COMPLEJIDADES DE LA CONDUCTA PUNIBLE

Digamos ab-initio, que el delito complejo
se nos muestra como un fenémeno contro-
versial en el derecho penal en general, y por
consiguiente el derecho penal colombiano
no ha escapado a las controversias que en su
contorno se han suscitado alrededor de él.
Desde los tiempos del Codigo Penal de 1936
hasta nuestros dias, ain se mantiene la refe-
rencia que de él se hace en la jurisprudencia
y en la doctrina. Se puede afirmar, que en
Colombia, no esta definido el delito comple-
jo, pero igual se puede decir, que a lo largo
del Codigo Penal, son muchas las situaciones
que se cubren con este Instituto.

Es en el Codigo Penal Italiano en su articulo
184 en el que positivamente se consagra el de-
lito complejo, es por tanto la ausencia de una
normatividad expresa que asi lo determine en
nuestro pais, lo que ha contribuido a que la
diversidad de criterios atiin se mantenga.

Para abordar el estudio de este tema se hace
indispensable referirme al Concurso de Con-
ductas punibles o de Tipos que se encuentra
en el art. 31 del Coédigo Penal:

Alvaro Salgado Gonzélez'

“El que con una sola accién u omi-
sién o con varias acciones u omisio-
nes infrinja varias disposiciones de
la ley penal, o varias veces la misma
disposiciéon, quedarda sometido a la
que establezca la pena mds grave se-
gun su naturaleza, aumentada hasta
en otro tanto, sin que fuere superior
a la suma aritmética de las que co-
rrespondan a las respectivas conduc-
tas punibles debidamente dosificadas
cada una de ellas...”

Noétese que el concurso se plasma en dos sen-
tidos: el primero cuando el agente con una
sola accion u omision, o con varias acciones
u omisiones infringe varias disposiciones de
la ley penal; en tanto que el segundo apunta
a infringir varias veces la misma disposicion.
Coligese por tanto que la primera parte nos
conduce al concurse ideal, y la segunda al

concurso material.

Concurso ideal de tipos. En este instituto,
cuando surge el hecho preciso, igual surge
una confusion de elementos que hacen que
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una parte de los mismos se enmarque simul-
tdneamente en varios tipos penales y el resto
pertenece a elementos autéctonos de cada
uno de ellos. A guisa de ejemplo, piénsese
que Diego, padre de Maria menor de 14 anos,
la accede carnalmente con su consentimien-
to. Esta situacion factica contiene elementos
que al mismo tiempo se ubican dentro de dos
tipos penales como son el acceso carnal abu-
sivo con menor de 14 aios e incesto, por el
parentesco del agente con la victima.

En estos casos se debe llevar a cabo un proce-
so de adecuacion doble, en el que en princi-
pio aflora una sola conducta, y después dos o
mas tipos legales internamente de los cuales
aquella se subsume, y como un tipo no elimi-
na al otro, se hace obligante la concentracién
de los dos.

Concurse material de tipos. Se presenta, si-
guiendo el derrotero del art. 31 del Cédigo
penal, cuando una o varias acciones u omi-
siones llevadas a cabo por el sujeto activo
con intencion heterogénea, hacen que surjan
pluralidades de afectaciones juridicas, y es
por ello que se adecuan en varios tipos le-
gales. Ej.: Diego le da muerte a Juan, pero
ademaés ocasiona lesiones personales a Pedro
que se encuentra con éste. Ante este caso,
hubo dos acciones que se subsumen en dos
tipos penales, esto es homicidio y lesiones
personales, y ambos se le deducen a Diego
por ser coetaneos.

Doctrinaria y jurisprudencialmente, el con-
curso material, puede ser;

- Homogéneo. Se presenta, cuando los
hechos llevados a cabo por el agente
son del mismo género, esto es cuando
se ajustan a un mismo tipo. Ej.: cuando
el agente ocasiona la muerte de Diego,
Juan y José.

- Heterogéneo. Cuando los hechos oca-
sionados son de distintos géneros, esto
es se subsumen en tipos diferentes. Ej.:
cuando el sujeto activo incursiona en
hurto, estafa y acceso carnal violento.

- Sucesivo. Se tiene cuando el agente
lleva a cabo varias conductas, y que
entre ellas se dé un lapso de tiempo de
cualquier significacion. Es esta la mo-
dalidad que erige la figura del concurso
material. Ej.: primero se mata, luego se
hurta, y finalmente se produce dano en
bien ajeno.

- Simultaneo. Surge cuando la multiplici-
dad de resultados tipicos, sea la conse-
cuencia de una sola conducta. Ej.: lan-
zar una granada y dar muerte a varias

personas.

CONCURSO APARENTE DE TIPOS

Principios que lo Gobiernan

Por oposicién, a aquellas conductas en las
que se puede hablar de concursos ideales o
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materiales de manera cierta, en veces surgen
situaciones en las que el concurso no se da
realmente, sino que no pasa de ser aparen-
te, pero aun asi alrededor de este fenéme-
no, han surgido una serie de dificultades en
cuanto hacer un acertado proceso de adecua-
cion tipica de las conductas. Es aqui donde
la doctrina interviene y crea unos principios
que vienen a constituirse en guia para el en-
cargado de administrar justicia.

Estos principios son: subsidiaridad, especiali-
dad, alternatividad y consuncién

- Principio de Subsidiaridad.

El tipo subsidiario, es un tipo auxiliar, el cual
cede ante un tipo con mas trascendencia. En
este principio se debe analizar los diferentes
niveles del perjuicio irrogado con la conduc-
ta, para de esta manera remitirnos al tipo que
contiene mayor riqueza normativa y descrip-
tiva. Por ello se ha dicho que “la estructura
l6gica de la subsidiaridad no es la de subordi-
nacion, sino la de interferencia”. Deducese,
que la subsidiaridad solo se muestra cuando
el hecho primario queda excluido. Ej.: Vio-
lencia intrafamiliar (art. 229 del C.P.) (Mod.
Ley 882 de 2004, art 1°). (Mod. Ley 1142
de 2007, art.33). (Ley 1850 de 2017, art.
39), y lesiones personales (art.112, inc. 2°).
Constrefiimiento ilegal (art. 182 del C.P.)y la
Extorsion (art. 244 del C.P. Mod. Ley 733 de
2002, art. 5°).

Como una caracteristica especial, los tipos
subsidiarios, contienen expresiones que son
de su esencia como: “fuera de los casos pre-

n o u

vistos especialmente como delitos”, “siempre
que esta no constituya delito sancionado con
pena mayor”, “siempre que la conducta no

constituya otro delito”.

- Principio de Especialidad.

Una norma penal es especial, en relacion con
otra general, porque la primera contiene ele-
mentos especificos y precisos en cuanto a los
hechos, o en cuanto al autor. En estos casos se
aplicara de preferencia la norma especial. Ej.:
Homicidio por piedad (Art. 106 del C.P.), y no
el Homicidio agravado (art. 104- 1° del C.P.)

- Principio de Alternatividad.
Surge cuando dos normas pueden adecuarse
aparentemente a un mismo hecho, pero en
verdad se excluyen, y entonces se optara por
aplicar la conducta que cobije plenamente
la situacion factica. Ej.: Se debe escoger si
se aplica hurto (Art. 239 del C.P.) o Estafa
(Art.246. inc.1° C.P.); Acto sexual violento
(Art. 206 del C.P.) o el Acto sexual con me-
nor de 14 afos (Art. 209 del C.P.)

- Principio de Consuncidn.
Se presenta, cuando al llevar a cabo una su-
puesta situacién factica mas grave, ésta con-
tiene otra menos grave. Es decir, existen dos
tipos: uno de mayor entidad que consume a
otro de menor entidad, que es el consumido.

5 17 de junio de 1999 y puestos en vigencia el 19 de noviembre de 2000.

Sede Cartagena JRGEVEERSIIT=NENINIZ1S



La consuncién a su vez presenta dos fases:

El acto copenado posterior. Es la accion tipica
siguiente a la conducta punible, orientada a
que se materialice la absorcién antijuridica,
que alcanza el sujeto activo a través del pri-
mer hecho. Téngase a manera de ejemplo, el
caso del cofre en dénde estan las joyas que el
agente hurta, como continente, luego lo dana

para poder abrirlo, y asi asegurar el contenido.

En principio ésta segunda accién podria mi-
rarse como un dano en bien ajeno, hecho
que no pasa de ser una apariencia, por cuanto
para que pueda tenerse como una conducta
diferente, requierese que no afecte otro bien
juridico, y ademas que el nuevo daiio no
vaya mas alla del inicialmente ocasionado.
Fernando Velasquez Velasquez, (Manual de
Derecho Penal, Temis 2002, pag. 477), sobre
este aspecto trae el siguiente ejemplo: “si el
hurtador decide vender la cosa a un tercero,
quien compra de buena fe creyendo licita su
procedencia (estafa), no se trata de un acto
copenado posterior, sino de la realizacién de
una nueva figura tipica que no queda consu-
mida en la primera”

El hecho acompanante. La conducta punible
inicial va acompanada de otra que aislada-
mente considerada igual seria punible, pero
con un grado de gravedad muy inferior. Ej.:
El hurto calificado por la violencia contra las

personas, consume la lesion personal nece-

6 Convenio 182.

saria para estructurarlo; el Acceso carnal vio-
lento consume la lesién personal que exige el
tipo para su correcta conformacion; el hurto
calificado por la penetracion en lugar habita-
do, consume la violacion de habitacion ajena

como conducta per se delito.

El Delito Complejo y la Consuncion

Al hacer el recorrido de los institutos del Con-
curso, y de los principios que gobiernan el
concurso aparente de tipos, se puede afirmar
que de estos principios la consuncion es el
que le es inherente al delito complejo, dicho
de otra manera, para estudiar y analizar el
delito complejo, se impone como regla sine-
quanon no tener en cuenta los principios de
subsidiaridad, especialidad y alternatividad,;
y por el contrario es la consuncién la que
debe tenerse en cuenta para estudiar el delito

complejo.

Para adentrarnos en lo que es la esencia de
este trabajo, definamos el delito complejo
como aquel cuyos elementos, si pudieran mi-
rarse aisladamente, son delitos, agravantes o
calificantes de delitos.

En nuestro Caodigo penal se dan varias situa-
ciones de delito complejo, que a mi juicio
no han perdido su trascendencia, en cuanto
a su estudio, para establecer de manera clara,
si se esta ante un concurso real de tipos, o

frente a un delito complejo, es decir un tipo
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consumiendo a otro; algunas de esas situacio-
nes apuntan a la subjetividad finalistica de lo
que quiere el agente, otras no comportan tal
subjetividad, y son ellas las que hace decir a
un sector de la doctrina, que es una impro-
piedad senalar que el delito complejo, es lo
opuesto al concurso.

Desde el Codigo Penal de 1936 y con oca-
sion del articulo 363 en su numeral 3°, se
planteaban tres situaciones que cuando ellas
se daban el homicidio pasaba a Ilamarse
asesinato. Esto es, el homicidio se cometia
para “preparar”, “facilitar” y “consumar” otro
delito. Sobre el tema, la Corte Suprema de
Justicia en Sentencia de Casacion de octubre
4 de 1968. M.P. Simén Montero Torres, se
pronuncié de la siguiente manera:

“El delincuente que mata conforme
a cualquiera de estas tres situaciones
revela, como es de facil compren-
sion, una muy resaltada peligrosidad
social, precisamente por la insensibi-
lidad social de que da muestra y por
lo innoble del fin que se propone, ra-
z6n que, sin duda, explica el que el
homicidio en semejantes circunstan-
cias, sin que ocurra ningun otro fac-
tor, se considera como de excepcio-

homicidio realizado para “preparar
facilitar o consumar” otro delito se
intensifica aun mds, exhibiéndose
con un poder destructivo todavia ma-
yor, si el delito que se toma como fin
de la eliminacion de la vida humana
también se lleva a cabo, por lo que
en tal evento es necesario, siguiendo
una légica elemental y una adecua-
da interpretacion de la doctrina de
la defensa social en que en general,
se inspira el cédigo, apreciar ese de-
lito primero en su aspecto de fuerza
que impele a matar, y en si misma
califica de asesinato el homicidio
conseguido, y luego, en otro aspecto
distinto, como hecho objetivo, gene-
rado en un obrar psicofisico diverso
y lesivo, a su vez, de un interés juri-
dico diferente, dando cabida de esta
suerte, sin violar el principio non bis
in idem, a un concurso material de
delitos, enlazados entre si a través
de una relacién de medio a fin, y a
que se sancione , con el homicidio,
en la categoria de asesinato sobre la
base del sistema, propio también del
referido cédigo, llamado de la acu-
mulacién juridica de penas”.

nal gravedad. Esa peligrosidad social
en que descansa el concepto de gra-
vedad, acogido en el ordenamiento
legal que se comenta, respecto del

Posteriormente la misma Corporacion en Ca-
sacion de septiembre 29 de 1976 M.P. José
Maria Velasco Guerrero dijo:
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“...Para la aplicacién del articulo 363
del Codigo Penal en su numeral 3° se
requiere la comision consumada del
delito segundo que se proponia el au-
tor puesto que, al tenor de las voces y
del numeral citados basta la comisién
del delito de homicidio, acompanada
del propésito de cometer u ocultar
otro delito. Si ese propdsito resulta
evidente de las pruebas recogidas en
el proceso y materializado con la eje-
cucién del robo, asi sea sobre objetos
diferentes y de escaso valor, distinto
de los cincuenta mil pesos persegui-
dos por los delincuentes se da, no
cabe duda, con especificacion inob-
jetable, el concurso material de homi-
cidio y robo agravados por concurrir
los supuestos del ordinal 3° del arti-
culo 363 citado, y porque ademds se
verificé en despoblado y con armas”

El debate continué en la comisién que redac-
t6 el anteproyecto de Cédigo Penal de 1974,
y al analizar el contenido de los numerales
3° vy 4° del articulo 363 del cédigo de 1936,
la mayoria se incliné por aceptar que cuando
se lograba el propdsito finalistico de medio a
fin del segundo delito se estaba en presencia
de un delito complejo, y no del concurso ma-
terial de tipos.

La figura del delito complejo, se reitera, se
encuentra definido en el Cédigo Penal italia-

no, en el articulo 84, inc. 1° y es del siguien-
te tenor: “Las disposiciones de los articulos
precedentes no se aplican cuando la ley con-
sidera como elementos constitutivos o0 como
circunstancia agravante de un solo delito,
hechos que constituirian por si mismos un
delito”.

Creo, que si bien la figura del delito comple-
jo, no se encuentra definida en Colombia, no
por ello deba desconocerse que este fenome-
no se muestra presente a lo largo del Codi-
go Penal. Cuando nos referimos al concurso
aparente de tipos, se menciond, como uno
de sus principios, entre otros, la Consuncion,
que es a la que hay que echar mano para re-
solver el delito complejo, por cuanto exige
tener en cuenta el acto posterior copenado, y
el delito acompanante que siempre sera sub-
sumido por el principal u originario, para de
esta manera evitar un concurso real, ya que
de ser asi, se estarfa violando el principio uni-
versal del non bis in idem.

No hay que negar que en tratandose de deli-
to complejo, naturalisticamente hay que de-
cir que se esta en presencia de un concurso
aparente, porque siempre habra un delito
primario, y otro secundario; o una agravan-
te, o una calificante de delito segtin el caso,
que de manera alguna puede traducirse en
concurso real. Mirese a guisa Ejemplo: El Ac-
ceso carnal violento (Art. 205.Mod Ley 1236
de 2008, art. 1° del Cédigo Penal) Objetiva-
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mente contiene dos delitos: el delito sexual y
las lesiones personales, pero precisamente no
pasa de ser un concurso aparente, que debe
resolverse por uno cualquiera de los princi-
pios que gobiernan dicho concurso, que de
ninguna manera puede ser la subsidiaridad,
ni la especialidad, ni la alternatividad, que-
dandonos como formula de solucion el prin-
cipio de la consuncion.

Lo mismo puede predicarse del hurto con
violencia sobre las personas; o el hurto con
penetracion clandestina en habitacién ajena.

En los casos propuestos, no existe un nexo
finalistico de medio a fin entre lo que el agen-
te inicialmente quiere, y lo que se propone
alcanzar después de su primer cometido; en
los casos propuestos se refunden de manera
inescindible dos conductas, pero que una de
ellas de mayor valor, o si se quiere de mayor
entidad consume a la otra.

Ahora bien, en cuanto a los numerales 2° y
3° del articulo 104 del C.P. actual (Ley 599
de 2000), se observa que si tiene un com-
ponente subjetivo, y esta resaltado con la
preposicion “para”. Indudablemente que el
nexo si es de medio a fin en el entendido de
que el agente mata para “preparar, facilitar
o consumar otra conducta punible”, lo que
significa que la misma disposicién nos esta
indicando que cuando el agente se ubica en
uno cualquiera de esos verbos, ya por ese

solo hecho el homicidio se agrava, y si por
contera, llegare a realizar la otra conducta
punible, por ejemplo hurto, se concluye sin
hesitaciones que el segundo delito es co-
nexo en cuanto a la subjetividad finalistica
que impulsé al agente a su delincuencia, y
de llegar a concretarse se daria el concurso
real entre homicidio agravado, y el hurto ca-
lificado por la violencia sobre las personas.
Ontologicamente son dos conductas escin-
dibles, esto es cada una es independiente de
la otra; lo que es imposible que suceda en el
delito complejo.

Puede suceder que el agente mate, pero por
circunstancias ajenas a su voluntad, no logre
completar la fase consumativa de la segun-
da conducta, se tendria entonces homicidio
agravado en concurso real con tentativa de
hurto calificado por la violencia.

También puede acontecer que el agente, ac-
tuando precedido de la preposicion “para”
no logre, por circunstancias ajenas a su vo-
luntad completar el iter criminis ni en el ho-
micidio, ni en el hurto; se estaria entonces en
presencia de tentativa de homicidio agrava-
do, en concurso real con tentativa de hurto
calificado por la violencia sobre las personas.
De lo expuesto se tiene, que el delito com-
plejo si existe en muchas situaciones dentro
del Cédigo Penal Colombiano, aun cuando
no esté definido, y no precisamente por el as-
pecto de la subjetividad de medio a fin, sino
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cuando atendiendo su estructura objetiva en-
tran en su composicion delitos, calificantes o
agravantes de delitos.

Por dltimo, y por oposicion al delito com-
plejo, a los concursos, y a la preterintencion,
existen los delitos agravados por el resultado,
que solamente pueden predicarse cuando el
legislador expresamente asi los senale. A gui-
sa de ejemplo mirese el articulo 170-10 del
Codigo Penal, en cuanto dispone que: “cuan-
do por causa o por ocasién del secuestro le
sobrevengan a la victima la muerte o lesiones
personales”. En casos como estos, no es da-
ble hablar de que estamos en presencia de
dos conductas, sino de una sola agravada por
el resultado.
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