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EL DELITO CONTINUADO Y LA PROHIBICION DE
PERSECUCION PENAL MULTIPLE

CONTINUING OFFENSE AND PROHIBITION OF MULTIPLE
CRIMINAL PROSECUTION

Davan GaBRrIEL LéPEZ Rojas”
Maria CArRipAD BErTOT YERO™

RESUMEN: El presente estudio se encamina a analizar los efectos procesales derivados del
juzgamiento de una infraccién continuada y su relacién con el principio de non bis in idem.
En este sentido se ofrece una panordmica general sobre los aspectos dogmdticos del delito
continuado que guardan relacién con las cuestiones procesales estudiadas y se valoran deter-
minadas situaciones configurativas de persecucion penal multiple, al tiempo que se proponen
alternativas para impedir su efectiva materializacién. La investigacién, que encara la temdtica
examinada partiendo de la realidad legislativa cubana, se apoya ademds en algunos pronun-
ciamientos que traslucen la posicién que en relacién con al tema han asumido los érganos
jurisdiccionales cubanos.

Palabras clave: Continuidad delictiva, objeto del proceso, non bis in idem.

ABSTRACT: The present study was aimed at analyzing the procedural effects arising from
the continuing offense prosecution and its relation to the principle of non bis in idem. In this
sense it provides an overview on the dogmatic aspects of the continuing offense that relate to
procedural issues studied and valued configurative situations of double jeopardy, while alter-
natives are proposed to prevent their effective realization. The research, which addresses the
issue examines some of the Cuban legislative reality, is further supported by some statements
that foreshadow the position in relation to the subject have assumed the Cuban courts.

Key words: Continuing offense, object of the process, non bis in eadem.

1. LA FIGURA DEL DELITO CONTINUADO EN LA DOGMATICA

Dentro de los amplios predios de las ciencias penales a la institucién del delito con-
tinuado se le ha reservado un debate especial. Tanto su origen, concepto y elementos, como
lo relativo a la naturaleza juridica y fundamento de la figura han despertado una profunda
polémica en el foro académico, llegando a afirmar en este sentido Novoa MONREAL que

“no hay concepto penal mds confuso y andrquico”!.

" Profesor de Derecho Penal, Universidad de Matanzas “Camilo Cienfuegos” (Cuba). Correo Electrénico:
dayo30law@yahoo.es, dayo30@enet.cu. Abogado; Licenciado en Derecho, Universidad de Matanzas “Camilo
Cienfuegos” (Cuba).

" Jueza de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo Popular de la Reptiblica de Cuba. Correo Electrénico: ma-
riacaridad@tsp.cu. Licenciada en Derecho y Especialista en Derecho Penal, Universidad de La Habana.

' Citado por VELASQUEZ VELAsQUEZ (2010).
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La diversidad de opiniones en torno a sus presupuestos ha provocado que la mayoria
de las legislaciones hayan prescindido de una formulacién normativa, aunque vale aclarar
que ello no ha impedido su recta aplicacién por parte de los tribunales, sino que, muy por
el contrario, los contornos de esta figura se han ido perfilando en buena medida gracias a
los continuos aportes emanados de las decisiones judiciales, a tal punto que el delito conti-
nuado ha sido valorado como un genuino producto de la jurisprudencia, sustentado origi-
nalmente en razones de piedad y justicia’.

Quienes han estudiado en profundidad el instituto analizado ubican su origen en los
siglos XV y XVI, y lo conciben como una creacién de los précticos italianos, especialmente
de Julio CrarO y Préspero FARRINACCIO, a quienes se les atribuye cominmente su paterni-
dad por haberle dedicado en sus obras una especial explicacién?.

En Cuba se reconocié por vez primera la figura del delito continuado por via juris-
prudencial, a través de la Sentencia de fecha 24 de octubre de 1903 dictada por la Sala de
lo Criminal del Tribunal Supremo, a pesar de no encontrarse positivizado en el Cédigo Pe-
nal espafiol de 1870. Desde esta fecha vivié a merced de la creativa labor tribunalicia hasta
la entrada en vigor del Cédigo de Defensa Social de 19364, en cuyo articulo 23-C quedé
definitivamente consagrado; y desde entonces ha ocupado un lugar en la parte general de
las sucesivas leyes penales cubanas.

Dentro de las variadas conceptualizaciones propuestas sobre el instituto, se destaca
la ofrecida por CHOCLAN MONTALVO, quien lo define como una pluralidad de acciones que
en s{ mismas ya tienen sentido tipico, pero que son aunadas bajo una sola denominacién
dotada de sentido tipico propio’.

Vale la pena resaltar en este sentido los puntos de contacto que se aprecian entre el
delito continuado y el concurso real de delitos, asi como sus elementos diferenciadores.
Ambas figuras poseen similar constitucién en tanto suponen la existencia de varios hechos
perfectamente individualizados por tipos penales auténomos; pero en la continuidad de-
lictiva el conjunto de actos y encuadres poseen una relacién tal que le merece un especial
tratamiento procesal y jurisprudencial6. Asi, mientras el concurso real de delitos supone
una pluralidad de acciones delictivas independientes y auténomas en sentido naturalistico
y juridico, en los supuestos de continuidad los distintos hechos guardan cierta dependencia
entre si, tanto por el comuin elemento subjetivo que los enlaza como por razones objetivas.

2 Cfr. ALaBau TreLLES (1956) pp. 7-14.

3 Cfr. AraBau Trerres (1956) p. 11; FonTAN Barestra (1998) p. 450; CoBo DEL RosaL (2004); SoLer
(1992) p. 354.

4 Aunque AraBau TreLLEs alude a una Ley Arteaga, de 23 de junio de 1909, identificindola como el primer
cuerpo legal que aludié de modo expreso al delito continuado, esta disposicién normativa se limité a mencio-
nar el instituto y a sefialar una mayor pena “cuando las infracciones revistieren las formas y caracteres del delito
continuado”, pero no lo definié. Tal es asi que en opinién de Diego Vicente TEJERA Y GARCIA, esta ley confun-
dié las nociones de delito continuado y delito permanente, pues en realidad se estaba refiriendo a este tltimo.
Apud. TeyErA Y GARcia (1944) p. 76.

5> Cfr. CHocLAN MonNTALvVO (1998) p. 16.

¢ Apud. ArRce AGGeo (1996) p. 191.



Revista Chilena de Derecho, vol. 39 N° 3, pp. 725 - 751 [2012]

Lérez R., Dayan / Berrot Y., Marfa ' “El delito continuado y la prohibicién de persecucién penal multiple”

Los elementos configurativos del delito continuado han sido definidos a partir de
distintos puntos de vista, segin se defienda una concepcién objetiva, subjetiva o mixta’;
siendo esta ultima la mayoritariamente aceptada. Segin sus postulados, la apreciacién del
delito continuado exige la concurrencia de factores objetivos y subjetivos. Desde el punto
de vista objetivo son requeridas la identidad o similitud del tipo, la unidad del bien juridi-
co violado, la conexion temporal y una cierta homogeneidad en la ejecucion (utilizacién de
medios, relaciones y ocasiones andlogas)®; y desde la dptica subjetiva se valora el dnimo
subyacente en la actuacién del sujeto comisor, cuya interpretacién se ha orientado en dos po-
siciones: la del dolo global o conjunto, y la otra que se adscribe al dolo continuado o de conti-
nuacién, sin que ninguna de estas categorfas puedan identificarse con el dolo particular que
anima los diversos actos parciales del delito continuado, pues tanto el dolo global como el
continuado constituyen el factor subjetivo unificador de las distintas acciones en continua-
cién, la unidad subjetiva propia del instituto”.

En el ordenamiento penal cubano, el Cédigo de Defensa Social concibié al delito
continuado sobre la base de la teorfa objetivo-subjetiva. Sin embargo, de la redaccién del
articulo 11 del Cédigo Penal de 1979 —que en esencia es la misma a la de la ley penal en
uso—, se infiere que dicho cuerpo legal optd por el criterio objetivo puro en tanto el legisla-
dor no hizo expresa referencia a ningin elemento subjetivo, particular que se confirma en
la “Exposicién acerca del Cédigo Penal”!?. No obstante, en este propio documento, se re-
conoce que la fundamentacién del delito continuado descansa en “el sucumbir siempre de
nuevo a la tentacién”, lo que hace presumir que en realidad la voluntad del legislador esta-
ba permeada por una concepcién mixta, orientada en la faz subjetiva hacia la idea del dolo
continuado, cuya presencia en el caso concreto habrd que deducir del resto de los elementos
objetivos legalmente exigidos para su estimacién!!.

Pero dentro de la polémica que rodea al delito continuado, es indudable que el deba-
te en torno a su naturaleza juridica constituye el eje central de la temdtica analizada. Sobre
este particular se aprecia en la doctrina un mosaico de posturas cientificas, que van desde
la cldsica y extendida zeoria de la ficcidn, pasando por los criterios realistas, hasta las menos

7 Un estudio sistemdtico sobre cada una de estas posturas puede verse en Quirds PiRez (2007) pp. 235 v ss.

8 CoBo DEL RosaL (2004). Sobre los requisitos objetivos del delito continuado, apunta Mir PuiG que en Es-
pafia, antes de la reforma de 1983, la jurisprudencia exigfa en ocasiones la “unidad de sujeto pasivo”. Cfr. MIrR
Puic (2005) p. 637.

9 El dolo global o conjunto se identifica con la ideacién de un programa que ha de llevarse a cabo en varias fases,
sin que sea necesario que se trate de un verdadero proyecto de accién o de omisién, determinado y concreto, ni
que los medios estén preestablecidos; siendo suficiente que todas las acciones u omisiones se presenten como la
actuacién de una ideacién inicial global, como un fin tnico. La tesis del dolo continuado —creacién de la doctri-
na alemana— demanda una homogeneidad subjetiva en los distintos actos que conforman la continuidad, que
se satisface si cada acto obedece a situaciones motivacionales semejantes. El autor actda en la medida en que se
van produciendo circunstancias andlogas, pero sin un plan previo y preconcebido. Esta posicién se funda tanto
en razones de realismo como en el hecho de que “caer en la misma tentacién criminal” justifica un trato mds
benigno. Cfr. BacigaLuro ZaraTER (1999a) pp. 587-588.

10 Cfr. Rivero Garcia y BertoT YERO (2009) p. XXVI.

11" Segtin ZAFFARONT, las exigencias de conexién temporal y espacial constituyen un indicio acerca de la unidad

de la finalidad. Vid. ZarraroNt et al. (2002) p. 865.
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importantes concepciones de la presuncidn, de la circunstancia agravante o atenuante y la del
tertius genus.

La reoria clisica o de la ficcion constituyé la primera explicacién del instituto desde
la época de los précticos italianos, y supone que las distintas acciones u omisiones que
componen el delito continuado constituyen delitos auténomos e independientes entre si,
siendo en virtud de una ficcién juridica que se tratan como un delito dnico para evitar la
punicién correspondiente al concurso real de delitos!2.

Junto a la reoria de la ficcidn sobresalen, por ser ampliamente conocidas, las denomi-
nadas teorias realistas, distinguiéndose en su seno la teoria de la realidad natural y la de la
realidad juridica.

Para la teoria de la realidad natural, la construccién analizada no constituye una fic-
cién sino un supuesto de unidad ontolégica, prejuridica o real de accidn en tanto las distintas
acciones que lo integran no son verdaderos delitos, sino solo la realizacién parcial de un
resultado total dnico, vinculado a una tnica resolucién o propésito (unidad subjetiva), que
ocasiona una unica lesién juridica (unidad objetiva); de modo que al considerar el orden
penal que esa pluralidad de acciones constituye un dnico delito, no finge nada, sino que se
limita a reconocer lo que como unidad existe en el mundo de la realidad!.

La reoria de la realidad juridica significa una concepcidn ecléctica o intermedia en re-
lacién con las anteriores, por lo que no requiere la unidad real ni precisa acudir a la idea de
ficcidén basada en la unidad de designio. Esta postura entiende al delito continuado como
una creacién del Derecho que, con independencia de su reconocimiento legal, debe ser
admitido por via consuetudinaria al constituir una unidad juridica de accién con apoyo en
razones de utilidad préctica.

Desde nuestro punto de vista, es necesario dejar de lado la interpretacién del delito
continuado que lo identifica con una ficcién, ya sea con fundamento pietista o pragmdtico;
siendo mds acertado el criterio de la realidad natural, que concibe este fenémeno como una
unidad delictiva en sentido real u dntico de tal suerte que los distintos actos que en el orden
formal lucen como infracciones independientes, en realidad carecen de sustancia tipica au-
ténoma y no son mds que el reflejo de la ejecucién fragmentada de una real y dnica resolu-

cién delictiva que conlleva a una simple intensificacién cuantitativa del injusto'4.

12 Vid. Quirés Pirez (2007) pp. 242-243.

13 Vid. MabricaL Garcia y Robricuez Ponz (2004) pp. 8-9. En Cuba defendié esta postura Adolfo Ruiz
MARTINEZ, quien explicé que “no es que por cuestiones sentimentales se aprecie lo que es mds en menos, crean-
do una ficcién, sino que, si bien en sus origenes se llegd a esta férmula de considerar como un solo delito al
continuado, movidos por la piedad, el tiempo y el andlisis de los elementos que integran el delito, han servido
para hallar bajo el ropaje de lo que tan solo era una excusa, una realidad juridica que no necesita de artificios
para ser lo que tan solo se crefa que aparentaba”. Citado por ALaBaU TRELLES (1956) p. 27.

14 Al respecto explica ZarraroNT que la consideracién del delito continuado como un hecho o conducta tni-
ca, proviene del reconocimiento de una desvaloracién juridica unitaria respecto de un contenido de comporta-
miento humano final, que nada tiene de ficcién -y menos de mera construccién jurisprudencial beneficiante-,
sino que se basa en el dato éntico del elemento final y en el componente normativo que se obtiene compro-
bando que -a la luz de la prohibicién- su consideracidn juridica fraccionada no es racional y lleva a resultados
absurdos en los casos concretos. Cfr. ZAFFARONI et al. (2002) p. 862. Explica por su parte SANzZ MORAN, que
desde la década de los ochenta el Tribunal Supremo espafol ha reconocido esta posicidn, segiin una constante
linea jurisprudencial. Cfr. SaANz MorAN (2004). Un pronunciamiento del Alto Foro espafiol, contenido en la
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Un repaso critico sobre los distintos criterios doctrinales en torno al fundamento del
delito continuado'®, nos hace concluir que no es posible seguir invocando como justifica-
cién de su existencia las razones pietistas defendidas por la teorfa cldsica de la benignidad,
vinculadas al origen histérico de la institucién. Desde nuestro dngulo de andlisis, una con-
cepcién mixta que armonice los postulados ofrecidos por quienes invocan una disminucién
de la culpabilidad del sujeto y, al tiempo, razones de utilidad prdctica, resulta mucho mds
atemperada a la evolucidn histérica y actual concepcidén del instituto.

De este modo, la justificacién dogmdtica del delito continuado se centra en el andli-
sis psicolégico y motivacional del sujeto a quien se le formulard el juicio de reproche, par-
tiendo de que en los casos de continuacién la actividad del agente se encuentra facilitada
por ciertas condiciones que hacen comprender que, a pesar de evidenciarse un aumento del
contenido de injusto (mayor antijuricidad debido a una superior intensidad en el ataque al
bien juridico), la voluntad criminal es menos grave e intensa que en el concurso real de de-
litos; pues una vez cometido el primer acto criminal existe en la mente del agente una dis-
posicién psiquica que hace mds fdcil la realizacién de los sucesivos, lo cual representa una
resolucién criminal menos intensa y, por ello, una disminucién de la culpabilidad.

Por otro lado —aunque no debe ser considerado el fundamento exclusivo de la figu-
ra— no parecen del todo desdefiables las razones utilitaristas'® que, desde una éptica politi-
co-criminal, cojustifican la aplicacién del delito continuado bajo el argumento de que este
se compone generalmente por un amplio ndmero de acciones singulares, torndndose casi
imposible en ocasiones determinar con exactitud las particularidades de cada una de ellas
(ndmero de actos parciales, fechas de la ejecucién, etc.); y ante esta problemdtica la figura
del delito continuado ofrece la ventaja de evitar sucesivos procesos a medida que se descu-
bran nuevas actividades comprendidas en la continuidad, después de dictada la sentencia,
en respeto a los efectos de la cosa juzgada. Y es que, con independencia de que la indeter-
minacién no constituye un elemento de la figura y en tal sentido no deberfa supeditarse
su configuracién al éxito de la préctica probatoria; en ocasiones resulta poco racional con-
tinuar con un trabajo engorroso, superficial y extremadamente gratuito que en definitiva
culmina con la imposicién de una pena de conjunto.

sentencia de fecha 3 de julio de 1982, ilustra su afianzamiento a esta postura: “la figura del delito continuado
tuvo una primera justificacién en razones de benignidad hacia el reo, que se transformaron después en razones
de utilidad procesal cuando resultaba imposible singularizar las acciones, pero en la tltima década la doctrina
jurisprudencial ha entendido que el delito continuado no es ni mera ficcién pietatis causae ni expediente de
politica o pragmatismo procesal, sino una realidad natural, sustancial u ontolégica que puede operar tanto en
favor como en contra del reo”. Cfr. Coso DEL RosaL (2004).

15 Las razones justificativas del delito continuado se sistematizan, esencialmente, en tres posturas o criterios
tedricos, a saber: el de la benignidad, el de la utilidad prictica'y el de la disminucién de la culpabilidad. Cfr. Qui-
ROs PIrREZ (2007) pp. 239-241.

16 De esta opinién en la doctrina alemana, STRATENWERTH, quien sostiene que “e/ instituto en cuestion obedece
a una finalidad prictica, como consecuencia de su efecto de alivio para los organismos de persecucion penal en las
grandes series de delitos de un mismo autor”. Cfr. STRATENWERTH (1982) p. 353. Dentro de la ciencia penal es-
pafiola se inscribe en esta linea de pensamiento BacicaLuro, quien defiende que con la construccidn de delito
continuado “se quiere evitar la investigacion del momento y la extensién de los hechos individuales”. Cfr. Baci-
GALUPO ZAPATER (1996) p. 245.
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2. EL HECHO CONTINUADOQO. ¢UNIDAD O PLURALIDAD DE HECHOS EN
SENTIDO MATERIAL?

El estudio sobre este particular nos conduce a la problemdtica sobre la determina-
cién de cudndo concurre un hecho —en el sentido del Derecho penal material- y cudndo
varios, lo cual constituye uno de los tépicos mds debatidos en la dogmadtica de la parte ge-
neral del Derecho penal. De la concepcién que se defienda en torno a la “unidad de hecho
o0 accién” dependerd la solucidn a la interrogante antes planteada.

Los criterios doctrinales de mayor aceptacién sobre la unidad de hecho rechazan las
posturas que atienden a exclusivos elementos naturalisticos para defender una concepcién
valorativa del concepto de unidad de hecho, de modo que para determinar cudndo varios
movimientos musculares deben considerarse como una unidad es necesario llevar a cabo
un juicio de valor!’, o sea, las consideraciones sobre unidad o pluralidad de hechos deben
atender a pardmetros juridicos, determinados segtin los criterios normativos de valoracién
que ofrecen los tipos legales, sin que ello signifique desconocer el hecho en si.

Al respecto sostiene MIR PuiG que las valoraciones deben ser reconducidas en todo
caso al sentido del tipo en cuestién, “por lo que la descripcidn tipica opera como una plan-
tilla que recorta un determinado fragmento de la actividad humana y permite considerarla
constitutiva de una unidad de hecho”!8.

En la doctrina se han delimitado el concepto de «unidad tipica de accién»'®, que
suponen la existencia de un tnico hecho, a partir de dos supuestos: la unidad de accién en
sentido estricto y la unidad de accion en sentido amplio.

La unidad de accidn en sentido estricto comprende aquellos casos en los que la figura
delictiva describe varios actos y, a pesar de ello, no deja de existir un solo hecho porque el
tenor del tipo asi lo exige o permite, cumpliendo de tal modo una funcién de lazo de unién
o abrazadera. Se ubican en esta categoria distintos fendmenos legislativos como el delito
complejo, el delito permanente, el delito habitual, los tipos con conceptos globales, los de-
litos de varios actos y los tipos mixtos alternativos.

La wunidad de accion en sentido amplio, engloba los casos de realizacion sucesiva del
tipo, en los que se inscriben tanto los supuestos de repeticidn inmediata del tipo (actos indi-

17 Apud. Mir Puic (2005) p. 633.

18 Mir Puic (2005) p. 634. A modo de ilustracién explica el autor, que “una conducta puede constituir al
mismo tiempo un hecho, desde el punto de vista de un determinado tipo (asi, el apoderamiento con violencia
fisica, serfa un hecho de robo), y varios hechos desde el prisma de otros tipos (en el ejemplo habria también dos
hechos ya tipicos por separado: el apoderamiento y las violencias)”.

19 En este sentido se ha seguido el criterio de SANzZ MoRAN. Cfr. Sanz MORAN (2004). Es vélido aclarar que,
dentro de aquellas hipétesis de pluralidad de actos u acciones que son consideradas como una unidad, consti-
tuyendo un dnico objeto de valoracién juridica; se ha venido estableciendo una distincidén tedrica por parte de
algunos autores entre «unidad natural» y «unidad juridica de accién» a partir del momento de la valoracién,
si desde la perspectiva de una reaccién social que asi lo percibe o desde la propia norma. En el primer caso la
jurisprudencia espafiola alude a los supuestos de los movimientos corporales tipicos que se repiten dentro de un
mismo espacio y de manera temporalmente estrecha; y en cuanto a la unidad juridica o normativa de accién
hace referencia a aquellos supuestos en los que varias acciones se dirigen a la lesién de un mismo objeto y bien
juridico, como acontece, por ejemplo, en el delito continuado. Vid. Sentencia Nro. 505, de 10 de mayo de
2006, dictada por la Sala Segunda del Tribunal Supremo espafol.
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viduales contextuales que suponen una intensificacién cuantitativa del injusto tipico, pro-
ducto a una misma situacién motivacional, por ejemplo: tomar varias cantidades de dinero
en distintos viajes inmediatamente sucesivos, las varias pufialadas inferidas a la misma vic-
tima, el torrente de palabras injuriosas, etc.); como aquellos casos en los que se manifiesta
una mayor separacién temporal y espacial entre los actos delictivos singulares, posibilitando
la apreciacion de la figura juridica del delito continuado, como modalidad extrema de la
unidad tipica en sentido amplio.

Basta repasar la doctrina para percatarse de que no son escasas las autorizadas voces que
consideran que el delito continuado clasifica dentro de los supuestos de unidad de accién.

Dentro del foro académico espafiol defiende este criterio BACIGALUPO ZAPATER,

quien admite que la conexién de continuidad constituye una accién tnica?”

; mientras que
en el entorno latinoamericano ZAFEARONI considera que en el delito continuado se presen-
ta una “unidad de conducta a partir de una interpretacién racional de los tipos penales”,
en razén de que en estos supuestos de reiteracién de la conducta el alcance de la norma no
llega a darle el valor de una reiteracién de la tipicidad, sino que equivale a un aumento del
contenido del injusto del hecho, que resulta de una mayor afectacién al bien juridico (in-
justo unitario), sin desconocer que como toda unidad de accién requerird de la presencia de
una resolucién tnica!.

Igual criterio defienden en el seno de la ciencia penal alemana los destacados pro-
cesalistas Jiirgen Baumann y Hans-Heinrich JescuHeck. Para el primero, “una accién
continuada es, tanto en el aspecto juridico-material, cuanto en sentido procesal, un solo
hecho”??, mientras el segundo entiende que “el delito continuado constituye una unidad

juridica de accién™?.

3. EL OBJETO DEL PROCESO PENAL. ESPECIAL VALORACION EN LOS
SUPUESTOS DE CONTINUIDAD DELICTIVA

Una de las cuestiones que mayor atencién ha merecido dentro de la dogmdtica del
proceso penal ha sido, sin dudas, la definicién del objeto procesal. Ya decia GOMEZ ORBA-
NEJA, al prologar una importante obra relacionada con el tema, que “en nada se ha errado

20 BACIGALUPO ZAPATER (1996) pp. 245-246.

21 ZAFFARONI et al. (2002) p. 860. Al respecto explican estos autores que “una racional interpretacién de los

tipos muestra que en algunos la norma no abarca la reiteracién de la conducta como una nueva conducta tipica
independiente, sino como una mayor afectacion del bien juridico, que se traduce en un mayor contenido de injusto
de la tinica conducta tipica, pues otra interpretacion se presenta como absurda o aberrante’. op. cit. p. 861. En este
propio orden de ideas, sostiene CARAMUTI que “la interpretacion racional de los tipos de la Parte Especial permite
advertir —sin mayores esfuerzos— que algunos de ellos no solo abarcan la conducta aislada que los cumplimente objeti-
vamente. sino que eventualmente también alcanzan la hipdtesis de un niimero indeterminado de repeticiones de con-
ducta dentro de iguales o parecidas circunstancias, objetivas y subjetivas, que tornan mds razonable su consideracién
Juridico-penal unitaria a pesar de su apariencia de pluralidad”. Citado por D’ALEssio (2005) p. 602.

22 Baumann (1986) p. 289.

23 JescHeck (1981) p. 652.
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tanto como en esos temas primordiales: cudl sea el “objeto” de un juicio criminal, cudl la
correlacién de la acusacién y la sentencia (...)"4.

El contenido y alcance del objeto del proceso penal, ademds de ser uno de los temas
de mds enjundia en el Derecho procesal penal, supone el punto referencial para el andlisis
de instituciones y garantfas como la litispendencia, la correlacién entre la acusacién y la
sentencia, y la cosa juzgada. Ante esta problemdtica, parece absolutamente necesario defi-
nir, ab initio, qué se entiende por objeto del proceso penal.

En palabras de GOmMEz COLOMER, el objeto procesal penal estd constituido por el
«tema decidendi», la materia fundamental a resolver por el érgano jurisdiccional en la sen-
tencia, que no es otra que el hecho delictivo imputado a una persona determinada®.

Dentro de la ciencia procesal alemana, RoXIN se pronuncia en idéntico sentido y ex-
plica que, técnicamente, el objeto del proceso se refiere al “hecho descripto en la acusacién”
de la(s) persona(s) acusada(s)?°.

De las anteriores definiciones se deduce con facilidad que esta categoria procesal estd
configurada por dos elementos, a saber: uno objetivo o material (hecho con relevancia pe-
nal), y otro subjetivo o personal (persona acusada)?’.

Una mirada al componente material del objeto procesal desde la dptica de la teorfa
normativa —cuya esencia radica en la combinacién de puntos de vista ficticos y normati-
vos— nos permitird concluir cudndo estamos en presencia de un «acontecimiento histérico
tinico» que constituye un «hecho procesal unitario»; y cudndo ante una pluralidad de he-
chos que constituyen objetos procesales diversos.

Segtin los postulados de la teorfa normativa, para poder identificar correctamente el
hecho procesal es necesario recurrir a las normas del Derecho penal material, especialmente
a las concretas figuras delictivas. Liu, explicando el alcance de esta posicién, nos ensefia que
dentro de todos los elementos que conforman los tipos penales es el elemento “actividad”
el mds importante y el Gnico que posee naturaleza sustantiva respecto de los demds, que
constituyen solo simples adjetivos®8. El comportamiento descrito en el tipo constituye el

24 CorrEs DominGguez (1975) p. I11.

25 GoémEez CoLoMeR (2001) p. 98.

26 Roxin (2003) p. 159.

27 La interpretacién sobre el lado subjetivo del objeto procesal no ofrece grandes dificultades, estd determinado
exclusivamente por la persona acusada. Sin embargo, algtin autor ha hallado a esta regla una excepcién en los
denominados delitos privados (injuria y calumnia) en los que, por ser el ofendido el tnico legitimado para eri-
girse en acusador privado con plena disposicién sobre la acusacidn, debe quedar este comprendido dentro de la
identificacién subjetiva del objeto del proceso penal. Apud. Gémez CorLoMER (2001) p. 108. La determinacién
de la faz objetiva del objeto procesal (hecho por el que se procede) si ha generado gran polémica doctrinal, pues
de lo que se trata es de establecer un concepto de hecho que rija con cardcter general para todas las constelacio-
nes fdcticas imaginables. Con tal finalidad se han perfilado distintas teorias explicativas de qué debe entenderse
por «hecho procesal», a saber: las teorfas naturalistas y las teorfas normativistas. Para la teorfa naturalista solo
habrd de tenerse en cuenta el hecho en su sentido natural o puramente histérico, desechdndose toda referencia a
la calificacién juridica; en tanto los partidarios de la teorfa normativa, encabezados por BELING, entienden que
los postulados de la teorfa naturalista deben completarse por medio de la referencia a los tipos penales conteni-
dos en la Parte Especial del Cédigo Penal. Para una amplia y detallada explicacién sobre estas posturas doctrina-
les. Cfr. GOMEZ ORBANEJA (1951) pp. 301 y ss.

28 Citado por GoNzALEZ NAVARRO [s.a], p. 36.
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“nicleo duro o esencial del hecho”, y el que se identifica en rigor con el objeto procesal. Es,
por tanto, el tnico elemento que debe tenerse en cuenta de cara a la litispendencia, a la co-
rrelacién penal y a la cosa juzgada.

En las hipétesis de concurso de delitos, por consiguiente, habrd que acudir también
a los fundamentos dogmdticos de estas figuras del derecho penal material para determinar
si se estd frente a un hecho procesal unitario, o ante varios hechos determinantes de una
pluralidad de objetos procesales.

Los casos de continuidad delictiva merecen un andlisis particularizado. Desde nues-
tro dngulo de andlisis, las valoraciones procesales vinculadas al tema examinado dependen
del criterio asumido respecto a la naturaleza juridica del instituto y a la concepcién que se
defienda en torno al objeto procesal.

Entendido el delito continuado como una unidad tipica —postura con la que simpa-
tizamos—, habrd que admitir que se trata de un supuesto de unidad de hecho o accién en
sentido material, a partir de la reiteracién de acciones dependientes entre si, integrantes de
una dnica conducta tipica que provoca una mayor afectacién al bien juridico; y siendo un
hecho unitario integra entonces un tnico objeto procesal?’, segtin las directrices trazadas
por la postura normativista.

Sumamente nitida para el entendimiento de este asunto resulta la explicacién ofre-
cida por Carlos DEL Rfo FERRETTI, quien sostiene que “en cualquier caso, el nexo de con-
tinuidad establecido engloba a varios hechos que dejan de ser individualmente relevantes
a efectos procesales, para pasar a integrar una nueva unidad juridica conformada por un
hecho procesal nuevo que incluye la totalidad de los hechos singulares. Esta nueva unidad
factica y juridica constituye el objeto normativo™.

4. LA PROHIBICION DE PERSECUCION PENAL MULTIPLE Y EL DELITO
CONTINUADO

Definido el objeto procesal como concepto unitario —que rige tanto para la litispen-
dencia, como para la correlacién entre acusacién y sentencia, y la cosa juzgada- es posible
adentrarse en la problemdtica que supone el andlisis de la regla de prohibicién de persecu-
cién penal multiple de cara a la figura del delito continuado.

29 Sostienen la unidad de objeto procesal en el delito continuado: BAUMANN: “una accién continuada es, tanto en
el aspecto juridico-material, cuanto en sentido procesal, un solo hecho”, cfr. BAuMAaNN (1986) p. 289; BELING: “..un
delito a los efectos del Derecho penal representa un objeto procesal, aun tratdndose de actos juridicamente dependientes
(por ¢j., «delito continuado»)”, cfr. BELING (1945) p. 85; ™ MoReNo: ‘¢l delito continuado una unidad juridico
material-procesal”, cfr. CARRASCO MORENO [s.a], p. 266; CHOCLAN MONTALVO: “la continuacién delictiva da lugar
a una unidad juridica tanto material como procesal”, cfr. CHOoCLAN MoNTaLvO (1998) p. 429. Llama la atencién
cémo MAIER —que a juzgar por sus propias palabras rechaza el criterio realista-, concluye que a pesar de que el de-
lito continuado “se reconoce integrado por varios comportamientos o hechos diversos, separables fictica y juridicamente,
la teoria del delito, por razones politicas, establece como ficcion su unidad imputativa®. Cfr. Mater (1989) p. 388.

30 Cfr. DeL Rio FerrertI (2007) p. 582. En este propio sentido nos ensefia MAIER que “cl objeto procesal
es un hecho punible concreto —aunque hipotético- imputado a una persona determinada; de esta manera, la
pluralidad de actos u omisiones no quiebra la unidad de objeto procesal, ni lo multiplica, mientras el derecho
penal establezca su unidad imputativa. De este modo, a los efectos de la individualizacién del objeto procesal,
hay que considerar que un delito o hecho punible equivale a un objeto procesal”. Cfr. Mater (1989) p. 388.
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Sobre la base de que todos los casos de unidad delictiva componen un mismo objeto
procesal, hay que admitir que para el delito continuado —entendido como wunidad natural
de accidn— existe una unica posibilidad de persecucién penal con apoyo en el principio de
prohibicién de la persecucidn penal miiltiple, comtinmente conocido como non bis in idem
o ne bis in idem®!, que en esencia impide la persecucién y sancién multiples por el mismo
injusto tipico.

Este principio, que en muchos ordenamientos carece de expresa tutela constitucio-
nal, constituye una garantia no enumerada, inmanente al estado de Derecho y a la nocién
del debido proceso, lo que justifica su reconocimiento en importantes textos juridicos in-
ternacionales?2.

La faz procesal del non bis in idem®3, que es la que se relaciona con el objeto de este es-
tudio, significa en su contenido que el Estado no puede someter a proceso a un imputado dos
veces por el mismo hecho, ya sea en forma simultdnea o sucesiva®*, de modo que su dmbito
de aplicacién se extiende y cubre no solo el riesgo de una persecucién penal renovada cuando
ha fenecido una anterior, sino incluso los supuestos en que existe un proceso en trdmite®.

El non bis in idem constituye una garantia de seguridad individual, propia de un De-
recho penal vigente en un Estado de Derecho®®. Con €l se tiende a preservar la estabilidad
del orden juridico, la seguridad juridica de quien ya fue objeto de la persecucién penal del
Estado, que debe ser dejado en paz después del dictado de una decisién de mérito que no
es mds impugnable’’, porque el poder penal del Estado es tan fuerte que un ciudadano no
puede estar sometido a esa amenaza dentro de un Estado de Derecho?®.

31 Sobre la indistinta utilizacién de una u otra denominacién, explica GoMEz PEREZ —citando a GARCIa ALBE-
RO- que la expresién ne bis in {dem es universalmente utilizada, especialmente en la doctrina alemana e italiana,
mientras que en Espafia e Hispanoamérica el principio ha sido tradicionalmente conocido como non bis in
idem. Cfr. GoMEz PEREZ (2005) p. 124.

32 Este principio aparece reconocido en el en el Articulo 14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de New York (1966) a cuyo tenor: “Nadie puede ser procesado o penado de nuevo por una infraccién por
la cual ya ha sido definitivamente absuelto o condenado de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais’.
También aparece positivizado el principio la Convencién Americana de Derechos Humanos —Pacto de San José
de Costa Rica— que en su Articulo 8, apartado 4, dispone que “¢/ inculpado o absuelto por una sentencia firme no
podrd ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos”. En la tradicién juridica anglosajona el analizado princi-
pio tiene su equivalente en la prohibicién de «double jeopardy», expresamente acogida por la V Enmienda de la
Constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica, aunque no es original del Common Law, sino del Dere-
cho Romano en tanto su primera proclamacién se encuentra en el Corpus Iuris Civilis de Justiniano (Libro IX,
Titulo II, nim. 9) donde se establecié que: “El que por un crimen publico fue ya objeto de una acusacién no
puede ser acusado del mismo crimen”.

33 La doctrina es undnime en reconocer dos dimensiones a este principio, la sustantiva y la procesal. En pa-
labras de Bacigaruro “Se trata de un principio que no solo tiene incidencia en el derecho penal material sino
también en el derecho procesal penal. No solo se vulnera este principio sancionando al autor mds de una vez
por el mismo hecho, sino también, cuando se lo juzga por el mismo hecho en mds de una oportunidad”. Vid.
Bacicaruro ZapaTeR (1999b) p. 250.

34 BinDER (1999) p. 167.

35 Mater (1989) p. 372.

36 Mater (1989) p. 368.

37 Roxin (2003) p. 436.

38 BiNDER (1999) p. 167. Insiste CAFFERATA NORES en que el non bis in idem no solo abarca la prohibicién
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El Estado tiene una sola oportunidad para perseguir y sancionar a un ciudadano por
la realizacién de un injusto, si la pierde, ya no puede ejercerla en otro proceso penal, asi se
invoquen defectos técnicos o diferentes perspectivas juridicas para resolver el asunto®®. En
tales casos, la subsanacién de los eventuales yerros en la actividad acusatoria solo serd posi-
ble mientras la primera persecucién no se haya decidido definitivamente, y siempre que las
reglas del procedimiento permitan incorporar los nuevos elementos para que sean resueltos
en la sentencia.

Para que esta garantia opere en sede penal es necesario que entre el proceso en trd-
mite -o ya fenecido- y el nuevo proceso, se aprecie identidad de hechos (eadem res) y de
sujeto acusado (eadem persona acusada)®; o sea, lo que interesa es que se trate del mismo
comportamiento atribuido a la misma persona (identidad de objeto procesal).

Comogquiera que la subsuncién juridica no forma parte del objeto del proceso pe-
nal, carece de relevancia la calificacién juridico-penal ofrecida a los hechos en uno y otro
proceso; de modo que para su efectiva aplicacién solo se exige la identidad sustancial de la
conducta humana atribuida, analizada en un mismo contexto espacio-temporal. Asi, que-
dard excluida la doble persecucién penal si el hecho es el mismo, aun cuando en la segunda
se afirmen nuevas circunstancias, o un modo diferente de participacidn, o se pretenda una

calificacién legal distinta®!.

de una multiple persecucidn sucesiva, sino también la de una simultdnea a una misma persona, por el mismo
hecho, tal como ocurrirfa si se sustancia mds de un proceso ante érganos judiciales diferentes por la misma hi-
pétesis fdctica. Vid. CAFFERATA NORES ¢t 4l. [s.a], pp. 159-160.

3 MaIer sostiene que “cualquiera que sea la deficiencia que pueda haber existido en aquella persecucién
penal, la misma agota todo el contenido imputativo posible respecto al suceso histérico de que se trate, con
independencia de que por desconocimiento o error se hayan dejado de observar elementos o circunstancias con
influencia en la significacién penal del hecho o en la pena”. Cfr. Maier (1989) p. 392. Roxin denomina a esta
consecuencia, “funcién sancionatoria de la cosa juzgada”, y justifica su contenido en que “el riesgo de que quede
excluida la posibilidad de un esclarecimiento posterior de los hechos a través investigaciones complementarias
debe llevar a los érganos de la persecucién penal a una realizacién realmente meticulosa y a una valoracién co-
rrecta del hecho”. Cfr. Roxin (2003) p. 436.

4 Normalmente se exige, junto a las identidades aludidas, una tercera: identidad de la causa de persecucién
(eadem causa petends). Con esta lo que se quiere significar es que, para que el principio pueda aplicarse y excluir
una persecucién sucesiva, la pretension articulada en ambos procesos debe tener naturaleza penal, porque lo
que no se puede procurar mds de una vez es la condena penal de una persona; de modo que no regird tal prin-
cipio si el segundo proceso persigue, por ejemplo, la indemnizacién del dafio civil causado por el delito. Vid.
CarrERATA NORES (1998) p. 44. De otra opinién, MAIER, para quien en realidad no es esta otra identidad dis-
tinta a las ya expresadas, sino que su contenido comprende ciertas excepciones racionales que limitan el funcio-
namiento del principio. Se trata, en puridad, de diversas situaciones en las que a pesar de verificarse identidad
de hecho y de sujeto acusado, la multiple persecucién penal es tolerada por el orden juridico porque en una de
ellas la imputacién, objeto de ambos procesos, no ha podido examinarse desde todos los puntos de vista juri-
dicos que merece debido a obstdculos legales que impiden el dictado de una sentencia de mérito que resuelva
definitivamente el fondo de la cuestién judicial. Cfr. Mater (1989) pp. 376; 399-400.

41 Apud. Carrerata Nores (1998) p. 44. En igual sentido, CLariA OLMEDO, quien refiriéndose a la proyec-
cién objetiva del principio sostiene que “se trata del hecho en su materialidad sin atender a su significacién
juridica, capta el acontecimiento y no el delito, la conducta bdsica imputada sin atender a las circunstancias.
Es intrascendente el distinto encuadramiento penal: hurto o robo, lesiones graves o leves u homicidio simple o
infanticidio. Tampoco interesa el grado de participacién o de desarrollo punible: autor o cémplice, tentativa o
consumacién”. Cfr. Crari4 OLMEDO (1998) p. 74.
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Entender al delito continuado como un supuesto de unidad de accién, que confor-
ma un tnico objeto procesal, trae consigo que cuando con posterioridad al dictado de una
sentencia que condena por un delito continuado, se descubren hechos no abarcados por
la sentencia pero enmarcados dentro de la franja temporal de la continuidad sancionada
(bien porque eran desconocidos en ese momento, o por error en la actuacién de los 6rga-
nos encargados de la persecucién penal), estos quedan absorbidos por dicha resolucién por
constituir parte de aquel objeto procesal; siendo que su persecucién posterior significaria
un doble juzgamiento en franca lesién del non bis in idem™?.

Semejante alcance del non bis in idem obedece a que en el primer intento se pudo
investigar y probar, y el tribunal que decidié sobre ella hubiera podido conocer todas estas
nuevas circunstancias invocadas en la segunda; y si todo ello no sucedié por defectos de la
primera persecucién, no se puede procurar mejorarla, repitiéndola®3. De tal modo que, con
independencia de que el 7us puniendi se haya ejercitado de manera defectuosa, el fallo sigue
siendo una decisién inmutable e irrevocable.

Quienes asumen esta posicién polemizan entonces alrededor de si la solucién debe
ser la misma en todos los casos, con independencia del resultado del juzgamiento prece-

42 De esta opinién, BAUMANN: “Gran significacidn le corresponde a la cosa juzgada en el dmbito de la accion con-
tinuada. Aqui se pone de manifiesto con relativa claridad que el concepro procesal del hecho también resulta influido
por construcciones de derecho material, porque una accidn continuada es, tanto en el aspecto juridico-material, cuan-
to en sentido procesal, un solo hecho. Asi, en caso de que a A se lo condene por sentencia firme, por cinco estafas conti-
nuadas, la firmeza se extiende también a todas las otras partes de esta accion continuada no descubiertas. Un segundo
procedimiento relativo a estas partes deberia sobreseerse”. Cfr. BAUMANN (1986) p. 289. CAFFERATA NORES, quien
explica que “mientras lo sustancial de la conducta se mantenga idéntico, no obstard a la vigencia de la garantia se
agreguen accidentes de lugar, tiempo o modo (como por ejemplo la existencia de nuevas victimas), o nuevos hechos in-
tegrativos de un delito continuado, o circunstancias agravantes de la calificacion de la misma figura penal (...)". Cfr.
CAFFERATA NORES (1998) p. 44.; DL Rio FerRETTL: “Con respecto a la cosa juzgada, la sentencia condenatoria
que aprecia el nexo de continuacion extiende sus efectos de juzgamiento a todos los hechos que quedan cubiertos por
el nexo, aunque no hayan sido objeto de enjuiciamiento porque no fueron conocidos en el juicio”. Cfr. DEL Rfo Fe-
RRETTI (2007) pp. 178-179. GOMEZ ORBANEJA: “Si ¢/ fallo sanciona como un solo delito continuado los hechos sin-
gulares deducidos por el acusador y de que por tanto se haya conocido en la causa, cubre tanto esos hechos singulares
como cualquier otro, incluido en el nexo, que no llegase a ser averiguado, y consiguientemente, que no fuese indivi-
dualmente tema del primer proceso”. Cfr. GOMEZ ORBANEJA (1951) p. 310. MAIER: “Si en la primera persecucion
no fueron observados, por falta de conocimiento o por error, algunas circunstancias que, incluso, hubieran podido
variar la significacion penal del hecho o tan solo la pena, concluiremos en que no es posible conocer de nuevo estas
circunstancias o tomar en cuenta esos nuevos elementos en otro proceso penal (...) La condena (firme) por un delito
permanente o continuado comprende todos los comportamientos que suceden hasta su notificacion y que se relacionan
con el mismo hecho punible, sin importar si el tribunal los conocid, los tomd en cuenta o fueron objeto de debate’.
Cfr. Mater (1989) pp. 392-394. WeLzEL: “Objeto de la sentencia lo constituyen todos los actos parciales que entran
en el nexo de continuacion (también los no conocidos), y la condena firme por un hecho continuado hace cosa juzgada
para todos los hechos parciales que pertenecen a él, aun para aquellos que no fiueron considerados o conocidos”. Cfr.
WELZEL (1956) p. 223. ZAFFARONI: “..cuando recaiga sentencia sobre un delito continuado, quedardn juzgadas
todas sus partes, sin que quepa reabrir el proceso, aunque con posterioridad a la sentencia se descubran nuevas partes
del mismo...” Cfr. ZAFFARONI et al. (2002) p. 862. JescHECK: “...la condenatoria dictada alcanzard todos los
actos parciales, indiferentemente de si el Tribunal los conocié o no”. Cfr. Jescueck (1981) p. 1004.

4 Al respecto sostiene MAIER que “todo lo que se pudo perseguir como una unidad y agotar como tal durante el
procedimiento y la decision judicial, sin importar si ello sucedié ast en el procedimiento concreto, queda comprendido
en el efecto de clausura que posee la regla ne bis in idem y, por tanto, no puede formar parte del objeto de otra perse-
cucidn y de otro fallo”. MAIER (1989) p. 394.
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dente; y mientras un sector doctrinal defiende igualmente la apreciacién de la cosa juzgada
en aquellos supuestos en los que el primer proceso haya terminado mediante el dictado de
una sentencia absolutoria, e incluso con el sobreseimiento libre (absolucién anticipada)44;
otros autores opinan que en los casos en que se dicta un fallo absolutorio no tendrd lugar el
efecto de absorcién normativa propio de esta figura y, en consecuencia, la cosa juzgada solo
alcanzard a los hechos individuales objeto de acusacién®.

Sobre este punto no pude asumirse un criterio radical. Que una decisién absolutoria
genere los efectos de absorcién analizados dependerd en dltima instancia del motivo que
conduzca a la decisién liberadora. De este modo, siempre que en la resolucién judicial se
declare la existencia de la infraccién continuada, podrdn apreciarse aquellos efectos aunque
por otras razones se acuerde la absolucién. (Ejemplo: sujeto oligofrénico que comete un de-
lito continuado de hurto, del cual no responderd por haber ejecutado las acciones parciales
durante un periodo de brote). Sin embargo, cuando no exista pronunciamiento declarativo
por parte del 6rgano jurisdiccional en punto a la existencia del nexo de continuidad, no se
producird tal consecuencia en razén de no haber quedado afirmados los requisitos objetivos
y subjetivos del instituto.

Otra de las cuestiones que se debaten es la relacionada con la determinacién crono-
l6gica de los hechos que quedan dentro del nexo de continuacién; pudiendo delimitarse, en
esencia, dos posiciones. La primera considera que la funcién sancionatoria de la cosa juzgada
solo abarca a aquellos actos parciales acaecidos hasta el momento del ¢jercicio de la acusa-
cién“®, La otra postura entiende que el momento preclusivo para la absorcién normativa de
los hechos singulares se identifica con la notificacién de la sentencia condenatoria, atribu-
yendo a dicha resolucién judicial una funcién interruptiva de la unidad de imputacién®’.

En este sentido nos parece mds atinado el criterio dominante en la doctrina espafio-
la, que ubica el limite de absorcién en el momento de ejercer la accién penal, por entender
que en virtud de esta actuacién estatal se rompe la unidad de motivacién que caracteriza el
delito continuado; de modo que a partir de ese momento toda accién emprendida es consi-

derada independiente a las anteriores ejecutadas.

5. SOLUCIONES PROCESALES PARA IMPEDIR LA MULTIPLE PERSECUCION
PENAL. LAS EXCEPCIONES DE COSA JUZGADAY LITISPENDENCIA

Para imposibilitar que se concreten los efectos nocivos de una doble persecucién
sucesiva, e incluso para excluir los riesgos que pudieran derivarse de una simultdnea, los or-

44 Cfr. Mater (1989) pp. 394-395.

4 Cfr. DL Rio FERRETTI (2007) p. 179; GéMEZ OrBANEJA (1951) p. 310.

4 De esta opinién: GOMEz OreaNgja (1951) pp. 308-310; Corres DominGuEz (1975) pp. 135 y ss; ASEN-
c1o MeLLaDpo (1991) p. 82.

47 Segun ZAFFARONI “la sentencia solo puede tener efecto declarativo sobre los hechos pasados, pero nunca puede
abarcar un desvalor futuro que en el momento de pronunciarse carece de objeto”. ZAFFARONI et al. (2002) p. 865.
Igualmente defienden este criterio en el dmbito latinoamericano los profesores argentinos Julio MAIER y Ricar-

do NUNEz. Cfr. MaIer (1989) pp. 393 y ss.
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denamientos procesales reconocen a las partes la posibilidad de articular las excepciones de
cosa juzgada y litispendencia.

a) LA COSA JUZGADA

La cosa juzgada constituye un efecto juridico procesal de la sentencia firme*$. Tra-
dicionalmente se ha distinguido entre cosa juzgada formal 'y cosa juzgada material. La pri-
mera, vinculada al concepto de firmeza, se refiere a la inimpugnabilidad de una decisién
en el marco del mismo proceso (efecto conclusivo), determinante de la ejecutabilidad de la
sentencia (efecto ejecutivo); mientras que la segunda significa que la causa juzgada en firme
no puede ser nuevamente objeto de otro procedimiento por haberse agotado el derecho de
perseguir penalmente (efecto impeditivo)®”.

Segiin MONTERO AROCA, “la eficacia de la cosa juzgada no tiene cardcter interno,
sino que es externa; no se refleja en el proceso en el que se produce, sino en otro posible
proceso posterior (...) en el que adquiere virtualidad juridica la vinculacién de cardcter pu-
blico en que consiste”®’; y en correspondencia con lo anterior, se le atribuyen a esta institu-
cién dos funciones principales: la positiva y la negativa.

La funcién positiva o prejudicial, se produce cuando para resolver lo planteado en un
determinado proceso haya de partirse de lo ya sentenciado mediante resolucién de fondo
en otro proceso anterior’!. Esta no despliega su eficacia en el dmbito del proceso penal,
pues cada causa criminal tiene un propio objeto y su propia prueba, y conforme a su pro-
pio contenido ha de resolverse, sin ninguna vinculacién prejudicial procedente de otro pro-
ceso distinto.

La funcidn negativa o preclusiva, expresion del non bis in idem, es la tnica que se
manifiesta en el proceso penal y se traduce en que una vez resuelto por sentencia firme -o
resolucién asimilada- una causa criminal, no cabe seguir después otro procedimiento de
naturaleza penal contra la misma persona y respecto al mismo hecho.

Nuestra Ley de Procedimiento Penal reconoce la cosa juzgada en el apartado 2 del
Articulo 290, dentro del catdlogo de articulos de previo y especial pronunciamiento, como ex-
cepcidén procesal que tiende a aniquilar el proceso en el que se articula -de ah{ su naturaleza
perentoria-, pudiendo interponerse, cual medio de defensa, una vez que se ha ejercitado la
accién penal sobre un objeto ya resuelto en virtud de un pronunciamiento jurisdiccional
firme. Se trata, segtin COUTURE, de una exigencia politica cuyo fundamento descansa en la
idea de seguridad y certeza®?.

48 Vid. Roxin (2003) p. 434. De otra opinién, GéMEZ COLOMER, quien la considera como un efecto del pro-
ceso. Cfr. GomMEZ CoLoMER (2001) pp. 387 y ss.

49 Roxin (2003) p. 433.

50 Cfr. MoNTERO AROCA (1996) pp. 268-269.

51 Se trata —segtin MONTERO— “de evitar que dos relaciones juridicas sean resueltas de modo contradictorio, cuando
una de ellas entre en el supuesto fictico de la otra, cuando para decidir sobre la segunda se tendria que decidir sobre
la primera y, sin embargo, esta ha sido ya resuelta en un proceso anterior”. Vid. MONTERO ArROCA (1996) pp. 271.
52 Para COUTURE, “la cosa juzgada es, en resumen, una exigencia politica y no propiamente juridica: no es de
razén natural, sino de exigencia prdctica’. CouTure (1958) p. 407.
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La identidad entre el objeto del proceso resuelto en firme y el proceso en curso, ha-
brd de establecerse a partir de la comparacién entre la persona y el hecho acusado y juzgado
en el primer proceso (conclusiones acusatorias definitivas y hecho probado de la sentencia
firme) y la acusacién sostenida en el nuevo proceso®>. En nuestra opinién, el andlisis sobre
la faz objetiva del objeto procesal (hecho) deberd estar presidido, en todo caso, por los pos-
tulados que ofrece la teorfa normativa.

Si con anterioridad a la existencia de la firmeza es planteada otra acusacién contra la
misma persona con causa en idéntico hecho, esta deberd ser enfrentada mediante la excep-
cién de litispendencia.

b) LA LITISPENDENCIA

La litispendencia es un fenémeno perteneciente a la patologia juridica, que tiene
lugar cuando se verifica la pendencia simultinea de varios procesos con idéntico objeto’*.
Al igual que la cosa juzgada, despliega efectos excluyentes de ulteriores procesos sobre la
misma cuestion.

Esta situacién procesal anémala es también denunciable por via de una excepcién
procesal que posee una naturaleza objetiva —en tanto se vincula al objeto del proceso-, cuya
estimacién impide resolver el fondo del asunto con apego a la idea de que un proceso no
debe desarrollarse si existe otro pendiente sobre el mismo objeto, dando lugar a su inme-
diata finalizacién.

Declarada la litispendencia, se sobreseerd el segundo procedimiento en virtud de un
archivo provisional, pues el efecto que se pretende lograr con esta excepcién es la conclu-
sién de un indebido nuevo juicio, en espera de los resultados del primero.

Entre la litispendencia y la cosa juzgada se establece una intima relacién, determina-
da en principio por compartir el mismo fundamento -non bis in idem- y finalidad —evitar
la pluralidad de pronunciamientos jurisdiccionales sobre un mismo asunto-; y, ademds,
porque ambas exigen idénticos requisitos para su apreciacién (identidad de sujeto y hecho),
solo que la primera posee eficacia preventiva o cautelar respecto a la segunda, llegdndose a
afirmar que “existe hoy litispendencia donde mafiana existird cosa juzgada”.

Si bien la pendencia simultdnea de idénticos procesos ha constituido el fundamento
para deducir una excepcién en el enjuiciamiento civil cubano, con expreso y tradicional

53 Asf se ha pronunciado la Sala Segunda del Tribunal Supremo espafiol mediante su sentencia Nro. 1040, de
30 de octubre de 2009, que en lo atinente declaré que “e/ hecho viene fijado por el relato histérico por el que se
acusd y condend o absolvié en el proceso anterior, compardndolo con el hecho por el que se acusa o se va a acusar en el
proceso siguiente. Por persona inculpada ha de considerarse la persona fisica contra la que dirigié la acusacién en la
primera causa y que ya quedd definitivamente condenada (o absuelta) que ha de coincidir con el imputado del segun-
do proceso”.

54 VEgas Torres (2002).

55 Sostiene este criterio el procesalista espafiol Miguel Angel FERNANDEZ LOPEZ, quien es citado por VEGas
Torres en el articulo ya referenciado. En este sentido se pronuncié el Tribunal Supremo espafiol, en su Sen-
tencia de 27 de diciembre de 1993, estableciendo que “mientras no se haya dictado sentencia firme, si se inicia un
proceso posterior entre las mismas partes y con el mismo objeto, en este segundo no podrd alegarse la excepcion de cosa
Jjuzgada, sino la de litispendencia, de lo que resulta que entre una y otra excepcion existe vinicamente una diferencia
temporal”. Citada por MONTERO AROCA (1996) p. 254.
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cauce procedimental%; no ha ocurrido lo mismo en el rito criminal. La Ley procesal penal
en uso no reconoce la litispendencia dentro del catdlogo de articulos de previo y especial
pronunciamiento. Tampoco figuré en la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola —vigente
en Cuba desde el 1 de enero de 1889— ni en la Ley de Procedimiento Penal de 1973 —Ley
Nro. 1251, de 25 de junio de 1973—.

Sin embargo, de esta tradicional orfandad normativa no debe deducirse la imposi-
bilidad de su denuncia y correspondiente resolucién por parte del érgano jurisdiccional,
en los raros casos en que pueda darse en lo penal. La idea de conjurar a toda costa el bis in
idem despeja cualquier duda al respecto.

Particular interés reviste la determinacién de cudndo surge la litispendencia en el
proceso penal, o sea, a partir de qué momento deberd entenderse configurada con sus co-
rrespondientes efectos excluyentes.

BaroNA VILAR sostiene que el efecto de perpetuatio iurisdictionis que supone la litis-
pendencia penal “se producird desde que se cuente con los elementos necesarios para que
pueda existir la misma, es decir (...) desde que se tiene los datos suficientes para configurar
el hecho imputado y la persona a quien se le imputa™’.

Esta misma opinién es desarrollada por CARRETERO MORALES, para quien “la litis-
pendencia comienza a partir del momento en que la denuncia es admitida y, en consecuen-
cia, se ordena la instruccién del proceso™®.

Con apoyo en estos criterios, y dejando a un lado las soluciones rigidas, no adver-
timos ningin impedimento para plantear la litispendencia durante la sustanciacién de la
fase preparatoria del proceso penal, siempre que aparezcan suficientemente acreditados
los elementos configurativos del objeto procesal, con respaldo en los actos de instruccién
practicados. La denuncia de esta situacién procesal anémala pudiera encausarse mediante
un escrito ad hoc dirigido al instructor a cargo del expediente, amparado en el articulo 121
de la LPP, que deberd contener una explicacién detallada sobre el idéntico proceso penal ya
iniciado a los efectos de que se disponga la acumulacién de los expedientes o actuaciones
practicadas hasta el momento, sobre la base de la imposibilidad de que un mismo hecho
esté siendo investigado por distintos érganos de instruccidn.

Ello puede significar una tarea compleja, sobre todo porque en tan temprana fase del
proceso es légico que el hecho con apariencia delictiva no esté adn bien delimitado, con
independencia de que la representacion letrada del acusado pueda dirigir sus esfuerzos a
lograr el esclarecimiento de tales particulares.

Tomando en cuenta la formacién progresiva del objeto procesal®?, las mayores posi-
bilidades de éxito de tal pretensidn tendrian lugar en el momento de las calificaciones, por

56 La Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 1881, hecha extensiva a Cuba por Real Orden No. 1285 de 25
de septiembre de 1885, reconocié la litispendencia en el Articulo 532-5; y asimismo aparece regulada en el Ar-
ticulo 233-5 de la Ley Procesal Civil vigente.

57" BARONA VILAR (1999) p. 706.

58 CARRETERO MORALES (2007).

59 El objeto del proceso no aparece de una vez, de forma estdtica, sino que comienza a formarse de una manera
progresiva. El irer de formacién del objeto procesal tiene su origen en el conocimiento de la ocurrencia de un
«hecho que reviste caracteres de delito»; se asume, entonces, por parte de la policia y/o la instruccién un grupo
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ser este el trdmite en el que aquel queda esencialmente configurado (¢fr. articulo 349 LPP).
Lo problemidtico seria entonces el modo de discutir esta forma de persecucién irregular
ante la ausencia de expreso cauce procesal para ello.

En este sentido la doctrina se halla dividida, y mientras un grupo de autores ha entendi-
do que los casos de litispendencia en sede penal deben ser tratados como cuestiones de compe-
tencia®®; GOMEzZ COLOMER, por el contrario, sostiene que dicha situacién puede ser denuncia-
da mediante el cauce legal previsto para la cosa juzgada, dada su naturaleza idéntica®l.

Tanto la cosa juzgada como la litispendencia son apreciables ex officio por el érgano

jurisdiccional en cualquier estado del proceso®?.

6. $VICTIMAS INDEFENSAS?

Ante esta solucién procesal pudiera pensarse que las victimas de los hechos parciales
engarzados a la continuidad delictiva sancionada, descubiertos con posterioridad, queda-
rfan en estado de indefensién como consecuencia de que sus responsables no serian juzga-
dos nuevamente.

de acciones encaminadas a lograr su esclarecimiento y su responsable (cfr. articulos 104 y 106 de la LPP); lue-
go, el fiscal formula unas calificaciones provisionales, que constituyen la primera manifestacién concentrada de
aquel (cfr. articulo 278, LPP), concretdndose de un modo terminante en el trdmite en que se elevan a definiti-
vas (cfr. articulo 349 de la LPP). No obstante, el tltimo acto de formacién del objeto del proceso es la sentencia
firme, pues el acontecimiento histdrico que esta contiene en el primer resultando probado es lo que hace frente al
futuro con los efectos de cosa juzgada. Vid. BErroT YERO y LOPEZ Rojas (2010) p. 89.

0 En esta linea se inscriben BARONA VILAR: “Para evitar esta situacién el ordenamiento permite el plantea-
miento de las cuestiones de competencia (...), y con ellas que sea tan solo un juez el que lleve a cabo el conoci-
miento de la investigacién que pesa sobre un sujeto como consecuencia de un determinado hecho imputado”.
Cfr. BARONA ViLAR (1999) p. 707. GOMEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA, para quienes “la excepcién de litis
pendencia, no incluida expresamente en la LECrim., estd realmente implicita en la excepcidn de incompeten-
cia’. Cfr. GoMEzZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA (1951) p. 270. FENECH: “Cuando se produzca la situacién
anémala de que dos o mds jueces o Tribunales estén conociendo de procesos con un mismo objeto, aunque
aparezcan procesados en cada uno de ellos distintas personas, deberd procederse, en virtud de las normas de
competencia que tienen cardcter publico, a la remisién de lo actuado al juez o Tribunal competente, poniendo a
su disposicién a los detenidos o efectos ocupados”. Cfr. FENEcH (1956) p. 201. MAIER: “La litis pendentia plan-
teard, ordinariamente, una cuestién de competencia, pues solo uno, entre los varios tribunales u érganos que
tramitan la persecucion penal, es el que proseguird el procedimiento”. Cfr. MaIER (1989) p. 409.

61 Cfr. GémEz CoLoMER (2001b) p. 247.

62 Apud. Mater (1989) pp. 407-408. Refiriéndose a la doctrina que rodea el proceso civil, VEGas ToRREs afir-
ma que “el Derecho procesal moderno rechaza la aplicacién de una “concepcidn privatista” al tratamiento de la
litispendencia (y, en general, al tratamiento de los presupuestos y dbices de la decisién de fondo)”, de tal suerte
que “consideraciones de seguridad juridica y de economia procesal sitdan a la exclusién del segundo proceso
mds alld del dmbito de la tutela de los derechos del demandado e imponen la vigilancia de oficio de la litispen-
dencia por el juez”. Cfr. VEGas Torres (2002). Abandonada la concepcidn privatista del proceso y aceptada su
naturaleza publica, explican MONTERO ArROCA y CHACON CORADO que los verdaderos presupuestos han de ser
controlados de oficio por el juzgador porque “lo que condiciona la posibilidad de dictar una sentencia sobre
el fondo, no puede abandonarse a la disposicién de los litigantes”. Vid. MoNTERO AROCA y CHACON CORADO
[s.a], p. 214. Si estas son las concepciones que rigen el proceso civil, donde los intereses en juego son puramen-
te privados, mayores son las razones para sustentar la apreciacién de oficio de estos impedimentos procesales en
el enjuiciamiento penal.
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Para dilucidar esta inquietud se impone una reflexién inicial: no existe una relacion
juridica material penal entre los sujetos implicados en un hecho delictivo, de modo que la
victima no ostenta un derecho subjetivo a que al autor del delito se le imponga una pena.
El ius puniendi se ha asumido con exclusividad por el Estado y los particulares no tienen
derechos subjetivos de contenido penal®, sino exclusivos derechos patrimoniales en la me-
dida en que el delito haya ocasionado una lesién de esta naturaleza.

Partiendo de tal presupuesto, y tomando como ejemplo los delitos en los que pudie-
ran manifestarse de un modo mds intenso la indefensién de las victimas —delitos contra los
derechos patrimoniales—, hay que analizar dos situaciones:

Primero: Si la lesién patrimonial ocasionada por el delito consiste en la desposesion
de bienes, y durante la fase investigativa estos fueron ocupados; al acogerse el articulo de
previo y especial pronunciamiento sobre cosa juzgada y dictarse auto de sobreseimiento
libre de conformidad con lo establecido en los articulos 290.2 y 300 en relacién con el
articulo 271, todos de la Ley de Procedimiento Penal, se dispondrd su devolucién a sus le-
gitimos duefios.

Segundo: Si la afectacién consistiere en la produccién de un dafio material, entonces
quedaria a la victima la posibilidad de entablar una accién civil contra el acusado para lo-
grar su resarcimiento de conformidad con las normas del Derecho civil, porque el hecho de
que se haya truncado el ejercicio de la accién penal, y en consecuencia no se haya podido
sustanciar la pretensién resarcitoria que se acumula a este proceso, tiene su causa en razo-
nes de indole procesal y en modo alguno supone la inexistencia de méritos sustantivos en
los que pueda apoyarse la exigencia de responsabilidad civil, pues existe un acto ilicito (el
delito)** mediante el que una persona ha causado un dafio a otra, cuya indemnizacién es
perfectamente reclamable ante el Tribunal de lo civil ya sea por la via del proceso sumario o
del ordinario, en dependencia de la cuantia de lo reclamado, con amparo en las normas que
regulan lo concerniente a la responsabilidad extracontractual o aquiliana (cfr. articulo 47-¢
en relacién con los articulos 81 y 82 del Cédigo Civil)®>.

Comprendemos que la solucién ofrecida puede provocar ab initio ciertas reservas,
sobre todo porque en nuestro proceso penal ha regido la ancestral regla —proveniente del
derecho francés— de acumular la pretension civil que nace del delito al ejercicio de la accién

63 Cfr. MoNTERO AROCA (2001) p. 12.

64 Sobre este particular se pronuncia GoMEZ ORBANEJA en el sentido de que “las acciones u omisiones penadas
por la ley sean también fuente de obligaciones civiles, no quiere decir realmente otra cosa sino que todo delito o falta
puede ser a la vez un acto ilicito civil (...) la obligacién reparatoria por causa de delito no nace del delito, si tomamos
el término en el sentido propio de la ley penal, sino del acto u omision culpable que, ademds y con independencia de
la sancidn civil, ocurre ser un delito”. GOMEZ ORBANEJA (1951) p. 319.

65 FEsta forma de responsabilidad se origina a partir de un resultado dafioso que se produce a otra persona, con
la que no existia una previa relacién juridica convenida entre el autor del dafio y el perjudicado; y en este senti-
do el Cédigo Civil cubano establece pautas a fin de que en cualquier caso tenga el perjudicado, ya sea acreedor
contractual o victima extracontractual, la posibilidad de contar, en lo pertinente, con iguales garantias y la mis-
ma extensién en cuanto al contenido de la reclamacién (cfr. articulos 81 y 82 del Cédigo Civil). Vid. VALDEs

Diaz (2007) pp. 219-220.
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penal, configurando el denominado objeto eventual del proceso penal (cfr. articulo 275 LPP);
pero si se atiende al fundamento de esta regla de acumulacién automdtica, cuya esencia des-
cansa en el principio de economfa procesal, hay que convenir que su observancia estd sujeta
al ejercicio efectivo de la accién penal, de modo que la concurrencia de algiin impedimento
procesal que obstaculice su desenvolvimiento provoca la ruptura del nexo de acumulacién y
deja subsistente la accién civil, que mantiene su independencia y autonomia.

En nuestra opinidn tal criterio encuentra apoyo legal en lo dispuesto en el articulo 1,
tercer pdrrafo, de la Ley Procesal Civil, que autoriza el ejercicio de la accién civil derivada
del delito ante dicha jurisdiccién en los casos en que la responsabilidad penal se hubiere
extinguido por cualquier causa. Con independencia de que se aluda en el precepto a su-
puestos de extincidn de responsabilidad penal, su sentido no estd dirigido exclusivamente
a los casos previstos en el articulo 59 del texto punitivo porque, segin interpretamos, el
fundamento de esta norma procesal descansa en la imposibilidad de declarar la responsabi-
lidad penal, lo que igualmente acontece en los casos en que es apreciada la cosa juzgada, de
modo que en tales situaciones puede aplicarse el viejo aforismo juridico que sustenta que
“donde existe la misma razén rige la misma disposicién”.

Desde cualquier dngulo de andlisis, no debe perderse de vista que lo que se preten-
de evitar con la estudiada excepcién procesal es una duplicidad del castigo penal, y que la
responsabilidad civil, aun cuando se sustancia en el proceso penal, es una cuestién de na-
turaleza puramente privada e independiente y, en consecuencia, nada debe impedir que sea
planteada y resuelta en el tribunal de lo civil porque lo contrario significarfa una privacién
de tutela judicial.

7. ESTADO DE LA CUESTION EN EL TERRENO DE LA PRACTICA JUDICIAL
CUBANA

La discusién en torno a la temdtica tratada no tiene exclusiva residencia en los con-
trovertidos predios de la academia, pues con mayor o menor frecuencia la prdctica jurisdic-
cional cubana ha tenido que enfrentarse a estos supuestos conflictivos. A modo de ilustra-
cién referenciamos cuatro procesos en los que de alguna manera se ha sometido a debate el
asunto del non bis in idem vinculado al juzgamiento de una infraccién continuada.

PRIMER cAsO:

En la Causa No. 263 de 1993, de la radicacién de la Sala Quinta de lo Penal del
Tribunal Provincial Popular de Ciudad de La Habana, se establecié articulo de previo y es-
pecial pronunciamiento sobre cosa juzgada porque el promovente habia sido juzgado y san-
cionado en la Causa No. 3024 de 1990 a diez afios de privacién de libertad por el delito de
robo con fuerza en las cosas de cardcter continuado, pues en el periodo comprendido entre
los anos 1988 y 1989, sustrajo, en unién de otro acusado, varios automdviles, los que luego
vendieron en piezas y en el nuevo proceso se imputaban otras sustracciones de vehiculos
que acontecieron en ese perfodo, ejecutadas por los mismos sujetos. En la tramitacién de la
cuestién perentoria, el fiscal se opuso a la pretensién y el tribunal dicté el auto 29 de 31 de
agosto de 1993 en el que se pronuncié asi:
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CONSIDERANDO: Que el delito continuado no es una ficcién juridica, sino una
unidad real, por lo que constituye un delito y no varios delitos sucesivos porque las
diversas y continuas consumaciones no son mds que los diversos momentos durante
los que se desarrolla una sola y dnica resolucién criminal, y no es por tanto, un con-
junto de delitos con pena atenuada, sino un delito Gnico, mds grave precisamente
por la persistencia del dolo, que dura desde el momento de la resolucién hasta el
momento en que se ejecuta la tltima accidn y se interrumpe por toda accién diri-
gida contra el culpable de aquel delito, por tanto, cuando después de una sentencia
condenatoria se descubren hechos anteriores a ello, y unidos por la continuacién de
los hechos por los cuales se habia pronunciado aquella, se aplica la norma del delito
continuado, es decir, los actos parciales no enumerados en la sentencia, anteriores a
esta, descubiertos o no, son absorbidos por esta resolucién como comprendidos en la
conexidn, por tanto, la persecucién posterior de nuevos actos parciales independien-
temente de los anteriores, infringirfa el principio de la res judicata y las reglas de ne
bis in idem.

ACORDAMOS: HABER LUGAR al articulo de previo y especial pronunciamiento
sobre cosa juzgada, promovido en la causa 263 de 1993, y en consecuencia, se dispo-
ne el sobreseimiento libre de las actuaciones en cuanto a los acusados FYAP, ERA y
JLMG.

SEGUNDO CAsO:

Un asunto curioso fue el que se suscité en la Causa No. 67/2009, de la radicacién del
Tribunal Municipal Popular de Varadero. La fiscalia ejercit6 la accién penal contra el acusa-
do por el hecho de haber sustraido un ciclo en fecha 29 de julio de ese propio ano; siendo
que aquel habfa resultado sancionado en la Causa No. 240/2009, de la radicacién de la Sala
Quinta de lo Penal del Tribunal Provincial Popular de Matanzas, por un delito de hurto de
cardcter continuado en virtud de la Sentencia No. 32 de 2010, la cual describia dentro de la
resultancia fdctica una pluralidad de actos de sustraccién, habiéndose cometido el primero
de los hechos integrantes de la continuidad el dia 22 de abril de 2009 y el tltimo el dia 21
de agosto de 2009. El letrado responsabilizado con la defensa del acusado ante el Tribunal
Municipal, interpuso articulo de previo y especial pronunciamiento sobre cosa juzgada,
denunciando por este cauce procesal la configuracién de un infrecuente supuesto de litispen-
dencia, pues la sentencia dictada por el Tribunal Provincial atin no habia adquirido firmeza
por haber sido recurrida, y en consecuencia se solicité la suspensién del procedimiento.

El Tribunal, luego de celebrar la vista de rigor y escuchar las razones expuestas por el
letrado y el fiscal, quien se opuso a la indicada promocién; dict6 auto en el que se dispuso
lo siguiente:

CONSIDERANDO: Que del andlisis de las actuaciones le ha quedado probado a
este Fuero en la presente causa sesenta y nueve del dos mil nueve que ciertamente el
hecho imputado al acusado XXX relativo a la sustraccién de una bicicleta Rin vein-
tiséis, (...) ocurrido el dia veintinueve de julio de dos mil nueve, se enmarca dentro
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del periodo de los hechos declarados probados en la sentencia treinta y dos de dos
mil diez dictada por la Sala Quinta de lo Penal del Tribunal Provincial Popular de
Matanzas en la Causa doscientos cuarenta de dos mil nueve, acontecido el primero
de ellos el veintidds de abril del afo dos mil nueve y el dltimo el veintiuno de agos-
to del propio afio, todos vinculados a actos de apoderamiento de bicicletas de ajena
pertenencia en el término municipal de Varadero, por los que fue sancionado FGS
como autor de un delito de Hurto de cardcter Continuado.

CONSIDERANDO: Que al valorarse por este Fuero que dicha sentencia conde-
natoria ain no es firme por interponerse contra la misma recurso de casacién ante
la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo Popular y al ser la Cosa Juzgada un efecto
procesal de la sentencia firme, que presupone que el asunto haya sido fallado por
un Organo Jurisdiccional competente, en virtud del principio non bis in idem es
imposible volver sobre la misma cuestién, lo que es garantia de la seguridad juridica
que debe propiciar el Derecho, resulta procedente valorar entonces la litispendencia
como institucién procesal que tiende a impedir la adopcién de resoluciones con-
tradictorias por parte de un mismo o distintos Tribunales y procede cuando existe
identidad en los elementos que integran los asuntos controvertidos, estando el pro-
ceso preexistente en fase de terminacién sin que sea firme su sentencia, tratando de
buscar precisamente un cauce procesal que permita evitar la existencia de fallos que
puedan resultar contradictorios y se fundamente en la prohibicién de la persecucién
penal multiple, diferencidndose de la cosa juzgada en que la dltima presupone la ter-
minacién del proceso con sentencia firme, es por ello que convenimos los jueces que
hoy resolvemos, con la racionalidad que el asunto requiere, que no puede estimarse,
en correspondencia con el articulo trescientos de la Ley Rituaria Penal en este mo-
mento procesal la excepcidn de cosa juzgada invocada, resultando procedente pro-
nunciarnos como a continuacién se dird.

EL TRIBUNAL ACUERDA: El archivo provisional de las actuaciones correspon-
dientes a la Causa sesenta y siete de dos mil nueve en espera de la firmeza de la sen-
tencia dictada en la Causa doscientos cuarenta de dos mil nueve de la radicacién de
Sala Quinta de lo Penal del Tribunal Provincial Popular de Matanzas en mérito a lo
expuesto en los Considerandos que anteceden.

TERCER cAsO:

En la Causa No. 26/2009, de la radicacién de la Sala Cuarta de lo Penal del Tribunal
Provincial Popular de Ciudad de La Habana, seguida por los delitos de falsificacién de documen-
tos bancarios y de comercio de cardcter continuado como medio a fin para cometer Malversacidn,
dicho 6rgano jurisdiccional dicté la Sentencia No. 90/2010 en virtud de la cual acogié a favor de
tres de los acusados la institucion de la cosa juzgada, por entender que los hechos imputados en
dicho proceso guardaban identidad con los que habian sido juzgados y sancionados en las causas
ndm. 3/2008 de la radicacién de la Sala Séptima del Tribunal Provincial Popular de Ciudad
de La Habana, y 44/2009, correspondiente a la Sala Octava de ese propio Tribunal.
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Inconforme con lo dispuesto en la referida resolucién judicial, el fiscal interpuso
recurso de casacién para ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo Popular, al amparo
de la causal segunda del articulo 69 de la Ley Procesal, el que fue resuelto por la Sala de los
Delitos Contra la Seguridad del Estado en funcién de lo Penal de dicho 6rgano en virtud
de la Sentencia No. 3921 de 2010, que en lo atinente dispuso:

CONSIDERANDO: Que el Ministerio Fiscal establecié recurso de casacién al am-
paro del ordinal segundo del articulo sesenta y nueve de la Ley de Procedimiento
Penal con el argumento de que la Sala de instancia incurrié en error en apreciar la
institucién de cosa juzgada para FDG, IHH y HCT, al considerar que los actos co-
nocidos en esta causa no son los mismos por los que fueron juzgados y sancionados
en las Causas tres del dos mil ocho y cuarenta y cuatro del dos mil nueve, corres-
pondientes a las Salas Séptima y Octava respectivamente del Tribunal Provincial
Popular de Ciudad de La Habana. Del estudio del caso se aprecia que las acciones
u omisiones de estos reos, ya tuvieron efectos juridicos en la jurisdiccién penal con
anterioridad, pues esa conducta no es posible dividirla y buscar otra respuesta puni-
tiva, cuando en el caso del DG y CT el conjunto de actos por ellos ejecutados con
independencia de la cantidad de CCS involucradas y el dinero peculado, siguen
siendo un tnico delito de falsificacién de documentos de cardcter continuado como
medio a fin para cometer Malversacién de la modalidad agravada, al ser el segundo
un delito permanente o de tracto continuo, lo que igualmente acontece para las fal-
tas de deber de cuidado de la HH, por las que también fue sancionada. De accederse
al reclamo del fiscal se afectarfan derechos de los reos, y se vulnerarfan garantias y
principios esenciales del proceso penal que prohiben el doble juzgamiento y la im-
posicién de dobles consecuencias juridicas, méxime cuando en este estado del asunto
conllevarfa anular los procesos judiciales a los efectos de su acumulacién y con el
correspondiente perjuicio social ante la falta de inmediatez de una respuesta penal
que en definitiva ya fue adoptada con certeza por el tribunal juzgador, por tanto se
desestima este motivo de casacion.

FALLAMOS: Declarando SIN LUGAR los recursos de casacién por Infraccién de
Ley, establecidos por los acusados JEF y MINISTERIO FISCAL contra la sentencia
ndmero noventa del afio dos mil diez, dictada por la Sala Cuarta de lo Penal del Tri-
bunal Provincial Popular de Ciudad de La Habana, la que se confirma en todas sus
partes.

CUARTO CASO:
Otro supuesto conflictivo vinculado con el tema estudiado tuvo lugar en la trami-
tacién de causa 285/2011, de la radicacién de la Sala Primera de lo Penal del Tribunal

Provincial Popular de Sancti Spiritus, seguida por un delito de falsificacién de documentos

60 La Sala estuvo integrada por los compafieros Plicido Barista VEraNES (Presidente), Maricela Sosa RaveLo
(ponente), Guillermo P HERNANDEZ INFANTE, Francisco Tejepa ViaiL y Carlos CARDENAS REBOLLO.
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bancarios y de comercio de cardcter continuado, en la que se promovié articulo de previo y
especial pronunciamiento sobre declinatoria de jurisdiccién por parte de la representaciéon
letrada de una de las acusadas, denunciando que esta habia sido instruida de cargos en dos
expedientes de fase preparatoria distintos y que en su contra se estaba ejercitando la accién
penal, en virtud de conclusiones acusatorias independientes, por idénticos hechos punibles.

Al resolver la excepcién deducida, la Sala dicté auto de fecha 23 de septiembre de
2011, desestimando el articulo de previo y confirmando su competencia para conocer de
los hechos. Contra dicha resolucién judicial la acusada interpuso recurso de casacién de
acuerdo a lo establecido en el articulo 302 de la Ley de Procedimiento Penal, el cual fue re-
suelto por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo Popular por medio de la Sentencia No.
4, de 3 de noviembre de 20117, en el sentido siguiente:

CONSIDERANDO: Que el articulo 59 de la Constitucién de la Republica de
Cuba, en su primer pérrafo, preceptda entre otros derechos ciudadanos, que nadie
puede ser encausado ni condenado sin cumplirse las formalidades y garantias que las
leyes establecen, lo que obliga a este supremo tribunal a analizar con racionalidad
y justicia el caso sometido a examen. Del estudio de las conclusiones provisionales
emitidas por el fiscal en los expedientes de fase preparatoria nimeros 8 y 11 del
2011, investigados por el 6rgano de instruccién de los delitos Contra la Seguridad
del Estado de la provincia de Sancti Spiritus, se aprecia que en ambos procesos coin-
cide como uno de los sujetos procesales la acusada IPC y los distintos actos ilicitos
que se le imputan, en cada uno de estos, bien pudieran constituir una unidad delic-
tiva que conforman un mismo objeto procesal, por lo que la tramitaciéon separada de
ambos procesos vulnera lo preceptuado en el apartado quinto del articulo 13 de la
Ley de Procedimiento Penal porque se rompié la continencia de los hechos al existir
entre ellos una conexidad sustantiva y procesal, con lo que se quebrantan principios
y garantfas del debido proceso, como la prohibicién de la persecucién y sancién pe-
nal multiple, cominmente conocido por “non bis in idem”, amén de la no aplicaciéon
adecuada de las instituciones previstas en el Cddigo penal, lo que fuerza en este esta-
do acoger el articulo de previo y especial pronunciamiento establecido.

EL TRIBUNAL ACUERDA EL SIGUIENTE FALLO: Se declara CON LUGAR
el recurso de casacidn establecido por la acusada IPC contra el Auto de fecha 23
de septiembre de 2011 dictado en las actuaciones de la causa 285 de 2011 de la
radicacién de la Sala Primera de lo Penal del Tribunal Provincial Popular de Sancti
Spiritus, el que se anula, al igual que toda la tramitacién judicial de la referida causa
y se retrotrae el proceso a su fase anterior para que el fiscal acumule las actuaciones
correspondientes a los expedientes en los que aparezca esta como acusada y se man-
tenga la conexidad senalada, y proceda entonces a ejercitar la accién penal como
corresponde.

67 La Sala estuvo integrada por los compafieros Maricela Sosa Raviro, Tomds BeTaNCOURT PERA, Isabel
Acosta SANCHEZ (ponente), Rolando EsTrapa LEON y Tania del Rosario FeLipE Diaz.
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8. IDEAS CONCLUSIVAS

1. El delito continuado constituye una unidad delictiva en sentido real u éntico, de tal
suerte que los distintos actos que en el orden formal lucen como infracciones independien-
tes, no son mds que el reflejo de la ejecucién fragmentada de una real y unica resolucién
delictiva que conlleva a una simple intensificacién cuantitativa del injusto. Segtn la evo-
lucién histérica y actual concepcién del instituto, su fundamento descansa en una concep-
cién mixta que amalgama razones dogmdticas (disminucién de la culpabilidad) y politico-
criminales (de utilidad préctica).

2. La continuidad delictiva se inscribe dentro de los supuestos de unidad tipica,
segin el Derecho penal material; y valorado este fenémeno juridico desde la dptica de la
teorfa normativa del objeto procesal penal hay que concluir que los distintos actos que
conforman el hecho continuado constituyen un acontecimiento histérico tnico y, en con-
secuencia, un hecho procesal unitario.

3. La unidad de objeto procesal que supone el hecho continuado trae consigo que
cuando con posterioridad al dictado de una sentencia que condena por un delito continua-
do, se descubren hechos no abarcados por la sentencia pero enmarcados dentro de la franja
temporal de la continuidad sancionada, estos quedan absorbidos por dicha resolucién por
constituir parte de aquel objeto procesal. En los casos de los que hemos tenido referencia
los autores, esta ha sido la posicién asumida por los tribunales cubanos al respecto.

4. Para enfrentar los supuestos de doble persecucidn, sucesiva o simultdnea, los or-
denamientos procesales reconocen las excepciones de cosa juzgada y litispendencia. La Ley
de Procedimiento Penal cubana sitta a la cosa juzgada dentro del catdlogo de articulos de
previo y especial pronunciamiento, pero no contempla la litispendencia; no obstante, ello
no es ébice para su oportuno planteamiento y consecuente sustanciacion, ya sea que se tra-
te como una cuestién de competencia o se denuncie mediante el cauce legal previsto para la
cosa juzgada, dada su naturaleza idéntica.

5. Apreciada la cosa juzgada respecto a hechos parciales pertenecientes a un delito con-
tinuado ya juzgado en firme, queda a la victima la posibilidad de acudir a la jurisdiccién civil
a ¢jercitar la accidn de resarcimiento que no podrd articularse en sede penal ante la imposibi-
lidad de ejercer vdlidamente la accién punitiva, de la que aquella es acompanante.
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