacion cuando las distintas acciones se
realizaron plenam-ente, con total independencia, y se pueden precisar
las fechas en que fueron ejecutadas y el perjuicio econ6mico que se
irrogo en cada una de ellas (8). En estos ultimos cases. se estima una
plurafdaid de delitos y se determina la ipena conforme a las reglas.
,del concurso establecidas en los artfculos 69 y 70 del Codigo penal.

Como requisites o elementos necesa~rios para su estimacion se
exigen, ademas de la pluralidad the acciones homogeneas realizadas
per un solo sujeto, unindad de propo'sito y -realizacian, unidad de lesion
juridica, unidad de ocasi6n, uni~dad de sujeto pasivo (que se requiere-
incluso en los delitos contra la PTopiedad) y unidad de patrimonno
lesionado ('en las anfraeciones 1~~atrimoniales) (9).

Basta esita sintesis para apercibirse de que la aplicacion de la
doctri-na del delito oontinuado a los fraudes codectivos no era posibre.
Se oponfa a ello

a) El fundamento que la doetrina jurisppudencial atribuia al de-
1i,to continuado . Como acabamos de 5eiialar, se contempIaba come .
mere aexpedilente procesal» para cuando las diversais acciones no
esta~ban suficientemente individualizadas . En los fraudes colectivos-
las distintas acciones, las fechas de su comisi& y las cantidades .
defraudadas en cada una de ellals, resultan perfecroamente precisa-
das (10) .

lacion y Jurisprudencia», 1945, pags . 252 y sigs . ; J . DEL .RoSAL, Consuma-
cidn y aplicacion de la ley penal en el delito continuado, en «Anuario de-
Dierecho Penal y Ciencias Penalesu, 1948, pags . 277 y sigs . . C. C'AMARGO
HERNANDEz, El delito continuado, Barcelona, 1951 ; 1. ANT6N ONECA, Delito
continuado, en ((Nueva Enciclopedia Jurfdica)), vol . VI, Barcelona (Seix),
1954, pags. 448 y sigs .

(5) Sentencias de 24 de febre,ro de 1947, 3 de noviembre de 1948, 6 de,
junio de 1949, 3 de septiembre de 1950, 8 de febrero de 1951, 16 de a-bril
de 1951 y 9 de ju.nio de 1951 .

(6) Sentencias de 10 de noviembre de 1944, 11 de octubre de 1947, 14
de octubre de 1947 ; 26 de octubre de 1947, 11 de mayo de 1949, etc .

(7) Sentencias de 22 de ocdubre de 1948, 3 de noviembre de 1948, 18
de junio die 1951, etc .

(8) Cfr. J. ANT6N ONECA, Delito continuado, cit., pag. 454 (con abun-
da-nte jurisprudencia) .

(9) Son muchos y reitera~dos los fallos que declaran estas exigencias,
sin que falten a1gu.nos aisla-dos que se apantan de la orientaci6n general que
senalamos. J. ANT6N ONECA, Delito continuado, cit., gags . 460 y sign. y
C. CAMARGo HERNANDEz, El delito continuado, cit., pags . 129 y sigs ., recogen-
las mis importantes sentencias all respecto .

(10) Sirva de ejemplo el fraude contemplado en la sentencia de 20 de-
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A esto hay que aiiadi,r la opini6n dom,inante en la doctrina sobre
el fundamento pietista del delito co-ntinuado . Los autOTes die mayor
so4vencia consideraban ~el delito ~con6nuado como un recurso buscado
por e1 Derecho para obtener una dulcificacibn de la pe,na en favor
del actor culpable de varios hechos delietivos, evitando asi la aoumu-
laci6n material de penal. Significativa es -a este respecto la opin~i6n
de ANT6N ONEcA que (en 1954), escribfa que con el delito continuado
,se trata de eviitar los rigores ;die la acumula-cion de penas del con--
curso, aparente ,conSecuencia de la idea retribucion+jsta ; aiiadiendo,
con apoyo argumental an RODRiGUEZ MUN7oz, que la repugnaneia
del legislador espanol por la acumulaci6n de sanciones estd demos-
trada en,el artfculo 71, donde se adopta la uni,ca en su grado mdximo,
no s6lo para el concurso ideal sino tambien para an easo duel meal :
el delito medio necesario para realizar otro (11).

Aunque en este punto la dootrina del Tribunal Supremo era va-
cilante, y son muchos dos fallos que estiman delito continualdo aunque
la aplicac16n dell concurso de delitos resultaba favorable al -reo (12),
la opinion general pensaba, co o ANTGN ONECA, due eno es lfcito
llegair, mediante ~Ia esftim-aci6n del deli-to conlinuado, a una condena
mds grave que la correspondiente al eoncurso si se separan las acoi-o-
nes para castigar :en cada tuna de ellas una infracci6n criminal (13) .

Dado que ;en una gran mayoria de 4os fraudas colectivos que se
produjeron, por ser las cantidades individuales defraud~adas de escasa
entidad, resultaba mds favorable al condenado 1a apreciaeion del
conicurso, la opiini6n dominante que acabamos de senalar constituia
un obstdculo serio para la aplicaci6n a ellos de la doctrina diel deiito
continuado .

b) No conourria 1a unid~ad ~de ocasi6n . Des,de antiguo venfa exi-
giemdo nuestro masalto Tribunal, para apreciar la existenci.a de de-
hto continuado, la unidad de ocasi6n (14), requisito que hay que

febrero de 1963, -en cuyo Resulbtando de hechus probados se haven 1a3 pre-
cisiones que ,nos ocupan : (( . . . dichos procesados, a sabiendas de que no
podian edificar en ellos (se refiere a unos terrenos sitos en el barrio de
Orcaritas de Madrid), por ser zona verde su emplazamiento y no tener la
autorizacion del Ayuntarruiento ni medios economicos para verificar la cons-
trucci6n, consiguieron que a cuenta de aquellos hoteles les fueran entregadas:
en 10 de octubre die 1955, la cantidad de 5.000 pesetas por D . Gregorio S . ;
en igual dia la suma de 5.000 pesetas por D . Alfonso Z . ; en 10 de octubre
del mismo ano 4a de 3.500 pesetas por D . Juan S . : de 6.9{10 pesetas por
D . Antonio S . ; y de 4.865 pesetas .por D . Vaderiano M . en 11. de dicho mes
y ano ; cantidades que se apropiaron los procesados con prop6sito de lu-
crarse, en perjuicio de aquellos compradores, sin llegar a realizar ]as obras
ofrecidas .ni devolverles las somas percibidas para tales fines)) (alurisprudencia
Criminal)), tomo IL (I), ,pag . 763) .

(11) J . ANT6N ONECA, Delito continuado, cit ., p6g . 455 .
(12) Entre otras, sentencias de 8 de febrero de 1945, 22 de junio de

1945, 1 de junio de 1945 y 2 de diciembre de 1946 .
(13) J . ANT6N ONECA, Delito continuado, ck ., pdg. 456 .
(14) Entre otras, sentencias de 16 de junio de 1925, 28 de abril de 1928,

20 de enero de 1932, 6 de junio de 1934, 1 de abril de 1935, 7 de octubre
de 1935, 3 de Julio- de 1944, 22 de noviembre de 1947 y 27 de junio de
1949 .
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entender como,exigencia de que 1as aceiones aparezcan como amplia-
.cion o prosecuc16n las unas die las otras, la cuall no se da sin una
cierta conexi6n de tiempo y lugar. La unidad -de ocasion faltard cuando
,entre Jas distintas aociones se produzcan interval~os excesivamenrte
largos (15) . En Tos fraudes co1ectivos presentados ante nuestros tri-
bunales faltaba esa unidad de ocasidn, ,pues las distintas acciones no
aparecfan como arnpliaeion o prosecucian unas de- otras, no habfa
eonexian de ti-empo y lugar, y, generalmente, entre Ios diversos actos
fra~udulentos se producfan intervalos largos .

c) No se daba 1a ~unidad de suj,eto pasivo . En contra de la opinion
-dominante,en Ia doctrina, el Tribunal Supremo exigia para la estima-
cion ,del delito continuado due e1 sujeto pasivo fuera unico, exigencia
que inel~uso se hacfa en las infracciones patrimoniales (16) . Si~endo, la
caracterfstica mas acusada de -los fraudes coleotivos la variedad de
los sujetos pasivos, es- dbvio que la aluddda exigencia constitufa e1
principal escollo para .la viabi~lidad de su tratamiento conforme a la
constmuocion de delito continuado.
A la vista die ~estas consideraciones, no resulta extrano qu~e cuando

se presentaron ante los Tribunales los primeros calsos de fraudes
colectivos con su pluralidad de sujetos pasivos y patrimonies lesiona-
.dos, con su integraci6n de acciones milltiples, perfectanrente deter-
minadas en ~cantidad y fechas, concurriendo en cellos ademds la
peculiaridad de due el apreciar un solo delito, en lugar de pluralidad
de ellos en concurso, perjudicaba al culpable, zse ~encontra~ra Tuna fuer-
te resitencia a caqifi,cax de delito continuado . Algunas Audiencias, sin
,embargo, ante la casi impunidad que resultaba de la aplicaci6n de las
reglas del concurso, .se ~deoidveron a apreciar la continuidad de las
distintas aecione3 y a sancionar como delito unico, e5timando la
defraudaci6n en la sum.a de las ~defraudaciones parciales.

El Tribunal Supremo cas6 Tas sentencias, estima~nido los recursos
de los d~efraudadares que, -en 4as reglas del coneurso, advertfan un
eficaz instruraenta de defedsa. Este es e1 caso, entre oitro's, del fallo
de 26 de octubre de 1954. En 61, nuestro mds alto Tribunal tse ocupa
de la conducta de dos sujetos quwe, ~en concepto de agentes de inscrip-
ci6ndie una sociedad dedicada al foruento de la construcci6n, de 1a
industria y la agrieiAtura, hici~eron creer a una colectividad de labra-
dores, al objeto de consegui~r que contrataran -con aquella sociedad,
que esta lies anticiparfia capital-es con la sola garantfa personal del

(15) Cfr. J . ANT6N ONECA, Delito continuado, cit ., peg . 459 .
(16) Con referancia a los deli~tos contra la propiedad, se exigio, entre

-otras, en las sentencias de 21 de enero de 1911, 22 de diciembre de 1917, 10
de noviembre de 1927, 1 de abril de 1935 (donde se niega la continuaci6n
porque tel autor conocia qua 4as cocas sustraidas pertenecian a ~distintos pro-
pietarios), 30 de mayo de 1936, 23 de mayo de 1941, 5 -de febrero de 1946,
29 de enero de 1949, 18 de ~octubre de 1949 (que ~ca~sa la sentencia en la
que eye habfa estimado una sofa apropiaci6n indebida eontinuada, y aprecia
varios idelitos por existir «determinacibn concrete de -1a6 personas perjudica-
dasn), 29 de noviembre de 1951 (que fundmenta la no -apr6ciacion de delito
~continuado an que es distinta la persona perjudicada an cada ocasibn) .
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solioitante, siempre que hubieran suserito e tingresado una determi-
nada cantidad . Mediante este ardid defraudaron a 61 personas en
cantidades que osMan desde 210 a 3 .000 pesetas, importando una
suma total de 47.278 .pesetas .

La Sala de instancia estimd que los hechos probados eram cons-
titu°tivos de un delito (continuado) de estafa, comprendido en el nd-
mero 1 del artfoulo 529 y castigado en el numero 1 del artioulo 528.
La repreizentaci6n de -los procesados -recurre en casacion aleg~ando que
los hechos que se ,imputan no son consti,tutivos de un unico delito de
-estafa, con base en que se ban .realizado en 1ugares p tiempos diversos
y ban terado distintos sujetos pasivos, cada -uno de los cualeis entrego
eantidades diferentes y perfeotamente determinadas, «por ~lo que
cada uno de ,tales heahos constituirfa vn delirto o una falta, seaun
la cuantfa de, la cantidad ~entregada». El Ministerio Fiscal apoyo este
motivo led recurso.

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso, afirmando en
su unico conUiderando que (da teorfa del deli~to continuado no puede
toner aplicacidn -en el ca~so de autos, como con manifiesto error pace
en la recurrida la Audiencia de imtancia, puesto quo de los hechos
probados quo en ela sienta ~resuiltan perfectamente i~ndividualizadas
61 infracciones penales ~de estafa duel numero 1 del artfculo 529 del
Codigo penal, cometidas por los quo boy reeurren, can,igual numero
de sujetos pasivds, cada ~uno de los ouales en~trego cantidades dist,intas
y perfectamente determin.adas. . . por to quo eada,uno de taaes heehos
constituirfa ~un delvto o una falta segun is cuantfa de la ca,ntidad en-
tregada)) (17) .

Incluso cuando el Tribunal Supremo confirma algunas de las sen-
tenoias .provinciales quo ban call-ificado de delito cmtinuado y declara
quo se da un solo delito, tiene Won cuidado de no utilizar la ex-
presion ((delito continiuado)). La sentencia de 22 de octubre de 1954
es ;un olaro ejemp~lo de esta ~actitud (18) .

2. EVOLUCI6N DE LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO

PARA RESOLVERLO .

El problema planteado no encontraba ~sollucion ni en nuestras le-
yes penales rni ~en las consbucciones jurdsprudenciales. Una vez mars
La patologf4 so-cial de las nuevas formas de villa habfa sorprondido a1
I7erecho . La ordenaci6n de la convivencia y 1a necesidad de ,repre-
si6n de iias conductas mds intolerables para -esa conviven~cia recla-
maban, sin embargo, Tuna soluoion jurfdica. exigencia quo en los casos
quo nos ocupan habfa trascendido ~el.,m-undo de los especialistas para
adquirir u,na resonante relevancva social . Las estafas de anticipo pa+ra
adquisioian de viviendas, quo habfan ca~usado verdaderas tragedias

(17) Jurisprudencia Criminal, tomo XXII (1954), pags . 492 y sigs .
(18) Jurisprudencia Criminal, tomo XXIV (1954), pags . 69 v sigs .
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en multitud de familias humi,ldes, -son aireadas POT la prensa haciendo .
reel problema una a;utentica ouestion social. A pesar de ello, 'en 0l
plano aegi-slativo -no se intenta ningun.a re-forma. que atienda al pro-
blema concreto de la casi impunidad de los fraudes colectivos (19),
a,unque desde que empiezan a producirse se veirifican dos revisiones
d-el Cadigo, penal, ]as de 1963 y 1967 (20).

Ante la Jaguna legislativa, el Tribunal Supremo trafa die reisolver
la espinosa cuestion planteada, produciendo una interesunte doctrina
que ya hoy ,podemos detectar -en dos direcciones : una, la creaci6n de1
a,dlelito masa» ; otra, modificando considerablemente la construccion
del delito continuado.

A) La creation del delito masa .

La construcci6n deal deli~to masa la lleva a ca~bo nuestro mds alto
Tribunal a traves de un laborioso proceso evolutivo que todavia hoy
esta sin terminar . No obstante, ~es ya posible fijar sus pasos mds
significativos . Su punto, de partida se ha senalado (21) en la sentencias
de 24 de enero de 1953 y 13 de noviembre de 1954, .pero estos fallos,
y otros posteriores, no constituyen mds que atrevido's tanteos para
superar, frente al caso concrato, ((la. .resistencia» que ofrece el pro-
blerna de los fraudes eolectivos . El ensayo de eonstruccion de una
doctrina generalizada, y 1a m.isma denominaci6n, no se produce hasta
anos despues, cuando ya I'a opinion eientffica ha dado su b'e.nepldoito
a Ios pTimeros intentos junsprudenoiales (22) .

a) E'stos primeros intentos se enca-man ademds,de ,en las does sen-
tencias menc.ionadas, en alas ,de 2 de octubre de 1954, 17 de diciembre
de 1956, 31 de enero de 1958 y 3 de febrero de 1958, que han sido
estudiados par A. REOL (23) y F. Dfnz PALos (24) .

La aportacion de estas sentencias a la doctrina diel del.ito masa
puede ~sinvetizarse asf

Se empmeza -distingu-iendo entre al lucro global, ,pretendivdo y lo~
grado por el sujeto, activo duel fraude, y los perjuicios individ~uales
sufridni3 POT cada mina de sus vfatimas, apreciandose delito tfnico ~a
pesar de estar concretados estos d1timos y ser varios los 6ujetos

(19) En este plano se arbitra, medianite 1a Ley de 27 de julio de 1968,
una solution para otra cuestion .planteada .por los fraudes colectivos que
venimos Ilamando aesWas de an.ticipo para adquisicio,n -de viv.ilendas en cons-
trucci6n» : .la de la insolvencia de for defraudadores. La incrimination que
el artfculo 6 de esa Lev esytablece no resue4ve b1 problema que estannos trap
tando ahora .

(20) Tampoco encara e1 problema de frente la reciente reforma .
(21) Asf lo, manifiesta la sentencia de 10 de junio de 1957 (Aranzadi, R .,

3148) .
(22) Los trabajos de A . REOL, El sujeto pasivo masa en los delitos con-

tinuado y unico de esta/a, en aAnuario ~de Derecho Penal y Ciencias Penalesn, .
1958, pA;s . 21 y sign ., y el de F . DfAZ PALOS, ya citado, se publican err
1958 y 1960, y en ellos se apla,ude la soluci6n jurisprudencial de considerar-
delito zinico la pluralidad de fraudes que integran el fraude colectivo .

(23) El sujeto pasivo masa, tit., pigs . 24 y sigs .
(24) Delito-masa, tit., pigs . 90 y sigs .
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pasivos. Asi to haoe da sentencia de 24 de enero de 1953 que castiga
como autor de un solo doli~to de apropiacion .indebida al que, comi-
sionado por sds compafieros de trabajo, se traslada a Madrild para
cobnar diversos jomales y se apropia de la totalidad de ellos. Se Te-
chaza de este modo la ~estimaci6n de varias fal-tas, que corresponderfa
apreciar si se tomara en consideraci6n el perjuicio individual sufnidu
par cada uno de los companeros defraudados.

Se destacan coma ~elemenltos esenciales de,este delfto unico, al quie
anos mas tarde se ilamara dekto masa 1os siguientes : el subjetivo,
consistente en un dnioo prop6sito o designio dell sujeto activo, que
pretende, en primer plano, 1a obtenaibn de un lucro global, coincidenlbe
con la sumla de 'los perjuicios individuales padecidos por las diversos
defraudados (25) ; el perjuicio total sufrido por las diferentes vfcti-maps
duel fraude, no ,tomandose -en considera~cion como independientes das
dilversas cantdades defiraudadas (26) ; y el suieto pasivo, integrado
par ,una plura'lidad -de pensonas (colectividad) a las que se ,durige 'die
modo indeterminado la maquinacion fraudulenta del sujeto activo (27) .

De estos elementos -see configura como fundamental el subj,etivo,
que pilota la conducta del defraudador, proyectandose tanto sobre is
totalidad del lucro, q ue es do quapretende, como isobre el sujleto pa'sivo
coleativo. Su intensidad de coniexion y conducci6n es flail que resulta
adecuado. p-ara hi~lvanair una pluralidad de acoiones ien una sola ac-
tuacibn y apreciar un uniao delito (28) . La importancia concedi~da al
elemento subj,etivo par la doctrina jurisprudancial hate quie Dfnz
PALos, con apoyo,en 1a sentencia de 31 de enero de 1958, afvrme que
el delito madm se dilyuja como deli'to de tendencia (29) .

b) Un paso mas ise -da yen +0+l lano 1966 con Jas ~sentencnas de 22
de marzo y 3 de mayo. En ellas se siguen considerando esenciales fios
elem~e~ntos que hemos encontrado destacados en los fallos anteriores,
pero iye profundiza yen suis caracteristicas y se ,an~aden nuevos datos.

(25) Asf, la sentencia de 2 d~e octu~bre de 1954 (que habla de aun
un,ico enganon), la de 31 de enero ide 1958 (que destaca la circunstancia
de que -la organizaci6n enganosa tiende a causar ;un perjuicio general), y la
de 3 de febrero de 1958 (qiue considers logs diversos actor del suj.eto activo
-venta de varias participaci~ones de loterfa sin la debida cobertura-, como
expresion varia y diversificada de «un proposito doloson adecuado para la
realizaci6n -de «un designio defiraudatoriob) .

(26) Muy significatiiva es, a este respecto, .la sentencia de 31 de enero
de 1958, que al contemplar 1a defraudaci6n realizada por una supuesta em-
presa dedicada al sumdinistro de abonos de nitrato, considers que la orga-
nizaci6n de una casa vendedora de !su clase no es imaginable que tenga por
objeto realizar estafas de mvnima cuantfa, sino que -tienda a causaT ((un
perjuicio generals .

(27) Las expresiones utilizadas al respeeto por e1 Tribunal Supremo son
bastante explfcitas . Se habla de «,generaflidadn de los perjudicados (sentencia
de 2 Ide octubre de 1954), de nu2nero de personas contra las que indeter-
minadamente se dirige la organizacibn de la empress que produce el dano
de que se trata (sentencia de 31 de enero de 1958), y del designio defrauds=
torio que no -se provecta sobre persona predeterminada sino sobre ael
publico en gmemln (senteneia de 3 de febrero de 1958) .

(28) En este sentido, F . Dfnz PALOS, Delito-mass, cit ., pig. 92 .
(29) F . Dfnz PALOS, Delito-mass, cit., 94 .
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En la vertiente duel elemento subjetivo (30), se exige que el sujeto,
no se proponga un Macro, de cuantia determinada respecta de coda
uno de los patrimonios individualizados contra :los que aetiia (31), sino,
la obtencion de un hucro global . Es :la existencia de este proposito to
que impide fraccionar la re5ponsabilidad del actor porque se rata
de (Tuna responsabilidad pmo1ducilda por um Bolo the conjunto,)) (32) .

En to que- resplecta .al sujeto pasivo, se habla ya -de ((rnasa o gene-
ralidad de personas)) a la cual tha de estar referido el «animo especial
del sujeto» (33) . Con ~raferencia a este elernento, se distinguen par
primera vez (34) dos diferenties catego,rias de masa : 1a masa realidad
fisica, que se presenta en .los delitos contra la propiedad ouando estds
gravitan s~obre ((nn parimonio colectivo en el que se refunden apor-
taciones individuakes», y la masa ~de sujetos :que aparece en los fraud!es
que nos ocupan, la cual -«por excepcionu-, debe ser tomada en
consideracion como unidad, peso :a que se actue contra patrimonids
individualiza:dos, silempre que el sujeto no se ;pTOPIonga un lucro de
cuantfa determinada.

Resulta- mas: claro que en los fallos anteriores la eficacia del pro-
posito umco para estanar en una .soles wactuaci6nD los diversos hechos
delictivos, que .la sentencia de 22 de marzo contempla comp una
conducta general que obedece a una Bola manera de actuar y a un solo
designio criminoso.

c) En e1 ano 1967 se produce la consolidacibn de la doctrines gene-
ral sabre el deli-to, que estudiamos . La sentencia de 14 de abril de 1967
utiliza yes la ~denominaci6n ide wdelito con sujeto pasivo masan, que
diespu6s se empleara coma sinonima de « delito :masa)), aunque no
es:tablecie ~doictrina islobre 61 por hab:erse :renunciado el motivo que
plant,ea~lya 1a question (35) .

a') La ~doctrina general se sienta fiundamentalmente en los fallos
de 10 de junio, 28 de junio y 13 de oetubre.

BI primero de ellos (36) se define en cuestiones de tanlia traseen-
dencia coma 4a finalidad, fundamento, naturaleza y sujeto pasivo- dell
delito, masa, y .reitera la doctrina solrre otros .elementos destacados
yes par anter~iores rientencias (perjuicio global, elemento subjetivo, et-
c6tera).

La creacian :del delito masa se explica par el ob,staculo que pares
una adeciuada y junta punicibn de logs frau&s colectivos suponia ia
exigemcia jurisprudencial de unidad ode sujeto pasivo ,en eel del:ito con-
tinuado. aEsto ~motiv6 -dice la sentencia-, que la mis dilli'gemte
doctrina cientifica elaborara, con :baste legal -e interpretacion justa, la

(30) A1 que se llama ((solo designio cT^minoso)) y aprop6si:to de con-
jumto» en la sentencia de 22,de marzo- de 1966 (Aranza:di, R ., 1378) .

(31) Sentencia de 3 de mayo de 1966 (Aranzadi, R ., 2231) .
(32) Sentencia ~de 22 de ma~rzo de 1966 .
(33) Sentencia de 22 de ma~rzo de 1966 .
(34) En 1a seintencia de 3 d~e mayo de 1966 .
(35) Arainzadi, R ., 1696 .
(36) Aranzadi, R ., 3148 .
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nueva figura que demandaban las ,rnecesidades practicas y el sentido "
espiritual que domina -la dogmatica penal, dol delito patrimonial ge-
nericamente denominado, delito masan.

El fundamento aparece olaro'al hablar uno de los considerandos de.
la finalidad de la epeaci6n de la figura : «Para castigar mds gravemente-
de comp se venfa haciendo con ba tecnica oTdinaria, la condueta del
agente provista de unta superior culpabilidad . . . pues de fraccionarse-
la actuaci6n en diversas faltas o delitos de fnfama cuantfa, actuando-
los artioulols 69 y 70, Regla 2.a del C6ddgo penal, con eel sisroema mixto.
de acumulaci6n de penas dentro de la pluralidad de delikos, se pro-
duciria una prdctica impunvdad de hechos graves que, POT su alcance
material y la pervensidad dolosa que demuestran con 1a te.ndencia-
de su autor, merecen trato mas severo, en especial POT su trascenden-
cia social y ataque profando a1 sistema de o.rden y buena fe qoe-
preside lais relaciones humanas en su justo desenvolvdmiemto».

En to que a la naturale-a & la figura se refiere, el Tribunal Supre-
mo reehaza su contemplaci6n como fiaci6n juridica para afirmar que
se traba de una unldad natural : «Debilendo advertirse que no es una
fiction juridica contraria al humankario principio ((pro rleo)), sino-
que es un ente juridico o realidad natural con vida propia, que deriva
de una realidad dolosa dlngida certe~ramente al Iogro de un fraude o-
perjuicio colectivo de ssujetos in~determinados plurales, que se captan .
a priori en Ia invention delictiva, planificada, del autor».

El sujeto pasivo se caracteriza como aun grupo de sujetos .no,
vinculados centre s'i en haz jurf-dico comun, pero relacionados en ar-
m6nica und6n circunstancial o esporadica POT vfnculos debidos a sen--
tim,ientos a intereses identicos, con ~defraudaci6n econ6mica consi-
guiente de esria uni6n sin personajlidad o Informal)) . Como esta,
defraudac.ibn se realiza media~nte un engano comun para Codas esas .
Personas, se produce en tal situation «-un exclusive, o unico sujeto .
pasivo de la infraction delictiva, a piesar de que pudi-eran conocerrse-
y determinarse los perjuicios de cada um.o .de ellos» (37) .

La sentencia de 28 de junio de 1967 (38) perfila el elemento sub-

(37) Loa hechos contemplados por esta sentencia son los sigui:ntes :
El propietario de una empresa de supermerca~dos concibe, con anima de .
lucre, y en concierto con tres empleado-3, red plan de operar en tees pueblos
diferentes, y en distintos ddas, con un camian, vistiendo unifformes que-
inducian a confusion con los de la Guardia Civil, asegurando publicamenrte
tener caracter oficial y hater necibido consignas del Gobierno para remediar
en las gentes humildes las consecuencias producidas por unas recientes inun-
daciones, ofreci6ndo4es en venr!a por 1 .200 pesetas un lot .- de ropas valorado .
realmente en unas 763 pesetas . Les anunciaba ademds que dentro del lote se
inclufa un colch6n ((Flex)), cuya entrega quedaiba aplazada para la tarde
o para el dfa siguiente, en que otro cami6n Ilevarfa 4oc codchones. Esta
ultima promesa, come, estaba previsto en el plan del autor, no se cumpli6,
pues la falsa entrega de colchones no era otra cosa qua la supercheria de
que se servia para llevar a error y defraudar a los compradares . En cada .
uno de los pueblos defraudaron a numerosas pemonas .

(38) Aranzadi, R ., 3442.



660 lose A . Sainz Cantero

jetivo y pace par prilmera vez referencila a la vertiente del injusto en
-el deliito masa .

El e1ernento subjetivo, «ldesigmio defraludatonio que no se mefiere a
persona a1guna determinadan, se describe en la sentencia de esta for-
ma : ((FA sujeto activo, con unidad de proposito y planificacion, con-
cibe como destinataTios no -a ilos sujetos pasivos singulares titulares de
las participaciones que de cada uno de ellos use pretende logirar, sino
.a la masa die toidos ellos, productoira de lucro conjunto y .unitario que
se pretende obtenerD .

En la vertiente del injws'to se toma en consideraci6n, ademds del
inteTes patrimonial Iesionado, «1a r+epercusi6n social de esta clasp de
.actos» y wla seguridad con que una gran parte de Ia masa de ciuda-
,danos espanolles adquiere 1a loteria nacional, con una confianza que
no es Uoito ni tolwable -defraudarn (39) .

La sentencia de 13 de octubre de 1967 (40), ademas de reiberar to
.que ya hemos visuo consignado sobve' el fundamento deal delito masa,
aporta un conoepto del ~mwsmo, qu~e,resume .sus,elementos, y se ocupa
die la int+eresantisirna cuestidn due la croaci6n deb del:ito masa suscita
.en relaci6n con ~la vigencia del principi'o de legalidad.

Se ofreoe un concepto, tal decir que estamos ante el delito masa
.cccuando la aoci6n y da culpabilidad del delincuerte lean debidas a un
querer prerneditado y ~planificado a medio -de un solo ~exclusivo y uni-
tamio, que se desarrolla matierialmenbe con la puiesba en marcha die una
actuaci6n organizada contra diversas personas, atacadas ,a lea vez o
.dscalonadamenbe, ~a m~edio de .un engafto comun para todas, que son
afectadas en su buena fe conjunta, domo grupo -die sujetos no. vincu-
lados entre sf en haz jurjdico comun, pero relacionados en arm6niea
union eircunstancial, ~esporadi'oa o sin personalidad, par vinculos de-
bidos a sentimilentos o intereses idenficos, cuando aqualla vol'un'tad
aotiva y antijurfdicarnente see dirija finalfsticam~ente a alcanzar un re-
sultado torai, distin~to ide las cantidades economicas individuales que
parcWment,e to compongan» .

Planiteada len el reourso que motitva esta sentencia la cuestidn que
hemos senalado ien torno al principio de 1egalidad, e1 Tribunal Supremo
niega que 1a creuci6n j~uvisprudeneial ~del idelito masa i.nfrinja el dogma
Iegalista, Tazonando oon datenimiento su postura (41) .

(39) La sentencia contemplaba 4a venta de participaci-ones de loterfa
sin la debida cobertura, con cuyo acro fueron defraudadas una pluralidad
.de personas .

(40) Aranzadi, R ., 4532 .
(41) uAl aceptar como reiteradamente ha aceptado esta Sala . . . la figura

del delino de fraude colectivo, no ha realizado una funci6n vneriminatoria
judicial o de tipificacidn prohibida y lesiva del dogma legalista, base de todo
Estado de Derecho, ni ha desconocido el contenido de los artfculos 1, 2 y 23
dzl Cddigo penal, abrogandose facultades 1egislativas que solo al legislador
corresponden, si-no que su (uncidn ha consistido en aplicar un tino abstracto
adaptdndolo al caso concreto, acogienda en 6l to imprevisto expresa o intelec-
tuahnente por el legislador, pero que no rechazd, y que 4a vida ha hecho
surgir imperiosamente en el ambito delictual, por to que, actuando en funcion
interpretativa, sin alterar el humani-tario principio ((pro reo)) ini crear una
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b') Sentada da dootrina general, los fallos posteriores del ano 1967
-aportan ontribucjon'es die -inter6s para la ~actaracidn de algunos de los
el-ementos porfmladds en las sentencias anfieriores . Asf la de 16 de
-octubre neeoge la docttana que ya conocemos -sobre el perjuicio
-que ha de tomarse ?en cuenta papa Ia determinaci6n de la pena, in-
sistiendo en due ecomprende la suma de do percibildo de los despo-
seidos en el momento de la consumaci6n (42) ; y cilia de 13 de no-
viembre seiiala que el delito masa puede reabzarse mediante una accion
o varias acciones, reiterando que Io -esencial para la calificacidn es as
existencia de unidad de ideaci6n crimindsa y .del unitario prop6sito
-delictivo (43) .

d) La jurispru~dencia aparecida con posteriodidad al ano 1967 se
limita -a reiterar ila doctrina generail establecida, -sin adoptar nadu que
modifique o :extienda 1a con~struccion ya,elaborada. De este tenor son
las !9enteneias de 31 de mayo de 1968 (44), 7 de junio de 1968 (45), 16
de enero de 1969 (46), 12 de febrero de 1969 (47), 19 de febrero de
1969 (48) y 19 de enero de 1970 (49) .

B) La moderna doctrina jurisprudencial sobre el delito continuado .

A1 mismo tiempo que se producfa la evoluci6n doctrinal que aca-
bamos ide secular, el Tribunal Supremo iba modificando alawnas de
-sws di,rectrices tradicionales sobre led delito ,continuado, apoyando este

ficci6n juddica, sino aceptando un -ente jurfdico o realidad natural con exis-
tencia genuina, to rinico que efectuo fine agrupar pop el proposito uniforme
del sujeto activo ]a total entidad economica defraudada, y deseaida conseguir
en intencidn final, coin indep-endencia de das fracciones de perjuicio individual
que constituyeran sus surnandos, para to que no cre6 tipos sino que aplicd los
existentes, y concretamente e1 de la estafa, que manda atender a 1os efectos
de la penalidad fijada en el aTticulo 528 a la entidad valorativa de to de-
fraudado, pero que no impone que el perjuicio,tenga que pertenecer a un solo
sujeto o a una agrupaci6n de aquellos, y aunque to normad sea to primero,
al afectarse pdr to comun con dicha infracci6n derechos individuales, puede
sin embargo suceder, ~.uanda los agravios materiales sean multiples y obedez-
can a una sola v&untad delictiva que ilesione a una cliente~la ignorada en su
-conjunto, que hayan de agruparse las defraudaciones parciales en una soda,
pop resultar en to penal primordial el sentido ~aspiritual y voluntarista de 1a
:actuacion humana pa~ra configurar las infsacciones de acuerdo a to pretendfido
pop el delincuente, actuando con tal solucion el juzgador con arbitrio per-
mitido zy no con arbitrariedad creadora de tipos analdgicos q.ue le resulta pro-
hibida, ya que tomando el delito de estafa ha sido absolutamente respetuoso
con sus requisitor,, y ha entendido que la defraudaci6n lograda es 1a de una
masa de perjudicados, que el tipo permite, pues en absoluto su dicci6n cons-
trine a 1a individualizacion de los perjuicios pop cada suieto al nada establecer
positiva ni negativamente y que el juzgador puede integrar con arreglo al
Animo delictual y necesidades socialesn .

(42) Aranzadi, R., 3740 .
(43) Aranzadi, R ., 5031 .
(44) Aranzadi, R., 2768 .
(45) Aranzadi, R., 2858 .
(46) Aranzadi, R ., 206 .
(47) Aranzadi, R., 899 .
(48) Aranzadi, R ., 1058 .
(49) Aranzadi, R ., 17 .
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cambio die rumbo en que « la dbctrina del delito continuado es una
instituci6n en que por su origen y finalmdad no tiene establecida una.
base dogmatica fija e inamovible y unia configuracion cerrada e tnase-
quible a las circunstancias del caso que se contemple en cada r'eso--
1uci6n, y quie en ci~erto modo se enouentra %en permanente evoluci6n;
porque dos tribunal.es tien~en los ~principios juridioos para buscar en
la prdctica 1!a real.izacidn de la justicna e ~implanntar la defensa s~ociak
qua, como primaria obhgacibn, tienen encomendadan (50) .

De esa moderna doictrina interesa destacar aquf, por'la repercusi6n-
quie puoda tener en la determinaei6n de confines entre el deldto coati--
nuado y el diel1ito m~asa

a) La declaraoi6n sobre,erl fundamento del delito continuado, re-
chazando expresamente que sea una razon de pura hum.anidad en
beneficio del reo y admitiiendo due .puede apreciarse la continu~idad
tanto si de ella resulta una pena mds favorable ~como si da lugar a una!
sanci6n mas grave. La sentencia de 24 de noviembre de 1969 (51), re-
cogiendo fallos unteriores, es (sufi,ci~ente~mente ~explicativa al respecto
((Las modernas -oirie~ntaci,ones,doctrinales rolativas al d'elito continuaido
han dejado de tener una fundamentacion pietatis causa para dear paso
a concepciones mas tecnicas y adecuadas que conciblen la existencia
de un ;solo delito cuando se da un~a sofa ddeaci6n criminosa y pdurales
manifestaciones ejeoutivas de la misma, y sin que se delya influir ni
trascender :si ~el calificar ila conducta anbijuridica penal del acusado
coma delito continuado le favorece o perjudica a fines punitivos, pues
to que en definitiva importa es el acierto calificador que no debe,
par ~meras consi!deracionies piledstas, encuadrar como simples fal.tas
to que claramente se Tefleja ~deliptivo)) (52) .

b) Dejar de eonsiderar Tequisito esencial 4a umdad de patrimonio
perjudioado, si-empre qu~e ~existan dos demas elementos que configuran
el delito eontinuado . Asi 'lo declaran alas ,sentenoias de 22 de marzo.
de 1966 (53) y de 5 de abril de 1967 (54) .

(50) Asi to ~declaran, entre oriras, las sentencias de 22 de marzo de-
1966 (Aranzadi, R., 1378) y 5 de abril de 1967 (Ara~nzadi, R ., 1419) . Hay que
advertir que junto a ila nueva orie,ntaci6n que se apunta, son machos los fa11os
que siguen manteniendo la doctrina tradicional .

(51) Aranzadi, R ., 5565 .
(52) See recoge identica doctrina, entre otras, en ]as sentencias de 22 de-

marzo de 1966 (Aranza~di, R ., 1378), 24 de noviembre de 1966 Aranzadi, R .,
5285), 8 de ju.nio de 1967 (Aranzadi, R., 3050), 30 de septiembTe de 1967
(Aranzadi, R ., 3366), 16 de octiubre de 1967 (Aranzadi, R ., 4574), 28 die ene~ro
de 1968 (Arainzadi, R., 593), 3 de mayo de 1968 (Aranzadi, R ., 2360), 19 de
junio de 1968 (Aranzadi, R ., 3035), 4 de dici-embre de 1968 (Aranzadi, R.,
5128), 12 de febrero de 1969 (Aranzadi, R ., 899), 19 de febrero die 1969'
(Aranzadi, R., 1058), 24 de marzo de 1969 (Aranzadi, R ., 2091), 23 de sep-
tiembre de 1969 (Aranzadi, R ., 4147) y 30 de septiembre de 1969 (ATanzadi,
R., 4658) .

(53) « . . . que la doctrina del dolito continuado ~no puede dejar de apli-
carse si 1o reclaman altos i~ntereses, aunque fa-lte algun requi~sito de los co-
munmsente admitidos, como falta en este caso el de la unidad de pa~trim-anio
perjudicadon (Aranzadi, R ., 1378) .

(54) « . . . porque la raz6n principal que da el recurso contra la aplicacion,



El delito rnasa 663

c) La reiteraci6n de -la jurisprudencia anterior, muy criticada poT
la doctnna oilentffiea (55), que apreciaba el dclito continuado cuando
era imposible Ind~ividualizar Alas diversas infiracciones cometidas por
un solo sujeto, y recnazaba da continuacidn delictiva cuando los
actos estuvieran perfectamente difereneiados. Entre las muchas sen-
tencias quie -en este sentido se manifiestan, son suficientemente exph-
cativas las de 25 de mayo de 1968 (56) y 16 de octubre del mismo
ano (57) . En -esbe punto es de a~dverti,r que son varios los fallos que en
los dos ultimos aiios parecen romper ;.on -esta ori,entacion, pero, la
nueva lfnea no puede recibirse todavia como adoctrina jurispruden-
cial n.

d) . El acento culpabilista que se pone -en la construcci6n dpl de-
lito continuado, d~estacandose la unlidaid de propdsko o ideacidn cri-
minal como requilsito esenoial . La sentencia de 24 de marzo de 1969
resume esta doictrina con suficiente daridad : «Desfiasadas antiguas
con-eepcianes sohre e'1 llamado delito continuado, es-ta Sala vilene man-
tenien,doa ya reitemadarnente que lo que -caraoteriza a esta peculiar
figura delictiva es la existencia de un unico proposito y un.a eomun
ideacidn delictiva, desenvue~lta en una serie de manifiestaoiones ejecu-
tivas del inicial pen~samilento criminoso» (58) .

Este uftimo matiz, sobre todo, acerca considerablemente las figu-
ras del ~deilito masa y del delito confiinuado planteando e1 problema
de 1imites a que htemos aludido y que mas adelante estudi+aremos.

de la doctrina del dielito continuado es 1a failta del requisito de la unidad
de patrimonio perjudicado, que ha venido exigiendo generaltente la doctri-
na de esta Sala. sobre to cual es de sentar . . . que tal doctriha no puede dejar
d,e apliicanse si to reclaman altos intereses, aunque falte algd~n requisito de los
comunmente exigibles, si concurreln otros principales, cotno en este casio
ocurre, que reclaman su alylicaci6n» .

(55) Cfr . 1 . M . RODRIGUEz DEVESA, Derecho Penal Espanol . Parte Gene-
ral, 2 .1 eldici6n, Madrid, 1971, pags . 693 y sigs .

(56) (" . . . .pues la agrupaci6n en un solo delito continua~do de varias acti-
vidades delictivar del mismo suieto, obedece a la necesidad de que no queden
sin sancion, cuando na es posible reunir detalles para aislar los distintos
actos y castigarlos separadaanenten (Aranzadi, R., 2639) .

(57) « . . . la doctrina del delito continuado descansa en un presupuesto de
facto inelud~ible, -la imposibilidad de individualizar ]as diversas infracciones
cometidas por un soilo sujeto, enjuiciandose entonces, no actor aislados que
no cons~ta-n, si-no una conducta con un r°_sultado que se ofrece como materia
punible, resumen de una actividad delictiva integrada por una soma de actor
penalmente indeteTminadcsn (Aranzadi, R., 4313) .

(58) Aranzadi, R., 2091 . En al mismo sentido, ]a sentencia die 19 de
febrero de 1969 declaro : «Recientes y numenosas decisiones de esta Sala,
aparte ortras matices o condiciones secundarias, han configurado el delito
continuado a base de dos esenciales requisitos : unidad de proposito criminoso
o de ideaci6n criminal y pluralidad de manifestaciones ejecutivas de este
dnico propositon (Ara,nzadi, R ., 1058) .
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11 . EL DELITO MASA

1 . CONCEPTO, NATURALEZA Y FUNDAMENTO .

A) De la doctri~na jurilsprTudencial contemplada resulta extrema-
damcnibe claro un Particular : Ilea creaci6n d:el dielito masa no surge
como categorfageneral, apiliicable a oualqui~er clase de infracciones.
Al menos par ahora, oka referida a 1os fraudes colecqvos, sin que ello
suponga que en el furturo quede restring~ida su aplicaoi6n a tam con-
creta area (59) . Esa hmita.cion habra de Teflejarse necesamiavente en
el conoepto que ~del delito masa pu'eda aofrecerse (60) . Se dara este
s.ilempre que el sujeto activo, mediante una Bola accion o por varias
acciones que, consideradas independientemente, constituiria cada una
de ellas un delito o falta, pone en ejecucion un designio criminal unico
encaminado a defraudar a una masa de personas, cuyos componentes
individuales, en principio indeterminados, no estdn unidos entre si
por vinculos juridicos.

Aunquie dependiendo de to que se enti~enda por -unidad de accion,
p2-oblem.a a1ltamente polemiza~do como es sabi-do, admitimos la posi-
bil~idad de que e1 deito masa sea realizado tanto POT una sofa aeci6n
como por varias acciones . Guando ocurra to primero, aparecera como
excepci6n al concurso ideal de ~delitos ; cuando sean varias las accio-
nes que to integran, sera excepci6n ;ded conourso real . Ambas posi-
nilidad~es han silo admiti~das por la doctrina cientifica y la- juris-
priudencia (61) .

La consign.aci6n . en la f6rmula definitoria de que e1 designio crimi-
nal del sujeto se ovilente a defraudar a una maisa de personas, precisa
la ~exigencia de identidad de pre'eepto pyenal violad~o . La amplpbud de
ese vocablo permite agrupar entre d'as diversas acciones a la's que
se.an disti,ntas en to cuantitativo siempre q'ue mesulten identicas en to
cuaditativo, 'segfin se expondra con mas detalle al tratar de las el~e-
mentos del delito masa .

B) De entrada, -la naturaleza juridica ~del -delito masa pmeisenta la
debatida cuest16n de si,se trata de una unidad,real o si estamos ante
tuna ficci6n jurid~ica a la due ha reeurri,do da jurisprudencia con una
eonereta finalidad prdetica : castigar icon una pena adecuada cuando

(59) La imiportancia del suieto pasivo masa ~en jo que se apunta como
adebtoc, contra 1a economfa de los grandes gruposn, se pope de manifiesto
recientemente por ~el Fiscal del Tribunal Supremo en la aMemoria» elevada
a1 Gobierno el 15 de septiemlyre de 1971, con motivo de la apertura de los
Tribuna~les .

(60) En 1960, DfAZ PALOS, Delito-masa, cit ., pag . 74, distingui6, como
una su'bespecie del delito masa, el adeolito masa ~de fraude colectivon, haciendo
o'bservar que era a e1 unico ~oontemplado haista ahora por nuestro Tribunal
Supremo, por seT, sin duda, ~el caso de mas facil proliferaci6nn . En la actua-
lidad -once anos despues de la pu~blicacibn de1 traba~jo del hoy Magistrado
duel Tribunal Supremo-, puede hacerse id6ntica observaci6n . Tanibien la
sentencia de 10 de junio de 1967 habla de cod~elito masa y muy particular-
mente su especie de fraude colectivon .

(61) DfAZ PALOS, Delito-masa, cit., pag. 84.
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no resulte asi ila que deriva de la aplicaoi6n de la normativa del
concurso d- deli-tos . En otros t6rminos, Vies to que llamamos acdelito
masan una umdad con. la que se han,encontrado los Tribunales y sim-
plemernte to han declarado asi, o encierra -una pluralidad die delitos
que los Tribunalles han considerado del-ito tllnoo con la finalidad con-
creta a que antes hemos aludido?

En los fallos producidos .por nuestro mas alto Tribunal se utilizan
diversas expresiones para dibujar la naturaleza del deli-to malsa, ail-
gunas de ellas contradictonas ; todas van ~encam.inadas a dejar bi~en
claro un extremo : que el dekto masa no es una ficcidn jurfdica . ~Pue-
de aceptarse esta tesis jurispruidiencial? LEs al delito mass una unidad
real?

Creo que puledc afirmarse asf, ~no is6lo en la hip61tesis en que e'l
delito dnico se,ejecute a braves :de una Bola acci6n natural, sino tam-
bien cuando se desarrolle mediante una plurali'dad de acciones . El
factor que prodwe esa unidad real es,el elemento subjetivo, eil desig-
nio criminal undco, que opera de ab,razadera de las distintas conduc-
tas. Este designio, como mas adtlante veremois, no esta constitundo
por el acto de voluntad, quie es diferente en coda acci6n, sino por
la premeditada i~deacion de todo el plan defraudatorio y de su global
resultado, po,r un dolo unico o, como dice la sentencia de 31 de mayo
de 1968 (62), por widentico mecanismo defraudatorio» . Es este m-eca-
nismo defraud-atovio unico to que, ya en ell plano prejuridioo, en la
realidad factica, cons6tuye ein unidad real,el fenomeno que Ilamamos
delito masa . No se finge, pees, una unidad porque no se puede fingi,r
la existencia de to queya existe . Cuando en el plano juridico se valora
como un solo delito, como unidaid, el conjunto de acciones orientadas
por un dndco designio a defraudar a una masa de personas, no se
hate mas que -adm;itir Io que ya existe coma unidad en e1 plano p-re-
ju-ridico. ,

Otra cuesti6n que se presenta al interplrete respecto a la natu.raleza
del delito masa es la de esta~blecer los lfrates entre eiste y el con-ti-
rnuado . En la mutacion que sobre e1 ultimo ha experimentado la do,c-
trina jurisprudencial, se ha podido advert.ir que lambas figuras se han
acercado considerablemente, hasta v1 punto que 4a sentenc.ia de 6 de
febrero de 1970 (63) llega ~a -decir que -e1 deilito. masa es «Tuna figuira
peculiar del defl,ito continuado» (64) . LExisten, despu6s & la aludida
evolucion, criterios diferenciales validos Para distinguim -el delito
masa y eil delito continuado? Y ;si la respuesta es afirmativa, den que
relac.i6n so enauentran tuna y otra fi .gura? La cuesti6n apunta-da se nos
convierte asf en dos problem-as distintos.

Respecto al pmimeiro, pienso que existen sufaoi-entes elementois para
distinguir el delAo masa del deli-to continuado, incluso en aquellos

(62) Aranzadi, R., 2768 .-
(63) Ara.nzadi, R ., 889.
(64) a . . . cabe ya desde este mom°_nto entender q.ue- poasiblemente nos en.

contramos ante vn adelito masan, figura peculiar del delito continuado . en
que . . .n .
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supuestos de continuaci6n yen los que el autor ha contado ab initio
con el logro dell resultado total ide las acciones que va ejeeutando de
manera gradual coma e1 mejor media de consegumr .la meta que se ha
propuesto. La ,lfnea difierencial sie hallard en los siguientes puntos

a) En el confieni-duo ~del elemento subjetivo. En e4 delito masa el
autor ha de representarse al sujeto pasivo coma una colectividad
formada par personas indeterminada-s (masa), con absoluta ind~iferencia
para das individualidades concretas que componen la masa . En el ele-
mento subjetivo ideal delito continuado no se contiene esa reprdsenha-
cion duel sujeto pasivo .

b) En el presupuesto material . El delito masa puede realizarse
par una sola aocion, hipotesis que se rechaza para el deli-to bonti-,
nuado ; exige estie tambien una sucesion gradual o continuacion entre
las distintas acciones, cnrcudbtancia que no se precisa en eel deli-to
masa.

c) En el sujeto pasivo. Este ha de -ser en el delito masa nlecesa-
riamente muna masa de personas)) . Es obvio que en el delitto continua-
do -no se da este requisito, ~excluy&iidose la corntinuaoion cuando se
acredite que,el sujeto pasivo es una masa de ,personas, y que coma #a1
masa, figura en la ideacion unitaria del sujeto activo . Es ciierto que
en la actualidad iel Tribunal Supremo -separandose de la d~octrina
manteniida ftradicionaimente-, admite e1 delito eontinuado aunque
el sujeto paslivo no sea dniico peso cello ~no quiere decir que pueda
apreciarse cuando esa pluralidad haya silo concebida par el autor
coma una masa .

Resulta, pues, que delito masa y delito continuado son figuras dis-
tintas y perfectamente diferenoiables, pero, Lpuede decilr~3e que e1 pri-
mero aes tuna figura peculiar del delito continuado»? En la conEarma-
aio,n que les ha dado hasta ahora Ira dectrina jurisprudenciail, creo
apareeen mas bien coma modalidades o formas distintas de un mismo
gernero, de una categoria de «delito unico» al que ha -recurrido la
jurisprudencia para extraer de da disciplina del concurso de dalitos
una serie de supuestos que, sometidos a ella, no encontranan trata-
miento adecuado. Esa categorfa de delito unico se ha manifestado
hasta ahora en dos forma-s : e1 dehto continuado y el delito masa .

C) Lo que -tenemos ~dicho sabre la naturaleza del dellito m~asa, nos
lleva a 'la cuestian de su fiundamento y finalidad. Naae "-segun hemos
ad~elantado-, para castigar con penas mas adecuadas a la entidad
delictiva del hecho, habida cuenta de que la aplicaoion de las reglas
del conourso no proporcionaba la s~ancion adecuada. En otras pafabras
-y coma ha apuntado expresamente alguna sentencia--, to estable-
cido para gel concurso del delito, y especialmente la limitacibn -impues-
ta par la Regla 2' dell articulo 70 del C6digo penal, obligaba a imponer
una pena extremadamenbe suave, .llevando a la casi impunidad de los
fraudes colectivos . Se busca entonces eon la Construbcion gel delito
masa castigar con pena mayor unos hechos que, giobalmernte conside-
rados, ~represenlan tambien una mayor gravedad en relacidn con la
concurrenaia normal .de diversos ddlitos.
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LES mealmente e1 delito masa un delito mas grave? LMerece su
:autor una mayor sanci6n que ila que corresponde a quien reahza una
pluralidad de accionas constitutivas de concurso de delitos segun el
Derecho positivo? Como se ha pod~ido ver, el Tribunal Supremo ha
contestado afirmabivamente, fundamentando esa mayor gravedad en
una mayor culpabilidad del sujeto y en un mayor contonido del injus-
to . La doctrina ci~en+tifica tambien lo ha entendi~do asf. Dfnz PALOS
-tree que aye da Tuna mayor lan~tijuridicidad y culpabilidad en el agente,
.al abarcar desde un primcipio +1a multipaicidad de efectos por su acci6n,
y contar con (esa mayor ~extensi6n del deiito para sus propios fi-
nes (65) .

La tesis cs perfectamente admi'sible ; la conducta tfpica y anti-
juridica de ~es mas reproachable a su ~autor, precisamente por haber
abarcado desde un principio como un todo ~los resultados danosos que
habfa de originar su conduota . No se monta una ficticia inmobiliaria
pa,ra defraudar a un solo oomprador, sino para hacerlo con machos,
para defraudar a ~tod~ois los que use dejen enganar par el espejuelo que
-'se pone ~en eseena. Este particular biente trascendental importancia
en 61 area die Jos delitos de estafa, en ila que orbitan los fra~udes colec-
tivos, habida cuenta de que su mayor c menor gravedad, y la consi-
guiente ~sanci6n, se determina en funci6n de la cantidad economica
defraudada. Es tambi6n mayor al conteni.do del injusto, no sdlo por la
pluralidad de patrimonios y isuj,etos petrjudica dos, sino porque em Ja
mayoria de :loos casos el fenomeno que estudiamos comporta was le-
sibn pluriobjetiva, suponien~do un atentado no solo contra ell pa~trimo-
nio e cada uno de los perjudicados, sino ademis contra otros inte-
reses que merecen protecoian jurfdica, aunque no siempre seam
Intereses penadmente iprotegidos, como emr6neamente pareoe en:tender
.alguna sentencia.

La afirmacibn de la mayor gravedad del deito masa, y la aseve-
raci6n, due contiene entre otras la sentencia de 10 de junio de 1967
.al -decir que su construcci6n se hate «para castigar mEs gravemente
de como se venfa haciendo- con la tecnica ordinaria)), Ilevan aparejada
una fatal consecuencia : cuando is apreciacibn del delito dnico con-
-duzca a una pema Xmas suave de la que correypondcria apreciando .plu-
rabidad de delitos, es ~este ultimo tratamiento e1 que debe aplioarse.
Lo contrano serfa traicionar la finalidad de 1a Institucibn, expresa-
-mente confesada .por la doctrina jurisprud~encial .

Esta consecuencia no resulta simpatica, pero la creemos obligada
,despues de ilas consideracicnels que sobne e1 fundamento del deilito
masa haoe el Tribunal Supremo. Lo- que ello pueda teaser de Incierto
-puede paharse «legalizando» ,e1 delito masa, esto -es, haci6ndolo came
de ley positiva, defin~i,endollo y precisando -sus .requisitos . La previsi&n
die su cxclusiva aplicaci6ri in pejus debe aparecer, por supuelsto, en
.la formula legal. Tam~bi6n Para el deflito continuado ,se ha pedido esa

(65) DfAZ PALOS, Delito-masa, cit ., pag . 89 .
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incorporaoi6n a la ley y, como es ~sabido, son muchos los Codigo&,
penales que to han incorporado.

2. ELEMENTOS.

Gonforme a la definicion de que hemos partido, los e'lementos .
del delito masa :son : el elemento subjetivo o unidad de plan cra'minal ;
el presupuesto material, constituido por da pluralid~ad de acciones
en unos casos o por iuna, pluralidad de actos tinntegrantes de una solo
acci6n, en otros ; 'la unidad de precepto penal violado, y el sujeto pa-
sivo masa.

A) El pnime,ro es el de mayor importancia, pues es el que disrin-
gue e1 -dellito masa -de los ~supuestos de coneurso de dolitols, y e1 que
justifica e1 tratamiento ,distinto que le corresponde. La doctrina juris-
prudencial do ha visto asi hasta el punto de declarar, en la sentencia
de 13 de noviembre de 1967, que «es eseticial para calificar la unidad
o plura'lidad de las infracciones penailies determinar Si hubo ~un solo
prop6sito delictual con variedad -de actos -de ejecucion o sn, por eil
contrario, cada acto de material ejecucion fue preceidido de una
independiente,resolucion para deli~nquir» . En consecuencia, sera esen-
cial para quien alegue la existencia del delito masa probar la unidad
de propasito delictuad ; si este dato no puede acreditarse, sabrara
cualquieT disousion u'l.terior . La pnueba no ofrece mayoreu d~ificulta-
des ; alas mismas caracteristicas de la mise en scene pondrdn de anani--
fiesto que el autor nose ha propuesto operar,sobre un solo perjudi-
cado sino sobre una masa de personas .

Conisiste el elemento subjetivo en un designio defraudatorio unico
que se orienta a obtener un ~luvro economico global y unitario, inte-
grado por la soma de las cantidades,en que resuilten iperjudicadas una
gene'ralidad de personas, cuyas indlividualidades ,no ~i~nteresan a'1 su-
jew. Empleamos el vocablo «designio», utilizado en al-guna sentencia,
en la acepci6n que le confiere el Dicaionano de la Lengua, como
«prop6si :to del entendimiento aceptado por la voluntad». Greemos
que pane de manifiiesto la funcian de'l elem~ento subjetivo mejo,r que
las exprei3iones «unidad ide ideacion», ((de .prop6sito», o «d,e resolu-
ci6nn que apanecen en algunos fallos .

Contenido de este d~esignio seran, por lo pronto, la representacion
en da mente del suieto duel lucro global a obtener, con indiferencia
para los lucros indlividuales que constituyen meros sumandos del
luaro total (66), y la representaci6n de la pluralidad de sujetos perju-
dicados como una masa (una unidad), de modo que el autor no concibe
como deistinatarios de su plan criminal a las distintas individualidades :

(66) Con suficiente claridad to ve asf la sentencia de 22 de marzo de
1966 all d'ecir que ~los procesados use proponian . mediante la realizacidn en
ingente cantidad de pequeiias faltas, realizar un ilicito lucro importante a,
rnillones de pesetas, tal vez con el estudiado procedimiento de que cada hecho
delictivo no excediese de ser una simple falta, an burla de la justicia y en,
fraude del sentido comunn .
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quela componen . Ve la pluralidad de sujetos y los distintos perjuicios
individuates como desde una gran altura ve eel observador el bosque,
como una mancha de color verde, sin -distinguir los diferentes arboles
que 11o integran . En relacion con mesa representaci6n, la. voluntad del
sujeto se dirjge a defraudar la masa y a obtener el lucro global (67) .

Ade~mas de ello ; forma partee -del contenida del designio eel plan de-
actuac+ion, la. ejecuci6n material de la total defra~udaci6n . En este
pyunto, la. doctrina de nuestro mas alto Tribunal no ha sido to sufi-
cientemente explicativa . tQue c.s to que ha de representarse el agente?
Las distintas acciones naburales? Las diversas ofensas dpicas, las

violaciones jurfdicas? Entienda que el agente se representa las dis--
tirrtas defrau'daciones y no das conductas naturales. Las diferentes
estafas que van a permitirle apropiarse de la total cantidad defrajudada
y no las distintas acciones naturale:s que -son soporte de cada una
de las defraudaciones (68) . Todas las defraudaciones que constituyen
el desarrollo del designio crirrnal no es preciso que se las represente
e4 supeto comp necesarias, algunas basta con que le aparezcan de
modo eventual, como probables y no comp ciertas.

Asi concebido el designio unico que con!SIdhuye el elemento sub-
jetivo del delito masa, pertenece al area de la. culpabilidad y no debe
identifica~rse con e1 acto de volu.ntad ~del cual cada conducta corporal
particular es manifesta~cion . Los diversos aictos de voluntad de .las dis-
tintas acciones tiene:n en comdn su referencia al designio criminal
dnico, en al enouentran su motivacion . En esto reside la eficaci~a uni-
ficadora del -designio, ru funclibn de abrazadera de una pl~uralidad
de defraudaciones .

La afirmacion de que for-man paste del contenido del design:io
criminal alas diversas ~defraudaciones que el sujeto se propone reaflizar,
nos obliga a preguntamos : ZDeben recogerse necesariamente en el
designio dnico, trazado ab initio, ~todas y cada una de las defrauda-
ciones que ~integran el delito dnico? En otros terminos : si con la.
fa~lisa inmobiliaria se propuso el autor aniunciar la venta de un edifiaio
de seis plantas que totaliza 18 viviendas, y una vez iniciada la opera-
cian, al comprobar (la bien que va el negocio», piensa en ampliarlo,
vendiendo leis pisos mas, pret:extando que se ha ampliado en do-s
plantas el edificso, L,estaremosante un solo delito masa o ante dos,
form,ado e.1 segundo por ]as fselis defraudaciones «ideadasu a poste-
riori? Entiendo qua la. ditima sera la soluci6n correcta, -no sblo par
la finalidad agravatoria de ]a instituoion, sino, sobre todo, porque

(67) La sentencia de 13 de octubre de 1967 precisa este -extremo : « . . . pues
evidentemente su prop6sito era unico y dirigido finadfsticamente a conseguir,
no pequenas camtidades de personas distintas, sino un logro conjunto e im-
portante, haciendose duenos de una totalidad de intereses, lesionando a des-
conocida clientela, que fue objeto de un solo enganon .

(68) En el mismo sentido, en to que se refiere al delito continua~do,
V. ZAGREBELSKY, Regto continuato, Milano, 1970, pag. 42, quien cree que
el objeto del designio criminal dnico son las ofensas tipicas de los sin:gulares
delitos .
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to que da lugar al deilito masa es la unidad de ~ideacion, y en el su-
puesto que estamos contemplando no hay Tuna ideaci6n sino dos.

Disfiinta sera la salucion cuando -no se haya determinado previa-
;mente el ndmero de defraudaciones en que va a d-esarrollarse el pro-
p6sito delictual (se propane el sujeto slanzar tantas participaciones
de loteria sin cobertura ~como pueda vender, por ejemplo), habida
cuenta de que basta con que el sujeto se haya representado como pm
bables algunos de los resultados. Lo mismo habra que pensar Cuando
el plan haya silo acordado por varias personas y en su ejecucion se
producen desviaciones d:el plan, impuestas .por -algunos de los coauto-
res. Si en 1a prevision trazada pueden entrar ilas nuevas modalidades
como p-robables, no h'abra vuptura de la unidad -de designio ; en caso
,contrario, no podra hablarse de una !cola ideacion .

No debe ser relevante paTa iromp~er esa unidad la entidad del fiiem-
po transcurrido entre 1as distintas defraudaciones, .pues to impoirtante
es que todas eUten insertas en e:1 hilo de un mismo plan criminal par
un ilnico designio- defraud'atorio . Tampoco deberia romper eisa unidad
la eircunstaneia de que algunas defraudaciones se lleven a cabo en
lugares distintos. No parece ser este el criterio deal Tribunal Supremo
a j~uzgar par las sentencia5 de 10 de junio de 1967, 7 de junio y 31
de mayo de 1968, de las que se desprendie que la ejecucion del mismo
plan crimvnal parte en un pueblo y fecha y parte en otro da lugar a
,distintos deli+tos. Si en la primera de ellas contribuye a :la escisi(5n la
presencia de distintos coautores, esta cirounstaneia no se da en la
de 31 de mayo de 1968, en la que se sigue igual orientaci6n.

B) El presupuesto material del deli(to masa puede estar consti-
'tuido por una plurallidad de acciones o por una sola aeci6n, desa-rro-
11ada en varios acto-s disfntou . En este sentido se ha pronunciado is
,doctrina, senial~ando -Dfnz PALOs que «e1 sujeto pasivo colectivo carac-
.terfstico de esta figura, puede ser ofendido, bien por una sala y propia
acci6n, bier por una pluralidad de wctos dntegrados en una accio'n por
virtud de la misma Tesdluoi6n criminal bien por una serie distinta
-de aeciones, oonstimutivas, sin embamgo, de ;un dolo delitou (69) .

La determinacion de cuando elstamos ante el deli~to masa de una
-sola acci6n y cuando ante -el formado por varias acciones, dependera
,del crRevio que se adopte 'ante el problema de la unidad de acci6n.
La doctrina del D+ibunal Supremo ha seguido gun criterio amplio due
le ba levado a deal-arar que existe unidad de acci6n en la mayorfa de
1os casos que ha contemplado. Se ha optado por el criterio due pro-
pugnara, entre otros autores, F. ANTOLISEI, segun el cuai se esta ante
:ulna cola acci6n cuando «los actor, edemas de ser guiado~ por una
-cola finalidad, se d6senvuelvan en un unico contexton (70) . Unidad de
fin y unidad de contexto son, pues, los requisitos necesarios paira que
pueda afirmarse que existe una cola acci6n.

(69) DfAZ PALOS, Delito-nuua, cit., pig . 85 .
(70) F. ANTOLISEI, Manual de Derecho Penal . Parte General (trad . de

A TOxfO), Buenos Aires, 1960, pag . 166 .
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Conwecuencia de este criteno es que el Tribunal Supremo haya es-
timado existe una sofa aocibn : cuando los procesados adquirieron
cinco billetes de la loteria nacional, hiciemon innumerables participa-
ciones de 100 pesetas -ca~da tuna, en valor,muy superior a la cobertura,
y las enviaron contra reembolso de 114,20 pesetas a numerosisimas
personas desconocidas de toda Espaiia, llegando a conseguir una
recaudaci6n aproximada minima de unas 500.000 pesetas en su proipio
beneficio, pasando de 3.660 lots sujetos que fueron perjudicados (sen-
tencia de 13 de,octubre de 1967) ; y en .las distintas ventas fraudulen-
tas mealizadas eon un mismo pueblo y en la misma fecha (en lals sen-
tencias de 10 y 27 de junio de 1967 y 31 de mayo y 7 de junio de
1968, que ya hemos cioado). Tambien es consecuente con la indicada
dactrina que se haya entendido hay «un -solo prop6sito desenvuelto
en sucesivas actuaciones» cuando e1 -proeesado, despues de llegar a
una clara y anterior situaci6n de desequilibrio econ6mico, oculta 6ste
y defrauda a los que confiadamente le entregaban por anticipado can-
tidades par arriendos y comprawentas, praoticamente i~rrealizables por
las cargas que sabre to con,struido ya pesaban (sentencia de 13 de
noviembre de 1967).

El cri,terio mantenido por el Tribunal Supremo no es censurable,
pero -no debe llevarnos a pensar que es imposible 1a comi~si6n del
delito masa a braves de varias acciones . En los casos contempladas
por el Tribunal 'Supremo hay a1gunos de evidente pluralidad de
acciones por muy amplio que sea el criteria que se adopte para dis-
tinguir entre ~la unidad y la plurafidad .

Lo que si puede ser objew de om5ura es la imprecisibn termino-
16gica que se advierte, presentando no pocas diificultades averiguar
si la sentencia considera que hay tuna -solo infraeci6n (delito masts)
consti~tuido par acci6n unica desenvuelta en varios actos, o si estima
que esa unica infracci6n ha sido realizada .medmante varia~s acciones .
Existe confusOn en expresi-ones coma : nobedeciendo a una Bola
manera de actuar» (sentencia de 22 de -marzo ide 1966), «actividad
unicau (sentencia de 10,de juni~o -de 1967), ((un solo pro~pbsito desen-
vuelto en sucesivas actuaciones)) (sentencia de 13 de noviembre de
1967), (( . . . se parte ~de tuna unidad de ideaci6n delictiva y de una
serie de medidas de ejecucion del uni-tario prop6sito» (sentencia de
6 de febrero de 1970). Una mayor precision, emplean:do t6rminos
coma «accion» v «caoto» adoptados par la doctrina mas isolvente,
contribuiria a clarifi-car muohos extremos de la construeci6n juris-
prudenciail del delito masa .

C) Las distintas acciones o los diversos actor han de constibui,r
violaciones del mismo ipreoepto penal . La unidad de precepto penal
violado consdtuye el tercer elemento del ~delito masts y la eonexi6n
-objetiva qu~e, junta a la conexidn isubjetiva (la unidad de designio),
autoriza a amalgamar un solo delito . Para evitar ambigiiedades, debe
habarse de violaci6n de un mismo precepto penal, rechazando las
expresiones de (cunidad de lesi6n juddica», ((violaci6n de la misma
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disposici6n de ley», « unidad de norman y otras equfvocab que se
sue'len emplear pa'ra designar igual requisito del delito continua-
do (71) .

La estructura de este elemento y sus perfiles, son lo's mismos
que los que presenta en e'l delito continua~do la exigencia de i~dentidad
de precepto penal violado, por 1o que se reproduce la probdematica
que para la continua~ci6n ha planteado la doctrina . No si,rven, sin
embargo, las mismas soliuciones en .toldols los casos, habida cuenta
de la's peculiaridades de u.na y otra figura, especialmente del fun'da-
mento. Como ya hems dicho, 1a finalidad dea de.lito masa es siem-
pre la de agravar la pena ; en el delito,continua~do, superada la tes'is.
pietista, no es la de atenuar, pero tampo-co es siempte y especifica-
mente la de agravar. Queremos decir que a1gunas soluci-one(s pro-
pues-tas para el del.ito continuado no podran utilizarse en e'1 delito
masa porque c~ontradicen 4a finalidad de eista ultimo instituci6n.

La unidad de precepto penal violado significa en principio que
las disitintas aeciones o los diversos actos que integran el presupuesto
material, .aisladamente considerados, han de ser cons-titu:tivos del
mismo delito . Esta unidad debe entenderse en el sentido de que lass .
acciones sean subsumibles en eel mismo atipo. basico», de modo que
no falta la unidad de precepto penal vioilado si parte de las acciones
han de subsumirse en e1 tipo basico y iparte en tipos cuahficados.
Como ya ebs,erv6 DfAZ PALOS, ((se trata de una cuesti6n de cualidad .
y no de cantidad» (72) . Lo . mismo puede decirse de los tipos com-
plementarios e integradores del tipo basico.

Lo apuntudo demanda una muy detenida atenci6n al caso con-
creto para establecer cuando las diversas acciones orbitan en torno
a un mismo, tipo basico, aunque deban se'r subsumidas en «espec.ies»
cualifica~das del mismo o en bipos complementario.s o integ~radoTes. .
Fn eel supuesto particular de lo,s fraud6s colectivos que nos ocupan,
puede pres-entarse problema respecto a las «estafas y otros enganos»
habida auenta ~de 1a ~profiusi6n de dpicidades y de la exasperante ca-
sufstica que contiene la seccion ~segunda del capitulo que recoge
laic defrauidaciones. A este respecto, entendemos puede ser de gTan
utilidad la clasificaci6n que ofreci6 ANT6N ONECA al tratar de encon-
trar -un cTiterio sistemdtico que emparentara «1as especies mas and-
logas» y destacara «su's Ifmites y conexiones» (73) .

Lo expuesto ofrece pautas para llegar a soluciornes en ia abun--
dante pro'blemkica 'que en torno a este ellemento puede plantearse .
No hay inconveniente en apreciar delito masa cuando, ensartadas

por el mismo,desibnio ,defraudatoario, apaliezean acciones subsumibles
en el tipo basico y en tipos especifiiccs (agravados o privilegiado,s) .

(71) Sobre esta cuesti6n en el delito co,ntinuado, Vid . DELITALA, In
tema di reato continuato, -en «Revista Italiana di Diritto Penalen, 1929, .
paginas 193 y sigs . ; C. CAMARGO, El delito continuado, cit., pdg. 55, y ZA-
GRERELSxv, Reato continuat'o, cit., p6gs . 101 y sigs .

(72) DfAZ PALOs, Delito-masa, cit., .pdg. 87 .
(73) ANT6x ONECA, Las estafas y otros enganos en el Codigo Penal y en-



El delito masa 673

Tampoeo to hay cuando entre las distintas conductas se hayan rea-
lizado unos con la concunrencia de circunstancias genericas (agravan-
tes o atenuantes) y otras no.

Mayores dificultades ofreee la conourrencia de infracciones en
distintos grados de djeouci6n : consumaci6n y tentativa ; varias ten-
tativas. La cu6stion ~ha preocupado a los autores que se han ocupa-
4lo del delito- continuado, .siendo opini6n mayoritaria entre ellos la
que adTrute la continuacidn en los casos apuntados (74) . Para el
-delito masa acepta Ia raisma ftesis Dfnz PALos (75). La doahrina
jurisprudencial lo ha negado para el delinto continuado u1tima:mente,
en la sentencia de 9 de octubre de 1969 (76), aporque e1 disdrnto
grado -de ~ejeeuci-on logrado por los responsables en unos y otros
hechos, .consumado y frustrado respectivamente, -no ya aconseja su
separada consideracion, sino due tecnicarnente la exige ante la ab-
soluta imposibilidad de tratamilento unitario dentro de la fig ura
,del delito continuado, en la que se demanda una identidad objetiva,
en este caiyo no producida, y que repele, por,ende, su admisi6n» (77) .
A nuestro entender, no hay dificul~tad alguna en admitir e'l deli~to

masa farmado por diversas infracciones len grado -de tentadva y
frustration . Debe .rechazarse, por e1 contrario, cuando la concurren-
cia sea de unas infracciones en grado de consumacion y otras en
grado ide tentativa o frustration . Aparte otras razones, ei fundamento
y finalidad del delito maisa parecen obligar a esta soluei6n.

Tampoco Babe apreciar ~delito masa cuando las acciones violen
preceptos (aunque seam andlogos), die distintas leyes penales (comun
y especial, o varias especiales) . Es igualmente de reahazar la estima-

1a Jurisprudencia (separata del tomo IX de la Nueva Enciclopedia Juridica,
Barcelona (Seix), 1957, pag . 15 .

(74) Asf, C. CAMAxco, El delito continuado, tit ., pag . 58, y ZACREBELSKY,
Reato continuato, tit ., pag . 126 .

(75) DfAZ PALOS, Delito-masa, tit., pag. 87 .
(76) Aranxadi, R., 4357 .
(77) Se contemplain los siguientes hechor : Los ,procesados, en fechas no

pmecisadas pero comprendidas centre los meses de enero y abril de 1967, se
apoderaron, en la empresa ~en quie prestaban sus servicios, de 700 bobinas de
kilo de cobre, valoradas en conjunto en 52.500 pesetas, no recuperadas por
habeflas enajenado los culpables ; y ~ed 3 de mayo del mismo aiio fuemon
sorprendidos cuando escondfan -con idea d~e extraerla de la empresa paxa
tambien venderlas-, otras 39 bobimas -de1 mismo material, valoradas en 2.925
pesetas . La Audiencia Provincial estim6 se daba un delito continuado de hurto
en grado de consumacidn (integrado por ilo~s apoderamientos descritos en pn-
mer dugax) y un delito de hurto en grado de frustration (conststuido por la
u.ltirma sustracci6n) . Fein casacion se impugn6 la sentencia por estimar los re-
currenbes que mno es lfcito fraccionar Ia actuaci6n de los procesa~dos en da
forma relatada, sino que procede califi~carla cono integrante de uln dnico
delito continuado, omitiendo, por tanto, la punici6n separada del hurto en
grado de frustraci6n, ya que el heeho que to constituye no es mas que un
parcial aspecto deltotal modo de ,proce~der de los culpaibles,, no disgnegable
de su eonjunta y total actuacion, subsu~mible tan solo -en un delito continuado
de hurton . Esta argumenta~ci6n es cailificad~a de ((argumentaci6n rechazablen
en la sentencia del Tribunal Supremo)) .
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cion de delito dnico cuando con el autor de ias diversas acciones
han pamticipado petsonas dAbintas . Para el delito continuado 10
entendi6 asf la sentencia de 15 de junio de 1946, y para el delito
masa se ha optado por 1.a misma solucion en la ya citada sentencia
de 10 de junio de 1967 .

D) Como ya se ha dicho, la maqui.naci6n enganosa del actor
tiene como destinatarios a una colectividad de personas, las cuales
no le interesan como tales -individualidades sino como grupo, comp
unidad. No tiende a defrauder a cada individuo sino a la masa, la
cual, en la menbe del actor, se presenta como unidad. En corredacion
con esta actitud psfquica del agente, y para,evitar los inconvenien;tes
que ya se apuntanon, se en~tiende que sujeto pasivo del delito es la
masa (la unidad masa), y no cada uno de los individuos que 1a in-
tegran, los cuales .tiepen el caracter de perjudicados .

En su trabajo de 1958 Io vio alsi A. REOL, al ~decir que, para
evitar que por las reglas del concurso se prodvzca la casi impunidad
del actor de fraudes colectivos, «debemos llegar a configurar un
gujeto pasivo penal, el que, dandose deteTmi.nadas circunstancias,
constitubia ese ,solo sujeto y no di-versos, e'l sujeto pasivo masa, dig-
no de protecci6n penal) (78) . Desde e1 ano 1966 aparece con ese
hombre ~en diversos fallos, comp. ya hemos visto, y recibe una defi-
nicion -en la sentencia de 10 de junio de 1967 que habla de egrupo
de sujetos no vinculados entre sf en haz jUTfdico comun, pero Ma-
cionaedos en armonica uni6n circunstancial o esporadica por vfncu-
las debidos a slenbim~ientos o intereses id6nticos, con defraudacibn
e1con6mica consiguiente de esta union sin personalidad o informal) .

Tanto en 1a concepci6n doctrinal como en la conformaci6n que
la doctrina jurisprudencial le viene -dando a parbir de la sentencia
ci-tada, pamece exigirse, para considerar una unidad to que en ~el
plano factico constituye una pluralidad de personas, que se den
determinados vinculos entre Ios diversas individuos que constituyen
la masa. Esta exigencia se expone con ela-ridad par Dfaz PALos
((Si los titulares individuales de estos iultimos bienes jurfdicos ataca-
dos simultanea o ~sucesivamente por el agente, se nos muestran uni-
dos por una ligabilidad de intereses o sentimientos comunes, aunque
sea de cardcter transitorio, es claro que podremos considerar a esa
unidad superior como sujato pasivo unaco del deilito, aunque podamos
distinguir los distintos perjudicados en su individualidadn (79) .
A . REOL, en un detenido analiisis de .la jurisprudencia, crey6 des-

oubrir esos lazos que amalgaman al grupo en (la comun fe en 1a
fortuna» (80), da close social econ6micamente debil» (81), ((la fe
comun en quien expedia los conduces, que es Tuna fe unica colectiva,

(78) A . REOL, El suieto pasivo masa, cit ., pdg . 23 .
(79) Dfnz PAtos, Deiito-masa, cit ., pag . 78 .
(80) En 'la sentencia de 17 de di6emibre de 1956 .
(81) En la sentencia de 5 de julio de 1957.
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distinta a is de cada uno de los componentes del grupo social)) (82), .
los avinculos comunes de intereses, de finalidades y de dedica-
cibn» (83), «esa fe, ese deseo tan legiti-mo de tenor hogarD (84) . Los .
failos jurisprudenciales, eomo ya :se ha podido observar, haven tam-
bien alusion a diferentes oircunstancias quo destacan como vfnculos .
quo constitTuyen el denominador comun entre las individualidades .
componentes de ~la masa .

LEs necesaria la exilsteneia de esos- vfnculos para quo pueda_
hablarse de sujeto pasivo masa? Aunque, como se ha visto, es esta .
la opinion mayoritaria, entiendo quo habra sujeto pasivo masa aun-
que en el grwpo destinatario del fraude failten esos vfnculos . Gene-
ralemente se dara un denominador comun entre las individuali-dades,
quo componen da masa aunque ;s6lo sea « esa misma cand~ida buena
fev de quo habla a1guna sentencia, pero -si falta o si alguno de dos .
perjudicados no -tiene «esa fe comunn o mese deseo tan legitimo de
boner hogar» (caso de adquirentes de pi,so con intenci6n de especular
con ellos, como los hay en muohas cooperativas de viviendas, y quo
resultan defraudados en las eantidades quo anticiparon, por ejamplo), _
ello no sera inconveniente para considerar sujeto pasivo del fraude
a la unidad superior masa . Lo im~portante, a mi entender, es quo el
sujeto activo contemple a los componentes individuales del grupo
coma una unidad, como un todo, con desprecio de ilas partes . Lo quo
si es esencial es la au!sencia d-e vinculos juridieos entre loos individuos
que componem la masa, ptues su existeneia seria Suhci-ente para des-
tipifi,ca+r los supuestos que estamos estudiando y hacer quo entraran
en juego otras figuras delictivais .

La irrupcion en el Derecho penal de esta nueva clase de sujeto
pasivo obedece a una necesidad de nuestros dias : la de dispensarles
una especial proteccion juridicopenad, pues, pose a lo quo pueda pa-
reoer a primera vista, la multitudinaria «piluralidad» de personas
que constituye 'la maj5a y la dispersi-6n del volumen economico en
gran numero de sujetos, como ise ha dicho recientemente, «determi-
na mas bien una completa di~sminu~cion de su poitenoia de reacci6n,
de su capacidad defensiva)) (85) . Se justifica asi uuna construccion
juridica quo ha de ~resultar dtil no solo para arbitrar soluciones en
este problema concreto de los fraudes ~colectivos, sino en una inte-
resante gama de figural delictivas quo florecen ya en ~el ampl,io
mundo de la economfa y las finanzas .

(82) En la isentencia de 19 ~de noviembre de 1953 .
(83) En la sentencia de 26 de febrero die 1954 .
(84) En la sentencia de 2 de noviembre de 1954 .
(85) Cfr. Memoria elevada al Gobierno Nacional en la solemne apertura

de los Tribunales, por el Fiscal del Tribunal Suprenzo (Madrid, 1971), pag . 244 .


