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I. EL caso

Vaidas Dungvekis, lituano, desde ahora “el solicitante”, fue acusado de
haber cometido fraude y falsificacion en un grupo organizado de acuerdo a los
articulos 25, 182 y 300 del Codigo Penal de Lituania entre octubre de 2001 y
mayo de 2002. Este consistia en comprar grandes cantidades de pescado sin
pagar el impuesto de valor agregado (IVA), falsificando documentos de pago
del impuesto para luego vender este pescado a otras empresas por un precio
que incluia el IVA. El solicitante cooperd con la investigacion y admitié su
responsabilidad en los hechos.

El 3 de febrero de 2005, la Corte Regional de Kaunas lo declar6 culpable de
todos los cargos (fraude y falsificacion) y lo condend a pagar una multa. El de-
mandante interpuso un recurso contra el fallo y el 3 de febrero de 2006 la Corte
de Apelacion lo absolvié de fraude, pero confirmé la sentencia por falsificacion
condenandolo a dos afios de prision. La pena privativa de libertad fue suspendida
y se le establecié una injuction!, que le prohibia salir de su domicilio por mas de

L EI TEDH traduce gpareigojimas como injuction. El articulo 75 del Codigo Penal de Lituania
del afio 2000 establece que cuando una persona sea condenada a prision y retina ciertos requisitos,
la Corte podré suspender la condena impuesta por un periodo de uno a tres afios. En caso de
que se aplique la suspension al condenado, se debera imponer una de las sanciones del capitulo
IX de este Codigo (penal) o una injuction (jpareigojimas). Dentro de las injuction establecidas se
encuentra que el condenado no pueda abandonar su residencia por un periodo superior a siete
dias sin el consentimiento de la respectiva entidad supervisora. En comparacién con nuestro
sistema legal, una injuction es similar a algunas de las medidas alternativas al cumplimiento de
penas privativas de libertad, establecidas en laley 18.216. Sobre la ley N° 18.216 ver POLITOFF
LIFSCHITZ, Sergio; MATUS ACUNA, Jean Pierre; RAMIREZ GUTIERREZ, Maria Cecilia,
Lecciones de Derecho Penal chileno, Parte general, (Santiago, 2004), primera edicion, pp. 543 y ss.
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siete dias seguidos sin autorizacion. Esta injuction comenzé a ser cumplida en forma
efectiva por el solicitante desde el momento de su dictacion?. El 5 de diciembre
de 2006, habiendo conocido del asunto, la Corte Suprema de Lituania modifico
parcialmente la sentencia condenatoria anulando la absolucion por fraude y re-
gresando esa parte (de la sentencia) a un nuevo examen por la Corte de Apelacion,
ratificando lo restante. Con fecha 4 de julio de 2007, la Corte de Apelacién condena
al solicitante por fraude con una pena de dos afios y tres meses de prision, la cual
se combina con la anteriormente impuesta por el delito de falsificacion (dos afios),
resultando una “sentencia consolidada™ con una pena de dos afios y tres meses
de prision, sefialando la Corte que esta pena no puede ser suspendida por ser un
crimen grave?* (el fraude).

Elsolicitante interpone un recurso de casacion ante la Corte Suprema, en el cual
se solicitaba que se anule la condena de prisién por crimen de fraude de la Corte
Apelacion, y en su lugar restaurar la multa impuesta por el Tribunal Regional de
Kaunas del 3 de febrero de 2005.

El 31 de julio de 2007, la Corte Suprema retras6 la ejecucion de la sentencia
consolidada, hasta que el recurso de casacion interpuesto por la solicitante fuera
revisado, pero no indico expresamente si el condenado tenia que continuar cum-
pliendo la injuction, por lo que éste siguié en cumplimiento de la orden. El 8 de
enero de 2008, la Corte Suprema rechazo el recurso de casacion considerando que
la sentencia consolidada, pronunciada por la Corte de Apelacion, habia evaluado
correctamente todas las circunstancias del caso. Sin embargo, modificé la sentencia
porque se aplicé una ley de amnistia, reduciendo la pena en un quinto, quedando
ésta en un aflo y nueve meses de prision.

En enero de 2008 el condenado presentd una solicitud a la Corte Regional de
Kaunas para ser liberado del cumplimiento efectivo de la sentencia consolidada por
haber casi cumplido el tiempo de la sentencia por falsificacion con la injuction, de
otra forma estaria cumpliendo dos condenas por un mismo crimen. Esta solicitud

2 Es necesario sefialar que en los hechos establecidos en la sentencia dictada por el TEDH
no se explica el motivo por el cual el solicitante empieza a cumplir la injuction establecida por la
Corte de Apelacion el 3 de febrero de 2006 si no era una sentencia definitiva o ejecutoriada, en
consideracion de que posteriormente se presentaron recursos judiciales, entendiendo esto desde
el proceso penal chileno (articulo 468 del Cédigo Procesal Penal).

3 El articulo 63 del Codigo Penal de Lituania del afio 2000 establece que, en el caso de que se
hayan cometido varios delitos, se establecera una pena para cada uno por separado, y posterior-
mente se impondra una sentencia consolidada o una pena acumulada total o parcialmente. La
sentencia final combinada sera igual a la pena més alta de uno de los delitos.

4 El articulo 75 del Codigo Penal de Lituania del afio 2000 establece que la suspensién de la
pena es aplicable en los casos en que la pena no sea superior a tres afios y que ésta sea por delitos
menores o MeNOs graves.
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fue rechazada. La Corte Regional reiteré que la condena por fraude no permitia la
suspension. El condenado apel6 esta resolucion la cual fue rechazada por la Corte
de Apelaciéon el 28 de febrero de 2008, considerando entre sus argumentos que
el tiempo de cumplimiento de la injuction no se podia imputar como abono de la
otra sentencia, por lo que no habia sido condenado dos veces, y ademas el tiempo
que habia cumplido la injuction sblo era relevante para la determinacion de la
sentencia consolidada, lo que habia sido hecho por la Corte Suprema. La sentencia
era definitiva y no susceptible de recurso.

Posteriormente el condenado presentd una solicitud a la Corte del Distrito de
Kaunas, para que confirmara que habia completado la sentencia por falsificacion
(cuya pena fue suspendida, aplicando una injuction). Su peticion fue rechazada,
ya que ésta s6lo podia ser solicitada por la institucion supervisora. El 15 de abril
de 2008, la Corte Regional de Kaunas rechazo el recurso del condenado y entre
otras cosas sostuvo que la sentencia consolidada habia anulado la suspension
de la sentencia por falsificacion y la ley no admitia la posibilidad de condonar
las penas debido al hecho de que la persona haya venido dando cumplimiento
a una injuction.

Casi al mismo tiempo el condenado present6 una solicitud a la Corte Adminis-
trativa Regional de Kaunas pidiendo que se oficiara a la prision local para que ésta
pidiera a la Corte del Distrito que afirmara que habia completado el término de
suspension de la sentencia por falsificacion. E1 9 de abril de 2008 la Corte Admi-
nistrativa se declar6 incompetente para examinar la peticién y la Corte Suprema
Administrativa confirm6 la decisién de la Corte inferior. El 16 de abril de 2008,
el solicitante comenzd a cumplir la sentencia consolidada (un afio y nueve meses,
impuesta por la Corte Suprema). Después de cumplir un tercio de la pena que le
fue impuesta, el 26 de enero de 2009 obtuvo la libertad condicional.

El solicitante recurrio al TEDH por cuanto estima que habia sido condenado
dos veces por el mismo delito, ya que habia cumplido el tiempo de la suspensién
de la condena por falsificacion de documentos y que después le fue impuesta la
sentencia consolidada. Se basa en el art. 4° § 1 del Protocolo N° 7 al Convenio para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales:

“Articulo 4°

Derecho a no ser juzgado o condenado dos veces.

1. Nadie podrd ser perseguido o condenado penalmente por los tribunales del
mismo Estado, por una infraccion por la que ya hubiera sido absuelto o condenado en
virtud de sentencia firme conforme a la ley y al procedimiento penal de ese Estado”.

II. DocTRINA
“El concurso de normas penales sancionatorias. Conocido como ‘multiplicacion

exclutda’: Principio en virtud del cual un hecho o circunstancia ya ha sido tomada
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en consideracién para la imposicion de una pena o circunstancia modificatoria de
responsabilidad penal, no es licito volver a tenerla en cuenta nuevamente’.

“Principio de multiplicacion excluida. Formulamos ast el principio ‘non bis in
idem’: cuando un hecho o circunstancia ya ha sido tomado en consideracion para
la aplicacion de una pena o circunstancia modificatoria de responsabilidad penal,
no es licito volver a tenerla en cuenta por segunda o ulterior vez para los mismos
efectos™.

“Como es sabido, con la férmula non bis in idem, la doctrina penal alude al
principio segiin el cual un mismo hecho no debe ser objeto de doble sancion; o una
misma circunstancia, de doble ponderacién’.

II1. LA pecisioN pE. TEDH

El TEDH declar6 que no hubo un incumplimiento del articulo 4°, porque al
solicitante no se le habria condenado dos veces en procedimientos separados, sino
que habia sido condenado en un inico procedimiento por una sentencia definitiva.
También declara tajantemente que el solicitante fue condenado por los delitos
de fraude y falsificacion en atencion a distintos hechos de su conducta. Ademas,
el tribunal resalta que el gobierno fallo6 al momento de comunicar claramente al
solicitante sus obligaciones legales durante el transcurso del proceso penal al que
fue sometido.

I'V. COMENTARIO

En este caso, encontramos una interesante argumentacioén por parte del juez
Zupandic, quien, estando de acuerdo con la decision del TEDH, emite una “opi-
3 29 . , . .,
nion separada”. Para el desarrollo de este comentario se tomaran en consideracion

ambas partes de la sentencia.
El principio de ne bis in idem presenta, desde un punto de vista doctrinal, dos
estandares normativos: el primero seria un “estandar sustantivo de aplicacion

5 NAQUIRA RIVEROS, Jaime, Principios y penas en el Derecho Penal chileno, en Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia 10, (2008), pp. 18 y ss.

6 ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY, Alfredo, Derecho Penal, Parte general, Tomo I, (Santiago,
1998), Tercera Edicion, p. 118.

7 RODRIGUEZ COLLAO, Luis, Principios rectores del derecho penal y su proyeccion en el
campo de las circunstancias modificatorias de responsabilidad criminal, en Revista de Derechos
Fundamentales 8, (2012), pp. 159 y ss. Ver también Comentario y una breve resefia de casos juzgados
en atencion al ne bis in idem en BELTRAN Y PUGA, Almay COUSO SALAS, Javier, Apuntes sobre
el principio ne bis in idem, en PEREZ VAZQUEZ, Carlos (Coordinador), El derecho humano al

debido proceso. Sus dimensiones legal, constitucional y convencional, (México D.F., 2014), pp. 69y ss.
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jurisdiccional de normas de sancion penal”8. En éste el principio se relacionaria
con la prohibicién de doble valoracién de los hechos en el momento de la adju-
dicacion. Y en segundo lugar un “estandar de clausura procesal™, en el cual el
principio establece una prohibicién de doble juzgamiento, es decir, la prohibicién
de ser sometido dos veces a un juicio por los mismos hechos. Este principio es, en
teoria, el que seria aplicable para la solucion de este caso.

El TEDH (en adelante el Tribunal), en su decision principal sefiala que la
finalidad de la norma aplicable, el articulo 4° del Protocolo N° 710, es “prohibir
la repeticion de procesos penales que se basen en un mismo delito, dentro de la
jurisdiccion de un mismo Estado, siempre y cuando hayan concluido por una
sentencia definitiva”, al igual que en la “opinion separada”!!. De esto podemos
deducir, entonces, que la aplicacion de este precepto se centra en la repeticion de
procedimientos y castigos, lo que nos lleva a concluir que el convenio y el tribunal
consideran esto s6lo como una prohibicion de indole procesal, eludiendo de esta
manera el estindar sustantivo de la aplicacion del principio ne bis in idem.

Junto con lo descrito en el parrafo anterior, el tribunal sefiala, en su jurispru-
dencia, que estamos en presencia de una violacion del articulo 4° cuando concurren
estos cuatro elementos: a) que el solicitante haya sido condenado o absuelto por
una decision definitiva; b) que se haya producido la duplicacion de los procedi-
mientos en relacion con el solicitante; ¢) que el conflicto sea de materia penal,
d) v que todos ellos se refieran a la misma infracciéon supuestamente cometida
por el solicitante. Del analisis de estos cuatro puntos el tribunal concluye que el
presente caso estaria resuelto por estar ausente el elemento b), estableciendo que
s6lo existi6 un procedimiento relativo a los dos cargos contra el demandante, el
cual fue concluido por una sola decisién final, recalcando con esto la atencién y
preponderancia en el ambito procesal del principio ne bis in idem.

El razonamiento efectuado por el tribunal, aun cuando sea restringido a un
ambito procesal, esta en lo correcto, porque el solicitante fue juzgado dentro de
un solo procedimiento que no habia sido concluido por una sentencia definitiva,
dejando a salvo las diversas instancias para hacer valer los recursos correspon-
dientes, lo cual queda claro en el relato de los hechos, que fueron interpuestos

8 MANALICH RAFFO, Juan Pablo, El principio ne bis in idem en el Derecho Penal chileno,
en Revista de Estudios de la Justicia 15, (2011), p. 140.

9 MANALICH RAFFO, ob. cit., p. 140.

10 Protocolo N 7 al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales.

1 En el parrafo 8 de la “opinion separada” de este caso se realiza una cita de un argumento
del caso Zolotukhin v. Rusia, “§ 82: La Corte considera que el articulo 4 del Protocolo N° 7 debe
entenderse como una prohibicién de la persecucion o juicio de un segundo ‘delito’ en la medida en
que surge de hechos idénticos o hechos que son sustancialmente los mismos” (traduccion propia).
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correctamente y que se sometieron a su respectiva tramitaciéon. Relacionado con
esto, resulta llamativo que el solicitante enfocara su argumentacion en que no habia
sido liberado del cumplimiento de la sentencia consolidada para las dos condenas,
después de que supuestamente completo el término de suspension de la sentencia
por la falsificacion de documentos, reclamando asi su doble juzgamiento. Argu-
mento que construy6 equiparando su injuction (establecida por la suspension de
la condena) con una sanciéon penal propiamente tal. Incluso si aceptaramos como
valido su argumento, queda establecido en la sentencia que el tiempo de suspension
de la condena atin no habia sido cumplido en su totalidad!2.

Otro punto que destaca el Tribunal es que el sefior Dungvekis no alegé, en
la instancia procesal correspondiente, que habia sido “engafiado” para seguir
cumpliendo la medida cautelar, que existié una conducta negligente del Estado
de Lituania, o que esta medida habia restringido sus derechos. Alegaciones que
hubiesen permitido demandar una indemnizacion, y, ademas, podrian haber dado
paso a la revision del asunto por este tribunal y a la determinacion de la razon
de porqué por un lapso de tiempo, como lo sefiala el voto disidente!3, habia sido
efectivamente castigado dos veces, por estar cumpliendo una “pena” al mismo
tiempo que habia sido condenado por otra (la que se encontraba en suspenso hasta
la vista de la causa por la Corte Suprema de Lituania), siendo la negligencial* y la
poca celeridad de los procedimientos de Lituania motivos razonables para sustentar
dicha violacion del principio.

Pero, por otro lado, alejandose del analisis procesal del caso, en la sentencia el
tribunal considera un argumento del gobierno de Lituania que esta relacionado
con el ambito sustantivo o de adjudicacién del principio, pero que no desarrolla.
Acoge (el tribunal) que el solicitante fue condenado por dos cargos que colmaban
las exigencias de dos tipos penales, pues se referian a dos aspectos distintos de la
conducta desplegada por el autor (fraude y falsificacion). No nacian de hechos
delictivos idénticos, por lo tanto, no podian fundar el mismo delito. El fraude, por
una parte, subsume la apropiacién de dinero (IVA no pagado), mientras que el
delito falsificacion de los documentos subsume la falsificacion que el solicitante
hizo personalmente de las declaraciones de IVA, que posteriormente se ocuparon.
Se destaca ademas que el solicitante no aleg6 esto, por lo que no era pertinente la
revision de fondo de este asunto.

12 En la “opinién separada” de este caso el cuestionamiento, sobre esta idea, es si la Corte
Suprema al fijar la sentencia consolidada toma en cuenta el tiempo que el solicitante cumplio la
injunction.

13 En los parrafos 27 y 28 de la “opinion separada” de este caso.

14 En el parrafo 47: “El Tribunal considera desconcertante que las autoridades no aclararon
al solicitante sus obligaciones legales por casi 6 meses” (traduccion propia).
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En consideracién del parrafo anterior, resulta relevante la “opinion separada”
del juez Zupanci¢, porque rescata la discusion que se hubiese dado, considerado
el principio ne bis in idem en su estandar sustantivo, en el caso de una distinta
calificacion de las acciones del solicitante. El primer cuestionamiento que se rea-
liz6 el juez es si hay un concurso ideal o real entre los dos delitos por los que fue
condenado el solicitante, y concluye que en este caso no estariamos en presencia
de un concurso ideal, porque el solicitante no cometi6é una sola accién que pro-
dujo dos 0 mas hechos delictuales de tipos distintos!®. Por el contrario, si habria
un concurso real, porque el solicitante cometi6 dos acciones que generaron dos
hechos delictivos (delitos) distintos, uno que es la accion positiva de la fabricacion
de documentos ptblicos de pago de impuestos y otro que es el fraude. Por lo tanto,
hasta el momento no habria una violacion del ne bis in idem en su Ambito sustantivo,
dado que una condena en un caso asi planteado (concurso) se constituiria como
un reproche a cada uno de los tipos ejecutados!®.

Pero so6lo hasta el momento, porque el juez Zupanci¢, al hablar sobre los con-
cursos, plantea las dudas de cual es el motivo de separar la conducta del solicitante
en dos acciones distintas que son subsumibles en dos delitos distintos, generando
un concurso real (argumento que es acogido por el TEDH17). Y por qué razén no
se analiza ésta a partir de que ambos delitos surgen de “hechos sustancialmente
idénticos”18,

Para tratar de responder a estas interrogantes, el juez Zupand¢ic plantea que
no siempre la calificacion juridica de los hechos va a ser la inica posible y exacta,
dado que las normas de la parte especial de un cédigo penal siempre van estar
combinadas con normas y doctrinas de la parte general del codigo, y que, por lo
tanto, aplicar a un conjunto de hechos normas especiales a secas es una forma muy
simplista de calificar juridicamente los hechos. De lo cual podemos inferir una
clara critica a la calificacion llevada a cabo en este caso por las cortes de justicia

15 1o cual también es comprobable a través de un “test de evitabilidad conjunta”. MANALICH
RAFFO, ob. cit., p. 163.

16 Ver en GARRIDO MONTT, Mario, Derecho Penal, Parte general, Tomo II, (Santiago,
2003), Tercera Edicién, pp. 344 y ss. ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY, Alfredo, Derecho Penal,
Parte general, Tomo 11, (Santiago, 1998), Tercera Edicion, pp. 115y ss. POLITOFF LIFSCHITZ,
MATUS ACUNA, RAMIREZ GUTIERREZ, ob. cit., pp. 445y ss.

17 En el parrafo 17 de la “opinion separada”, el juez Zupancic¢ sefiala que el TEDH, aun
cuando acoja este argumento del gobierno, no es capaz de justificar o argumentar por qué son
dos delitos separados.

18 Dicho de otra manera, se cuestiona si estamos en este caso en presencia de delitos que nazcan
de una unidad de accién, es decir, que las acciones cometidas por el solicitante se entiendan en
conjunto y que por este motivo se considere la realizacion de un solo tipo delictivo. MANALICH

RAFFO, ob. cit., p. 161.
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lituanas, en que por ser subsumibles los hechos a dos tipos penales, se aplican éstos
sin mas consideracién aparente.

Junto a lo anterior agrega que desde un primer momento del proceso las partes
involucradas, como el Ministerio Publico, califican los hechos delictivos, lo que
provoca que los “hechos ya son vistos a través del prisma legal especifico elegido”.
En otras palabras, sefiala que el problema al momento de la calificacion de los
hechos delictuales es que ésta se realiza a través de las normas, lo que genera una
influencia sobre la forma de entender los hechos!?.

Por consiguiente, el juez Zupanci¢ entiende que s6lo después de una errada cali-
ficacion por parte de las cortes de Lituania de la conducta delictiva del solicitante,
ésta se convierte en dos acciones que violan los respectivos tipos penales (fraude y
falsificacion), lo que genera el concurso real de delitos que se sefial6. Producto de
esta manera de entender los hechos, que fue observada por el TEDH, no habria
una violacion al aspecto sustancial del ne bis in idem al momento de penar las dos
acciones que generaron hechos delictuales distintos, porque se estaria otorgando
a cada una (de las acciones) su respectiva reprobacion.

En contraposicion de lo anterior, el juez (Zupancic¢) sostiene que este caso se
puede entender como una defraudacion que se habria cometido con dolus colo-
ratus, es decir, con una intencion especifica de cometer un delito (fabricacion de
documentos publicos con la finalidad de cometer fraude). Por ende, producto de
esta calificacion distinta de los hechos, la intencion y la conducta del solicitante
pueden ser “percibidas como una sola linea, ya sea de un delictum continuatum o
de un delictum continuum”.20

Por lo tanto, si interpretaramos el planteamiento (delictum continuatum o de
un delictum continuum) del juez (Zupanéic) como un delito continuado?l, el efecto
inmediato de reconocer en este caso una unidad de accion seria “la negacion de
un concurso de delitos y la constatacién, en cambio, de un solo hecho delictivo,
esto es de un unico delito”?2. En consecuencia, el solicitante s6lo podria ser con-
denado por un hecho delictual cometido, es decir, por un tnico delito, dado que
estamos en presencia de una unidad de accion. Si se hubiera abordado el caso de
esta manera, la aplicacion del principio ne bis in idem en su estandar sustantivo se
hubiera hecho patente, por ser subsumida la unidad de accién en méas de un tipo
penal (fraude y falsificacion de documentos).

En conclusion, la sentencia del TEDH en este caso resulta relevante porque
trae a discusion un &mbito del principio ne bis in idem, el cual no es tan observado

19 En los parrafos 13, 14y 15 de la opinién separada.
20 En el parrafo 16 de la opinién separada.

21 Ver en GARRIDO MONTT, ob. cit., p. 339.

22 MANALICH RAFFO, ob. cit., p. 151.
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en la practica, lo que quizas en un primer momento se deba a que la consagracion
efectuada del principio siempre se ve restringida a evitar un doble juzgamiento,
aludiendo siempre, al momento de su consagracion legal, a la existencia de dos
procesos y a una sentencia definitiva, olvidando la doble valoracion de los hechos
delictuales dentro de un solo proceso. Esto genera que “la “opinion separada”, aun
cuando no logra desarrollar con amplitud el &mbito sustantivo del principio, sea
de relevancia por sefialar ideas relacionadas con la doble valoracién de las acciones
delictuales, que produciria en ciertos casos una punicién maltiple.

El tribunal esté en lo correcto al rechazar este recurso. El rechazo nace desde
un anélisis procedimental del caso, lo cual es entendible por los alegatos efectua-
dos por el solicitante, los que se centraron en reclamar que tuvo que cumplir dos
condenas violando de esta manera el articulo 4°, lo que realmente no era aplicable
en su caso, porque existiendo una prohibicion de doble juzgamiento ésta es sélo
para sentencias finales firmes o ejecutoriadas (estandar procesal del principio ne
bis inidem), y en su caso no fue asi, ya que quedo establecido que todo se configuré
dentro del sistema de recursos que el sistema lituano provee.

Por altimo, resulta lamentable que las alegaciones del solicitante hayan sido tan
restringidas en la valoracion de lo acontecido en su caso. En consideracion de que si
en las distintas etapas de este proceso hubiera cuestionado otros elementos, como
la existencia de una unidad de accién o una aparente doble valoracién juridica,
quizas se hubiera traducido en una sentencia favorable.
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