Tribunal Superior de Medellin

EL DELITO CONTINUADO FRENTE
AL NUEVO CODIGO PENAL

Ponente: Dr, JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA

comf;{; ;::‘?paiicédnlde la figura legal del delito continuado en el nueveo Cédigo Penal
an 3
o € ae la penalidad, no hace desaparecer la problematica del mismo. Sin

2 ya no varia la punibilidad
unitario de los casos de verdad
tiende como ficcién sino como

. pero sigmgre habréa que distinguir los casos de delito
era muitidelincuencia. Si el delito continuado no se en-

realidad, no configura un
_ . On s _ , concurso de hech i
sino un delito unitario cuyas varias fases o eta o e

PAas no son mas que episodios de desen-

volvimiento de una misma progresion criminal. La unidad delictual es factible cuando

se trata de injustos cuantificables,

Providencia de noviembre 25 de 1981,

VISTOS:

Por resolucién tomada el trece de agos-
to fiel afio en curso, el Juzgade Décimo
Quinto Penal del Cireuito de la ciudad, con-
dend al sefior Jos¢ Leon Gutiérrez Gutié-
rrez, de la filiacion apuntada en los autos,
por el cargo que se le dedujo legalmente
en el auto de proceder (hurto continuado),
a l:a pena principal de dieciocko meses v
Uem.te dias de prisién, mas las accesorias
pertinentes. Previa caucién prendaria por
valor de mil pesos y por un periodo de
prueba de dos afios suspendié en favor de]
con_victo la ejecucion del fallo. En el gra-
do.]urisdjccionaj de la consulta revisa el
Tribunal la prementada sentencia.
Correspondiéle emitir concepto en es-
ta instancia al sefior fiscal octavo de la
corporacion, quien luego de hacer un re-

cuento de la forma como ocurrieron los he-
chos e igualmente un critico analisis de
la prueba de responsabilidad que sirvié de
fundamento al a guo para dictar el fallo
condenatorio objeto de revision, depreca
su revocatoria, porgue en su sentir no es-
té en forma clara y precisa discernida la
culpabilidad del rematado v debe ser ab-
suelto por falta de prueba plena y com-

pleta del cargo que se le dedujo en el
procesatorio.

HECHOS:

A través del proceso los ha sostenido
dgl siguiente modo el j uzgado de instan-
cia y, por estar de acuerdo con las proban-
zas procesales, la Sala los prohija:

“En el mes de setiembre de 1979 ¥ con
motivo de la promocion de uno de los
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empleados que pasaba de mensajero a
vendedor, se verificé en la sucursal que
en esta ciudad (carrera Bolivar nim.
36-22} tiene la firma ‘‘Importadora Gene-
ral de Rodamientos Ltda.”” un arqueo de
las mercancias, comprobandose un faltan-
te de aproximadamente ciento cincuenta
mil pesos ($ 150.000.00) que el vendedor
José Leén Gutiérrez confesd era el resul-
tado de reiteradas e ilicitas sustracciones
por &l realizadas en el trascurso de varios
meses. Y como su vinculacién a la empre-
sa databa de dos afios atras, José Ledn
Gutiérrez abond en pago de sus desafue-
ros el total de sus prestaciones sociales
que sin embarge no cubrieron el total de
la depredacion” (fls. 133-34),

SE CONSIDERA:

Que la firma comercial denominada
“Importadora General de Rodamienios
Ltda.”, gerenciada por el denunciante se-
fior Marco Guillermo Navarrete Obando,
fue victima de un delito contra la propie-
dad (hurto) en su modalidad de continua-
do, es un hecho que en modo alguno pue-
de ponerse en tela de juicio, pues los do-
cumentos aportados al expediente, sin lu-
gar a equivocos permiten inferir que rea-
lizado el arqueo respectivo en los kérdex
que manejaba el procesado José Ledn Gu-
tiérrez, se encontré un faltante de
$ 146.049.75. Por tanto, es gratuita la
afirmacion brindada por el sefior fiscal co-
laborador cuando explica que en este ple-
nario no se ha demostrado la materialidad
de la infraccion. Para el efecto obsérvese
el dictamen rendido por los peritos a fls,
28 a 29 vto., con basge en los articulos que
se habian dejado de anotar en el corres-
pondiente tarjetero y que aparecen rese-
fiados a fls. 26 y 27.

Respecto a la responsabilidad asumida
por el justiciable en el evento delictuosc,
se cuenta con las declaraciones precisas,
responsivas y coherentes de Marco Gui-
llermo Navarrete Obando {fls. 1, 6 ¥ ss.);
Gabriel Angel Mesa Londoiio {fls. 8 vto.
y.ss.); John Jairo Vera Montoya (fls. 11

¥ 12); Luz Helena Gallego de Restrepo (fl.
157); Rodolfo de J. Rios Hernandez (fls. 18
vto. y ss.); Nelson Hilario Londofio Fran-
co (fl. 20 vto.} y otros que ne es necesario
mencionar aqui. Estas personas son en-
faticas en declarar que aunque noe son tes-
tigos de visu del latrocinio cometido por
su compaiierc de trabajo José Leon Gu-
tiérrez, este si tuvo la oportunidad pro-
picia para cometerlo, pues era la Unica
persona que manejaba la caja. Scbre la
forma como podia apropiarse el acusado
de los articulos descritos a flos. 26 y 27,
uno de los testigos afirma: “...yo conside-
ro que él sacaba mercancia y no hacia (sic)
podia ser que entregaba mercancia a al-
guien, simulando que entregaba mercan-
cia facturada legal, y sobre esta mercan-
cia no hacia ningtin tipo de factura...” (fls.
10 fte.}). Mas claro: entregaba mercancia
a él encomendada y para el efecto no ha-
cia la factura respectiva como era de
rigor.

No puede desecharse de un tajo la ver-
sion dada por el sefior Marco Guillermo Na-
varrete Obando, gerente de la firma comer-
cial afectada, porque cuando se entero del
faltante, llamé precisamente a José Ledn
a pedirie explicaciones sobre el particular:
“...me confesd verbalmente que él habia si-
do quien habia dispuesto de esa mercan-
cia, en vista de lo cual se le acepto6 la re-
nuncia del cargo que venia desempefian-
do y lo invité a que arreglara con la em-
presa en forma amigable, sin haber con-
seguido nada, inclusive ni he podido ha-
blar personalmente con él desde que se re-
tiré, él pagd una parte con sus prestacio-
nes sociales...”. Es un hecho evidente que
José Leén Gutiérrez desaparecio de la ciu-
dad, ya que las autoridades policivas nun-
ca pudieron localizarlo para cumplir la or-
den de captura que en su contra habia ex-
pedido la funcionaria de instruccién cri-
minal. Si ninguna responsabilidad tenia
en el hecho que se le imputa, ;cuél la ra-
z6n para que no compareciera ante la
autoridad competente y haber desapare-
cido de la noche a la marfiana del lugar que
habitaba con sus padres?
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No puede dudarse de la autenticidad del
documento que aparece a fl. 14, segin el
cual, el sefior José Leén Gutiérrez auto-
riza a la firma donde prestaba sus servi-
cios como empleado para que se le retu-
vieran sus prestaciones sociales con el fin
de amortiguar el faltante que se habia
descubierto con base en el inventario que
se realizaba por la época de su desvincu-
iacién. Una persona que se presume ino-
cente ne va a permitir que si no existe na-
da andmalo en la labor que desempefiaba,
se le vaya a retener un derecho adquirido
¥ mucho menos manifestar: ‘‘Declaro que
los faltantes que aparezcan (sic) en el in-
ventario, son de mi cuenta, y estén rela-
cionados en hojas adjuntas” (fl. 14, in fi-
ne). No hay necesidad de ser un experto
en grafologia para concluir que la firma
que posé en dicho documento el inerimi-
nado e igualmente las que aparecen a fls.
80, 82, 84 vto. y 85, guardan mucha si-
militud y por tanto se presume que lo di-
cho en tal folio es cierto, Ademas, tam-
poco puede afirmarse, sin lugar a equivo-
cos, que la confesién extrajudicial hecha
por el implicado al sefior gerente de la em-
presa no sea cierta, ya que encuentra apo-
volegal en estos documentos y en la prue-
ba testimonial aportada al informativo.
Los sefiores Rodolfo de Jestis Rios Her-
nandez y Jaime Alberto Diaz Suérez (fls.
18 vto. y ss. y 22 y ss.), quienes fueron
los encargados de elaborar €l inventario,
manifiestan a! unisono que cuando el en-
cartado observé que el faltante iba sien-
do superior, les manifesto que él se hacia
responsable de ello, que suspendieran tal
labor. Pero estos se negaron expresando-
le que estaban cumpliendo érdenes de la
gerencia. Ante esta circunstancia, el in-
criminado le manifesté al Gltimo de los in-
dicados ““que iba a hacer un préstamo, que
una propiedad que tenia el papa, que pa-
ra organizar esta situaciéon’’ (fls. 23 fte.).
Por manera que si se encuentran colma-
dos los requisitos que para condenar exi-
ge el art. 215 del C. de P. P. Por tanto el
fallo expedido por el juzgado del conoci-
miento debera ser confirmado, pues se

ajusta a la realidad probatoria y al dere-
cho, y porque esta demostrade el cuerpo
del delito y en forma precisa la responsa-
bilidad asumida por el justiciable en el he-
cho que se le imputa.

El hecho delictuoso se cometi6 en vigen-

cia del Cédigo de 1936. La hipotesis de-

lictiva ciertamente es Ja de “hurto conti-
nuado”, que reprimia y sancionaba el art.
397 de dicho estatuto represor. Dicha fi-
gura agravada por los arts. 398, ord. 1°
y 399 ibidem. Asimismo en las circunstan-
cias del art. 32 de la obra mencionada, por
haber sido continuade el hecho ilicito.
Atendiendo estas disposiciones legales el
sefior juez de instancia impuso la pena de
dieciocho meses y veinte dias de priéién
como pena basica.

En la tasacion de la pena se observa un
notable error de parte del a2 quo. Dice es-
te, en efecto, que la derogada disposicion
del art. 32 del viejo C. P. sobre delito con-
tinuado, que aplicd, es méas favorable al
procesado. Esto no es asi, sin embargo,
al menos en la generalidad de los casos,
o sea con respecto a los reos que merez-
can una sancién minima o préxima al mi-
nimo legal, En efecto, el art. 32 disponia
para la continuidad un aumento minimo
forzoso de una sexta parte. Esta norma
desfavorecia a los procesados de reduci-
da peligrosidad aun frente al concurso
real del art. 33 del mismo ordenamiento,
Y es sin duda alguna desfavorable frente
& las nuevas regulaciones, ya se adopte
en el nuevo Codigo, frente a la continui-
dad delictiva, la tesis del delito unitario
o la del concurso, pues aun con el art. 26
del nuevo C. P. el aumento de punibilidad

puede ser inferior a la sexta parte de la
sancion prevista para el hecho principal.

Se ha sugerido hasta el momento que
los hechos antes previstos como delito
continuado caen en el nueve Codigo den-
tro de la normacién del concurso de he-
chos punibies (concurso real, homogéneo
v sucesivo), puesto que el nuevo estatu-
to no incluyé disposicién alguna sobre la
continuidad. Es dudoso que esta sea la
solucion correcta. En paises como Ale-
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mania, Espafia y Argentina, cuyos codigos
penales tampoco institucionalizan la figu-
ra del delito continuado, esta ha tenido que
ser admitida por via jurisprudencial y doc-
trinal, pues sin ella es dificil dar solucién
justa a multiples problemas préctices dela
justicia penal. La necesidad proviene sobr_e
todo de los fraudes colectivos, cuya puni-
bilidad dependa de la cuantia, pues st se to-
man como coneurso resulta que los hechos
deben ser probados une a uno en todos sus
aspectos juridicos y espaciotemporales,
siendo al final la pena més benigna que pa-
ra el fraude individual porque en el concur-
s0, al contrario de lo que sucede en el delito
continuado, las cuantias ng se suman. Es-
to resulta sin duda inequitativo. Pero late-
sis del concurso favorece también injusta-
mente al autor de mas graves Yy amplios
atentados en el orden procesal, pues en las
defraudaciones colectivas ¥ continuadas es
regularmente muy dificil acreditar todas y
cada una de las partidas o cuotas en su es-
tricta individualidad, debiendo absolverse
por los hechos que no resulten en tal forma
probados, con detrimento no solo de los in-
tereses sociales de la justicia ¥ la preven-
cién general, sino también de los de la
victima.
Debe primero despejarse la inquietud
de que el delito continuado es una insti-
tucién para favorecer al procesado. Esta
fue sin duda la razén de su nacimiento his-
térico: evitar la pena de muerte por el ter-
cer hurto y, en otras ocasiones, la acu-
mulacion aritmética de penas. Pero suce-
de que en nuestro derecho nunca cumplié
tales funciones: primero, porque tal pena
jamas existio, ¥, segundo, porque en Ips
codigos penales de 1936 y de 1980 no exis-
ti6, ni existe, el sistema de la acumulacion
material de penas para el concurso de he-
chos punibles. Bajo el régimen anterior,
la continuidad era generalmente una agra-
vante, no una atenuante, favoreciendo tan
solo a los delincuentes de méxima peligro-
sidad gue merecieran una pena méaxima
o muy cercana al maximo legal. En con-
junto, pues, la practica indica que el deli-
to continuade unas veces favorecta y
otras desfavorecia al inculpado. *‘La pie-
tutis causa —escribe FERNANDEZ ALBOR

en cita e interpretacion de la jurispruden-
cia espafiola— pasa asiaun segundo pla-
no, ya que el fundamento de la institucién
del delito continuado debe encontrarse, a
partir de ahora, en las necesidades de la
vida y de la justicia que no puede admi-
tir que un propésito doloso largamente
desarrollado y fructiferamente aprovecha-
do pueda sancionarse como infraccion pe-
nal leve” (Estudios sobre criminalidad
econémica, pag. 50).

En segundo lugar, para una adecuada
interpretacion del nuevo Codigo Penal en
este aspecto de la unidad o pluralidad de
delitos, es necesario conjurar la muy ma-
nida tesis de que el delito continuado es
un concurso real de delitos que laley, por
ficcidn, trata como unidad, con lo que, por
ejemplo, la norma del art. 32 det Codigo
anterior debiera haber sido tratada como
“dispositivo unificador de tipos’’, cosa
que a nadie se le ocurrié porgue resulta
exirafia a la tradicién y al sentido comin
del derecho. El delito continuado, exista
o no sobre él una norma exprea y, por tan-
to, dé o no lugar por si mismo a una mo-
dificacion de la punibilidad, es una reali-
dad existencial, no una ficeion de la ley
deespaldasala misma. Se trata, simple-
mente, de un solo delito ejecutado por
parcialidades, cuotas, etapas 0 fracciones,
bajo un designio comin o continuado, en
aprovechamiento basicamente de una
misma oportunidad que se reitera o pro-
longa. Si es una sola la accion y una sola
la culpabilidad sicolbgica, no tiene por qué

ser miltiple el injusto tipico. Cada uno de
los hechos parciales es solo una parte del
hecho y como tal no crea un injusto nue-
vo y distinto sino que solo agrava el in-
justo de los hechos parciales precedentes.
‘A nadie se le ocurriria que una tentativa
de homicidio, perpetrada mediante trein-
ta cuchilladas, sea un concurso homogé-
neo de tentativas de homicidio, pese a que
cada cuchillada se infiere con intencién de
matar y puede separarse de las otras en
el tiempo, en el espacio y aun en insula-
res consecuencias. Este caso no es sustan-
cialmente distinto del ladrén que se apro-
pia de varias cosas, una tras otra, o del
que estafa simulténea o sucesivamente a
miultiples personas en desarrollo de la mis-
ma accion y del mismo programa criminoso.
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