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SUMARIO:

Delito de hurto. Delito continuado. Aplicacion de las penas. Clausula de la penalidad exacerbada. La
cuestion de evidente interés casacional a los efectos y en los términos precisados en el Acuerdo de Pleno
No Jurisdiccional de 9 de junio de 2016: la articulacion entre los articulos 74. 1°y 74. 2°, ambos CP, cuando
la relacién de continuidad se integra por dos delitos contra el patrimonio de diversa naturaleza, uno, menos
grave y, otro, leve.

La inaplicacion de la regla de exasperacién del articulo 74. 1° CP resulta en este caso procedente. No
porgue de aplicarse se incurriria en la prohibicién de doble valoracién, sino porque se castiga mas de lo que
resulta compatible con la vigencia de los principios de culpabilidad y merecimiento como limites materiales
a la cuantia de pena imponible. No cabe duda de que el caso plantea la necesidad de un nuevo ajuste que
permita la adecuada articulacién aplicativa entre el articulo 74. 1°y el articulo 74. 2°, ambos, CP, lo que en
nada compromete el sentido y alcance del Acuerdo de Pleno. Precisamente, lo que el Acuerdo puso de
relieve era la necesidad de una evaluacion normativa de los riesgos de exceso que pueden derivarse de la
regla penolégica de la continuidad mediante la formula de la absorcién agravada.

El Acuerdo identifico el riesgo de doble agravacion en los delitos patrimoniales, pero ello no quiere decir que
agotara todo el «mapa de riesgos» posibles que pueden derivarse, precisamente, de la delicada operacion
gue supone, para aprehender mejor el injusto realizado y la culpabilidad del autor, la uniéon de varios
comportamientos que cumplen individualmente un tipo penal. Debe insistirse en que la clave normativa del
delito continuado es la existencia de una pluralidad de acciones u omisiones que se unifican juridicamente,
por lo que el presupuesto factico de partida es coincidente con el que sirve de base al concurso real de
delitos.

Por ello, y sin perjuicio del nexo de continuidad que se establece entre la pluralidad de hechos que
individualmente constituyen otras tantas realizaciones tipicas y se aglutinan en el delito continuado, ello no
quiere decir que aquellos desaparezcan. Precisamente, el articulo 74. 1° CP reclama identificar, de entre
todos los delitos que integran la relacion concursal especial, el mas grave, como presupuesto de la fijacion
de la pena por el conjunto.

Es obvio, por tanto, que el delito continuado se construye, expresamente, sobre «infracciones». Y si ello es
asi, en la l6gica de las consecuencias necesarias y sistematicas, nada autoriza a que el resultado en
términos de pena exceda del que resultaria de la simple suma de las penas previstas para cada una de
ellas. Con la sola excepcion, legalmente prevista ex articulo 74.2 CP, de los delitos patrimoniales en
atencién, precisamente, al perjuicio total causado.

Port tanto, en delitos patrimoniales, cuando quepa trazar una relacién de continuidad entre acciones
constitutivas de delitos leves y constitutivas de delitos menos graves o graves, la regla de exacerbacion
del articulo 74. 1° CP solo podra activarse si dicha relacion se integra, al menos, por dos delitos que
constituyan delitos de naturaleza menos grave o grave.

PRECEPTOS:
Ley Organica 10/1995 (CP), arts. 73, 74y 77.
PONENTE:

Don Javier Hernandez Garcia.
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D. Leopoldo Puente Segura
D. Javier Hernandez Garcia

En Madrid, a 14 de febrero de 2023.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién por infraccion de ley nimero 2318/2020, interpuesto por el
Ministerio Fiscal contra la sentencia nimero 99/2020 de fecha 26 de febrero de 2020 dictada por la Audiencia
Provincial de Girona (Seccién Tercera) que resuelve el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia num.
373/2019 de fecha 19 de diciembre de 2019 dictada por el Juzgado de lo Penal num. 2 de Girona en la causa
150/2019.

Interviene el Ministerio Fiscal y como parte recurrida D2. Ruth , representada por la procuradora D.2 Raquel
Cabrera Callero, bajo la direccion letrada de D2. Maria Elvira Fernandez de la Pefa.

Los/a Magistrados/a componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que al margen se expresan se
han constituido para la deliberacion, votacién y fallo bajo la Presidencia del primero de los indicados.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Javier Hernandez Garcia.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El Juzgado de Instruccion nim. 4 de Girona inco6 Diligencias Previas num. 48/2018 por delito de hurto y
estafa, contra D2. Ruth; una vez concluso lo remitié al Juzgado de lo Penal nimero 2 de Girona, (Causa 150/2019)
quien dicté Sentencia en fecha 19 de diciembre de 2019 que contiene los siguientes hechos probados:

"En las fechas que a continuacién se resefian, la acusada Ruth, mayor de edad, con DNI NUMOOO y sin
antecedentes penales, quien venia manteniendo durante dos afios una relacion de intima amistad con Dofia Tarsila,
en el curso de la cual, Tarsila lleg6 a permitirle a Ruth tener una copia de las llaves del domicilio de la primera, sito
en la CALLEOOO n o NUMO0O1 de la localidad de Bescand, (Girona), y a prestarle una cantidad de dinero préxima a
los 2000 euros, quebrantando la confianza en ella depositada, y animada por el deseo de obtener un ilicito beneficio,
llevd a cabo los siguientes actos:

- En fecha no concretada, pero anterior y muy proxima al dia 15 de Febrero del 2017, sustrajo de la vivienda,
de Dofa Tarsila, un pequefio joyero tasado en 20 euros, que contenia tres anillos, uno con la inscripcion " Ana
Maria" 951, 1976"; otro con la inscripcién " Tarsila" "16-7-2011" y otro con la inscripcién "8-10-19512", anillos que
han sido tasados pericialmente en 640 euros, y que la acusada procedié a vender en su propio beneficio en el
establecimiento "Oro Caja", ubicado en el Paseo de Los Paisos Catalans, nimero 65, de la localidad de Salt,
obteniendo por la venta la cantidad de 290 euros.

- En fecha anterior y muy préxima al 9 de Noviembre de 2017, en momento no concretado, pero
aprovechando un descuido de Tarsila, le sustrajo da tarjeta de crédito del Banco Popular Espafiol con ndmero
NUMO0O02, y sirviéndose de la misma, el dia 9 de Noviembre de 2017, sobre las 19,35 horas, pag6 20 euros de
gasolina en una gasolinera situada entre las localidades de Salt y Bescano, y posteriormente, sobre las 19,47 horas
del mismo dia, como conocia el nUmero pin de la tarjeta por la confianza que tenia con su titular, consiguio extraer
del cajero automatico del Banco Popular ubicado en la calle Mayor de Salt, la cantidad de 70 euros, repitiendo la
misma operacion sobre las 08,31 horas del siguiente dia,10 de Noviembre de 2017, en un cajero automatico ubicado
en la calle de Dalt nimero 33 de Salt, extrayendo en esta ocasién la cantidad de 300 euros. al examinar la sefiora
Tarsila, el movimiento de su cuenta en el Banco Popular, se percaté de los cargos efectuados en su cuenta y
procedid a denunciar los hechos el dia 13 de Noviembre de 2017, ampliando posteriormente su denuncia a otros
hechos el dia 7 de Diciembre de 2017.

- En fecha préxima, y en todo caso anterior al 28 de Noviembre de 2017, valiéndose de la copia de las llaves
de la vivienda de la sefiora Tarsila, cuando la misma no estaba dentro, abrié la puerta de casa, accedié a su interior
y se apoderé de una "Tablet", tasada en 70 euros, que posteriormente enajend en su propio beneficio, en el
establecimiento "Second Company", sito en la Avenida de Francia 38 de Girona, Tablet" que la sefiora Tarsila
recupero posteriormente pagando 98 euros al establecimiento resefiado.

No ha quedado acreditado que la acusada en el mes de octubre del 2017 se apoderara de 150 euros que

habia en el interior de la cartera de la Sra. Tarsila, ni que el dia 2 de Noviembre de 2017 le sustrajera del bolso a
Dofia Tarsila la cantidad de 2400 euros cuando se encontraban en el domicilio de los padres de Dofa Tarsila, ni
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que en fechas no concretadas, pero anteriores al mes de Diciembre de 2017, se apoderara de un sobre con 200
euros, ni de dos camaras fotograficas marcas Nikon y Samsung, que Tarsila tenia en su domicilio antes resefiado."

Segundo.
Juzgado de lo Penal que dict6 el siguiente pronunciamiento:

"Que debo condenar y condeno a la acusada, Ruth, como autora criminalmente responsable de un delito
continuado de hurto ya circunstanciado, a las penas de un afio y un dia de prision, con la accesoria de inhabilitacién
especial para el derecho de sufragio pasivo por igual tiempo y como un delito leve continuado de estafa, ya
referenciado, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de dos
meses y un dia de multa con cuota diaria de 4 euros, con una responsabilidad personal subsidiaria de un dia de
privacién de libertad por cada dos cuotas impagadas.

Asimismo se condena a la acusada Ruth, al pago de las costas del proceso y a que indemnice por todos los
conceptos a Dofia Tarsila, en 1.148 euros, mas los intereses legales que se devenguen conforme al articulo 576 de
la LEC.

La presente Sentencia NO ES FIRME y contra la misma cabe interponer Recurso de Apelacion, para ante
la Audiencia Provincial, en el plazo de DIEZ DIAS desde su notificacion."

Tercero.

Contra la anterior sentencia se interpuso recurso de apelacion por la representacién procesal de Ruth;
dictandose sentencia num. 99/2020 por la Audiencia Provincial de Girona (seccidn tercera) en fecha 26 de febrero
de 2020, en el Rollo de Apelacién num. 158/2020, cuyo Fallo es el siguiente:

"ESTIMANDO PARCIALMENTE el recurso de apelacion interpuesto por la representacion procesal de D°.
Ruth, contra la sentencia dictada en fecha 19-12-2019 por el Juzgado de lo Penal n° 2 de Girona, en el Procedimiento
n® 150-2019, del que este Rollo dimana, debemos REVOCANDO la mencionada resolucién el Unico sentido de
condenar a la acusada como autora criminalmente responsable de un delito continuado de hurto a las penas de 8
meses de prisién, con la accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo, manteniendo
incélumes los restantes pronunciamientos del fallo. Todo ello sin hacer expresa imposicién de las costas causadas
en esta alzada.

Contra la presente sentencia podra interponerse Recurso ante el TSJC, que debera presentarse ante esta
Audiencia Provincial, en el plazo de cinco dias a partir de la tltima notificacién, exclusivamente fundado en infraccion
de ley por la causa prevista en el articulo 849. 1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.".

Cuarto.

Notificada en forma la anterior resolucion a las partes personadas, se preparé recurso de casacion por la
representacion procesal de D2. Ruth que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacién y resolucién, formandose el correspondiente rollo y
formalizandose el recurso.

Quinto.

Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, el recurrente formalizé el recurso alegando el siguiente
motivo de casacion:

Motivo Unico.- Al amparo de lo dispuesto en el art. 849.10 de la LECrim., por indebida aplicacion del art. 74
del Cédigo Penal, en relacién con el art. 234.1 del mismo Cédigo.

Sexto.

Conferido traslado para instruccion, la parte recurrida impugna el recurso. La Sala lo admiti6 a tramite
gquedando conclusos los autos para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

Séptimo.

Hecho el sefialamiento para deliberacidon y fallo el dia 27 de abril de 2022, se acuerda su suspension por
providencia de ese mismo dia. Y de conformidad con el art. 197 de la LOPJ, se convoca Pleno jurisdiccional de esta

www.civil-mercantil.com o O @


https://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.youtube.com/user/videoscef

N8 Civil Mercantil

Sala por providencia de 9 de enero de 2023, sefialandose para deliberacién y fallo del presente recurso el dia 2 de
febrero de 2023.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO MOTIVO, POR INFRACCION DE LEY, AL AMPARO DEL ARTICULO 849.1° LECRIM : INDEBIDA
INAPLICACION DEL ARTICULO 74.1° CP

Primero.

El recurso formulado por el Ministerio Fiscal tiene un genuino acento y alcance normativo que se ajusta a
los limites del recurso de casacion contra sentencias de las Audiencias Provinciales que resuelven, a su vez,
recursos de apelacion contra sentencias dictadas por los Juzgados de lo Penal.

Pero no solo. El motivo introduce una cuestion de evidente interés casacional a los efectos y en los términos
precisados en el Acuerdo de Pleno No Jurisdiccional de 9 de junio de 2016: la articulacién entre los articulos 74. 1°
y 74. 2°, ambos CP, cuando la relacidon de continuidad se integra por dos delitos contra el patrimonio de diversa
naturaleza, uno, menos grave y, otro, leve.

Segundo.

En el caso, el Juzgado de lo Penal, a partir de la infraccion mas grave, el delito menos grave de hurto, y en
aplicacién de la regla de exasperacion del articulo 74. 1° CP, impuso la pena, en la mitad superior, de un afio y un
dia de prision por el delito continuado de hurto.

La Audiencia de Girona, con estimacion del motivo de apelacion formulado por la representacion de la Sra.
Ruth, redujo la pena, por debajo de la mitad inferior, fijandola en 8 meses de prision. El Tribunal Provincial descarto
la aplicacién en el caso de la regla de exasperacién atendida la consecuencia penolégica que se derivaba. Con
invocacion de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Bizkaia de 5 de junio de 2019, considera " que la comision
de una infraccion de caracter leve no permite la simultanea aplicacion de ambos preceptos -los articulos 74. 1 °y
74. 2° ambos, CP -, porque nos encontramos ante dos ilicitos penales, delito leve y delito menos grave, no
equivalentes en su gravedad y, por tanto, en su reproche penal. Se puede y se debe sostener la simultdnea
aplicacién de ambas reglas cuando las infracciones penales son de la misma naturaleza y la aplicacion del parrafo
2° del articulo 74 CP no altera la calificacién juridica de cada una de las infracciones penales que integran la comisién
del delito continuado contra el patrimonio, pero no cuando alguna de las que conforman la continuidad delictiva no
es constitutiva del delito de la misma gravedad.”

Tercero.

El Ministerio Fiscal combate la decision de la Audiencia y el fundamento que le presta apoyo. A su parecer,
la sentencia recurrida se separa de la doctrina de este Tribunal, contradiciendo los términos del Acuerdo de Pleno
no Jurisdiccional de 30 de octubre de 2007, en el que se fij6 como principio general la aplicacién de la clausula de
la penalidad exacerbada del articulo 74.1° CP también a los delitos continuados patrimoniales a salvo que, como
consecuencia de la regla del articulo 74.2° CP que obliga, para determinar la pena, estar al perjuicio total causado,
se afectara el principio de prohibicion del "bis in idem". Supuesto que se daria cuando, atendido el sumatorio del
perjuicio total, el delito resultante supere, agravando, la naturaleza de las diversas infracciones que integran la
relacion concursal continuada y, ademas, se utilice ese delito mas grave para imponer la pena en la mitad superior.

Sin embargo, para el recurrente, ese efecto prohibido no se da en el caso. La relacién concursal se conforma
ya con una infraccion que merece la calificacion como delito menos grave de hurto. La aplicacién del articulo 74. 2°
CP no provoca, por tanto, modificacién alguna en la calificacién de las conductas individuales que integran el delito
continuado por lo que no hay Gbice para aplicar el articulo 74. 1° CP y, en consecuencia, la imposicion de la pena
en su mitad superior.

Para el recurrente, la pena exacerbada impuesta en primera instancia se ajusta al reproche merecido. Un
reproche que se intensifica porque junto al delito menos grave se comete otro delito leve que integra la continuidad.
Se afirma asi por el recurrente, que " el reproche que merece quien ha sustraido bienes por un valor superior a 400
euros no es el mismo que quien, ademas, de cometer el delito menos grave, comete también uno o varios delitos
de hurto".

Cuarto.

El motivo no puede prosperar.
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Lainaplicacién de la regla de exasperacion del articulo 74. 1° CP resulta en este caso procedente. No porque
de aplicarse se incurriria en la prohibicion de doble valoracién, sino porque se castiga mas de lo que resulta
compatible con la vigencia de los principios de culpabilidad y merecimiento como limites materiales a la cuantia de
pena imponible.

Quinto.

No cabe duda de que el caso plantea la necesidad de un nuevo ajuste que permita la adecuada articulacién
aplicativa entre el articulo 74. 1°y el articulo 74. 2°, ambos, CP, lo que en nada compromete el sentido y alcance
del Acuerdo de Pleno No Jurisdiccional de 30 de octubre de 2007 que el Fiscal considera desatendido.

Precisamente, lo que el Acuerdo puso de relieve era la necesidad de una evaluacién normativa de los riesgos
de exceso que pueden derivarse de la regla penolégica de la continuidad mediante la férmula de la absorcion
agravada.

El Acuerdo identifico el riesgo de doble agravacion en los delitos patrimoniales, pero ello no quiere decir que
agotara todo el " mapa de riesgos" posibles que pueden derivarse, precisamente, de la delicada operacién que
supone, para aprehender mejor el injusto realizado y la culpabilidad del autor, la unién de varios comportamientos
gue cumplen individualmente un tipo penal.

Sexto.

Debe insistirse en que la clave normativa del delito continuado es la existencia de una pluralidad de acciones
u omisiones que se unifican juridicamente, por lo que el presupuesto factico de partida es coincidente con el que
sirve de base al concurso real de delitos.

Por ello, y sin perjuicio del nexo de continuidad que se establece entre la pluralidad de hechos que
individualmente constituyen otras tantas realizaciones tipicas y se aglutinan en el delito continuado, ello no quiere
decir que aquellos desaparezcan.

Precisamente, el articulo 74. 1° CP reclama identificar, de entre todos los delitos que integran la relacion
concursal especial, el mas grave, como presupuesto de la fijacion de la pena por el conjunto.

Es obvio, por tanto, que el delito continuado se construye, expresamente, sobre "infracciones". Y si ello es
asi, en la l6gica de las consecuencias necesarias y sistematicas, nada autoriza a que el resultado en términos de
pena exceda del que resultaria de la simple suma de las penas previstas para cada una de ellas. Con la sola
excepcion, legalmente prevista ex articulo 74.2 CP, de los delitos patrimoniales en atencién, precisamente, al
perjuicio total causado.

Laregla del articulo 74.2 CP permite, cuando todas las infracciones cometidas constituyen delitos leves pero
la suma del perjuicio supera el limite del delito menos grave, castigar con una respuesta penoldgica superior a la
que resultaria de las reglas del concurso real. Como también permite la transformacion, por la suma de los perjuicios,
de delito menos grave a grave.

En estos casos, el complejo de acciones se castigara atendiendo al perjuicio total causado y, por tanto, de
conformidad a la tipicidad resultante de dicha suma.

Pero el principio de legalidad penal no autoriza a ampliar los efectos de esta regla mas alla de lo que permite
Su interpretacién estricta: cuando la continuidad no tiene efectos constituyentes de la gravedad de la infraccion en
atencién al perjuicio total causado -grave, menos grave o leve- ningun criterio derivado de la ley penal vigente
autoriza a prescindir del principio general de responsabilidad penal por los hechos singulares concretos cometidos.

Y ello por una razén esencial: si la pena individual imponible a cada infraccién es la que expresa, como
resulta constitucionalmente obligado, la respuesta proporcional en términos de merecimiento y necesidad de pena,
el limite vendra fijado, precisamente, por la suma de dichas penas imponibles.

El marco penal que resulte de la suma constituye el marco infranqueable que impone el principio de
culpabilidad por el hecho, con la sola excepcion que representa la regla segunda del articulo 74 CP, interpretada en
sentido estricto.

Insistimos, si las distintas acciones conservan en el plano objetivo su singularidad y su entidad penal para
medir el efecto de la absorcién punitiva agravada, también la suma posible de las penas individuales
correspondientes a cada una de las infracciones que se aglutinan en el delito continuado debe operar como limite
méaximo de la pena imponible por la accién continuada.

Por tanto, la pena exacerbada sera la adecuada si, en el caso concreto, responde al total de injusto
producido y a la culpabilidad manifestada por el autor.

Séptimo.
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Parece obvio, por expresa voluntad del legislador -" no obstante lo dispuesto en el articulo anterior”, se
precisa en el articulo 74 CP con relacién a la regla de concurso real que se contempla en el articulo 73 CP- que el
tratamiento punitivo del delito continuado no puede ser de peor condicién que el modelo cumulativo previsto para el
concurso real. Ni, tampoco, respecto al régimen de absorcion agravada del concurso ideal de delitos y del medial
del articulo 77 CP en el que se previene como condicién de aplicacién que la pena imponible agravada no supere
la que resultaria del castigo por separado de los distintos delitos en concurso, pues, en caso contrario, deberan
castigarse por separado.

Dicha regla, cuya aplicacion se excluye expresamente solo con relacién a los articulos 75y 76, ambos, CP,
contiene una clausula de salvaguarda del principio de culpabilidad en la determinacién de la pena cuya aplicacion a
otros supuestos de unidad juridica de accién no parece que contradiga el propio sentido politico-criminal de la regla
de punicién exacerbada del delito continuado.

Octavo.

En el caso, no cabe duda de que la regla del articulo 74. 2° CP, entendida no como férmula de determinacion
de pena sino como regla constitutiva de un injusto propio y especifico integrado por la suma del perjuicio total
causado - Acuerdo de Pleno No Jurisdiccional de 18 de julio de 2007- arroja, en el caso, una Unica infraccion como
delito de hurto continuado.

Y también es cierto que el delito leve de hurto, Unica infraccion adicional que integra la continuidad delictiva
apreciada junto con la infraccidbn menos grave precedente, produjo un perjuicio de 70 euros que debe sumarse a los
630 euros del delito menos grave de hurto.

Pero la traduccion penoldgica del reproche que merece tal accién continuada debe concretarse judicialmente
dentro del marco penal abstracto previsto para la infraccibn mas relevante, sin someterse a la regla tasada de
punicion exacerbada del parrafo 1° del articulo 74 CP, de acuerdo con los principios de responsabilidad y
culpabilidad por los dos hechos cometidos.

Noveno.

Acudir, en este caso, a la regla de la exacerbacion carece de toda cobertura desde el principio de
culpabilidad.

En modo alguno, el nexo de continuidad entre el delito menos grave de hurto y el leve de hurto produce un
contenido de injusto y de culpabilidad mayor que el que resulta de la suma del desvalor propio de los hechos
individuales hasta el punto de justificar una pena privativa de libertad en la mitad superior de la prevista para el
primero. En el caso, la pena "preceptiva” ex articulo 74.1° CP de la mitad superior para la infraccion mas grave, cuya
imposicién disculpa, ademas, de todo esfuerzo de individualizacién, supera, en mucho, la gravedad del hecho y la
culpabilidad manifestada del autor.

A salvo que se pretenda justificar dicha desmedida hiperpunicién como respuesta por la conducta de
reiteracion de comportamientos contrarios a la norma. Lo que no solo comprometeria el sentido de la relacién de
continuidad como unidad juridica de acciones sino también los propios fundamentos del sistema penal basado en
la culpabilidad por el hecho y no en la culpabilidad por la conducta de vida.

Sobre esta decisiva cuestion se ha pronunciado de manera reiterada el Tribunal Constitucional, recordando
que la Constitucién consagra sin duda el principio de culpabilidad como principio estructural basico tanto del Derecho
penal como del Derecho administrativo sancionador -vid. por todas, SSTC 76/1990, 246/1991, 86/2017, 51/2021-,
vinculandolo con los articulos 10, 24 y 25 CE y excluyendo una comprension del mismo que permita admitir la
existencia de un derecho penal "de autor" que determine las penas en atencioén a la personalidad del reo y no segun
la culpabilidad de este en la comision de los hechos -vid. por todas, STC 14/2021-.

Décimo.

En I6gica correspondencia, nuestra sentencia de Pleno 481/2017, de 28 de junio, que excluyé la aplicacion
de la cldusula de multirreincidencia del articulo 235.7° CP cuando las previas condenas lo fueran por delitos leves
de hurto, reivindico con especial énfasis, "cuando afloran contradicciones internas tanto de indole textual como sobre
todo axiolégicas" en la seleccién de la norma, el imprescindible rol hermenéutico del principio de culpabilidad " como
freno a los excesos punitivos cuando se pone en relacion con la ilicitud concreta del hecho que se juzga" -vid.
también STS 684/2019, de 3 de febrero de 2020-.

Lo que coliga con el alcance que el Tribunal Constitucional ha dado al derecho a la legalidad penal como
limite interpretativo de los preceptos penales. Como recuerda la STC 129/2008, " la seguridad juridica y el respeto
a las opciones legislativas de sancion de conductas sitian la validez constitucional de la aplicacion de las normas
sancionadoras desde el prisma del principio de legalidad tanto en su respeto al tenor literal del enunciado normativo,
que marca en todo caso una zona indudable de exclusién de comportamientos, como en su razonabilidad. Dicha
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razonabilidad habra de ser analizada desde las pautas axiolégicas que informan nuestro texto constitucional ( SSTC
159/1986 , 59/1990 , 111/1993 ) y desde modelos de argumentacion aceptados por la propia comunidad juridica.
Dicho de otro modo, no sélo vulneran el principio de legalidad las resoluciones sancionadoras que se sustenten en
una subsuncion de los hechos ajena al significado posible de los términos de la norma aplicada. Son también
constitucionalmente rechazables aquellas aplicaciones que por su soporte metodolégico -una argumentacion ilégica
o indiscutiblemente extravagante- o axiolégico -una base valorativa ajena a los criterios que informan nuestro
ordenamiento constitucional- conduzcan a soluciones esencialmente opuestas a la orientacion material de la norma
y, por ello, imprevisibles para sus destinatarios" -vid. también, SSTC 137/1997, 189/1998, 13/2003, 138/2004,
242/2005, 262/2006, 185/2014-.

Lo que comporta que el mandato de interpretacion materialmente orientada de la norma penal a la
Constitucién exige tomar en consideracion el presupuesto de culpabilidad que presta sentido y fundamento a la
imposicién de la pena.

Undécimo.

De tal modo, junto a la prevencion de bis in idem, en los términos precisados en el Acuerdo de Pleno No
jurisdiccional de 30 de octubre de 2007, cuando, a la luz del perjuicio total causado y las condiciones de
merecimiento del culpable, la pena imponible por la aplicacion de la clausula de exasperacion del articulo 74.1° CP
resulte manifiestamente excesiva por superar la que resultaria del castigo por separado de los distintos delitos que
integran la continuidad, tampoco procedera su aplicacion, debiendo individualizarse la pena del delito continuado
patrimonial en atencion a la regla del articulo 74.2° CP que permite fijar la pena puntual en la extensidon mas ajustada
a la culpabilidad.

Lo que conduce, como anticipabamos, al rechazo del motivo pues la sentencia de primera instancia no
ofrecié ninguna razon individualizadora mas alla de la clausula punitiva de absorcién agravada del articulo 74. 1°
CP para imponer la pena en la mitad superior de la prevista para el delito menos grave de hurto. En el caso, la
infraccién leve no presta un mayor contenido de injusto total que justifique castigar imperativamente a la infraccién
mas grave en su mitad superior. Lo impide la culpabilidad manifestada por los dos hechos que constituyen la
continuidad.

En todo caso, y como prevencién general para evitar el riesgo de pluspunicién, en delitos patrimoniales
cuando la continuidad se integra por una accién constitutiva de un solo delito menos grave o grave y por una o varias
acciones constitutivas de delitos leves debera estarse, exclusivamente, a la regla especial del articulo 74.2 CP.

Dicho de otra manera: en delitos patrimoniales, cuando quepa trazar una relacion de continuidad entre
acciones constitutivas de delitos leves y constitutivas de delitos menos graves o graves, la regla de exacerbacion
del articulo 74. 1° CP solo podra activarse si dicha relacion se integra, al menos, por dos delitos que constituyan
delitos de naturaleza menos grave o grave.

Duodécimo.

La decision de la Audiencia Provincial de, por un lado, desplazar en este caso la regla de exasperacion del
articulo 74. 1° CP y, por otro, de fijar la pena solo en atencion al perjuicio total causado en los términos del articulo
74.2 CP se ajusto a las exigencias interpretativas de adecuacién constitucional antes referidas.

CLAUSULA DE COSTAS

Decimotercero.

Atendida la posicién institucional que ocupa el Ministerio Fiscal en el proceso, las costas del recurso se
declaran de oficio.

FALLO
Por todo lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY
y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido
No haber lugar al recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la sentencia de 26 de

febrero de 2020 de la Audiéncia Provincial de Girona (secci6 tercera).
Declaramos de oficio las costas del recurso.
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Notifiquese esta resolucién a las partes haciéndoles saber que contra la presente no cabe recurso, e
insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
El contenido de la presente resolucién respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDOJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,

traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacién original remitida por el CENDOJ.
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