Creo, por lo visto, que diversa hubiera sido la decisién -de la Corte si
a tiempo se hubiera descubierto esta otra intromisién del ejecutivo en el texto
del Cédigo de 1936 aprobado por el Congreso y hoy va maltrecho y parece que
agonizante (11). ‘

11. La céusal entre las . sefialadas p<:>r el articulo 5_30 del C. de P. P. que entonces

hubiera debido invocarse tendiente a casar la "sentencia, - no puede ser tratada
aqui. Otro problema que se plantea es el de saber . ante . quién se _deb'ev demandar
el numeral 4o. del articulo 404. Es ante la Corte s_uprema_ de Justl_cna. E; ante
el Consejo de Estado? - : :
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JURISPRUDENCIA

COSA JUZGADA EN MATERIA PENAL

Magisirado “Ponente: Dr. Juan Ferndndez Carrasquilla

El delito continuado constituye una unidad indisoluble para to-
dos los efectos legales, pues. asi. lo dispone. el articulo 32 del
C. .P.. Juzgada una fraccién del hecho continuado, todas las
demés quedan juzgadas y sobre éstas no puede recaer nueva
sentencia ni levantarse nuevo proceso, salvo ‘que sean poste-
riores.

TRIBUNAL SUPERIOR
SALA DE DECISION . PENAL

Medellin, veinticuatro de mayo -de mil nov.ecier.ltqs_: setenta y siete.
VISTOS

Por apelacién del proceso conoce el Tribunal, en segunda instancia,
del auto de proceder dictado por el Juzgado Octavo Superior de Ia ciudad ¢n
contra: d¢ ERNESTO DE JESUS GARCIA por los delitos de “falsedad én
documentos” y “‘estafa”. ' '

El recurso no fue fundamentado, ni el contexto procesal permite infevir
con claridad los motivos de la impugnacién, salvo que el 'sindicads “pretenda
en realidad ser completamente inocente de las imputaciones que se le formu-
lan, en vista de su reiterada alegacién de que el cheque de marras lo recibid,
junto con otro, de un nifio desconocido que sélo le dijo que alli le enviaban

I 39

€so .
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El sefior Fiscal Tercero de la Corporacién. tras encontrar la prueba su-
marial gravemente comprometedora para el acusado, solicita la integral confir-
macién de la providencia impugnada.

Los hechos originarios del proceso fueron ficlmente historiados por el
sefior Juez a-quo de la siguiente manera:

“En hora indeterminada del veintisiete de octubre de mil novecientos
setenta y cinco, en la heladeria conocida como “La Rabe” del municipio_ de
Santa Bérbara, Frnesto de Jesds Garcia se dedicé a la ingestion de bebidas
embriagantes. Cuando la cuenta ascendfa a la suma de cuarenta y do§ pesos
con cincuenta centavos ($ 42.50), llamé al administrador del establecimiento
de nombre José Leonel Molina Villada a fin de solicitarle le recibiera un
cheque por valor de doscientos pesos, girado por Adén Valencia contra la Caja
de Crédito Agrario, Industrial y Minero de la misma poblacién, para cancelar
la deuda contraida, pero con la advertencia de que solamente podia presen-
tarlo para su cobro el diez de  noviembre .siguiente, por cuanto el girador
carecia de fondos para ello. Molina Villada, sin ambages de ninguna natura_leza,
acepté la propuesta y entonces procedié a cubrirle el excedente con dinero
efectivo. Pues bien; precisamente:en las .horas de la mafana del:.diez de no-.
viembre José Leonel se encontré con Ernesto de Jesis en dicha localidad.
Este le pregunt6 sobre si ya habia cambiado el titulo valor, recibiendo respuesta
negativa. Le insinué entonces que no lo hiciera hasta las horas del medx.o dia
y que se dirigia hacia donde José Flérez para que le prestara’ los dos.c1en'Eos
pesos. ‘Al ‘mormento -aparecié éste, duefio de la’ cheque;a susta;da, manifestan-
dole al oférdido que ‘el documento pertenecia a 'chequera’rob‘ada y por eso
habfa ‘perdido’ el dinero. Fue pues la razén para que el denunciante se trasla-
dara a la Caja de Crédito Agrario, donde le- protestaron el cl?e(-p{t? porque la
firma del girador no concordaba con la auténtica. Luego se inici6 la corres-
pondiente investigacién, operdndose la captura del responsable” (fls. 53-54).

La Sala no va a detenerse en el mérito-de la cuestionada providencia,
porque observa que el proceso se ha rituado con pretermision de claras reglas
de unidad procesal y fundamentales garantias de conveniencia para el reo. No
obstante haber en el expediente constancia inequivoca de que el hecho inves-
tigado es apenas si una parte o fraccién de un delito f:ontinuado, cuya unidad
juridica y procesal es irrompible, el sumario se adelanté por separado y de esta
guisa pretende éoncl_uirs_e,_para arribar; desde luego, al resultado eventual de la
acumulacién material de penas tras dos sentencias condenatorias por dos hechos
distintos, tuando en realidad el hecho es legalmente *unc_> solo, al tenor del
articulo 32 del C.P., que es aqui una de las normas violadas.

Desde su indagatoria dijo el procesado que el cheque _de doscientos pesos
a que estas diligencias se refieren lo obtuvo conjuntamente con un (Ell_eqqe por
cincuenta y dos mil pesos que también puso en circulacién en’los mismos dias.
A folio 34 vto., el instructor certifica sobré ld existencia del proceso penal
adelantado por el otro cheque' espurio ¢ ‘igual cosa consta a folio;'48 vto. por
directa peticion del juez del conocimiento. No obstante la inquietud que’el

a-quo tuvo al dictar el auto ampliatorio de la investigacién, ordenando la averi-
guacién del estado del otro proceso “a fin de establecer si se trata de un posi-
ble delito continuado” (fls. 33 fte.), nada hizo para unificar los procedimien-
tos. Pero tampoco. en el otro proceso, en el que igualmente constaba la exis-
tencia del presente, se hizo nada en tal seéntido. Se ha actuado, pues,-como si
las varias fracciones de¢ un delito continuado, objetivamente separables pero
teleol6gicamente fusionadas por ministerio de la ley, pudieran ser objeto de
diversos procesos penales. La regla general es, sinembargo, que.un proceso debe
tener un sola objeto procesal, pero debe abarcarlo universalmente porque ningéin
aspecto o fragmento del mismo podra ser revisado en distinto proceso. Luego
de sentar que la unidad del objeto procesal se circunscribe por la “identidad
subjetiva” (autor) e “identidad objetiva” (hecho), advierte BELING que “dos
actos punibles independientes constiutyen siempre dos objetos procesales. En
cambio, un delito a los efectos del derecho penal representa un objeto ‘procesal,
ain tratindose de una pluralidad de actos juridicamente “dependientes”, por
ejemplo el delito continuado”. (Derecho Procesal Penal, pig..85).

Pero estamos, en realidad, ante la hipétesis de dos actos legalmenteuni-
ficados en la figura del delito continuado a virtud de la unidad de designio
criminoso? En orden a decirlo vale tener en-cuenta que ambos cheques fueron
falsificados por el mismo sujeto, en desprendibles de la misma chequera sus-
traidos a su patrén José Flérez y que ambos sucesos tuvieron ocurrencia dentro
del mismo- marco espacio-temporal y bajo la misma tensién o pulsién de apro-
vechamiento de la misma oportunidad delictiva, sin duda ccn'"el mismo 4nimo
de lucro. ' . .

La indisoluble unidad juridica, procesal y existencial de las menciona-
das conductas, se apreciard mejor al reparar en el relato de los hechos ‘efec-
tuado por este Tribunal al confirmar la sentencia que se dicté por el cheque
de los cincuenta y dos mit pesos, con ponencia del H. Magistrado doctor: Jaime
Ruiz Restrepo, mediante fallo” del 23 de abril de 1977. S

“Quiso Ernesto' de J. Garcia comprar a Rail Ruiz Cuartas; el-9 de
noviembre de este mismo afio (1975), unos muebles que en total -sumaban el
valor de noventa mil ($ 90.000.00) pesos; los que- cancelaria con un- cheque
por valor de cincuenta y dos mil ($ 52.000.00) pesos, y el dinero-restante,
en efectivo, que pagaria unos dias después. Entregé Garcia €l cheque 'a Ratil
Ruiz, quien antes de que perfeccionara el negocio, y de entregarle los muebles,
averigud -con el sefior Dario Mejia, quien figuraba como girador del-instru-

mento, constatdndose que €l, no habia girado el cheque, ni era ese el. nimero
de su cuenta”. :

“Plenamente se comprobé que el cheque N? ‘027470. pertenecia a ‘la
cuenta ‘N° 073 del sefior José Flérez, a quien en esos mismos -dias se. le
perdié su chequera. Y plenamente se comprobd también que Ernesto de Jests
Correa fue quien falsificé el cheque que entregd a Raill Ruiz, pues asi. con-
cluyé el perito grafélogo después de analizar las grafias suministradas por el
procesado, en dictamen que obra a fs. 55 y 56 del expediente. Ademds.su no-
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via, Maria Consuelo Castaiieda, que cstaba presente cuando el procesado entre-
g6 el cheque a Rail Ruiz, manifesté que “...Ernesto lo firmé hay, y se lo
entregd al scfior Radl, yo no le puse atencién a eso, me parece que él lo

firmé por detrds y le puso el nimero de la tarjeta de identidad, no se decir.

més sobre eso del cheque”. .

“Igualmente se establecié que el procesado trabajaba con el sefior José
Flérez, duefio de la chequera, en su carpinteria, en la que permanecia solo en
algunas oportunidades; que el cheque fue elaborado en la maquina de escribir
de propiedad del sefior Bernardo Valencia, quien a folios 11 y en diligencia
de careo con el procesado (fls. 20), sostiene que este muchacho Garcia le
pidié el favor de confeccionar el instrumento neggciable; y como el mismo
procesado lo aceptd, fue €l quien entregd al sefior ‘Ruiz tal cheque, s6lo que
quiso desvirtuar su ‘responsabilidad, al manifestar que un menor para él des-
conocido le entregé el cheque el que recibié al darse cuenta que estaba ela-
borado a su nombre, - explicacién que en ningin momento puede atenderse,
méxime cuando el sefior Leonel Molina también entregé otro cheque pertene-
ciente a la chequera del sefior Flérez, conducta esta que fue investigada por
separado, a pesar de que bien podian haberse acumulado los procesos”.

Ahora bien:

Los largos intervalos de tiempo pueden ser indicios del romplmlento
de la unidad de designio, pero esto no puede tomarse como regla inquebran-
table o facil expediente. Dice por ello REYES que “resulta indiferente que la
multiplicidad de conductas se efectie en un mismo ciclo temporal o en opor-
tunidades distintas, siempre que un prolongado lapso. entre ellas no modifique
0 haga desaparecer la unidad sicolégica que integra la figura” (Derecho Penal,
175). Para CORREA, “continuar el delito conforme a lo originalmente resuel-
to” significa, ni mds ni menos, “completar con acciones futuras lo' ya realizado
para concretar el objeto propuesto” (Delito continuado, 137), de suerte que las
conductas se realizan objetivamente en distintos tiempos cronolégicos y subjeti-
vamente en el orden de la misma preocupacién existencial, es decir, en el
mismo presente vital que se prolonga porque no agoté sus posibilidades en
las cristalizaciones iniciales. “Cuando efectivamente media unidad de -resolu-
cién, ella no es destruida por el hecho de que tal resolucién tnica sea ejecu-
tada en tiempos y espacios diversos. Estas circunstancias de unidad de tiempo
y lugar sélamente son tomadas en cuenta como exponentes de una eventual in-
compatibilidad con la unidad de resolucién” (SOLER, Derecho Penal Argen-
tino, II, 304-5).

Si la justicia estimé mal la tipicidad del con]unto de los actos imputa-
bles, ateniéndose- a un formalismo abstracto y contrario a las leyes materiales
tanto como a las instrumentales, o si descuidé integrar las varias pesquisas en
un solo proceso- a efectos de surtir un juzgamiento unitario e indivisible,. estos
yerros no pueden perjudicar al acusado. Porque es absolutamente contrario a
la justicia imputar dos delitos cuando de verdad no existe sino uno, o conde-
nar por cuatro cuando a lo sumo podria quizds hablarse de los dos (falsedad
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documental y estafa, ambos ccntinuados v en cencurso real. segin la tesis tra-
dicional, o bien solamente la primera infraccional). Lo cierto es que, como se
ha visto y consta en los autos, los juzgamientos si pudicron y debieron inte-
grarse. Y contra la tesis de la cosa juzgada, que va a aplicarse, nadie dice
que los jueces no hubieran dejado constancia expresa y clara de estar -proce-
diendo por un delito continuado, pues lo cierto es que éste constituye un mismo
hecho (un solo objeto procesal, por tanto) para los efectos del articulo 115
del C. de P. P., porque asi lo dispone expresamente sin restriccién alguna, el
artfculo 32 del C..Penal. Dice por ello WELZEL:

“El objeto de enjuiciamiento lo ‘constituyen todos los actos particulares
que quedan comprendidos en la relacién de continuidad (también los no co-
nocidos) y el fallo que produce cosa juzgada respecto de un hecho continuado,
resuelve todos los actos particulares que pertenecen a él; ain aquella. que no
han sido considerados o no eran conocidos™ (Derecho Penal Alemén, pig. 315).

En el mismo sentido se pronuncia MAURACH (Tratado de Derecho Pe-
nal, II, 429) y SAUER (Derecho Penal, pig. 346).

Para que el delito continuado exista como tal, juridicamente, “los actos
particulares posteriores han de producir sélamente una ampliacién del mismo
contenido de injusto”, Signa WELZEL con maestria {(Ob. cit., 313). Esta “am-
pliacién” o agravacién del mismo tipo de injusto es facil apreciarla en los
delitos que atacan un bien juridico cuantitativamente mensurables, como  los
econémicos. Pero en los otros también cabe o puede caber la continuidad,
aunque el criterio cuantitativo no sea tan claro, es decir, sea mas moral que
material. Sabido es ciue la jurisprudencia nacional ha admitido la continuidad
en los delitos contra la fe piblica, cuando el aprovechamiento de. idéntica opor-
tunidad o tentacién revela la unidad intencional que fusiona-los diversos actos.
Aplicables son al caso las ensefianzas de MAURACH, para quien-el aspecto
subjetivo de la figura, de suyo problemadtica, del delito continuado, que'da bien
definido al decir que “‘subjetivamente presupone la reunién -de los particulares
“delitos objetivamente independientes” en una unidad de accidn; de suerte que
el acto renueva la misma o similar resolucién de actuar bajo la eficacia moti-
vadora de circunstancias iguales o esencialmente iguales” (Ob. cit. II, 432).
Dificil seria dar una distinta o mejor formulacién al alcance de la unidad de
designio criminoso”, porque ésta es l6gica y ontolégicamente imposible si se
la entiende como identidad y conlleva a injustas soluciones (que favorecen mds
al reflexivo y frio programador que al débil claudicante-ocasional) si se adopta
el criterio- severisimo del “plan conjunto” o el “programa total”. En autos-esti
claro que el ‘agente procedid, previa la unidad de’los actos preparatorios. comu-
nes (sustraccién conjunta de dos desprendibles en blanco) a renovar el mismo
propdsito ‘ante una situacién idénticamente similar, atacando el mismo bien
juridico para producir con el dltimo acto una reafirmacién agravante del primer
resultado.

“Una accién continuada —escribe E. SCHMIDT— constituye tamblen
un suceso histérico unitario en el sentido del derecho penal material, sélo cuan-
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do se entiende el concepto encerrado en si, desde el punto de vista social, una
unidad de sentido. Todos ‘los elementos particulares llevan en si el caracter
de lo fragmentario y estdn unidos por el “‘dolo comin” dirigido a la continua-
cién de un acto a otro; y por la relacién inmanente al resultado comién a que
se aspira; y que no se pueden considerar independientes ni en el sentido
juridico material, ni en el sentido procesal. Resulta, por tanto, que la ‘sentencia
firme en que se condena al acusado por una violacién de la ley cometida en
forma continuada, comprende todos los actos particulares comenzados antes de
la publicacién de la sentencia y que foriman parte de la relacidn continuada,
siendo indiferente si el juez los ha considerado o no, si pudo o no hacerlo y
si tuvo o no motivo y ocasién de procurarse su _gonocimiento. .Siempre que
un acto particular perteneciente a una.relacién continuada estd en unidad de
hecho con: otra violacién. de la ley, el deber de cognicién universal del juez
se extiende también a-esta ultima infraccién. Si la misma escapa a la aprecia-
cién del Tribunal, y la sentencia que se refiere al hecho continuado hace cosa
juzgada, ya no es posible el juzgamiento de ‘esa’ infraccién” (Los Fundamentos
Tedricos. y Constitucionales del Derecho P'rocesaI'PenaL pags. 177-78).

Se -equivoca, .pues, el doctor. A. ORTIZ RODRIGUEZ . al:sostener,: en.
su ensayo sobre “La cosa juzgada penal”, que la palabra. ‘“hecho” tiene. dis-
tintos significados en los articulos 32 del C.P. y 115 (antes 103) del C. de.P.P.
Ello puede ser cierto- ontoldgicamente. (aunque-es dudoso), pero no juridicamente
(lo- que si .es muy claro), porque los varios hechos. del delito. continuado los.
fusiona la ley . en un solo hecho, para todos los efectos: legales. El articulo 32
dice. que. “se: considera. como un -solo hecho...” mientras el citado ensayista
tiene que concluir expresamente, para sostener su. desfavorable tesis, que para
efectos de la res iudicata la repetida. infraccién a que se refiere esa norma dizque
“no_se considera como un solo hecho”, conclusién que estd en manifiesta pugna
con el derecho positivo escrito, tanto si se lo mira en su expreso tenor literal
cuanto en su sentido racional o fin (Rev. Temas de Derecho Penal; N¢- 1,
pdgs. 49 y 50). Realidad o ficcidn, el delito continuado -conforma una irrom-
pible unidad. juridico-penal y juridico-procesal. No puede escamotearse el argu-
mento de que si todas las “fracciones” de la infraccién continuada son “legal-
-mente”, “un solo- hecho”, cada una o varias por separado no. constituyen un
hecho (el hecho juzgable), sino tan sélo parte de-él, y. ciertamente no es posible
que un delito unitario .se juzgue por. parcialidades en procesos separados. Si la
figura legal de.la.continuidad exceptia las reglas. del concurso de delitos, la
prohibicion de regreso de la ley a la general existird siempre, ya que la ley no
ha creado contra-excepciones y este defecto no puede suplirlo el intérprete judi-
cial; y, sin embargo, el separado juzgamiento conduce de la mano a la punibi-
lidad por acumulacién aritmética de penas, que ni siquiera a la. acumulacién
juridica que .para el concurso material estd previsto en el Derecho Penal. Co-
lombiano. De haberse juzgado en un sélo proceso los dos actos de que se trata,
como debié ser y pudo ser, tal vez la pena impuesta a Ernesto Garcia se
hubiera incrementado un poco; por tanto, impedir el nuevo juzgamiento apa-
reja la posibilidad de un poco de impunidad. Pero esta es una secuela 1dgico-
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juridica de que el ordenamiento colombiano, a diferencia de otros sistemas
penales y procesales, no permite revisar ordinariamente la condena para ajus-
tarla a las tasaciones que nuevos aportes determinen. Es, pues, la propia ley
la que ha querido que el valor de seguridad (individual-social) prevalezca en la
hipétesis sobre el valor justicia material, y esta escogencia axioldgica del legis-
labor puede el intérprete criticarla, pero jamas burlarla, eludirla o inadvertirla.
En casos asi hay que pensar al revés el célebre aforismo dura lex sed lex: suave
es la ley, pero es la ley; y quizds la ley ha proferido esto porque summun ius
summa iniuria: el extremo tecnicismo ldgico formal del derecho suele aparejar
graves injusticias y frente a éstas los sistemas democraticos y liberales garantizan
el bien individual sobre el bien comidn. De aqui el favor rei en lugar del favor
societatis.

Como, en conclusién, ya una parte del hecho fue juzgada por sentencia
en firme, no es posible juzgar por separado la otra parte. Huelga considerar
que este tltimo quedé también incluido en el primer juzgamiento, dada la in-
quebrantable unidad histérica, juridico-penal y juridico-procesal del hecho de-
batido, que es un solo delito integrado por varios actos separados que, en razén
de la unidad de propdsito, conforman una inescindible unidad finalista. Se
revocard, pues, la resolucién que se revisa por la via de apelacién y en su
lugar s ordenard la cesacién extraordinaria del procedimiento, de conformidad
con el articulo 163 del Cédigo de P.P., porque la accién penal no podia
iniciarse ni puede proseguirse por separado, dado que sobre el delito mismo
recayé ya una condena ejecutoriada, que hace cosa juzgada con respecto a lo
que en este proceso se debate.

Asi, entonces, en desacuerdo con el sefior Fiscal, el Tribunal Superior de
Medellin, en Sala de Decisién Penal, REVOCA el auto de fecha, origen y con-
tenido indicados y en su lugar RESUELVE: Decldrase que, por -efecto de la
cosa juzgada penal, la accién penal no puede proseguirse en este proceso. Se
ordena, en consecuencia, la cesaciéon de todo procedimiento contra el procesado
ERNESTO DE JESUS GARCIA, por los cargos de “Falsedad en documentos”
(cheque) y “estafa” de que trata este expediente. Revdcase el auto de detencién
y se ordena la libertad incondicional del procesado por cuenta de este sumario
(quedando, pues, solamente con cuenta de la causa que le adelanta el Juzgado
10 Superior de la ciudad). '

Discutido y aprobado en sesién de la fecha, segin consta en el acta
respectiva. ‘

COPIESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.
Mayo 24 de 1977.

Magistrados, Juan Ferndndez Carrasquilla, Fernando Gomez Gdmez, Al-
varo Medina Ochoa, Oscar Vallejo Tobdn, Secretario.
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