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1. Introduccién [arriba]

El delito continuado es una figura creada por la doctrina y la jurisprudencia, que se
encuentra dentro de la teoria de los concursos, la cual consiste en una unidad de accion
juridica, que tiene como consecuencia tratar a un supuesto de concurso real como si fuera
un concurso ideal.

Mas alla de la aceptacion de este instituto, a partir de su creacion pretoriana, resulta
necesario estudiar el fundamento de la misma, tanto desde su fuente legal como del que
lleveaa aplicar una pena menor.

En el presente trabajo, se buscara, en primer lugar, analizar la fuente legal del instituto
para luego analizar el fundamento que nos lleva darle un reproche menor al reo que comete
un delito continuado respecto de aquel que comete un concurso real de delitos.

2. El delito continuado [arriba]

El delito continuado es una excepcion creada por la doctrina a la regla segun la cual a
pluralidad de conductas y de lesiones al bien juridico, corresponde una sancion punitiva por
cada conducta.

Los antecedentes mas lejanos en el tiempo fueron ubicados por Carrara en la época de
Ulpiano, cuando se extendié la continuidad de la accion al caso en que hubiera transcurrido
un intervalo de tiempo suponiendo unificada la accion por la unidad de determinacion[1] .

Pero fue en Espafna, donde, después de muchos afos de ser nada mas que una creacion
jurisprudencial, y luego de su efimera vigencia en el Cod. Penal de 1928, segln su art. 164,
el "delito continuado” paso a integrar, a través de la reforma parcial y urgente de 1983, el
texto inicialmente acogido en el art. 69 bis, y que actualmente se encuentra en el art. 74.1:

“No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el que, en ejecucion de un plan
preconcebido o aprovechando idéntica ocasion, realice una pluralidad de acciones u
omisiones que ofendan a uno o varios sujetos e infrinjan el mismo precepto penal o
preceptos de igual o semejante naturaleza, sera castigado como autor de un delito o falta
continuados con la pena sefnalada para la infraccion mas grave, que se impondra en su
mitad superior, pudiendo llegar hasta la mitad inferior de la pena superior en grado.”.

3. Recepciodn legislativa del delito continuado [arriba]

En nuestro Cddigo Penal, la multiplicidad delictiva se encuentra legislada por el art. 55, el
cual dispone que:
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“Cuando concurrieren varios hechos independientes reprimidos con una misma especie de
pena, la pena aplicable al reo tendra como minimo, el minimo mayor y como maximo, la
suma aritmética de las penas maximas correspondientes a los diversos hechos.

Sin embargo, esta suma no podra exceder de (50) cincuenta afnos de reclusién o prision.”

Como se puede apreciar, este articulo no hace referencia alguna al delito continuado, razon
por la cual tanto la jurisprudencia como la doctrina utilizan una interpretacion a contrario
sensu del mismo.

Asimismo, nuestros tribunales han afirmado que “la existencia del delito continuado en
nuestra legislacion positiva surge de la interpretacion del art. 63 del Cod. Penal”[2] y que
“si bien el Codigo Penal no contiene una disposicién expresa sobre el delito continuado,
éste ha sido reconocido por la doctrina y la jurisprudencia, salvo algunas excepciones, para
imponer una pena Unica”[3].

También han existido excepciones jurisprudenciales, de franca minoria, que han negado la
existencia de este instituto, como la Camara Federal, que en un viejo precedente afirmo
que “La tesis del delito continuado cuya elaboracion como ficcion juridica favorable a los
delincuente y originada en la benevolencia de los practicos por ciertas clase de delitos
reiterados, no es de aplicacion en nuestro derecho”[4].

Caramutti ha explicado con mayor lucidez esta cuestion al afirmar que una interpretacion
dogmatica racional no puede negar la recepcion legislativa del delito continuado, la que no
necesitar ser expresa. En primer lugar, llega a esta conclusion, porque la exigencia de
independencia de los hechos contenida en el art. 55 del Cod. Penal para la aplicacion de sus
reglas conlleva, implicitamente, tanto la existencia de hechos que no la tienen (hechos
independientes) como la no aplicacién a éstos de dichas reglas; de lo contrario, la exigencia
de “independencia” estaria sobrando.

En segundo lugar, llega a dicha conclusion porque la interpretacion racional de los tipos
penales de la Parte Especial permite advertir que algunos de ellos no solo abarcan la
conducta aislada que los cumplimente objetivamente, sino que eventualmente también
alcanzan la hipotesis de un nimero indeterminado de repeticiones de conducta dentro de
iguales o parecidas circunstancias, objetivas y subjetivas que tornan mas razonable su
consideracion juridica-penal unitaria a pesar de su apariencia de pluralidad[5].

En fin, para determinar el fundamento legal del delito continuado, no es necesaria su
incorporacion hexegética al ordenamiento (mas alla de sus posibles beneficios politico-
criminales), sino que la misma surge de la propia teoria de los concursos y su naturaleza,
deviniéndose necesaria la figura aqui estudiada, como un nexo entre los concursos ideal y
real.

4, Fundamento de la pena del delito continuado [arriba]

Si bien el menor grado de pena del concurso ideal se fundamenta en que estamos en
presencia de una unidad de accién natural, en el delito continuado, al encontrarnos ante un
supuesto de unidad de accion juridica, el fundamento debe ser distinto.
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Mas alla de que la continuidad delictiva ha sido analizada por la doctrina de manera
intensa, llegando a conclusiones relativamente uniformes respecto de su definicion y
elementos, el fundamento de la menor respuesta punitiva no ha generado otra cosa mas que
discusiones.

Asi, se han generado distintas teorias, algunas materiales y otras formales, para justificar
esta pena distinta, sin que hasta ahora, se haya podido llegar a un convencimiento por
parte de la doctrina.

a.- Cuestiones de benignidad

Este es el fundamento tradicional de la pena del delito continuado, el cual se origin6 en
Italia en los siglos XVI y XVII. Este instituto tenia la finalidad de evitar la imposicion de la
pena de muerte cuando se cometia un tercer hurto.

En estos casos, imponer una pena de muerte por hechos que se asemajaban mas un hecho
que a tres o mas, era claramente inequitativo, llevando a un pena claramente
desproporcional con respecto al perjuicio ocasionado.

Asi puede leerse en texto de Farinaccio que “los hurtos no se consideraran varios, sino
Unicos, cuando en un lugar y tiempo diversos pero continuado y sucesivo, una sola cosa o
varis fueren hurtadas”[6].

Si bien esta postura es la que en la actualidad muchas veces se sigue esgrimiendo, el delito
continuado tiene consecuencias tanto en la prescripcion como en la aplicacion de la ley
penal mas benigna que perjudican al imputado, dificultandose asi el argumento de
benignidad.

Por otro lado, la pena impuesta al reo tiene relacion directa con el dafno causado al bien
juridico protegido. Ahora, en este sentido, equiparar la pena impuesta al delito continuado
a la de la unidad de accion, no puede ser justificado tampoco desde las razones
humanitarias, ya que en aquél la afectacion es claramente superior, siendo mucho mas
similar a los casos de concurso real.

En este sentido, Choclan Montalvo, afirma que “si se deja de lado el especifico problema de
la subsuncion de una pluralidad de actos parciales en un solo tipo de delito patrimonial,
determinado en su entidad por la magnitud del dano total causado, que es un problema
independiente de la continuidad delictiva, y, de esta manera, se despeja el campo para el
conocimiento del fenomeno de la unidad de accién por continuacion,, a menudo oscurecido
por la regla de impoisicion de la pena conforme al perjuicio total causad, resulta que una
pluralidad de hechos que realizan sucesivamente un tipo penal, se sanciona como una sola
realizacion del tipo legal, desplazandose el resto de las lesiones legales, aunque la
pluralidad de realizaciones tipicas se vea de alguna manera reflejada en un aumento de
pena con relacion al hecho materialmente unitario. Si ello es asi, invocar razones de
benignidad importa esclarecer por qué razon se dispensa un tratamiento benévolo al autor
de una pluralidad de realizaciones tipicas”[7].

En conclusion, mas alla del fin coherente con estrictos criterios de justicia que tenia el
delito continuado en sus inicios, desde un punto de vista dogmatico, esta teoria resulta



incompleta, debiendo encontrar un fundamento material legitimo para justificar este
instituto.

b.- Razones de simplificacion procesal

El fundamento procesal ha sido admitido principalmente por la doctrina y jurisprudencia
alemana. Mas alla de los argumentos de esta teoria, y que desarrollaremos a continuacion,
no debe olvidarse que el régimen procesal penal no admite la unificacion de penas,
generandose asi ciertas complicaciones procesales al momento de juzgar el delito
continuado.

Asi, en este sentido, se ha dicho que el delito continuado no es una figura del derecho
sustantivo, sino una figura procesal, que permite no dejar impunes ciertas conductas que no
podrian ser acreditadas de otra manera.

El delito continuado serviria para aliviar el trabajo de los Tribunales de tener que acreditar
cada uno de los hechos, tanto objetiva como subjetivamente, sirviendo una sentencia,
aunque sea parcial respecto de los hechos, para no dejar impunte las conductas.

Esta postura fue criticada por diversos autores, ya que al entender que el delito continuado
es una figura procesal util para el proceso, se desvirtian los elementos de la figura como
tal, desnaturalizandose asi el instituto[8]. Ademas, de esta desnaturalizacion del instituto,
esta postura tiene claras deficiencias respecto de las garantias procesales ya que como dice
Anton Oneca “si las varias acciones constituyen un delito, sea su unidad natural o juridica,
es logico afirmarlo cuando se den los elementos del mismo, independientemente del grado
de precision que se haya logrado en la investigacion judicial. La mayor o menor certeza
alcanzada sobre los hechos objeto del proceso sera decisiva para formular los que se
reputen probados, abandonando los que no lo estan y resolviendo las dudas a favor del
reo”[9].

En conclusion, bajo ningn punto de vista puede justificarse procesalmente un instituto
como el delito continuado para resolver problemas procesales, ya que se estaria vulnerando
de manera flagrante el principio de in dubio pro reo, debiendo acreditarse en todos los
casos, sea de unidad de accién o no, los elementos del injusto penal.

c.- Teoria de la culpabilidad limitada.

Superado el fundamento tradicional de la pena en el delito, se ha buscado el fundamento
dogmatico de la pena en la culpabilidad. En este sentido Mittermaier entiende que en el
delito continuado la voluntad criminal es menor que en el concurso real, ya que el agente
realiza un aprovechamiento de la situacion[10].

Ahora, esta postura tiene una relacion directa con el aspecto subjetivo del delito
continuado, ya que resulta un elemento indispensable del mismo el aprovechamiento por
parte del autor de la situacion de vulnerabilidad del bien juridico una vez que realizo la
primera afectacion y no a un dolo comdn que tenian presente todas las conductas tipicas
desde un principio. Es decir, el administrador, cuando comete la primera defraudacion,



decide realizar una segunda por el éxito de la primera y la apariencia de vulnerabilidad del
bien juridico afectado y no porque esto responda a un plan previamente ideado.

Es aqui, segln esta teoria, donde reside la menor culpabilidad, ya que en caso de que las
conductas tipicas sean consecuencia de un plan ideado previamente[11], no s6lo no habria
una menor culpabilidad, sino que hasta podria argumentarse que el reproche deberia ser
mayor al de cualquier otro concurso real.

Esta postura tiene una relacion directa con el aspecto subjetivo del delito continuado, ya
que el definido como dolo de continuidad pasaria a ser un concepto mas restringido,
cambiando incluso, lo manifestado por nuestra jurisprudencia al expedirse sobre el tema. Al
analizar un supuesto de administracion fraudulenta, la jurisprudencia ha afirmado que “Se
configura el delito continuado de administracion fraudulenta si, desde un punto de vista
subjetivo, el autor tuvo en sus inicios alguna forma genérica de representacion mental de
los actos que luego realizd uno tras otro -en el caso, un jefe de tesoreria desvio fondos
obtenidos mediante el cobro de cheques destinados al pago de las cargas sociales de la
empresa en la que trabajaba- , pues renovo esa resolucion delictiva originaria bajo el efecto
motivador de circunstancias esencialmente iguales”[12].

Este dolo global o total, admitido incluso por el Tribunal Suprema Aleman[13], requiere que
la voluntad del autor abarque desde el comienzo la totalidad de los actos individuales
ejecutados con posterioridad y que forman el delito continuado, llevando asi incluso, como
ya dijimos, a un mayor merecimiento de pena.

Por ello, para poder fundar la menor pena del delito continuado en la culpabilidad es
necesario desarrollar un concepto de dolo de continuacion, en el cual cada decision
delictiva renueve la voluntad criminal y sea consecuencia de la reiteracion del tipo penal.

d.- Criticas a la teoria de la culpabilidad limitada

Mas alla de que esta sea la teoria mas aceptada en la actualidad, la misma no se encuentra
exenta de criticas.

La primera critica se centra en que si la menor pena se basa en la culpabilidad disminuida
por el aprovechamiento de la situacion, otros supuestos de reiteracion delictiva, como por
ejemplo la reincidencia, podrian tener la misma solucion. En este sentido Martinez de
Zamora, ha sostenido que los reincidentes obran con menor capacidad de accion motivados
por su habito y que por ello deberian merecer menor pena[14].

Stratenwerth afirma, en la misma linea, que el reincidente tipico se caracteriza por la
debilidad de su voluntad que lo hace poco receptivo a la condena, razoén por la cual no se
puede afirmar que se burla de la “conciencia de punibilidad de su comportamiento
adquirido a través de su propia experiencia (condena y ejecucion) deduciendo de alli una
mayor intensidad criminal”[15].

Ahora, es nuestra opinion, que nos encontramos ante casos distintos, ya que en el delito
continuado estamos en presencia de conductas con cierta relacion de homogeneidad
temporal[16] y sin que ella entre ellas condenas penales,



5. Conclusioén [arriba]

Mas alla de las criticas que recibe la teoria de la culpabilidad limitada, entendemos que
esta es la correcta, ya que satisface la justificacion de una pena menor.

La teoria de razones de benignidad tiene contradicciones, como vimos, que no permiten
justificar acabadamente la pena distintiva al reo, para luego perjudicarlo mas.

Por su parte la teoria procesal afecta de manera directa garantias constitucionales basicas,
tratando de buscar un fundamento practico en un lugar donde claramente debe existir un
fundamento material y dogrmatico.

Ahora bien, para que la teoria de la culpabildad sea satisfactoria, mas alla de los elementos
objetivos que debe tener todo delito continuado, es importante desarrollar de manera
completa su parte subjetiva, delimitando el dolo de continuidad, a no cualquier
planeamiento previo del autor, sino a un verdadero aprovechamiento de la situaciéon que
genere un menor grado de culpabilidad.

Asi, si logramos delitimitar de manera eficiente este elemento podremos compatibilizar el
mismo con la culpabilidad y asi lograr un menor reproche penal.
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