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1. Antecedentes

Cabe recordar que el denominado delito continuado fue incorporado en nuestra legisla-
cién penal a través del Proyecto de 1916 (Art. 81) y se le mantuvo en el Cédigo Malrtua de
1924, cuyo articulo 107 precisaba que “cuando varias violaciones de la misma ley penal
hubieran sido cometidas en el mismo momento de accién, o en momentos diversos con
actos ejecutivos de la misma resolucién criminal se considerardn como un solo delito conti-
nuado y se reprimiran con la pena correspondiente a éste™'.

Segun Hurtado Pozo la fuente legal extranjera de dicho dispositivo fue el articulo 78
del Cédigo Penal italiano de 1889, de alli que su funcién politico criminal “significaba una
atenuacion de la pena” al constituirse como una excepcién al tratamiento represivo que
cabia aplicar al concurso real de delitos. Esto es, el delito continuado fue introducido en
nuestro sistema legal con el claro y expreso proposito de “evitar que el delincuente sea
castigado con extrema severidad?.

Ahora bien, el delito continuado requeria para su configuracién y efectos sobre la
determinacion de la pena, de la concurrencia de seis requisitos:

1) Identidad de autor.
2) Pluralidad de acciones homogéneas.
3) Pluralidad de violaciones de la misma ley penal.

"El Cédigo Penal de 1863 por su origen hispanico carecia de disposiciones relativas a la configuracién del delito continuado. El
Anteproyecto de 1927, en cambio, en su articulo 21 establecia que “cuando la reiteracion de un mismo hecho deba considerarse
como una sola infraccién sucesiva, se impondré la pena correspondiente al resultado total de su actividad punible”.

2 Cfr Hurtado Pozo, José. “Manual de Derecho Penal. Parte General”. 22 edicion. EDDILL. Lima, 1987; pp. 598y ss.
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4) Realizacion de las acciones en momentos diferentes o en un mismo contexto
temporal de ejecucion.

5) ldentidad de resolucién criminal.

6) Unidad de sujeto pasivo.

La presencia, pues, de todos estos presupuestos permitia diferenciar al delito conti-
nuado del concurso real homogéneo, y deducir que la pluralidad de acciones en aquél
deberia de apreciarse como “fases de la realizacién de una misma empresa delictiva”. En
buena cuenta, la pluralidad de acciones, destacaba Hurtado, significaba en esencia la “eje-
cucion de un solo delito”. De alli que a su autor cabia aplicarle “sélo la pena del delito
cometido: “Esto es, como si hubiera cometido un solo delito”?.

La jurisprudencia nacional de aquel entonces comprendid adecuadamente esta po-
sicion del legislador frente al delito continuado, sefalando, por ejemplo, en una ejecutoria
del 5 de noviembre de 1943, que “cuando son objeto de juzgamiento varias infracciones
que se consideran como un delito continuado, resulta implicante condenar por unas y
absolver por otras como si se las apreciara separadamente”.

Durante el proceso de reforma del Cédigo Madurtua el legislador nacional mantuvo
la misma redaccion y efectos del articulo 107 en los Proyectos de 1990 (Art. 55) y 1991
(Art. 49). Sin embargo, en el Proyecto de 1985 propuso una férmula legal diferente que
seguia las orientaciones del Codigo Penal Tipo para Latinoamérica y de otros textos legales
de la region como el Cédigo Salvadoreno (Art. 55). En efecto, el articulo 36 del proyecto
del 85 sehalaba que “Cuando varias violaciones de una misma disposicién legal son ejecu-
tadas con acciones u omisiones homogéneas que obedecen a un mismo movil y en identi-
dad de ocasion se consideraran como un solo hecho punible continuado y se reprime con la
pena correspondiente a este.

Tal regla no es aplicable a los delitos de homicidio o de lesiones de personas distintas,
ni en general, cuando se lesionan bienes juridicos eminentemente personales”. Si bien esta
construccion del delito continuado se ratificé en el Proyecto de 1986, el legislador, final-
mente, se decidié por mantener en el Codigo Penal de 1991 los mismos requisitos y efectos
del articulo 107 del Cédigo Penal del 24. Vale decir, el delito continuado representaba un
solo delito y merecia como respuesta Unicamente la pena que la ley conminaba para el tipo
de delito cometido. .

Por lo demas, el tratamiento de la prescripcion de la accién penal previsto para estos
casos, ratificaba que el delito continuado representaba un solo delito. En efecto, el inciso
3° del articulo 82 del Cédigo vigente dispone que los plazos de prescripcién comienzan
“En el delito continuado desde el dia en que terminé la actividad delictiva”.

Lamentablemente, la claridad original de la regulacion del delito continuado en el
articulo 49 del Cédigo Penal de 1991, ha sido perjudicada con las modificaciones y adicio-
nes promovidas en su texto legal por la Ley 26683 del 11 de noviembre de 1996.

30p. Cit.; p. 608. Gr. Ralil Pefia Cabrera. “Tratado de Derecho Penal. Estudio Programatico de la Parte General”, 32 edicion. Grijley.

Lima, 1997; pp. 546 y ss.
“Tomado de Julio D. Espino Pérez. "Cddigo Penal”. 72 edicién. Cultural Cuzco 5.A., Lima, 1988; p. 124, Sumilla N° .
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2. Necesidad y efectos de la modificacion

De modo concreto la reforma del articulo 49 obedecié a un propésito politico criminal
sobrecriminalizador. El origen de esta actitud y decisién legislativas, lo encontramos en la
reaccion de alarma social que generd el caso CLAE, que pese a involucrar en un gran fraude
colectivo a una masa considerable de agraviados, no podia merecer una sancién mas seve-
ra que los seis anos de pena privativa de libertad, que el articulo196 del Cédigo Penal
conminaba como méximo legal de sancién para el autor de un delito de estafa. Y ello
debido a que el modus operandi empleado por el agente en la realizacién del delito, esto
es, promover reiteradamente una convocatoria publica de inversionistas para ingresar en el
sistema CLAE, aparecia, normativamente, como un evidente caso de delito continuado.

Ahora bien, desde un inicio las alternativas politico criminales que se ofrecieron en el
Congreso para superar la deficiencia represiva detectada, relacionaron la superaciéon del
problema con la inclusion en nuestro medio del llamado delito masa. Lo cual implicaba
considerar un efecto agravante en funcion de la pluralidad de personas afectadas por un
fraude colectivo. Este criterio politico-criminal tenia como fuente la experiencia jurispru-
dencial y legal espafiola®.

En torno, pues, a dicho objetivo se fueron sucediendo varios proyectos. Asi, por
ejemplo, el congresista Antero Flores Araoz ingresé a tramite una propuesta el 18 de agos-
to de 1995, mediante la cual se planteaba adicionar el delitoc masa de modo independiente
con la inclusién de un articulo 49A que disponia lo siguiente: “cuando de la magnitud de
los hechos cometidos o las consecuencias, revistieran notoria gravedad y se hubiera perju-
dicado a una multitud de personas, el agente sera reprimido con pena privativa de la
libertad no menor del doble de la que corresponde por el delito cometido ni mayor de
veinticinco anos”. Por su parte, el 31 de octubre de 1995 en el Parlamento se recibia un
nuevo proyecto que presentaba Roger Caceres Veldsquez, quien sustentaba una opcion
maés especifica, dirigida a incluir una circunstancia agravante, basada también en el volu-
men masivo de victimas, pero que debia figurar en el propio articulo 196 que tipificaba la
estafa. Su propuesta era en estos términos: “La pena no sera menor de quince anos, ni
mayor de 25 afios, cuando el delito se hubiera cometido en forma masiva, en agravio de
numerosas personas, utilizando artificios o mecanismos no autorizados por la legislacion
vigente sobre instituciones financieras. Para estos casos, no seria de aplicacion ninguna
medida de gracia ni de reduccion de pena por motivo alguno, debiendo cumplirse a pleni-
tud la sancién correspondiente”.

Finalmente, desde la bancada de Accién Popular el doctor Javier Alva Orlandini, el
19 de febrero de 1996, ofrecia también como alternativa adicionar al articulo 196 un
supuesto de agravacién, aunque menos complejo que el proyectado por Caceres Velas-
quez. Segun la propuesta Alva “La pena seré privativa de libertad no menor de cuatro ni
mayor de doce anos cuando es agraviada una pluralidad de personas™.

sSobre el concepto y evolucién del delito masa en Esparia, véase: José A. Saénz Cantero. “Lecciones de Derecho Penal. Parte General

11", 22 edicién. Bosch. Barcelona, 1989; p. 233 y ss.
§ Gr. Documentos Parlamentarios N° 1025/ 95-CR del 20 de febrero de 1996. N° 146195-CR del 18 de agosto de 1995; N° 586195-

CR del 31 de octubre de 1985.
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Hasta aqui, las tres opciones resultaban factibles y tenian como ventaja no afectar la
estructura y tradicién del delito continuado. Lamentablemente, el Congreso dejé de lado a
todas ellas y se decidié por un modelo distinto, ajeno a nuestra legislacion histérica y poco
practico para nuestra judicatura. En efecto, el legislador se incliné por adoptar el delito
masa pero con las mismas caracteristicas que tiene él en su regulacién del articulo 74 del
Codigo Penal espafiol de 1995. Es decir, como una hipétesis derivada de un delito conti-
nuado orientado por una funcién politico criminal represiva y, por tanto, totalmente opues-
ta, en dicho dominio, a nuestra tradicién juridico-penal. El texto aprobado y que fue
remitido al Ejecutivo era como sigue: “Articulo 49 A: Cuando mediante varias acciones u
omisiones el agente, en ejecucion de un plan preconcebido o con aprovechamiento de
idéntica ocasion, infringe el mismo tipo penal o uno de igual o semejante naturaleza, en
perjuicio de una pluralidad de personas, la pena sera aumentada en un tercio de la maxima
prevista para el delito mas grave™.

Ahora bien, en todo caso esta propuesta al construir un articulo independiente y
novedoso no alteraba en nada el delito continuado del articulo 49 que mantenia aun su
estructura y funcién originales.

Sin embargo, al remitirse la Autdgrafa del Proyecto de articulo 49A al Ejecutivo, éste
lo observé en base al argumento de que el dafio masivo podia ser consecuencia de una sola
accion que violase una determinada ley penal. En un pasaje del oficio que remite el Presi-
dente Fujimori a la Presidencia del Congreso se precisaba: “... el delito masa no requiere
necesariamente la realizacion de varias acciones tal como lo senala la Autografa de ley, sino
que basta con que una violacién de una ley penal afecte un grupo de personas, es decir, no
importa tanto el numero de acciones cometidos sino que afecte a varias personas”®.

Y aqui como veremos comienza la destruccion del articulo 49 y de nuestro tipico y
tradicional delito continuado, ya que el Congreso al revisar las observaciones hechas por el
Ejecutivo decide desarrollar, contra todo prondstico, una nueva opcién normativa, muy
diferente a las propuestas precedentes y que deja de lado la configuracién del delito masa
a través de un articulo especial, para procurar insertarlo dentro de los alcances del articulo
49. Para ello se resuelve reformar el texto de dicho dispositivo, promoviendo su “moderni-
zacion” con arreglo a lo sefalado en el articulo 74 del Codigo Penal espaiol.

Al respecto el legislador sefalaba en su Exposicion de Motivos: “al delito continuado
se le deben agregar los elémentos de la nueva concepcion del delito continuado e incluir la
notoria gravedad y el perjuicio a una generalidad de personas, como requisitos del tipo del
delito masa. ...Se propone como texto sustitutorio modificar la estructura del delito conti-
nuado para luego introducir la figura del delito masa como agravante de éste, donde pre-
cisamente la mayor gravedad de la pena asignada para estos casos, encuentra su funda-
mento en la existencia de una pluralidad de perjudicados, carentes de una conexion juridica
entre si. ...Al introducir estas modificaciones hay que sustituir la sancion penal, porque ya
no se podra aplicar la pena del delito correspondiente, como lo establece el vigente articulo

? Cfr. Dictamen de la Comisién de Justicia recaido en la observacién de la Autdgrafa de Ley por el Poder Ejecutivo referido a los
Proyectos 146, 586, 1025-95-CR que proponen incorporar el delito masa del Cédigo Penal. Ver Autdgrafa de Ley anexa, del 30 de

mayo de 1996.
8 Cfr. Oficio N° 076-96 PR del 10 de junio de 1996 dirigido a la doctora Martha Chavez Cossio Presidenta del Congreso de la

Republica.
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49. La solucion serd establecer para el delito continuado la pena correspondiente al delito
mads grave, por haberse incluido la violacion de la misma ley penal o una de igual o seme-
Jjante naturaleza.

En cuanto al delito masa la pena deberia ser aumentada en un tercio de la méxi-
ma prevista para el delito mas grave, por tratarse de una figura agravada del delito conti-
nuado”?.

Consecuencia legal, pues, de todo este proceso resultd ser la nueva redaccion del
articulo 49 que ahora comentamos, y en la que se observa una incongruente mixtura de
requisitos del delito continuado original peruano con algunos de los propuestos en el arti-
culo 74 del Cédigo Penal Espanol. Segiin su nueva estructura el delito continuado puede
ahora materializarse si hay pluralidad de violaciones de la misma ley penal o una de igual o
semejante naturaleza. Y la sancion que corresponderia a su autor serd /a pena correspon-
diente al delito mas grave de los diferentes ilicitos que componen el delito continuado.

Por otro lado, el delito masa se configuraria como un agravante que demanda dos
requisitos. Primero, que el agente haya cometido un delito continuado; y, segundo, que se
hubiera perjudicado una pluralidad de personas. Y para el delito masa la ley establece que
la pena aplicable seria equivalente a un tercio de la maxima prevista para el delito mas
grave.

Ahora bien, lo que queda es preguntarnos si esta reforma alcanza el objetivo politico
criminal perseguido. Esto es, {posibilita una represion adecuada y equitativa del fraude
colectivo? En definitiva, casos como el de CLAE ¢ya no serén sancionados con penas benig-
nas? Desafortunadamente la respuesta categérica a todas estas interrogantes tiene que ser
negativa. Fundamentalmente porque si aplicamos los requisitos del nuevo articulo 49 al
supuesto de una estafa masiva, la penalidad que corresponderia a su autor seria Unicamen-
te de ocho anos, ya que se trataria del mismo delito y por ende de un solo maximo legal, el
previsto en el articulo 196. Esto es, la reforma sélo permite aumentar en dos anos la pena
ya definida como limite para los delitos de estafa. Esto significa que el efecto de la reforma
del articulo 49 es puramente simbdlico. Como dice el adagio popular es mas bien “mucho
ruido y pocas nueces”, ya que para lograr tan insignificante resultado el Parlamento deba-
tié por mas de un ano.

Por lo demas, el nuevo texto del articulo 49 deja serias incégnitas que debera resol-
ver el organo jurisdiccional a través de la jurisprudencia. Por ejemplo, si el delito continua-
do es configurable en atencion a uno o a varios sujetos pasivos. Al respecto es de advertir
que la redaccién peruana no ha incluido la frase “que ofenda a uno o varios sujetos” que si
contiene el articulo 74 del Codigo Penal espanol. Asimismo, la ley no insinda, siquiera,
desde qué nimero minimo de personas afectadas cabe ya reconocer una pluralidad capaz
de permitir la configuracion del agravante del delito masa. Sobre ello, cabe recordar que la
jurisprudencia y doctrina espanolas han insistido en conceptualizar que se requiere una
“masa de personas” cuyos componentes individuales, en principio indeterminados, no es-
tan unidos entre si por vinculos juridicos. Por Ultimo, el nuevo texto crea dudas de aplica-
cion a las reglas de prescripcion del inciso 3° del articulo 82.

9 Cfr Dictamen de la Comisién de Justicia ...Documento citado.
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Por todo lo expuesto, pues, consideramos que la reforma realizada al articulo 49 ha
sido a todas luces insuficiente y negativa. Ella refleja el endémico problema de nuestros
legisladores y juristas, de recepcionar el derecho penal extranjero sin meditar debidamente
en las consecuencias que pueden producirse en nuestro sistema, al incluir conceptos e
instituciones desconocidos. Situacion que, lamentablemente, potencia nuestra dependen-
cia cultural. Es mas, los propios juristas espafioles hoy reconocen que la equidad en la
represion de los fraudes colectivos no esta ligada a la configuracién del delito continuado
“modernizado” o del “delito masa”, sino a la adecuada definicién de circunstancias agra-
vantes. En ese sentido Castifieira ha senalado con acierto: “Si de lo que se trata es de
agravar unas sanciones que se consideran insuficientes, el camino correcto es de conceder
un mayor arbitrio al juez para atender a las caracteristicas de cada caso concreto, y que en
ningun caso parece necesario la regulacion legal de la figura del delito masa, pues si por el
gran numero de personas afectadas o por la alarma social que originan estos delitos, se
consideran merecedores de una pena mayor, basta con facultar al Juez para apreciar en
estos casos una circunstancia agravante'®.

De alli, entonces, que el problema politico criminal detectado con el caso CLAE pudo
resolverse de mejor manera con cualesquiera de las propuestas hechas por Flores Araoz,
Caceres Velasquez o Alva Orlandini. En cambio lo que ha hecho la ley 26683 ha sido en
todo sentido contraproducente. Por un lado, nos hemos quedado sin delito continuado vy,
por otro lado, seguimos dando una respuesta penal insuficiente al fraude colectivo.

10 Castineira, M.T. "El Delito Masa en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo espanol”. En: Estudios Penales. Libro Homenaje al
profesor José Antédn Oneca. Salamanca, 1982; p. 162.
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