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RESUMEN

“Delito continuado” tiene por disposicion de la ley ecuatoriana penal, impacto concreto en lo relacionado con determinar el computo
de la prescripcion, sin que exista ninguna otra referencia legal. Historicamente ha servido de “comodin” para aplicar penas por tipos
penales inexistentes a la fecha de comision de una infraccion, estirando el tiempo de comision en virtud una supuesta continuidad,
unidad y progresividad, o bien, para hacer mencion, sin ninguna trascendencia practica, a delitos de tracto sucesivo (aclarando que
tal término es considerado mas como un modus operandi que como una forma de ejecucion propia, como lo ha acotado Tiedeman
para el llamado delito econdmico). Por ello, resulta cuestionable se lo invoque en fundamento de la aplicacion del Cadigo Organico
Integral Penal (con el que surge el tipo penal de Estafa Masiva) para conductas anteriores, consumadas bajo la vigencia del tipo de
Estafa (ahora derogado) y norma expresa que resolvia el tema del concurso de infracciones, ante el hecho de unos cuantos casos
previos al cese de la actividad, ubicables en el espacio temporal de posterioridad a la promulgacion del actual Codigo (COIP). Hacerlo
asf, infringiendo principios garantistas, podria contravenir una norma de cuidado.
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ABSTRACT

“Continuous crimes” has, by disposition of Ecuadorian criminal law, a concrete impact with relationship to determining the com-
putation of the prescription, without any other legal reference. Historically, it has served as a “wild card” to apply penalties for
non-existent criminal offenses to the date of commission of an offense, stretching the time of commission, due to a supposed
continuity, unity and escalation, or, to mention, without any practical significance, to crimes of successive tract (Clarifying that such
aterm is considered more as a modus operandi than as a form of self-execution, as has been defined by Tiedeman for the so-called
economic crime). For this reason, it is questionable to invoke it as fundament of the application of the Comprehensive Criminal Code
(with which emerges the criminal type of Mass Scam) for previous conduct, consummated under the effect of the criminal type of
Scam (now repealed) and the express law that resolved the issue of the contest of infractions, in response to a few cases prior to
the cessation of the activity, located in the temporary space of posteriority to the promulgation of the current Code (COIP). Doing so,
violating warranty principles, could contravene a norm of care.

KEYWORDS: continuous crimes, contest of infractions, legal asset, passive subject.

INTRODUCCIGN

La construccién “delito continuado” de arraigo doctrinal proveniente de ultramar, ha
sido invocada recientemente por la Corte Provincial de Justicia del Guayas para dar fun-
damento a la aplicacion del Cédigo Organico Integral Penal, que contempla el tipo penal
de Estafa Masiva, a hechos que se cometieron antes de la vigencia de tal cuerpo legal en
época en que se tipificaba otro delito, el de Estafa, con diversos elementos del tipo- y que
a dicho de los juzgadores, siguieron siendo cometidos con respecto a diversas victimas
durante la vigencia del actual ordenamiento.

Eltipo penal vigente hasta el 10 de agosto de 2014, no tenia como elemento objetivo del
tipo la existencia de dos o mas perjudicados y por ello la existencia de acciones plurales se
resolvia a través de la figura de la concurrencia de infracciones.

Ellegislador del nuevo ordenamiento ecuatoriano en materia penal, esto es, del Cédi-
go Organico Integral Penal, y ante un histérico de conductas penales que en el pais han
afectado a la colectividad, decidié tipificar y penalizar con rigor a quien afecte a mas de
dos personas, con actos de induccion a error de manera dolosa, que logre la entrega de un
bien en perjuicio de quien yerra, por lo que cabe sostener que en este especifico caso, se
pronunci6 a favor de convertir a tal concurso de infracciones, en elemento del tipo y no
como dato aislado para el computo de la punibilidad.

La pena que establece el ordenamiento vigente es mayor que la que establecia para
el delito de estafa el anterior, por lo que se hace necesario determinar los antecedentes,
contenidos y limites de la institucion del “delito continuado”, sus llamados presupuestos
tedricos y filoséficos, pues se lo ha invocado para aplicar un tipo penal de pena mas grave
y con la pretensién de que comprenda hechos cometidos fuera de la vigencia de la actual
legislacién penal; esto es, por hechos anteriores, a pesar de que la razén de nacimiento
del llamado “delito continuado”, desde su origen, fue el atenuar la pena para casos de
comision de un tercer delito, y que el problema del concurso de delitos en el caso de la
Estafa, el legislador la resolvié entendiendo que era, asimismo, un problema de concurso
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de penas, e introdujo un inico tipo penal, y penas con maximo superior a la de la Estafa
anteriormente considerada. La vision del problema, como de 4&mbito de concurso de pe-
nas, fue anunciada por Maggiore (1954, p.295).

Aunque se admitiere cambio en el fin de atenuar a agravar-, el hecho de aplicar ley
no vigente al tiempo de ideacién, planeacién, consumacion, pero si, agotamiento de la
actividad delictiva, contraviene el Principio de Temporalidad que pauta como ley aplica-
ble en cuanto a tipo penal, la vigente al tiempo de comisién de la infraccién y que bajo
las pautas de favorabilidad de arraigo constitucional, obligarian a la aplicacién de la ley
mas benigna; esto es, la anterior. En este caso cabria hablar de irretroactividad relativa,
porque aplica lo que es mas favorable al individuo a imputar; conlleva una derivacién del
principio de Legalidad; esto es, existe la posibilidad de retrotraer la fijaciéon de laley auna
antes vigente, justo si es mas favorable.

Mucha confusién ha existido entre dos construcciones diferentes: el delito continua-
do y el concurso real de infracciones. Tan es asi, que en estudio publicado por Posada
Maya quien es especializado en el trato de la tematica relativa al delito continuado- se
parte derealizar un andlisis interesante del delito continuado, y con amplia bibliografia,
senalando que el delito continuado dificilmente puede ser reemplazado por otras ins-
tituciones como el concurso de delitos, “que resultan incapaces de reflejas con su carga
punitiva, el verdadero desvalor del delito realizado.” (2011, p.74), y muestra disposiciones
juridicas en las que se ha efectuado una mezcla entre el delito continuado y el concurso
de infracciones.

Hay muchomaterial, mucha doctrina sobre el delito continuado. La presente reflexion
no pretende ser ni mucho menos una recopilacién de lo existente, no pretende competir
en extensién con trabajos especializados y recientes sobre la materia, como el del mismo
Posada Maya, sino centrar el nticleo del tema en un aspecto: su utilizacion conjunta con
el tipo penal de Estafa Masiva, previsto en el articulo 186 del Cédigo Organico Integral
Penal del Ecuador, analizando tal posibilidad desde lo racional, y desde la norma de
cuidado que debe regir la practica de la Administracion de Justicia.

EnelEcuador, y por orden de ley vigente, la ley aplicable para el juzgamiento y sancion
de una infraccién penal es la del tiempo de comision de una infraccién. En tal punto
tiene especial relevancia determinar cudndo el comportamiento de un individuo debe
ser considerado en el contexto de una pluralidad de acciones; o bien cuando parte de un
unico delito; no debiendo confundirse la reiteracién en el mismo tipo delictivo, con la
existencia de un delito continuado; ni el cese o fin de actividad de un delito continuado,
con el dltimo delito, en un concurso real de infracciones.

Revisar los contenidos y limites del delito continuado tiene especial relevancia por
cuanto es indispensable tener en cuenta qué ha venido pasando, y con qué contenido se
podria incluir vdlidamente, como soporte de fallos en la Reptblica del Ecuador, toda vez
que por disposicion del articulo 28 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, dltimo
parrafo, “.. los principios generales del derecho, asi como la doctrina y la jurisprudencia,
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serviran para interpretar, integrar y delimitar el campo de aplicacién del ordenamiento
legal, asi como también para suplir la ausencia o insuficiencia de las disposiciones que
regulan una materia”. Lo anterior, para dar contenido al principio de obligatoriedad de
administrar justicia.

Para ello se mira la administracion de justicia espanola, que es el referente hispano-
americano del que nos da cuenta Freire Gavilan (s/f) para referir que: lamentablemente,
a pesar de ser estudiado por varios autores, la falta de consenso respecto a su naturaleza,
fundamentos, requisitos y efectos del delito continuado, ha derivado en un tratamiento
erratico que ha llevado a parte de la doctrina a cuestionar su existencia y utilidad, cues-
tién que no es menor, pues al tratarse de una figura que, en la mayoria de los casos, apela
a un esfuerzo intelectual para poder subsistir, cabe preguntarse si efectivamente esta-
mos en presencia de una instituciéon fundamental en el derecho penal, o simplemente
se trata del resultado de una exagerada reaccién dogmatica respecto de una herramienta
que nacié inicamente como un medio de contrarrestar la descomedida exacerbaciéon que
tenian los castigos por ciertos delitos cuando eran cometidos en mas de una ocasién.

!

Tres delos grandesy cldsicos doctrinarios que dan cuenta de la figura denominada “delito
continuado”, bautizado por el profesor Novoa Montreal como “fetiche juridico”, son entre
otros: Carrara, Jiménez de Astia y Cuello Calén.

Refiere Cuello Calén que “...desde el punto de vista de la conducta voluntaria del agen-
tey de la produccién de un resultado (lesién o peligro) pueden presentarse las siguientes
situaciones: unidad de delito y pluralidad de delitos” (1948, p.565).

El referido autor explica entre los casos en donde hay unidad de delito-, cuando el
agente, con unidad de propésito y de derecho violado, ejecuta en momentos distintos ac-
ciones diversas, cada una de las cuales aunque integre una figura delictiva, no constituye
mas que la ejecucion parcial de un solo y tinico delito.

Este conjunto de acciones delictivas, sintetiza Cuello Calén, se denomina “delito
continuado”. Como ejemplo del referido delito sefiala al “hurto realizado en momentos
distintos del dinero guardado en un armario; el hurto del trigo contenido en un granero
llevado a cabo en ocasiones diversas.” Como veremos mas adelante, el Cédigo Penal cuba-
no no tiene con exactitud, o identidad con lo planteado por Cuello Calén, esta visién. Este
hecho evidencia que la construccién conceptual es de contenido discutido y discutible.

Estos ejemplos, paradigmaticos, sirven para distinguir conceptualmente al delito
continuado, del delito complejo al que haremos referencia en lineas posteriores.

DESARROLLO DEL CONCEPTO

Buscando en el origen de la institucién, nos encontramos con la afirmaciéon del mismo
Cuello Calén, quien indica que desconocida en el derecho antiguo la idea del delito conti-
nuado, tuvo origen en la indulgencia de los practicos como medio de eludir la imposicién
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de la pena de muerte por el tercer robo. Y afiade este autor que: “..1a doctrina cientifica
moderna ha mantenido este concepto con la misma finalidad de atenuar la penalidad,
pero las legislaciones en su mayoria carecen de una nocién de delito continuado”. Las vi-
siones de Carrara y de Jiménez de Astia, son esencialmente coincidentes con la expuesta.

En el Cédigo Penal espaiol de 1928, aparece tal figura, luego en el Cédigo de 1983 y
finalmente desde 1995. En la visién espafiola, con fundamento en la ley y la jurispru-
dencia, para que exista delito continuado han de cumplirse los siguientes requisitos:
a).- Pluralidad de hechos diferenciables entre si, que se enjuician en un mismo proceso; y
que en conjunto constituyen ese delito continuado al que se hace referencia; b).- Unidad
de proposito; es decir, de intencion y de resolucién, en el plan previamente concebido y
que se ejecuta de manera fraccionada lo que se denomina dolo conjunto- o que estando
presente se concreta cada vez que las circunstancias permiten la actuacién de lo conti-
nuado. En la ley espafiola se ha reiterado en ello, bajo las expresiones “plan preconcebido”
y “aprovechando idéntica ocasién”; c).- Unidad del bien juridico lesionado o de lesion
juridica; es decir, aunque se trate de acciones u omisiones diferentes, todas ellas violan o
bien, el mismo precepto penal o bien, preceptos penales de naturaleza igual o semejante;
d).- Homogeneidad en el modus operandi y e).- identidad en el sujeto autor del delito.

La experiencia latinoamericana nos da cuenta de una construccién un tanto similar
en finalidad atenuar la pena-, que es la que se ha contemplado en el Cédigo Procesal Penal
chileno, que norma la posibilidad de aplicar una pena tnica en caso de reiteracién de
delitos de la misma especie, siendo un requisito indispensable, segin lo han interpretado
actores de la administracién de justicia chilena, que “se encuentren acreditados al menos
dos delitos independientes entre si”, reflexiona Freire Gavilan, anotando que es curioso
que en un concurso real de infracciones se exija cierta vinculacién entre los distintos
delitos para generar un efecto mas benévolo en la aplicacion de la pena, preguntandose si
acaso la institucion del concurso real pretende cumplir con los fines piadosos con los que
naci6 el “delito continuado”.

Diferente el caso en el que la idea de perjudicar en masa ha dado lugar a un dolo espe-
cial y preexistente, mas esa idea de actuacién con perjuicio en masa, ha generado el que
se resuelva el tema o bien ya sea que se considere para algunos (como para Posada) que
habria una especie particular dentro del genérico delito continuado, o que se considere
un concurso real de infracciones- a dos posiciones distintas: la primera, a que la legis-
lacién contemple el delito continuado, y por ende se mire el comienzo de consumacién
para establecer el tipo penal aplicable (y el cese para fines de prescripcion de la pena), o
se lo observe como concurso real de infracciones, con respuesta en la consideracién de la
pena, segiin cada cuerpo legislativo; o bien, la segunda, creando un tipo penal especifico
en donde la existencia de dos o mas sujetos perjudicados (o de por lo menos veinte, como
contempla la legislacién colombiana) contemple como elemento del tipo justamente la
existencia de acciones dirigidas a varios titulares de bienes juridicos, en cuyo caso ya no
cabria se aplique el criterio ni del concurso real de infracciones, ni del delito continuado,
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sino que se constate si esa legislacién estaba o no vigente al inicio de la consumacién de la
infraccién (Gnica, pues el ser en masa es elemento objetivo del tipo en este caso) yla fecha
del cese, para fines de prescripcién, exclusivamente. Ideal es que se dé una respuesta
legislativa a los parametros especificos del delito continuado. Ejemplo: Cuba y Espana.

Ellegislador ecuatoriano, no aclara si consideré como continuado o como de concurso
real de infracciones a la estafa, pero lo que si esta claro es que bajo cualquier hipétesis,
estableci6 larealidad de ser en masa, a partir de dos o mas perjudicados, y desde agosto de
2014, por lo que pasd a ser irrelevante cualquier consideraciéon de concurso o continuidad
en este especifico caso, bastando preguntarse si la actividad delictiva se consumé y ceso,
estando vigente tal ordenamiento, para que proceda su aplicacién. No basta por ende
para su aplicacién el criterio del cese, pues bajo el principio de temporalidad de la ley
penal, el criterio determinante es el del tiempo de consumacién, debiendo diferenciarse
entre la consumacion del delito y el agotamiento del mismo, tema en el que han tra-
bajado y siguen trabajando, doctrinarios italianos, especialmente. También alemanes y
espanoles, con mucha fuerza.

Por su parte el Cédigo Penal cubano vigente, hace referencia al llamado “delito conti-
nuado” sefialando que se considera un solo delito a los distintos actos delictivos cuando
uno de ellos es medio necesario e imprescindible para cometer otro, asi como a las distin-
tas violaciones penales que surjan de un mismo acto, distinguiéndose el continuado en
que en éste, las diversas acciones cometidas por un mismo agente, retinen los siguientes
requisitos: atacar el mismo bien juridico; guardar similitud en la ejecucién y tener una
adecuada proximidad en el tiempo.

Ahora bien, Cuba ha puntualizado desde lo legal, los requisitos para su consideracion
en el territorio nacional. Uno de tales requisitos, “atacar el mismo bien juridico”, es de
los de mas discusion doctrinal, pues diverso es que sea el mismo bien juridico entendido
como del mismo tipo o el mismo bien juridico, al ser del mismo tipo con respecto al mis-
mo sujeto pasivo de la infraccién penal. Este es un punto medular, pues no se ataca sin
que exista un sujeto pasivo de ese ataque, y ese sujeto pasivo es el titular o el que tiene
interés, en el bien juridico protegido; esto es, en términos de Antolisei (1988, p.128), el
titular del interés cuya ofensa constituye la esencia del delito. Es por ello que la referencia
que constituye requisito: “el que recaiga sobre el mismo bien penal”, requiere de inter-
pretacién acorde a la tradicién jurisprudencial, doctrinal y legal, de cada pais, Debiendo
destacarse como posiciéon de mayoria, el afirmar que los bienes no tienen que ser de un
mismo sujeto. En contra, quienes afirman que si ello fuere verdad, no tendria sentido
que legislaciones como la cubana, aclaren que si la violacién es de derechos personales,
puede referirse a derechos de un mismo sujeto. Otra vez en evidencia que el concepto estd
en construccién.

La solucién cubana es de incremento de la pena del delito base, de manera regulada
en proporcion a la pena que corresponderia si no hubiere tal reiteracién de actividades.
Es interesante que en la legislacién referida, cuando las diferentes acciones delictivas
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tienen por objeto derechos inherentes a la persona misma, también tienen el caracter
de continuadas y constituyen un solo delito, siempre que afecten a una misma persona.

Se hace especialmente referencia al origen, porque pareceria yano hay uniformidad
de criterios sobre la razén de ser del llamado “delito continuado”. Cury Urzia sefiala
como relevante del delito continuado, justamente el que haya ejecuciones en tiempos
diversos, pero con unidad de propésito (como el caso de hurto de dinero guardado en
un armario, referido por Cuello Calén). La diferencia especifica con el llamado delito
complejo, esta dada porla exigencia de este iltimo de dos o mas acciones diversas y que
puedan llegar a lesionar bienes juridicos diferentes.

Resulta de mucha utilidad el trabajo exploratorio realizado por Freire, investigacion
de doctorado en la Universidad de Sevilla localizable en medios electrénicos, por cuanto
narra la mutacién que el delito continuado ha tenido, de ser un instrumento a favor del
reo e invocado por las defensas, a pasar a ser un instrumento de persecucién, a utilizar
cuando no todos los hechos fueron probados en su calidad de delitos, arribandose a conde-
nas sin que los hechos estén debidamente descritos y mucho menos probados.

Por lo expuesto tiene especial relevancia cémo pudo llegar a suceder que de un ins-
trumento a favor del reo, se generase una categoria normativa para fines de punibilidad,
esto es, para establecer una pena proporcional, a actos en serie en donde ha existido un
injusto penal, “unitario y progresivo”, y por ende haya devenido en herramienta para
agravar la situaciéon del imputado, sin que por coherencia con la pretendida seguridad
juridica, tenga los limites y contenidos o bien, situados por la doctrina en un mismo
sentido, o bien, marcados desde la legislacion vigente.

En el Ecuador, no existe definicién ni por ley ni por doctrina nacional que le dé sentido
univoco, ni por trabajo jurisprudencial en el que casos complejos hayan sido analizados
bajola existencia del ordenamiento que establece como tipo penal la estafa con el elemen-
to de pluralidad incorporadoo, pues el otro tipo penal que existid, el de estafa sin mas, se
resolvia por reglas de delito concurrente, bajo disposiciones del anterior Cédigo Penal,
que expresamente establecian la pena correspondiente. Es la actividad que haya iniciado
bajo la vigencia en el anterior ordenamiento y haya tenido cese en el actual, la que genera
el desafio de interpretacién, pues cambi6 el tipo penal.

1]
El delito continuado, apunta Mir Pug (2006) enfatizando en la tendencia que se marcara
desde principios del siglo pasado, con Pérez Borja (1927), esta caracterizado por la repeti-
cién de actos bajola misma intencionalidad criminal, y coincide éste y con Nypells, quien
haciendo referencia al cédigo belga anotaba que la esencia del delito continuado esta en
que, al existir una sola resolucién criminal, los distintos actos no son sino circunstancias
diversas.

Veldsquez (2003) toca expresamente el tema de existencia de actividad delictiva, de
tipo continuado, cuando existen tipos delictivos que no existian en la ley anterior, solo
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seran punibles de conformidad con el nexo de continuidad, los llevados cabo durante
el imperio de la nueva ley, mas si existia el tipo penal, pero hubo nuevas disposiciones
modificatoras, sea para atenuar o agravar la pena, sea para agregar o suprimir elementos
de las figuras tipicas o circunstancias, evento en el que puedan presentarse diversas
situaciones en materia de continuacion, sila ley posterior es mas benigna, ella debera de
aplicarse y sino lo es, deberd aplicarse la anterior. En igual sentido, Posada Maya (2012).

Llama la atencién que todos los ejemplos a los que hacen referencia los distintos
doctrinarios que han sido revisados, se caracterizan porque, existiendo una tnica
resolucion criminal, es también un solo tipo de derecho el violentado y el sujeto activo
de la infraccién penal ha tenido la posibilidad juridica de realizar la actividad delictiva
sin marcar secuencialidad temporal, y no lo ha hecho; esto es, ha tenido la posibilidad
permanente de afectacién del bien juridico protegido (cuando no se trata de derechos
inherentes a la persona misma, sino, por ejemplo, de derechos patrimoniales). Asi, los
ejemplos: sustraccion de dinero de un armario; cajero que decide reiterar de manera
sostenida y paulatina, en la disposicion de los fondos de la caja que administra, tienen
una caracteristica: son delitos en cuyo modus operandi estd el tracto sucesivo, y en donde
el sujeto activo pudo haber tomado la decisién de que el acto de disposicion fuere tinico.

En ocasiones justo el modus operandi dificulta el descubrimiento e investigacion
sobre la continuidad del delito como tal.

Cuando acontece el llamado delito masa, es discutible que se trate de un delito con-
tinuado, tanto por la pluralidad de sujetos pasivos como por la imposibilidad de mirar
a un sujeto colectivo o ente, como titular del bien juridico, desatendiendo a los dafios y
perjuicios patrimoniales de cada sujeto. Lo que no puede acontecer es que se admita como
el mismo bien juridico protegido, patrimonio de diversos sujetos. En contrario, Mufioz
Conde (2002), quien al dar un caracter posible de general, al bien juridico, vuelve l6gico
el que se acepte el delito continuado con pluralidad de sujetos afectados. Mufioz Conde
(2002, p. 638) clarifica el sentido de accién final no confundible con movimiento, de forma
tal que pudiendo existir una accién que se ejecute en diversos movimientos y con respecto
a diversos perjudicados, tenga el mismo sentido de violentar una norma protectora de un
bien juridico; en esta hipétesis cabria el delito continuado en especie delito masa.

No pasa lo mismo si el derecho violentado es de caracter personal, pues en este caso
queda claro que pueden haber multiples violaciones a un tnico sujeto y sostenerse el
delito continuado como presente. La linea que atraviesa los ejemplos utilizados tradicio-
nalmente desde la doctrina, vinculan la decisién criminal a esa posibilidad desde un
primer momento, de “prorratear” la ejecucién, al ser el bien juridico protegido que se
afecta, uno solo.

La Republica Bolivariana de Venezuela, a través de su Fiscalia ha clarificado el tema
en el 2012, marcando efectos. Refiere que: “...el delito continuado se trata de un tinico
delito, pero consumado en distintas oportunidades por el mismo agente, ante la misma
victima. Pero en dichos actos, el sujeto resolvié cometer el hecho ilicito, para lo cual



DELITO CONTINUADO Y ESTAFA MASIVA

requiere cometerlo en varias oportunidades (continuado), para obtener la resolucién
criminal, porlo cual también podemos afirmar que no existira delito continuado cuando
la ley penal protege intereses personales o individuales, a saber ante victimas distintas,
pues cada una de ellas es titular de su bien juridico, y por lo tanto no puede hablarse de un
tnico delito continuado, sino por el contrario, de diversidad de delitos.”

Ahora bien, en el Ecuador se ha invocado el delito continuado para hacer referencia a
casos como el de Estupro (Fallo de casacién, publicado en Gaceta Judicial 10, del 3 de di-
ciembre de 2009), en donde por la forma de ejecucion, esta clara la unidad de resolucién.

Un connotado caso en el 2013, fue el referido al supuesto delito de uso doloso de ins-
trumento falso (titulo de economista) por parte de un funcionario publico, dando lugar
a la Resolucién 466-2013Juicio Penal 209/2013, de la Corte Nacional de Justicia, en el cual
el representante de Fiscalia sostuvo que en el caso habia “delito continuado” por cuanto
habia unaidéntica resolucién criminal, manifestada en diversos actos, una serie de actos
concretos cometidos por el mismo autor, en virtud de una vinculaciéon externa e interna.
Tal caso es esencialmente diverso al de estafa masiva, con pluralidad de victimas, pues
contraria a la opinién de Posada, consideramos tiene mas logica sostener que, de no
haberse solucionado mediante el tipo especifico, la estafa sin mas, debe ser considerada
reiterada y el desafio, propio de la concurrencia de infracciones (como lo consider6 la
Administracién de Justicia ecuatoriana cuando aplico en reiteradas ocasiones, el articulo
563 del Cédigo Penal de 1974, conjuntamente con el 81 del mismo ordenamiento; estafa
mas concurrencia).

Un delito continuado, por expresa comprension y definicién como tal por parte de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es el relacionado a la desapariciéon
forzada. Desde la sentencia en el caso Velazquez-Rodriguez contra Honduras (1988),
se establecié que la desaparicién forzada de seres humanos constituye una violaciéon
multiple y continuada de numerosos derechos reconocidos en la Convencién Ameri-
cana, y como tal un delito continuado, pues el secuestro de una persona es un caso de
privacion arbitraria de libertad, que conculca el derecho del detenido a ser llevado sin
demora ante un juez y a interponer los recursos adecuados para controlar la legalidad
de su arresto. En el caso Azualdo Castro contra Pert, se establece claramente que
mientras no se conozca el paradero de la persona, la desaparicién forzada se conside-
rara delito continuado. Sin embargo, una parte de la doctrina considera que no cabe
sostener identidad entre un delito permanente y uno continuado, pues mientras en
el permanente, consumado continia la vulneracién, en el continuo o continuado, al
considerar que la resolucién es tinica, no es la permanencia en la vulneracién la que lo
identifica (Machicado, 2010).

Con lo anterior, a nivel de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, menciondndose tan solo un par de casos como muestra, queda evidenciado
que la continuidad del delito se ha establecido a pesar de multiplicidad de violaciones a
derechos, al tratarse de uno el sujeto pasivo, y ser de tracto sucesivo la desaparicién. Esto
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es, esa es la razén de la apreciacion de la Corte, no necesariamente asentada en criterios
de puridad de dogmatica penal.

Con respeto a otras situaciones de violaciéon de derechos, vale destacar situaciones
con respecto a delitos contra propiedad y/o para no entrar en la discusién del bien juri-
dico- contra el patrimonio, lo siguiente: en el caso de la Estafa Masiva, cuando se han
producido actos durante la vigencia del anterior Cédigo Penal ecuatoriano (1971-2014),
que contemplaba el delito de Estafa en el articulo 563 y tal tipo penal quedé derogado al
expedirse el Codigo Organico Integral Penal, el que dio paso a otro tipo penal, con otros
elementos del tipo que aunque similares al anterior, introducian como elemento del tipo
la necesaria existencia de dos o mas perjudicados, el tema qued6 resuelto. Asi, el tema de
concurrencia de infracciones se solucioné con el decantamiento del legislador a favor de
crear un tipo de Estafa Masiva.

Por lo anterior, no es posible sostener que actos de planeacién y ejecucién e incluso
consumacioén, concluidos antes de la vigencia del Cédigo Organico Integral Penal,
puedan validamente ser “arrastrados” hasta luego del 2014, bajo la figura del “delito
continuado”. El delito continuado, de existir en este caso, y ello se marca en duda por lo
contradictorio de la doctrina, marcaria la ley anterior como la aplicable, pues en delitos
como el de estafa (cuya forma de ejecucién no es de tracto sucesivo como caracteristica
esencial), se consuma el mismo con la entrega del bien, bajo error inducido y ello por
ende marca aplicacién de la ley anterior al 2014. Ya lo que haya acontecido después del
2014, tendria relevancia para marcar el cese una potencial prescripcién, pero no para
definicion de la ley aplicable. Por ello, la base de la discusién en cuanto a la posibilidad
de considerar como delito continuado hechos vinculados a Estafa, con cese durante la vi-
gencia del ordenamiento de 2014, debe incluir consideraciones sobre la irrectroactividad
delaley penal, y la ultraactividad, que como parte del principio de Legalidad, marcan al
Derecho Penal.

Lamentablemente el “delito continuado” es la figura ideal a utilizar donde se la ne-
cesita y ser dotada de contenido convenientemente, al momento y situacion, en que se
lo necesita, coludiendo con el principio de resolucién de conflictos de leyes en materia
penal, a favor del hombre imputado.

Los principios de legalidad, favorabilidad, ultractividad de ley penal, quedan conver-
tidos en letra muerta ante el uso del referido soporte doctrinal.

Ya no se discute una justificacién moral o politica del derecho de castigar como soste-
nia Foucault-, ahora se justifica el derecho a imponer penas por delitos no tipificados al
tiempo de comision de la infraccién, en virtud del estiramiento de sus limites, por cierto,
difusos. Bien por los paises en los que su contenido es claro.

De la unidad de acciones, vinculadas por la intencionalidad criminal.

Hay un excelente y clarificador trabajo desarrollado por Velazquez (2003), en el que
resalta la necesidad de precisar si el concepto de unidad de acciones debe ser definido
desde lo natural o bien, es una construccién normativa y enfatiza con Cerezo Mir de
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base, que es ésta la problematica que la dogmatica debe definir, principalmente y ello
en respuesta a que el profesor Novoa Montreal, haya calificado al delito continuado
como institucién confusa y anarquica. Velazquez explica en sintesis, que para saber si
hay una o varias acciones, se debe partir del concepto final de accién al cual se anade
el enjuiciamiento juridico social mediante los tipos penales, y por ello debe analizarse
el plan, la finalidad del autor y el tipo penal, el que debe de ser interpretado como
una realidad social. Asi el concepto de accién viene a ser diverso al que se maneja en
la Teoria de la Tipicidad, y para fines de delito continuado y concurso de infracciones,
debe ser revisado bajo la propuesta inicial de los finalistas, con Welzel a la cabeza-
Cerezo Mir, Mir Puig, Mufioz Conde, entre otros, la proposicién de un fin voluntario y
el enjuiciamiento normativo juridico social, en virtud de los tipos.

Lo anterior se une al postulado de Mezger, de la llamada “unidad del impulso delic-
tivo”. Se critica a Welzel y Maurach, supuestamente, el que no hayan tenido en cuenta
el concepto final de la accién, para dotar de contenido al llamado delito continuado. La
postura de Veldzquez es similar a la de Posada y a la de Vives Antén.

Una postura contemporanea sobre el delito continuado, marca siguiendo a Velaz-
quez- no solo la existencia de una unidad de accién (varias acciones vinculadas por la
intencionalidad criminal), y la existencia de una decisién dolosa implicita, sino que
también se enfatiza en el llamado dolo de continuidad; esto es, en que en realidad
cuando se afirma la existencia de un delito continuado, se sanciona un estilo de vida
criminal. Segun Velazquez.., Zaffaroni ha reaccionado en contra de esta mirada de dolo
de continuidad, afirmando que con ello se afirma un derecho penal de autor. En todo
caso, Zaffaronialigual que Jeschek, considera que cuando se afirma delito continuado lo
que se hace no esunareiteraciéon de la tipicidad, sino del injusto del contenido del hecho.
Bajo lalinea de pensamiento de Zaffaroni, si se admite la consideracién que el legislador
cuando tipificé la Estafa Masiva, concreté un delito continuado y no la concurrencia
de infracciones (para lo cudl tendria que validarse la posibilidad de delito continuado
y victimas diversas)-, necesariamente solo podria aplicarse para delitos cometidos a
partir de su vigencia. También cabria analizar si es dable sostener un pensamiento de
habitualidad en el delito.

Por todo lo expuesto a continuacion se sintetizan los que se consideran en la actuali-
dad y como tendencia de mayoria, los requisitos para la existencia del constructo “delito
continuado” y que ratifican lo que afos atras expusiera Veldzquez al respecto.

Unidad de fin, de dolo.
Unidad de lesién juridica. Deben infringir un mismo bien juridico.
Unidad de sujeto pasivo. Tal elemento es variable cuando los bienes juridicos son perso-
nales, pero cuando son patrimoniales, debe existir tal unidad como requisito; y

4. Unidad de ocasién, y que se traduce en que las diversas acciones u omisiones
deben estar conectadas en espacio y tiempo;
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5. Imposibilidad de individualizar las distintas acciones. Como elementos objetivos ex-
ternos destaca la unidad del sujeto activo y de la accién final. (Y que en Welzel adquiere
la forma de unidad de conduccién de la vida punible).

Cabe resaltar que la pluralidad del sujeto pasivo determina el delito masa y en tal caso,
si estd especificamente determinado como tipo penal, esa pluralidad forma parte de los
elementos del tipo (como acontece en el delito de estafa masiva, previsto en el articulo 186
del Cédigo Organico Integral Penal del Ecuador), no pudiendo coexistir la consideracién
de delito continuado y delito masa salvo que se admita como posible la existencia de suje-
to plural y en diversos tiempos, del delito continuado, no existiendo pronunciamiento del
legislador al respecto, en el Ecuador. Sino se admite, habria que considerar al 186 como
de solucién a una concurrencia de infracciones y por ende, intrinsecamente contradicto-
rio ello con el postulado esencial del delito continuado: la unidad de las acciones, en un
solo delito. Esto es, nos adscribimos a la postura de Zaffaroni, por cuanto el establecer
que ha habido un dolo para la determinacién de la masa de perjudicados, que habria
que establecer si se da la solucién a través del llamado “delito continuado”, conlleva una
calificacién al autor y no a las conductas realizadas.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha emitido jurispru-
dencia en la que expresamente, abordando el tema de los sujetos plurales, como sujetos
pasivos, sefnala que no puede existir delito continuado, en caso de que los sujetos sean di-
versos, pues ello es ajeno a la unidad delictiva que exige éste, mas se aclara, esta postura
es controvertida y tan es asi, que hay quienes sostienen que es totalmente indiferente la
existencia de una pluralidad de sujetos perjudicados como aconteceria en un delito como
el de Estafa colectiva- pues el delito masa inclusive puede ser comprendido como una
especie de delito continuado. De hecho y con respecto a esta solucién, el colectivo que
investiga y redacta no tiene una posicién tnica, haciéndose énfasis en ello, al aclarar
que la mayoria considera con especial asidero el sostener que la pluralidad de sujetos y
diversidad de momentos de ejecucién, en un delito que se consuma con la entrega del
bien como el de estafa- solo podria ser considerado como delito continuado por expresa
disposicion de la ley, pues por la naturaleza de éste (perfecciondndose con la consuma-
cién), afirmar un dolo de continuidad resultaria violento al principio de Legalidad y
presuncién de actuaciones de buena fe. En contra, quienes afirman que si hay unidad en
la resolucién y de ello hay evidencia, no interesa que haya consumaciones secuenciales,
para que deje de ser considerado delito continuado.

CONCLUSIONES
1. El delito continuado es una construccién que carece de limites y contenido definido,
tanto en el ambito legal como doctrinal y jurisprudencial, no existiendo ni en la ac-
tualidad ni en el histérico de la legislacién ecuatoriana, rastros de esta construccion.
El delito continuado como concepto, ha sido utilizado a pesar de sus limites difusos y
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contenido impreciso, para fundamentar imputaciones a base de leyes no vigentes al
tiempo de la comision de la infracciéon y en delitos que se han considerado en el modo y
no necesariamente en el tipo- como de ejecucién de tracto sucesivo.

2. Es necesario producir desde la doctrina del Ecuador, una postura sélida sobre el fun-
damento del constructo: desde si es una unidad de accién realmente, o una regla para
penalizar. Falta dotar de contenido preciso a la categoria, por lo dificil que es sostener,
en lo factico o lo normativo (a decidir), una unidad de accién.

3. Por seguridad juridica y por respecto al principio de actuar a favor del hombre, del im-
putado en este caso, no puede ser utilizada tal ficcién juridica para imputar, menos ain
para hacerlo imponiendo una pena mayor a la que corresponderia de tocar alguna con
baselegal, cuando incluso tal herramienta nacié con la finalidad de atenuar las penas.

4. Siseadmite que una estafa ideada y consumada en la mayoria de los casos (con multi-
ples sujetos pasivos) antes de la vigencia de un ordenamiento que tipifica el delito masa
que antes no estaba y bajo cuya vigencia se produjeron los tultimos casos, es un caso
de delito continuado, no podra resolverse de conformidad con la ley posterior, no solo
por el principio de favorabilidad (si es mas dura que la ley anterior), sino porque solo
es dable sostener continuidad del delito no calificado de masivo. Sostener continuidad
de una Estafa Masiva, es calificar al tipo ya calificado lo cual no solo es absurdo, sino
contrario a las buenas practicas en la Administracién de Justicia.

5. En el delito continuado la situacién de consumacioén se da desde que se produce la
antijuridicidad y el resultado material lesivo, pero se prolonga, siendo la decisién del
sujeto activo, quien puede ponerle el cese. Asi, bajo esa mirada, por hechos acontecidos
antes y durante la vigencia de un ordenamiento que considera a la Estafa Masiva como
tipo, deberd utilizarse la legislacion de la época enla que “masa” era una posibilidad, y
no un tipo en si, por corresponder a la consumacién de la infraccién (al menos al tenor
del Cédigo Organico Integral Penal del Ecuador).
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