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I. INTRODUCCION

1. Muchas y extensas son las paginas que al ne bis in idem o non bis in idem'
ha dedicado la literatura juridica patria. Esas mismas paginas son revelado-
ras de que su estudio ha sido abordado desde una doble perspectiva: una
perspectiva —llamemos interna-, que parte de la consideracion del ne bis in
idem como un derecho fundamental consagrado en nuestra Carta Magna y
con la que se busca concretar su contenido a la luz, principalmente, de la
abundante y no siempre uniforme doctrina del Tribunal Constitucional’; y
otra perspectiva ~llamemos externa—, que toma como premisa la aplicacion
de aquel derecho fuera de nuestras fronteras y por objeto el estudio de las
normas y resoluciones judiciales relativas a su eficacia en el ambito interna-
cional o en el mas concreto ambito de la Union Europea’.

! Precisa Loprez BaRja bt QUIROGA que si bien ambas expresiones son correctas desde un
punto de vista gramatical, la enunciacién de la regla desde su consideracién como princi-
pio o derecho debe realizarse bajo la férmula «non bis in idem», ya que «ne» es una
conjuncién que da inicio a una oracién final negativa, cuya traduccion en castellano es
«para que no» o «que no». Cfr, El principio «non bis in idem», Madrid, 2004, pgs. 14 a
17. En este trabajo, empero, y a sabiendas de su incorreccién gramatical, utilizaremos la
expresion «ne bis in idem», toda vez que ésta es la formula usualmente utilizada, a nivel
europeo, para identificar aquel derecho.

2 Son innumerables los trabajos que, en nuestro pais, se dedican a analizar el ne bis in
idem desde las mas diversas perspectivas. Este motivo, unido a que su cita seguramente
seria incompleta, nos exime de incluir una relacién bibliografica al respecto. No obstante,
y a titulo ilustrativo, cabe resaltar los trabajos de D 1A OLIvA SanTos, A., Sobre la cosa
juzgada, Madrid, 1991, pgs. 157 y ss.; QUERALT JIMENEZ, J. J., «Ne bis in idem: significados
constitucionales», en Libro Homenaje a _Juan del Rosal, Madrid, 1993; Pirez MaNZANO, M.,
Prohibicion constitucional de incurrir en bis in idem, Valencia, 2002 y; Aronso Mis, M. .,
Prevalencia de la via jurisdiccional penal y prohibicion de doble enjuiciamiento, Valencia, 2005.

3 También a titulo ilustrativo, pueden destacarse los estudios, en lengua espafiola, de
MOoRrENO CATENA, V. ¥ CASTILLEJO MaNzaNARES, R., La persecucion de los delitos en el Convenio de
Schengen, Valencia, 1999, pgs. 158 a 165; DANNECKER, G., «La garantia del principio ne bis
in idem en Europa», en Dogmdlica y Ley penal. Libro homenagje a E. Bacigalupo, Madrid, 2004,
Tomo 1, pgs. 167 a 176; Branco Coroiro, L., «El principio ne bis in idem en la Unién
Europea [Comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia (Sala 5*) de 10 de marzo de
2005 en el Asunto C-469/2008: Asunto Miraglia]», Diario La Ley, nGm. 6285, 30 de junio
de 2005; Hovos SANCHO, M., de, «Eficacia transnacional del non bis in idem y denegacion
de la euroorden», Diario La Ley, nam. 6330, 30 de septiembre de 2005; VERVAELE, J.,
«Principio ne bis in idem en Europa. El Tribunal de Justicia y los Derechos Fundamentales
en el espacio judicial europeo», 2005 (la versién electrénica se encuentia en http://
igitur—archive.library.uu.nl/ law 2005-0622-160105/4484d.pdf); Prrreapo Mariscal, P., «El
reconocimiento mutuo y la eficacia directa de resoluciones penales definitivas sobre pro-
cesos penales en tramitacién en la Unién Europear, en el Derecho Procesal Penal en la Unién
FEuropea, Madrid, 2006, pgs. 179 a 207; El reconocimiento muiuo de vesoluciones penales definiti-
vas en la Unién Europea, Madrid, 2006, pgs. 70 a 82. Jimuno FERNANDEZ, F., «Algunas reflexio-
nes sobre el principio ne bis in idem y el articulo 54 del Convenio de Aplicacion de Schen-
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Poca, por no decir nula, ha sido, en cambio, la atencién que, en este ultimo
ambito —el de la Unién Europea-, ha prestado la doctrina espariola al ne bis
in idem en su condicién de derecho fundamental o, lo que viene a ser lo
mismo, al articulo II-110 de! Tratado por el que se establece una Constitu-
cion para Europa (en adelante, TCEu). El doble no al TCEu de Francia y
Holanda; las similitudes que, en lo relativo a este derecho, presenta el TCEu
con determinados instrumentos internacionales firmados y/o ratificados
por Espana; y la atraccién que —por sus notables implicaciones y por las
dificultades inherentes a su efectiva aplicacion— ha despertado la aplicacién
del ne bis in idem en el dambito de la cooperacién judicial penal o en el
mas amplio espacio europeo de justicia, pueden hallarse, tal vez, tras ese
generalizado desinterés.

A nuestro juicio, sin embargo, ninguno de los motivos apuntados justifica
la ausencia de tratamiento.

En primer lugar, porque la no ratificacién del TCEu por algunos Estados
de la Unién no parece haber terminado con la voluntad de los representan-
tes de los Gobiernos ~incluidos los de aquellos dos paises— de perseverar en
el intento de que el texto constitucional salga adelante.

En segundo lugar, porque las coincidencias entre el TCEu y los instrumen-
tos internacionales a que antes nos referiamos son, al menos en principio,
meramente formales, con lo que soslayar el estudio del articulo 1I-110 TCEu
so pretexto de que su alcance y contenido es idéntico al proclamado en
estos otros instrumentos constituye, también en principio, un desacierto.

Igualmente erréneo resulta, en tercer lugar, relegar la faceta constitucional
del ne bis in idem en pro de la dimensién que este derecho adquiere en el
espacio europeo de libertad, seguridad y justicia: de un lado, porque aquella
faceta esta llamada a tener como ésta una notable repercusién en nuestro
pais, caso de que finalmente llegue a entrar en vigor el TCEu*; de otro, y
mas importante, porque de darse esta Gltima coyuntura, el articulo II-110
se erigira en canon de constitucionalidad de cuantas disposiciones vengan

gen» [Comentario a la STJCE Van Esbroek (C-436,/2004) de 9 de marzo de 2006], Diario
La Ley nim. 6496, 2 de junio de 2006, pgs. 1 a b; e IRURZUN MONTORO, F., «Fl espacio
Jjudicial europeo en una encrucijada?s, Diario La Ley ntim. 6532, 24 de julio de 2006, pgs.
1 a6, esp. pg. 2.

1 Téngase en cuenta que, segin el propio TCEu (apartado 1, art. 1I-111), los derechos
fundamentales consagrados en €l no sélo vinculan a las instituciones, érganos y organis-
mos de la Unién sino también a los Estados miembros cuando apliquen el Derecho de
la Union. :

De otro lado, aunque en este mismo orden de cosas, es razonable pensar que la «euro-
peizacién» y eventual desarrollo legal que del ne bis in idem se realice a nivel de la Unién
trascenderd a la interpretacién que de este derecho realicen nuestros tribunales e incluso
a nuestro propio ordenamiento juridico. Asi ha sucedido ya en otros Estados miembros,
como Irlanda, que el pasado afio modificaba su Criminal Justice Act (Section 46) en sintonia
con la formulacién que el TCEu hace del derecho que nos ocupa. Sobre esta modifica-
cién, vid. Report on the situation of fundamental rights in the European Union and its member
States, 2005 (http: //europa.eu.int/comm/ ‘justice_home/cfr_cdf/list_opinion_en,htm).
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a dar desarrollo a aquel derecho, asi como de la aplicacién jurisdiccional
de estas Gltimas’.

9. Cuanto va dicho justifica y descubre a la vez el objeto de las siguientes
paginas. Asi, es nuestro proposito ahondar en el alcance, Ambito, contenido
y limites que cabe predicar del ne bis in idem. Pretendemos con ello poner
de relieve no solo el real significado que se esconde tras la literalidad del
articulo II-110 TCEu, sino también, y sobre todo, llamar la atencidén acerca
de los no pocas e insignificantes incognitas que plantea el ne bis in idem tal
y como se encuentra «constitucionalizado».

Al anterior propésito, simase otro enmarcado en el terreno de las propuestas.
Este segundo objetivo —que abordamos con gran dosis de cautela y no menor
modestia— parte de lo que entendemos es el contenido basico o, en terminolo-
gia constitucionalista, «el nicleo duro» del ne bis in idem en el ambito de la
Unién. Sobre esta premisa, nuestra intencion se centrara, primero, en el anali-
sis somero de cuantas propuestas e iniciativas se han realizado hasta ahora con
miras a desarrollar legalmente aquel derecho a nivel de la Unién, y en la for-
mulacién, después, de las bases sobre las que, a nuestro personal entender,
deberia asentarse en un futuro su regulacion normativa.

II. EL ARTICULO II-110 DEL TRATADO POR EL QUE SE
ESTABLECE UNA CONSTITUCION PARA EUROPA Y LA
PROHIBICION DE BIS IN IDEM

1. Derecho a no ser juzgado o condenado dos veces por la misma
infraccién y ne bis in idem: primera aproximacion

3. Con la rabrica «derecho a no ser juzgado o condenado dos veces por la
misma infraccién» el articulo II-110 TCEu pone fin al catdlogo de derechos
fundamentales que, en lo relativo a la Justicia, se recoge en el Titulo VI de
su parte II. El articulo en cuestién establece literalmente:

«Nadie podri ser juzgado o condenado penalmente por una infraccion
respecto de la cual ya haya sido absuelto o condenado en la Unién
mediante sentencia penal firme conforme a la ley».

Segiin communis oppinio, el derecho recogido en el precepto recién trans-
crito -y en el que fue su antecedente inmediato; i.e.: el articulo 50 de la
Carta Europea de Derechos Fundamentales® (en adelante, CEDF)- se
corresponde con el expresado bajo el brocardo latino ne bis in idem.

5 Asiste, pues, toda la razén a quien afirma que el papel de los derechos fundamentales
es clave en el proceso de construccién de Ia unidad europea, hasta el punto de condicio-
nar el resto. Cfr. RobriGUEZARANA MUROZ, «Derechos Fundamentales y construccion euro-
pea», Noticias de la CEE, 1998, p. 48.

% La Carta fue protlamada en Niza el 7 de diciembre de 2000 [DO ntm. C 364, 18 de
diciembre de 2000]. Como es sabido, su texto fue integrado con pequefias modificaciones
en la Parte I del Tratado Constitucional. Menos sabido, quizd, es que algunas de esas
modificaciones alcanzaron a la formulacién del ne bis in idem. Concretamente, la Carta
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4. En términos generales, y sin perjuicio de posteriores matizaciones, este
principio clasico del Derecho Penal y Procesal penal” comporta la necesidad
de impedir que una persona sea sancionada o sometida a un proceso de
naturaleza igualmente sancionadora en mas de una ocasién y con base en
unos mismos hechos y/o razones. Esto pone ya de relieve el cardcter «po-
liédrico» del derecho objeto de nuestro estudio.

El ne bis in idem es, en efecto, un derecho con dos facetas o dimensiones:
una dimensién material o sustantiva, que proscribe sancionar a una persona
dos o mas veces por los mismos hechos (nemo debet bis puniri pro uno delicto);
y, otra, procesal, que implica la prohibicién de someter a una persona a
mas de un proceso con base, igualmente, en los mismos hechos (nemo debet
bis vexari pro una et aedem causa). Ambas dimensiones son conocidas, respecti-
vamente, como «interdiccién de doble sancion» e «interdiccién de doble
proceso». Se trata, en términos generales, de dos dimensiones auténomas,
independientes entre si. Cabe, por tanto, conculcar la dimensién material
del ne bis in idem sin que ello suponga el sometimiento de una persona a un
doble proceso; y cabe, asimismo, conculcar la dimensién procesal de aquel
derecho sin incurrir por ello en la proscripcién de doble sancién. Las diver-
sas premisas de que parten ambas dimensiones y su no del todo coincidente
fundamento redundan en esta reciproca autonomia. Veamoslo.

La dimensién procesal del ne bis in idem (o, en negativo, la proscripcién
de doble proceso), encuentra su fundamento en el principio de seguridad
Juridica; principio que veda la posibilidad de que la decisién de un asunto
se prolongue indefinidamente en el tiempo, se entablen nuevos procesos
sobre asuntos ya decididos de modo irrevocable, recaigan decisiones contra-
dictorias sobre un mismo asunto o, en fin, se reiteren, también sobre el
mismo asunto, decisiones con el mismo contenido. Esto explica que esta
dimensién haya sido relacionada con la cosa juzgada, pues la funcién nega-
tiva o excluyente de esta institucién subviene a la seguridad juridica del
mismo modo. Y también explica que, en el ambito sancionador, la prohibi-
cion de doble proceso acostumbre a identificarse con la prohibicién de
doble proceso penal, ya que, stricto sensu, la cosa juzgada no es efecto que
quepa predicar de cualquier decisién con eventual contenido sancionador,
sino solo de las resoluciones judiciales firmes que deciden sobre el fondo
del asunto.

A pesar de la incuestionable conexién que, por su fundamento, presenta la
dimensién procesal del ne bis in idem con el instituto de la cosa juzgada,

consagraba este derecho bajo la ribrica «derecho a no ser acusado o condenado penal-
mente dos veces por el mismo delito, y lo hacfa en los siguientes términos: «nadie podra
ser acusado o condenado penalmente por una infraccién respecto de la cual ya haya sido
absuelto o condenado en la Unién mediante sentencia penal firme conforme a la ley».

7 El ne bis in idem, en efecto, data de muy antiguo. En el ano 355 a. C, Deméstenes ya
se referia a €l al afirmar que «as leyes prohiben que un mismo hombre sea juzgado dos
veces por €l mismo motivo». También se encuentran referencias a este derecho en el
Corpus luris Civilis de Justiniano (Dig. 48.2.2.7).
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aquélla y éste no son necesariamente identificables. Mas atn: bien mirado,
tal identificacién implica una concepcion restrictiva de esta dimension que
no se compadece ni con su formulacién ni con el principio de seguridad
juridica sobre el que dice fundarse. Basta tener en cuenta, en este sentido,
que la seguridad juridica no sélo impera la estabilidad y permanencia de la
solucién juridica del caso, sino también que el derecho se exprese de forma
tinica, lo que no sucede -apostillamos— cuando existe una pluralidad de
procesos. Lo que pretendemos decir, mas llanamente, es que, en nuestra
opinién —que no es original ni personalisima~ la dimension procesal del ne
bis in idem proscribe, si, la incoacién de un segundo proceso con objeto
idéntico a otro proceso ya terminado mediante resoluci6n firme, pero tam-
bién la pendencia simultinea de dos o mas procesos con idéntico objeto.
Desde nuestra perspectiva, por tanto, la proscripcién de doble proceso co-
necta, desde un punto de vista procesal, tanto con el instituto de la cosa
juzgada como con la litispendencia.

Cualquiera, con todo, que sea la extensién que se predique del ne bis in idem
procesal, lo que resulta indiscutible es que esta dimensién toma siempre
como premisa la mera existencia de dos procesos al margen su resultado.
Esto abunda en la posibilidad, a que antes nos referfamos, de que el derecho
a no ser sometido a un doble proceso resulte vulnerado sin que ello se
traduzca necesariamente en una doble sancion. Asi sucederia, por ejemplo,
si se incoara un segundo proceso frente a la misma persona que resulto
absuelta por los mismos hechos en un proceso anterior.

Como la vertiente procesal, la dimensiéon material de la prohibicion bis in
idem se halla fuertemente anclada al principio de seguridad juridica. Razo-
nes, en efecto, de seguridad juridica exigen que impuesta una sancion a
una persona, ésta adquiera la certeza de que no podra volver a ser castigada
en atencién a los mismos hechos y fundamentos. A diferencia, empero, de
la vertiente procesal, la seguridad juridica no es el tnico principio esgrimido
como fundamento de la vertiente material del ne bis in idem. Antes bien;
junto al principio de seguridad juridica —e incluso por «encima de €l»—
cobra fuerza la tesis que ubica la ratio de esta vertiente en el principio de
proporcionalidad, esgrimiéndose en este sentido que la acumulacién de san-
ciones implica, en verdad, la imposicién de una sanciéon ajena al juicio de
proporcionalidad realizado por el legislador al establecer la norma.

Ademas de su fundamento, dos datos mas diferencian la dimensién material
y procesal del ne bis in idem: el primero, es que aquélla se circunscribe a los
supuestos de efectiva condena o, mas genéricamente, de sancion; el resul-
tado del proceso sancionador no resulta, por tanto, irrelevante al efecto de
entender conculcada esta faceta. La unidad o pluralidad de procesos ~y éste
seria el segundo dato— es indiferente respecto de la apreciacion del ne bis n
idem en su dimensién material; y es que si lo que veda esta segunda dimen-
sién es la imposicién de una sancién que exceda en sus limites del castigo
que merecen los hechos, y esto es algo que puede suceder en un solo pro-
ceso, bien se comprende que el ne bis in idem pueda resultar materialmente
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conculcado con independencia de que se sigan uno o varios procesos sobre
los mismos hechos. Seria el caso, por ejemplo, de que, en el curso de un
mismo proceso, se tome en consideracién como criterio agravante de la
penalidad el mismo hecho tenido en cuenta para incluir la conducta enjui-
ciada en un subtipo agravado.

5. Aunque distintas en sus premisas y no coincidentes del todo en su funda-
mento, la proscripcién de doble sancién y de doble proceso encuentran su
campo abonado de actuacién en un mismo dmbito: el jurisdiccional. Que
esto sea asi no necesita de una extensa explicacién. Y es que siendo la pena
la expresion mas caracteristica del zus puniendi del Estado, y siendo la cosa
Jjuzgada (y la litispendencia) concepto intimamente ligado a los de jurisdic-
cién y proceso, es evidente que la dimensién material y procesal del ne bis
in idem confluyen en lo que de garantia jurisdiccional tiene este Gltimo dere-
cho, ya que solo a través del proceso puede imponerse una pena y sélo
existiendo proceso cabe hablar de cosa juzgada (y de litispendencia).

Lo anterior, sin embargo, no debe tomarse en el sentido de entender que
el ne bis in idem circunscribe exclusivamente su aAmbito al Derecho Penal o
Procesal penal. No es asi.

Asi, y por lo que hace a su vertiente material, ya hemos dicho que el ne bis
in idem no s6lo protege frente a la posible imposicién de dos penas sino,
mas genéricamente, de dos sanciones, tengan éstas naturaleza penal o no.
Tras esta proteccion, obvio es decirlo, subyace la idea de que la potestad
sancionadora —no sélo la penal- es expresion del ius puniendi del Estado;
una idea que hace suya la mayoria de los Estados, donde el ne bis in idem
actia también como garantia en los casos de imposicion de sanciones por
ilicitos administrativos, disciplinarios o de otra naturaleza, y que es igual-
mente asumida por el Tribunal de Estrasburgo®.

Tampoco, curiosamente, la vertiente procesal del ne bis in idem ha permane-
cido ajena a la proyeccién del Derecho Penal hacia el mas amplio dmbito
sancionador. Y escribimos «curiosamente» porque no deja de ser llamativo
que la proscripcién de doble proceso se ligue a determinados procedimien-
tos (significadamente, los administrativos) que no implican ejercicio de la
potestad jurisdiccional y, por lo mismo, de los que no cabe predicar, stricto
sensu, los efectos caracteristicos de la cosa juzgada (y de la litispendencia).
Sea como fuere, lo cierto, como decimos, es que la interdiccion de doble
proceso no se corresponde en el ambito interno de los Estados con la inter-
diccién de doble proceso penal, sino con la mas amplia interdiccién de

* Cfr. SSTEDH de 21 de febrero de 1984 (caso Oztiirk c. Repriblica Federal de Alemania);
27 de agosto de 1991 (caso Demicoli ¢c. Malta) y 23 de octubre de 1995 (caso Gradinger c.
Austria). En éstas y otras resoluciones se manejan tres criterios para determinar si una
infraccion puede considerarse criminal a los efectos del Convenio: su inclusién en el
sistema penal, la naturaleza misma de la infraccién (que, insistimos, no necesariamente
ha de ser penal) y el grado de severidad de la sancién prevista para aquélla,
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doble proceso sancionador’; una equivalencia que también hace suya el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos'.

6. A tenor del contenido genéricamente anudado al ne bis in idem resulta
claro, ya en otro orden de cosas, que la salvaguarda de este derecho se
resuelve normalmente en una obligacién de no hacer. El respeto y garantia
del ne bis in idem no exige, en efecto, de la autoridad gubernativa o judicial
una actividad mucho mayor a la constatacién de que la imposicion de una
nueva sancién o la incoacién de un nuevo proceso supondria incurrir en la
prohibicién de bis in idem, o a la negacion de eficacia de cuantas decisiones
o resoluciones incurran en esta misma prohibicion.

Esta, con todo, es una actividad compleja, en absoluto facil, pues comporta
el examen de los presupuestos que condicionan la existencia de este dere-
cho. De entre estos presupuestos, baste destacar por el momento aquel que
nuestro Tribunal Constitucional denomina «triple identidad». La identidad
de sujeto, hechosy fundamento constituye, en efecto, uno de los presupues-
tos del ne bis in idem. Mas atin: constituye uno de los criterios delimitadores
de su contenido, ya que, como reiteradamente venimos senalado, éste con-
siste en impedir que wna misma persona padezca una doble sancion o se vea
sometida a un doble proceso con base en unos mismos hechos y/o en un
mismo _fundamento.

7. No hemos de insistir lo suficiente en la generalidad o, mejor, en el
caracter dogmatico de las apreciaciones que sobre el ne bis in idem acaban
de realizarse. Sirva esta precisién para dejar claro que entre los Estados
miembros no existe una consideracién univoca acerca del ambito y conte-
nido de este derecho fundamental, pero también que esa misma considera-
cién huelga en el ambito interno de los Estados en que el ne bis in idem se
presenta como uno de los derechos legalmente menos perfilados, jurispru-
dencialmente mas confusos y doctrinalmente mas matizados.

Todo esto que apuntamos pone ya de relieve la complejidad del tema al

9 Para nuestro TC, el fundamento constitucional de la proscripcién de doble proceso
se encuentra en el articulo 24.1 CE y, mas exactamente, en el derecho a la tutela judicial
efectiva, entre cuyo haz de garantias se halla el respeto a la cosa juzgada. Esto viene a dar
explicacién a la que, durante algtin tiempo, fuera doctrina reiterada sobre esta vertiente.
Y es que, sobre la base de que la eficacia de la cosa juzgada sélo es efecto predicable de
Jas resoluciones judiciales y no de las administrativas, fueron muchas las sentencias que
circunscribieron la proscripcién de doble proceso a la dualidad de procesos penales,
negando, en consecuencia, relevancia constitucional a la doble sustanciacién de procedi-
mientos sancionadores —administrativos y penales—. Este planteamiento vari6 con la STC
2/20038, de 16 de enero, en la que el TC vino a reconocer la posibilidad de que, en
ciertos casos, la sustanciacién de un proceso penal y administrativo sancionador por los
mismos hechos podia ocasionar la vulneracion del derecho a no ser sometido a un doble
proceso. Tras esta sentencia, muchas otras confirman la equiparacién entre interdiccién
de doble proceso e interdiccién de doble procedimiento sancionador.

0 por todas, SSTEDH de 28 de octubre de 1995, ya citada; de 29 de mayo de 2001
(caso Franz Fischer ¢. Austria); 30 de mayo de 2002 (caso W. F. ¢. Austria) y 6 de junio de
2002 (caso Sallen ¢. Austria).
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que nos enfrentamos. Y es que si dificil es determinar cual el ambito y el
contenido esencial del ne bis in idem en cada uno de los Estados miembros,
la dificultad se eleva exponencialmente a la hora de abordar este mismo
objetivo conforme a la consagracién que de aquel derecho se hace en el
TCEu. Tres son —lo adelantamos ya— las razones de esta dificultad: la pri-
mera es la propia naturaleza de su formulacién, que no es legal sino consti-
tucional, y que, por lo mismo, se limita a contemplar aquel derecho con la
generalidad propia de los instrumentos que proclaman derechos fundamen-
tales; la segunda, es que, dentro del genérico ambito de aplicacién de los
derechos fundamentales consagrados en el TCEu, el ne bis in idem se confi-
gura como un derecho bidireccional en tanto, de un lado, extiende su efica-
cia al ambito interno de los Estados miembros y, de otro lado, a las relacio-
nes de éstos entre si o con las instituciones de la Unién''; 1a tercera, es que
una recta interpretacion del derecho que aqui nos ocupa no sélo exige
atender a los tradicionales criterios de hermenéutica juridica, sino a otros
criterios exegéticos contenidos en el propio TCEu, y que no siempre arrojan
claridad sobre lo que es objeto de este estudio.

1.1. La dimension transnacional del ne bis in idem

8. La consagracién del ne bis in idem como derecho fundamental no es una
originalidad del TCEu. Buena parte de los Estados que forman parte de la
Uni6n también le otorgan aquella consideracion en sus textos constituciona-
les', y lo mismo sucede —lo adelantibamos lineas arriba— con determinados
instrumentos internacionales que contienen declaraciones de derechos,
como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 19 de di-
ciembre de 1966 (en adelante, PIDCP) y el Protocolo Adicional 7 al Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales' (en ade-
lante, CEDH) '“

" Vid. lo dicho en nota 4.

' Tal es el caso de Espaia, pues aun cuando no hay en un nuestra Carta Magna norma
alguna que reconozca explicitamente el cardcter fundamential del ne bis in idem, ya desde
la lejana STC 2/1981 el TC sefial6 que aquel derecho se hallaba implicitamente incluido
en el articulo 25 CE, dada su estrecha vinculacién de con el principio de legalidad en
materia penal y sancionadora. Con el tiempo, sin embargo, el TC ha ido matizando esta
doctrina, distinguiendo fundamentos distintos respecto la proscripcién de doble sancién
y de doble proceso. Algo similar ha ocurrido en Alemania, pues el hecho de que la Ley
Fundamental s6lo eleve al rango de derecho fundamental el ne bis in idem en su vertiente
de doble sancién («Nadie —prescribe el art. 103. IIl GG~ debe ser sancionado a causa
del mismo hecho conforme a las leyes penales») no ha sido obice para que doctrina y
Jjurisprudencia convengan en admitir que aquélla ampara, igualmente, la proscripcién de
doble proceso.

" Este Protocolo estd atin pendiente de ratificar por algunos Estados miembros, entre
ellos Espana, que aunque lo firmé el 22 de noviembre de 1984, atin no Io ha ratificado.
De aqui, que cuantas demandas han sido presentadas ante el Tribunal de Estrasburgo
invocando la vulneracién de aquel derecho hayan resultado inadmitidas por su incompati-
bilidad ratione materiae con las disposiciones del CEDH. Vid., por todas, Decisiones TEDH
de 22 de marzo de 2005 (caso Blanca Rodriguez-Porto c. Esparia); y 18 de octubre de 2005
(caso Luis Rolddn c¢. Espania).

'* El articulo 14.7 PIDCP consagra el ne bis in idem como derecho fundamental del
individuo en los siguientes términos: «Nadie puede ser procesado o penado de nuevo
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Pero, ni la eficacia que al ne bis in idem reconoce la mayoria de los Estados
de la Unién ni la proclamacién que de aquel derecho se hace en los instru-
mentos internacionales mencionados son comparables con la dimensién
que al ne bis in idem otorga el articulo II-110 TCEu.

Asi, y empezando por esto ultimo, ha de subrayarse que mientras el PIDCP
y el CEDH proclaman el ne bis in idem desde una perspectiva nacional o
vertical, es decir, circunscriben su aplicacién al ambito interno de los Esta-
dos", el TCEu contempla aquel derecho también desde una perspectiva
transnacional u horizontal, es decir, parte de que su aplicacién no s6lo debe
ser observada en el ambito interno de cada Estado miembro, sino, ademas,
en el ambito mismo de la Unién, esto es, en el marco de las relaciones entre
los Estados que la conforman.

En esto mismo difiere la proclamacién que del ne bis in idem hace el TCEu
de la realizada en los distintos textos constitucionales de los Estados de la
Unién o, mas exactamente, de la eficacia que a aquel derecho suelen reco-
nocerle sus ordenamientos juridicos. En este sentido, resulta obligado adver-
tir que el hecho de que las constituciones de algunos Estados eleven el ne
bis in idem a la categoria de derecho fundamental no se corresponde, de
facto, con una aplicacién igualitaria de aquel derecho a nivel interno e inter-
nacional; antes al contrario’®. Asi, en efecto, lo que revela la aplicacién del

por una infraccién por la cual ya haya sido definitivamente absuelto o condenado de
acuerdo con la Ley y el procedimiento de cada pais».

Por su parte, y en lo que aqui interesa, el articulo 4 del Protocolo 7 CEDH, establece:
«1. Nadie podra ser procesado o castigado penalmente por las jurisdicciones del mismo
Estado por una infraccién por la que hubiera sido ya absuelto o condenado por sentencia
firme conforme a la Ley y al procedimiento penal de ese Estado. 2. Lo dispuesto en el
pérrafo anterior no obsta a la reapertura del proceso, conforme a la Ley y al procedi-
miento penal del Estado interesado, cuando hechos nuevos o revelaciones nuevas o
cuando un vicio esencial en ese procedimiento pudiera afectar a la sentencia dictada...».

15 Asf coincide en afirmarlo la mayoria de la doctrina, al menos en lo que se refiere al
CEDH. También, a juicio de la desparecida Comision, el alcance del ne bis in idem solo
es interno, de modo que un procedimiento sancionador y una sancién impuesta en un
Estado no cierran la posibilidad de que otro Estado procese y condene a una misma
persona por los mismos hechos. Cfr. Decisién de la Comision de 20 de mayo de 1994
(caso X. ¢ Alemania) y 16 de enero de 1995 (caso Gestra ¢. Jtalia).

Mais discutido, en cambio, es el alcance que debe darse al articulo 14.7 PIDCP, pues la
expresion «cada pais» que en él se utiliza sirve, ciertamente, de sostén para defender su
aplicacién horizontal. Con todo, la lectura més comiin del precepto es la que niega que
éste ampare el ne bis in idem en el ambito de las relaciones interestatales. Esta Gltima es,
ademds, la interpretacién defendida por el Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas, a cuyo juicio aquella previsién solo prohibe la double jeopardy en relacién con la
infraccion juzgada en un Estado determinado (Decisién CPPR/C/31/ D 204, 1986, 2 de
noviembre de 1987. Caso A. P. G. v. ltalia).

1 Sobre la aplicacién, en detalle, del ne bis in idem en el dmbito interno de los Estados
miembros, VidJain VALLEJO, M., «Principio constitucional “non bis in idem” (A propdsito
de la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 2/2003)», Actualidad furidica
Aranzadi ntm, 584 (BIB 2003, 876); y DE 1A Cursta ARZAMENDY, J. L., «Seccién IV. Compe-
tencias penales nacionales e internacionales concurrentes y el principio ne bis in idem.
Relacién general», Revue internacional de droit pénal, 2002, tercer y cuarto sem., pgs. 737 a
769.
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ne bis in idem en los Estados miembros es que, salvo algin supuesto excepcio-
nal", aquél suele producir los efectos excluyentes que le son caracteristicos
dentro de las propias fronteras, no ocurriendo lo mismo en el ambito inter-
nacional en que la eficacia del ne bis in idem se halla fuertemente limitada
bien por la propia legislacién interna, bien por la interpretacion que de
ésta realizan los tribunales.

El apartado c) del articulo 23.2 de nuestra Ley Orgénica del Poder Judicial
constituye un magnifico ejemplo de lo que decimos. Asi, tratandose de he-
chos delictivos cometidos fuera del territorio nacional, lo que aquel apar-
tado establece es que si la condena impuesta en el extranjero s6lo hubiera
sido cumplida en parte «se le tendra en cuenta (al condenado) para reba-
Jjarle la que proporcionalmente le corresponda», de lo que se infiere: (1)
que es posible incoar un nuevo proceso penal respecto de hechos ya enjui-
ciados; y (2) que es igualmente posible una nueva condena por hechos
respecto de los que ya haya recaido condena en el extranjero, con tal de
que en este ultimo caso la pena ya cumplida se descuente «de la que corres-
pondam». Reducidas a denominador comun, estas dos inferencias se con-
densan en la idea de que lo decisivo para considerar respetado el ne bis in
idem en su dimensién horizontal es la limitacién proporcional de la acumu-
lacion de sanciones respecto de la gravedad del hecho sancionado pero no
la unidad de sancién o de proceso".

Desde nuestro personal punto de vista -y si se nos permite el inciso— tal
consideracion constituye todo un eufemismo. En este sentido, ya dijimos
antes, y conviene reiterar ahora, que la proscripcién de doble proceso y la
proscripcion de doble sancién, atin diferenciables y diferenciadas, confor-
man el contenido del ne bis in idem. Significa esto que tan vulneracién del
ne bis in idem es permitir un doble proceso como tolerar una doble sancién,
pero también que la infraccién de una sola de esas facetas comporta, per se,
la vulneracién aquel derecho fundamental. Sostener, pues, que basta satisfa-
cer las exigencias de la proporcionalidad para entender respetado el ne bis
in idem ni se corresponde con el contenido de aquel derecho ni con el
fundamento en que descansa, pues ni aquel contenido es sélo la proscrip-

'” Tal es el caso de Francia, cuyo ordenamiento considera compatibles las sanciones
administrativas y penales al entender que, en todo caso, tienen fundamentos diferentes;
y también de nuestro pafs, en que se permite la concurrencia de la aplicacién del ius
puniendi por los Tribunales y de la potestad sancionadora por parte de la Administracién
o por determinadas Corporaciones de Derecho publico.

'* Nétese que esta posibilidad es igualmente predicable de los supuestos de aplicacién
del principio real o de protecciéon y de Justicia universal (art. 23.56 LOPJ). Asimismo, debe
tenerse en cuenta que, aun cuando el articulo 23.2 ¢) LOPJ sélo permite el descuento
en el caso de que la pena haya sido parcialmente cumplida, el Tribunal Supremo ha
ampliado la posibilidad de acumulacién de sanciones a los casos de cumplimiento total
de la pena impuesta en el extranjero (STS 22 de diciembre de 2003).

" Esta misma idea late en los ordenamientos aleman (§. 57 STGB); belga (art.13 CIC);
italiano (arts. 7 y 138 CP) y francés (art. 692 CPP). Cfr. Hovos SancHo, M., de, «Eficacia
transnacional del non bis in idem...», cit., pg. 13 (versién electrénica).
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ci6én de doble sancion ni este fundamento es solo el principio de proporcio-
nalidad.

Hecho el inciso, y retomando nuevamente aquella idea de que lo esencial
para entender respetado el ne bis in idem a nivel horizontal es que las sancio-
nes finalmente impuestas resulten conformes a las exigencias de la propor-
cionalidad, debe llamarse la atenciéon acerca de que este planteamiento
constituye el eje central del denominado principio de «toma en considera-
cién» («Anrechnungsprinzip» o «accounting principle»); principio que,
junto al de agotamiento o de exclusién («Erledigungsprinzip»), viene a dar
explicacién a los existencia de dos modelos. distintos en relacion con la
eficacia del ne bis in idem: uno, primero, en que el ne bis in idem despliega la
eficacia excluyente que le es caracteristica; y un segundo modelo, en que el
bis in idem nno impide un nuevo enjuiciamiento o una nueva sancién, pero si
impone la «toma en consideracién» de la sancién o de la pena ya impuesta a
los efectos de descontar su duracién o quantum de la eventual sancién o
pena que pudiera imponerse. Pues bien, como decimos, este ultimo modelo
es el que impera en los ordenamientos internos de los Estados miembros
respecto de la dimensién horizontal del ne bis in idem®. Rara vez, por tanto,
la sancién impuesta por un Estado u érgano de la Unién impide la incoa-
cién de un nuevo proceso o la imposicién de una nueva sancion en otro
Estado, siendo general, por el contrario, la permision de aquélla y ésta con
el matiz de la «toma en consideracién™».

Como a nadie escapa, dos son, fundamentalmente, las razones de esta res-
tringidisima aplicacién del ne bis in idem a nivel horizontal: (1) la virtualidad
excluyente de este derecho respecto del ius puniendi; derecho este dltimo
intimamente relacionado con el concepto de soberania nacional y; (2) el

% En Espafia, el anrechnungsprinzip también informa la proscripcion de ne bis in idem
en su dimensién vertical. Asi, desde la ya citada STC 2/2003, de 16 de enero, puede
decirse reiterada la doctrina segiin la cual basta descontar la previa sancién impuesta de
la sancién posterior para entender respetado aquel derecho. Importa subrayar, no obs-
tante, que esta doctrina no admite incondicionalmente la duplicacién del idem sino, lo
que es matizadamente distinto, la duplicacién de sanciones y procesos, cuando aquéllas
y éstos tienen, respectivamente, naturaleza administrativa y penal. En otros términos: en
nuestro pais, la «toma en consideracién» es solucién sélo aplicada a aquellos casos en
que no se observa la prevalencia de la via penal frente a la administrativa. Y es que, aun
cuando en estos casos, existe doble sancién (administrativa y penal) y doble proceso
(administrativo y penal), se considera que aquélla no se produce en tanto efectivamente
no llegan a imponerse dos sanciones, y que tampoco se conculca la faceta procesal del
ne bis in idem pues, siendo los procedimientos sancionadores de distinta naturaleza, se
considera que la dimensién procesal del ne bis in idem carece de autonomia respecto de
su dimensién material.

2 El anrechnunsprinzip estd ignalmente presente en nuestro ordenamiento sancionador
respecto de las sanciones impuestas a nivel de la Unién. La literalidad del articulo 5.2
del Reglamento para el ejercicio de la potestad sancionadora asf lo revela: «Si se hubiera
impuesto una sancién por los Organos Comunitarios, el érgano competente para resolver
deberi tenerla en cuenta a efectos de graduar la que, en su caso, deba imponer, pudiendo
compensarla, sin perjuicio de declarar la comisién de la infraccion».
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recelo de los Estados en los ordenamientos sancionadores y procesales dis-
tintos del propio. Combinadas entre si estas razones explican, ciertamente,
la mas limitada proyeccién externa del ne bis in idem en comparacién con
su proyeccion interna. Y es que, siendo amplia la jurisdiccion de los Estados
para perseguir y sancionar determinadas conductas, y siendo igualmente
amplias las diferencias entre los sistemas penales y procesales de los Estados
miembros, bien se comprende que aquéllos se muestren reacios a renunciar
a la persecucion y sancién de una conducta porque las autoridades de otro
Estado sostengan haber perseguido y/o sancionado esa misma conducta so-
bre la base de sus propias normas penales y procesales.

9. Atendido, de una parte, el ambito de aplicacién con que, a tenor del
articulo II-110, se pretende que juegue el derecho al ne bis in idem, y te-
niendo en cuenta, de otra, el mas limitado dmbito que de iure o de facto se
anuda a la dimensién transnacional de aquel derecho, puede afirmarse que,
en este punto, el TCEu dispensa al ne bis in idem de una proteccién mas
extensa que la que, hasta el momento, se viene reconociendo a aquel dere-
cho en su condicién de fundamental,

Obviamente, esta mayor proteccion debe ser favorablemente saludada, ma-
xime a la vista de las crecientes dimensiones que esta alcanzando la delin-
cuencia internacional y de la posibilidad, refrendada por las legislaciones
internas, de que varios Estados tengan «jurisdiccién» para sancionar o enjui-
ciar unos mismos hechos.

Conviene reparar, con todo, que la proteccion que al ne bis in idem dispensa
el TCEu no es una proteccién universal, pues si bien, desde un punto de
vista subjetivo, aquel derecho se predica de toda persona al margen de su
nacionalidad o residencia, desde un punto de vista espacial su ambito sélo
alcanza a los Estados miembros, no a terceros Estados. En relacién con esto
altimo, otro dato mas debe tenerse en cuenta: la proteccion que el TCEu
otorga al ne bis in idem es una proteccién de «minimos», lo que significa
que, en el futuro, la Unién y los Estados miembros pueden otorgar una
dimension espacial mas amplia a este derecho que la conferida por el TCEu.

1.2.  La dimension transnacional del ne bis in idem como derecho
fundamental

10.  Que el articulo II-110 extienda el ambito espacial del ne bis in idem a
toda Ia Unién, incluyendo en dicho ambito la aplicacién transnacional de
este derecho, tampoco es novedad que quepa atribuir en exclusiva al Tra-
tado Constitucional.

Antes de la entrada en vigor del Tratado de Maastricht, la aplicacién del ne
bis in idem entre los Estados que formaban parte de la Comunidad Europea
ya se contemplé en el Convenio entre los Estados miembros de las Comuni-
dades Europeas relativo a la aplicacién del principio «ne bis in idem», de
25 de mayo de 1987. Y lo mismo sucedié después, entre otros muchos, con
el Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985
(en adelante, CAAS), relativo a la supresién gradual de los controles en las
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fronteras comunes, de 19 de julio de 1990; el Convenio relativo a los intere-
ses financieros de las Comunidades Europeas, de 26 de julio de 1995; el
Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en los que estén
implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados
miembros de la Union Europea, de 16 de mayo de 1997; o el Convenio del
Consejo sobre la privacion del derecho de conducir, de 17 de junio de
1998,

Con posterioridad a estos acuerdos intergubernamentales, la dimension
transnacional del ne bis in idem ha sido acogida también en muchos otros
instrumentos juridicos de la Unién enmarcados en el ambito de la coopera-
cién penal®. Asi, en la Decisién Marco 2002/584/JAI, del Consejo, de 13
de junio, relativa a la orden de detencién europea y a los procedimientos
de entrega en los Estados miembros; en de la Decision Marco 2008/577/
JAL del Consejo, de 22 de julio, relativa a la ejecucién en la Unidon Europea
de las resoluciones de embargo preventivo de bienes y de aseguramiento de
pruebas; en la Decisién Marco 2005/212/JAl, del Consejo, de 24 de febrero,
relativa al decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados
con el delito; en la Decisién Marco 2005/214/JAl, del Consejo, de 24 de
febrero, relativa a la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo de
sanciones pecuniarias; y en la también Decision Marco 2005/ 876/]JAlL, del
Consejo, de 21 de noviembre, relativa al intercambio de informaciéon de los
registros de antecedentes penales.

Llegados a este punto, conviene hacer un paréntesis en nuestra exposicion
siquiera para matizar que todos estos instrumentos a que nos referimos tu-
vieron por idéntico objetivo poner coto, de modo general o en relacién con
determinadas materias, a la tradicional reticencia de los Estados miembros
a reconocer como equivalentes a las propias resoluciones o decisiones recai-
das en otros Estados (incluidas aquellas que suponen la imposicién de una
sancién o implican la existencia de un proceso sancionador). Esta busqueda
se articuld, primero, mediante la cooperacién entre los Estados y a través,
después, de la regla o principio de reconocimiento mutuo; principio que,
desde la Cumbre de Tampere de 1999, se erigié en la piedra angular de la

2 Este Convenio, como muchos otros adoptados al amparo del apartado 2 c del ar-
ticulo K del Tratado de Maastricht, nunca entré a llegar en vigor debido a la ausencia
de las ratificaciones necesarias.

» Ysta dimensién es asumida, igualmente, en los Estatutos de los Tribunales interna-
cionales creados para el enjuiciamiento de los crimenes cometidos en la antigua Yugosla-
via y Ruanda, asi como en el Estatuto de la Corte Penal Internacional.

En el seno del Consejo de Europa son numerosos, igualmente, los instrumentos con-
vencionales que asumen la dimensién transnacional del ne bis in idem. Asi, el Convenio
FEuropeo sobre la validez internacional de las sentencias penales, hecho en La Haya el 28
de mayo de 1970. No obstante, debe hacerse hincapié en que este Convenio sélo ha sido
ratificado por once Estados miembros de la Unién, entre ellos Rumania y Bulgaria, cuya
adhesion estd prevista para enero de 2007,
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cooperaci6n judicial en Europa y, mas atn: en basamento sobre el que se
sostiene la creacion del espacio judicial tinico planteado por Amsterdam®.

Sobre la base, por tanto -y con esto retomamos el hilo de la exposicion- de
que la confianza entre los respectivos ordenamientos de los Estados debia
ser reciproca, aquellos instrumentos vinieron a extender mas alla de las
fronteras internas la prohibicién de bis in idem; lo que hicieron por la via
bien de erigir esta Gltima en motivo de denegaciéon (normalmente obligato-
ria) de la cooperacién instada, bien de anudar eficacia excluyente a las reso-
luciones recaidas en un Estado miembro respecto de los procesos que se
hallen en tramitacién en otro Estado de la Unién.

Basta, sin embargo, una lectura de estas disposiciones para concluir que la
consagracion que del ne bis in idem se realiza en ellas ni se hace realmente
a titulo de derecho fundamental ni su aplicacidn resulta tan exiensa como
lo que en un principio cabria imaginar a la vista de su cardcter convencional
o del principio de reconocimiento mutuo en que se basan. Por decirlo de
otro modo: los instrumentos a que nos venimos refiriendo contemplan, si,
el ne bis in idem desde una perspectiva transnacional, pero en ellos esta ga-
rantia parece jugar mas como un limite al sus persequendiy al ius puniendi de
los Estados que como una condicién inherente a la dignidad del ser hu-
mano. Buena prueba de esto son las muchas inflexiones que en ellos se
contemplan al ne bis in idem; algo que, a nuestro personal entender, no se
justifica desde la perspectiva de los derechos fundamentales pero que ad-
quiere sentido cuando juega a favor de los exorbitantes limites con que los
Estados extienden su jurisdiccién para conocer de ciertos asuntos.

Paradigmatico botén de muestra de cuanto decimos —no sélo por tra-
tarse de la tnica regulacién general del ne be bis in idem actualmente
vigente en la Unién Europea, sino por las numerosas condiciones, infle-
xiones y excepciones que respecto de él se contemplan— es el CAAS.
En lo que aqui interesa, el CAAS dedica a la prohibicion de bis in idem
los articulos 54, 55 y 56.

Segun el primero de los articulos mencionados, «una persona que haya
sido juzgada en sentencia firme por una Parte contratante no podra ser
perseguida por los mismos hechos por otra Parte contratante, siempre
que, en caso de condena, se haya ejecutado la sancién, se esté ejecu-
tando o no pueda ejecutarse ya segin la legislacion de la Parte contra-
tante donde haya tenido lugar la condena». De la literalidad de esta
norma ya se desprende la existencia de limites al ne bis in idem, pues si
bien éste opera en toda su extension alli donde el acusado ha sido

* En apretada sintesis, lo que el principio de reconocimiento mutuo impera es que,
en la Uni6én Europea, las decisiones extranjeras deben surtir los mismos efectos que las
nacionales, habida cuenta de que los Ordenamientos sustantivos y procesales de los Esta-
dos miembros, aun presentando entre si diferencias, responden a unos mismos postula-
dos esenciales de Justicia, persiguen unos mismos objetivos y satisfacen adecuadamente
unos mismos derechos y garantias.
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anteriormente absuelto, tratandose de sentencias condenatorias, la
proscripcion de doble proceso y doble sancién sélo entra en juego si
se dan ciertas condiciones, a saber: «que se haya ejecutado la sancion,
se esté ejecutando o no pueda ejecutarse ya segn la legislacion de la
Parte contratante donde haya tenido lugar la condena». Como bien se
ha dicho, esto significa que si por cualquier circunstancia (v. gr.: por-
que el condenado se haya sustraido a la accion de la Justicia) no es
posible ejecutar la sentencia condenatoria recaida en un Estado, cual-
quier otro Estado esti en disposicién de volver a enjuiciar esos mismos
hechos™.

El articulo 55 del CAAS abunda en el camino de las inflexiones a la
prohibicién de bis in idem, al prever la posibilidad de que cualquier
Estado pueda ~mediante declaracién— desvincularse de su aplicacion,
si es que los hechos contemplados en la sentencia extranjera tienen
lugar total o parcialmente en su territorio; constituyen una infraccion
contra la seguridad del Estado o contra otros de sus intereses esenciales;
o han sido cometidos por un funcionario del Estado, incumpliendo las
obligaciones de su cargo.

Pero la prueba palmaria de que el ne bis in idem dista mucho de ser
tratado en el CAAS como un derecho fundamental es su articulo 56. Y
ello no tanto por lo que prevé cuanto por la premisa de que parte.
Esta premisa no es otra que la posibilidad de doble proceso y de doble
condena. Asi, dispone el precepto que «si una Parte contratante enta-
blara nuevas diligencias contra una persona que hubiera sido juzgada
en sentencia firme por los mismos hechos por otra Parte contratante,
de la sancién que en su caso se imponga deberan deducirse los perio-
dos de privacion de libertad que se hubieran cumplido en el territorio
de esta dltima Parte contratante por tales hechos. También —prosigue
el precepto— se tendran en cuenta, en la medida en que lo permitan
las legislaciones nacionales, las sanciones no privativas de libertad que
ya se hubieran aplicado». Como se aprecia, esta norma acoge el anrech-
NURGSPYInZip.

Pues bien, con el TCEu la tradicional perspectiva con que la Unién y los
Estados miembros miraban al ne bis in idem parece cambiar. Su tratamiento
ya no se afronta desde los intereses de los Estados sino desde el interés
mismo de quien puede padecer una doble sancién o resultar sometido a un
NUEVO Proceso, esto es, desde la consideracién del ne bis in idem como un
derecho subjetivo y de cardcter fundamental. Este cambio de perspectiva en
modo alguno puede reputarse baladi, pues, amén de implicar el reconoci-
miento de los dos postulados elementales que estin en la base de cualquier
derecho fundamental —a saber: su condicion de facultad inherente a la dig-
nidad del ser humano y su condicién, asimismo, de elemento de legitima-

% CepeNo HERNAN, M., «La orden de detencion y entrega europea. Especial considera-
cion del non bis in idem como motivo de denegacion», en El Derecho procesal penal en la
Unién Europea, op. cit., pg. 88.
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cion del poder politico-, comporta la imposicion de ciertos limites en la
configuracion normativa y en la concreta aplicacién del ne bis in idem que
no pueden ser soslayados al albur de los intereses soberanistas de los Estados
ni de la desconfianza en sus respectivos ordenamientos.

11. A modo de resumen de cuanto aqui se ha expuesto, podemos concluir
esta primera aproximacion al derecho que nos ocupa afirmando que el ar-
ticulo II-110 TCEu traspasa los umbrales de la mayoria de los ordenamientos
internos de los Estados miembros, de las mas importantes declaraciones de
derechos vigentes en la actualidad y de los instrumentos convencionales y
comunitarios al erigir el ne bis in idem como derecho fundamental en el
ambito de la Unidén. En esto estriba su importancia y acierto, pues tal procla-
macién, amén de extender la aplicacion del ne bis in idem al plano transna-
cional, resalta lo que .de facultad inherente a la dignidad del ser humano
tiene este derecho, vedando, ademas, cualquier posible actuacién que, en
el ambito de la Union o de los Estados que la conforman, lesione o restrinja
su ejercicio mas aca de lo que es su contenido esencial.

Lo anterior, sin embargo, no debe llamar a engano, pues, tal y como intenta-
remos demostrar a continuacién, cuanto prima facie se presenta como una
conquista queda en buena medida difuminado a la vista de la dificultad que
comporta precisar aquel contenido, de lo confuso que se presenta su am-
bito, y de los limites que, soterradamente, contempla el propio TCEu res-
pecto del ejercicio del ne bis in idem.

2. El contenido y confuso dmbito del derecho a no ser juzgado o
condenado dos veces por la misma infraccion

12. Sentada la doble dimensién —nacional y transnacional- del derecho fun-
damental al ne bis in idem en el ambito de la Unidn, corresponde ahora
analizar la cuestién, primero, de si el articulo II-110 extiende su alcance a
la interdiccion de doble sancién y de doble proceso, y en qué medida; y el
problema, después, de si tal precepto circunscribe su campo de actuacién
al ambito penal o al més amplio ambito sancionador.

Comenzando por aquella primera cuestion, parece claro que aquel articulo
alcanza tanto a la interdiccién de doble proceso como de doble sancién,
pero solo en aquellos casos en que la dualidad de procesos o sanciones
derive de un proceso anterior terminado mediante decisién firme. Implica
esto, desde la perspectiva inversa, que el derecho a no ser juzgado o conde-
nado dos veces por la misma infraccién ni ampara la duplicidad concu-
rrente de procesos ni la duplicidad de sanciones si es que esta Gltima es
consecuencia aparejada a la sustanciacion de un tinico proceso. Asi pues,
incoado un proceso en un Estado miembro, el derecho ex articulo 1I-110 ni
veda la incoacién de un proceso idéntico en cualquier otro Estado, ni per-
mite combatir la sancién desproporcionada que pudiera recaer en aquél.
Por el contrario: si aquel primer proceso terminé ya mediante decisién
firme, el ne bis in idem permite poner fin cuanto antes al segundo proceso,
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evitando asi que se imponga una nueva sancién respecto de hechos otrora
enjuiciados.

Esta lectura que defendemos cuenta con varios argumentos a su favor:

Un primer argumento es la propia literalidad del articulo 1I-110 TCEu, pues
los términos en él utilizados («juzgado o condenado penalmente»; «absuelto
o condenado»; y «sentencia penal firme») coinciden con la premisa de que
parte la dimensién procesal del ne bis in idem y con la funcion negativa o
excluyente de la cosa juzgada al que este derecho suele vincularse. Ademas,
aquella primera expresién («juzgado o condenado penalmente») resulta de-
mostrativa de que el precepto también da cobertura a la dimension material
del ne bis in idem, ya que, si bien se mira, tal expresién constituiria una inatil
tautologia (nétese que, por lo general, no hay condena sin previo juicio) a
menos que con ella se haya pretendido resaltar la dimension —procesal y
material, por este orden— del ne bis in idem.

Un segundo argumento, también favorable a esta solucién, es la similitud
que, en su redaccién, presenta el articulo 11-110 con el articulo 4 del Proto-
colo ntim. 7 CEDH; precepto que, segiin el TEDH, ampara la proscripcion
de no ser doblemente procesado o condenado en los términos arriba referi-
dos™.

Y aGn cabria esgrimir un argumento mas: la literalidad del articulo 1I-109
TCEu. Y es que, en tanto el apartado 3 de este precepto proclama el princi-
pio de proporcionalidad entre las penas y las infracciones”, cabria quiza
defender que la vertiente material (autébnoma) del ne bis in idem encuentra
cobertura en este precepto y no en que le sucede.

13. Los argumentos recién expuestos no agotan las razones que avalan esta
lectura sobre el contenido constitucional del ne bis in idem. Antes bien: a
favor de esta solucién milita un cuarto argumento que engarza, por la de-
mas, con la segunda cuestién que arriba nos planteabamos.

% Para el Tribunal de Estrasburgo, en efecto, el articulo 4 del Protocolo 7 al CEDH
ni veda la simultaneidad de procesos con objeto idéntico, ni permite combatir la doble
sancién cuando ésta es resultado de un Gnico proceso.

Rotundos, respecto de lo primero, son los términos utilizados en la ya citada Sentencia
de 23 de octubre de 1995 (caso Gradinger ¢. Austria). Asi, se dice en su parrafo 53 que el
articulo 4 del Protocolo 7 tiene la finalidad de «prohibir la repeticién de procesos penales
definitivamente clausurados (por lo que) esta disposicién no se puede aplicar, en conse-
cuencia, antes de la apertura de un nuevo procedimiento». '

Respecto de lo segundo, valga citar la STEDH de 2 de julio de 2002 (caso Gdktan .
Francia). Los hechos que dieron lugar a esta Sentencia fueron juzgados en un tnico
proceso y objeto de dos sanciones diferentes: una privativa de libertad, impuesta por
trafico de estupefacientes; y otra pecuniaria, impuesta por infraccién de las normas adua-
neras. A tenor de estas circunstancias, el Tribunal de Estrashurgo entendi6é que la duali-
dad de sanciones no comportaba vulneracién del articulo 4 del Protocolo 7, ya que ambas
sanciones se impusieron en un tnico proceso.

¥ la intensidad de las penas —establece este apartado— no deberé ser desproporcio-
nada en relacién con la infraccion».
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En este contexto, conviene empezar recordando que una adecuada exégesis
de los derechos fundamentales consagrados en el TCEu no sélo exige aten-
der alos tradicionales criterios de interpretacion de las normas (literal, siste-
matico, historico y teleoldgico), sino también, y senaladamente, a los crite-
rios que el propio TCEu recoge. Estos criterios son los contenidos en las
«Disposiciones generales que rigen la interpretacién y la aplicacién de la
Carta» (cominmente conocidas como «clausulas horizontales») y, mas en
particular, aquellos que atafien al alcance e interpretacién que debe darse
a los derechos fundamentales en ella recogidos (art. 11-112 TCEu).

Pues bien, de entre esos criterios -y en relacion, ahora si, con el alcance del
derecho ex articulo II-110 TCEu~ interesa destacar aquel que erige en guia
para la interpretacién del alcance y sentido de los derechos fundamentales
recogidos en el TCEu las Explicaciones elaboradas por la Convencién en
relacién con la CEDF (apartado 7, art. 1I-112 TCEu). Y es que, si creemos
leer bien, lo que de las «Explicaciones®™» de la Convencién al articulo II-
110 TCEu se deduce es que el contenido y ambito del derecho a no ser
Jjuzgado o condenado dos veces por la misma infraccién varia en funcién de
cual sea ]a dimension en que actiie. Mas concretamente: a tenor de aquéllas
«Explicaciones», el derecho a no ser condenado o castigado penalmente se
corresponde, en su dimension vertical, con el alcance anudado por el Tribu-
nal de Estrasburgo al articulo 4 del Protocolo 7 al CEDH, de lo que se
sigue que, en el ambito interno de los Estados, aquel derecho comprende
la proscripcion de doble proceso y de doble sancién en el sentido ya dicho
e independientemente de que los procesos y las sanciones sean penales o
de otra naturaleza. En cambio, en su dimensién horizontal —esto es, en el
ambito de las relaciones de la Unién con los Estados o de éstos entre si— las
«Explicaciones» de la Convencién remarcan el caricter penal y jurisdiccio-
nal del ne bis in idem, lo que sugiere que, en este ambito, el articulo 1I-110
TCEu veda la imposicién de una sancién por los mismos hechos y funda-
mento por los que una persona resulté antes merecedora de otra sancién,
asi como la incoacion de un proceso por los mismos hechos por las que una
persona resulté previamente sometida a un proceso... pero s6lo si aquellas
sanciones y estos procesos tienen naturaleza penal.

Traemos a texto —no s6lo por su interés en relacién con las cuestiones
ahora tratadas sino con otras de las que nos ocuparemos después—, las
«Explicaciones» dadas por la Convencién al articulo 50 CEDF (hoy,
articulo 1I-110 TCEu):

«La norma “non bis in idem” se aplica en Derecho de la Unién (...),
con la precisiéon de que la norma de la no acumulacién se refiere a la

» Estas «Explicaciones» se hallan recogidas en el Documento CIG 87/04, incorporado
como anexo al Acta Final de la Conferencia Intergubernamental. Entrecomillamos la
expresion, habida cuenta de que poco 0 muy poco es lo que en ellas se aclara sobre el
ambito del ne bis in idem. S6lo, pues, con mucha benevolencia los criterios avalados por
el Praesidium de Ja Convencién merecen la consideracion de auténticas explicaciones.
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acumulacién de dos sanciones de la misma naturaleza, en este caso
penales.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 50, la norma “non bis
in idem” no se aplica Ginicamente en el dmbito jurisdiccional de un
mismo Estado, sino también - entre jurisdicciones de varios Estados
miembros, lo que se corresponde con el acervo juridico de la Union
(véanse los articulos 54 a 58 del Convenio de Aplicacion del Acuerdo
de Shengen y la sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de febrero de
2008, asunto 187/01 Géziitok, el articulo 7 del Convenio relativo a la
proteccién de los intereses financieros de la Comunidad y el articulo
10 del Convenio relativo a la lucha contra la corrupcién). Las excepcio-
nes, bien limitadas, en virtud de las cuales estos convenios permiten a
los Estados miembros apartarse de la norma “non bis in idem” quedan
cubiertas por la clausula horizontal del apartado 1 del articulo 52 sobre
las limitaciones. En lo que se refiere a las situaciones contempladas por
el articulo 4 del Protocolo nim. 7, es decir, la aplicacién en el interior
de un mismo Estado miembro, el derecho garantizado tiene el mismo
sentido y el mismo alcance que el derecho correspondiente del CEDH».

De ser ciertas estas apreciaciones, resultaria, en suma, que la dimension
vertical y la dimensién horizontal del ne bis in idem coincidirian en su conte-
nido pero no en su ambito. Ambas, ciertamente, comprenderian la proscrip-
cién de doble proceso y de doble sancién en los términos ya dichos, pero
mientras en el ambito interno de los Estados tal contenido se extenderia al
ambito sancionador, en el marco de las relaciones entre los Estados ese
mismo contenido quedaria constrefiido al dambito penal.

Este mas limitado alcance de la dimensién transnacional del ne bis in idem
puede, por varios motivos, calificarse de sorprendente.

Uno de esos motivos es que, aun dentro de ciertos limites”, el TJCE no
ha dudado en aplicar el ne bis in idem en materia de competencia o de
procedimientos disciplinarios™; algo que —excusamos decirlo-no se compa-
dece con el dato de que el Derecho sancionador no penal resulte totalmente
marginado de la aplicacién transnacional de aquel derecho.

Sorprendente, asimismo, es que la proscripcion de bis in idem s6lo alcance

® La jurisprudencia del TJCE en relacion con el bis in idem en materia de competencia
o procedimientos disciplinarios contra funcionarios de la Uni6n no proscribe la doble
persecucion por los mismos hechos ni la doble sancién, pero s impone la toma en consi-
deracién de la sancién previamente impuesta. Cfr.: VERvAELE, J., «Principio ne bis in idem
en Europa. El Tribunal de Justicia y los Derechos Fundamentales en el espacio judicial
europeo», cit.. También Lasok & MiLLETT, Judicial Control in the EU, United Kingdom, 2004,
pg. 370.

% En este sentido pueden verse, entre otras, las SST] de 15 de octubre de 2002 (asunto
C-238/99 P, G-244/99 P, C-245/99-P, C-250/99P a C-252/99 P, Limburgse Vinyl Maat-
chappij); 7de enero de 2004 (asunto C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 PG. C-213/00 P,
C-217/00-P y ¢-219/00 P, Aalborg Portland y otros); y de 29 de abril de 2004 (asunto T-
936,/01, T-239/01, T-244/01 a T-246/01, T-251/01 y T-252/01, Tokai Garbén y otros).
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al ambito jurisdiccional penal, maxime teniendo en cuenta que, en algunos
Estados miembros, son consideradas como causas civiles lo que en otros
Estados tienen la condicién de causas penales’.

Con todo, lo mdas llamativo es que, en el ambito de la Unidn, el ne bis in
idem pueda operar con diferente rasero pese a su condicion de derecho
fundamental, ya que ello puede traducirse en absurdas diferencias de trato.
El siguiente ejemplo puede servir para ilustrar el absurdo: si una empresa
es sancionada por las autoridades espaiiolas por violar una disposicion euro-
pea en materia de competencia, posteriormente ni podri iniciarse un expe-
diente administrativo frente a la mercantil ni imponer a ésta una nueva
sancioén pues ello comportaria la vulneraciéon del ne bis in idem. En cambio,
si en el mismo supuesto, es la Comisién Europea o la Administracion belga
la que impone la primera sancién, el ne bis in idem ni impedird la apertura
de un posterior proceso en Espana ni la imposicion de una segunda sancion
por esos mismos hechos.

Todos estos motivos que senalamos apuntan a que lo mas razonable en este
punto habria sido, quiza, equiparar tanto en su contenido como en su am-
bito la dimensién horizontal del derecho y su dimensién vertical. Esto que
se indica no es sélo un desideratum. Antes bien: se trata de otra posible lec-
tura constitucional, que también, paradéjicamente, encuentra apoyatura en
las Explicaciones de la Convencién. Nos referimos, concretamente, a las
Explicaciones relativas a las denominadas cliusulas horizontales, y, mas en
particular, a aquellas que se refieren al alcance e interpretacién de los dere-
chos y principios consagrados en la CEDF (art. 52, hoy art. II-112). Y es que,
a decir de estas otras Explicaciones, el precepto aqui comentado diferiria
del previsto en el articulo 4 del Protocolo nim. 7 del CEDH en el alcance
del derecho que ambos contemplan, pero no asi en su contenido y ambito
en que resultarian coincidentes®.

14. Dos son, en conclusién, las soluciones que el propio TCEu permite soste-
ner respecto del ambito de este derecho:

La primera es considerar que el ne bis in idem resulta de aplicacion a todo
el ambito sancionador.

La segunda, entender que tal extension es sélo predicable en el ambito

' Esta misma observacién fue realizada por el Parlamento Europeo a la iniciativa de
la Repiblica Helénica con vistas a la adopcién de una Decisién marco del Consejo relativa
a la aplicacion del principio «ne bis in idem» (DO C 10, de 26 de abril de 2003).

* Tstas otras Explicaciones establecen dos listas de derechos: una, en que incluye los
articulos de la Carta cuyo sentido y alcance son idénticos a los de los articulos correspon-
dientes del CEDH; y, otra, que agrupa los articulos de la Carta cuyo sentido resulta asi-
mismo coincidente con los correspondientes articulos del CEDH, pero cuyo alcance es
mis amplio. El articulo 50 (hoy, art. II-110) se incluye en esta segunda lista, al conside-
rarse que el precepto «se corresponde al articulo 4 del Protocolo nim. 7 del CEDH, si
bien su ambito de aplicacion se amplia a nivel de la Unién Europea entre las jurisdiccio-
nes de los Estados miembros».
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interno de los Estados, mientras que en la relacién de éstos entre si aquel
derecho limita su alcance al ambito penal.

Naturalmente, desde una perspectiva estrictamente garantista, la primera
solucion nos parece preferible a la segunda. No olvidamos, sin embargo,
que el proposito de nuestro trabajo es intentar delimitar el 4mbito y conte-
nido esenciales de un derecho fundamental, lo que comporta una visiéon
restrictiva de su configuracién constitucional. Desde esta visién, por tanto,
habria que convenir que el ne bis in idem tiene un alcance mas amplio en su
dimensién vertical que en su dimension horizontal, lo que no carece del
todo de sentido pues con ello se asegura al menos que, en el marco de
las relaciones entre los Estados miembros, no se repetiran las especiales
consecuencias que para una persona comporta la sustanciacién de un pro-
ceso penal y la condena que, eventualmente, puede seguir a éste.

3. El contenido transnacional del ne bis in idem

15. Sentado que, a nivel transnacional, el articulo 1I-110 TCEu «constitucio-
naliza» el ne bis in idem en su condicién de garantia jurisdiccional, resta aiin
por averiguar los presupuestos que delimitan su contenido (el idem) y por
precisar las consecuencias que se pretenden evitar con €l (el bis).

Como ficilmente se alcanza, las mencionadas son cuestiones a las que no
desciende en profundidad el precepto aqui examinado; y no solo ~que tam-
bién- por la complejidad aparejada a las mismas, sino porque lo contrario
excederia con mucho de lo que es una simple formulacién genérica de un
derecho fundamental. Para determinar los presupuestos que delinean el
contenido esencial del ne bis in idem y determinar hasta dénde alcanza su
eficacia habra que esperar, pues, a la labor del legislador, asi como a la de
cuantos tribunales —nacionales y supranacionales— estan llamados a aplicar
y tutelar este derecho a nivel estatal y de la Unién. No obstante, y dado que,
en cierta medida, algunos de esos presupuestos y consecuencias pueden
ya inferirse del TCEu, resulta conveniente detenerse a analizar cuales sean
éstos.

3.1.  Los presupuestos para su delimitacion: el idem
A) La identidad de «infraccién»

16. Segiin ya hemos dicho, nuestro TC fija los presupuestos de la prohibi-
cion de bisin idem en la concurrencia de identidad de hecho, de fundamento
y de sujeto. El articulo II-110 TECu ninguna referencia contiene a estos
presupuestos, pero tanto €l como su rubrica coinciden en referir el derecho
a no ser doblemente juzgado o condenado a los supuestos de unidad de
«infraccién».

Este término —«infraccién»— constituye un continuum en el contexto del de-
recho fundamental al ne bis in idem, pues el PIDCP y el CEDH también lo
recogen. Pero, squé debe entenderse por «infraccién» en el marco de la
concepcion europea del derecho fundamental al ne bis in idem? sel delito?
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¢el hecho? ;Comporta también aquel término la exigencia de identidad de
fundamento? ¢Y de identidad subjetiva? Aunque el articulo II-110 no per-
mite dar respuesta a estas cuestiones, algunas de ellas si pueden contestarse
al amparo de los criterios contenidos en el Tratado como base para su inter-
pretacién; en particular, de aquel que permite determinar el sentido del ne
bis in idem a través de la lectura que de este derecho hacen el TEDH y el
TJCE®.

17. Aunque la jurisprudencia del TEDH ha perfilado los contornos del tér-
mino «infraccién» con ocasién de procesos o sanciones de distinta natura-
leza impuestas en un mismo Estado, de su doctrina cabe deducir que, en el
concreto ambito penal, aquél es concepto equivalente a <hecho punible» o,
por utilizar las mismas palabras del Tribunal de Estrasburgo, a «<hecho penal
tnico».

Lejos, por tanto, de lo que cabria concluir desde un punto de vista seman-
tico, «infraccién» no es expresion que se equipare con delito, pero tampoco
con hecho; no, al menos, desde la sola consideraciéon de éste como un su-
ceso humano identificable conforme a unas coordenadas espacio-tempora-
les. Cabria decir, mas bien, que, para el Tribunal de Estrasburgo, lo que
permite identificar una infraccién son los hechos mirados desde una pers-
pectiva normativa o, lo que viene a ser lo mismo: la relevancia que a los
hechos enjuiciados o sancionados conceden las normas penales. Se explica,
asi, que, en la determinacién de si se ha vulnerado la prohibicion de bis in
idem, €l Tribunal de Estrasburgo predique la necesidad de comparar no sélo
los hechos que han sido objeto de un proceso sancionador, sino también la
norma o normas en que aquellos hechos encuentran encaje, pues sélo si
puede decirse Unica la conducta enjuiciada y s6lo si los supuestos de hecho
de las normas efectivamente aplicadas coinciden en esencia puede afirmarse
que nos hallamos ante una misma infraccién.

Tlustrativa, en este sentido, es la STEDH de 29 de mayo de 2001 (caso
Franz Fischer ¢. Austria). En ella, el Tribunal de Estrasburgo, amén de
dejar claro que infraccién y delito no son términos identificables, pone
de relieve la necesidad de atender a los elementos esenciales, al con-
creto fundamento, de las normas aplicadas, con vistas a apreciar si
existe o no identidad de infraccién. Estas son sus palabras: «El Tribunal
observa que el texto del articulo 4 del Protocolo ntm. 7 no se refiere
al “mismo delito”, sino mas bien a ser juzgado y condenado “nueva-

* Fste criterio es el resultante de la combinacién de lo previsto en el apartado 3 del
articulo I-112 TCEu y de las Explicaciones que sobre él realiza la Convencion. Asi, y de
una parte, lo que aquel apartado establece es que «en la medida en que la presente Carta
contenga derechos que correspondan a derechos garantizados por el Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, su sen-
tido (y alcance) serdn iguales a los que les confiere dicho Convenio». De otra parte, y
respecto de esta prevision, la Convencién precisa que «la referencia al CEDH se refiere
tanto al Convenio como a sus Protocolos», y que el sentido de los derechos garantizados «se
determinan no sélo por el texto de estos instrumentos, sino también por la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea».
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mente” por un delito por el que el demandante ya habia sido previa-
mente declarado inocente o culpable. Asi, si bien es cierto que el mero
hecho de que un acto inico constituya mas de un delito no es contrario
a dicho articulo, el Tribunal no debe limitarse a resolver si un deman-
dante, en base a un acto (sic), habia sido juzgado o condenado por
delitos nominalmente diferentes (...) Existen casos en los que un acto,
a primera vista, parece constituir mas de un delito, mientras que un
examen mas atento muestra que tnicamente debe ser perseguido un
delito porque abarca todos los ilicitos contenidos en los otros. Un ¢jem-
plo obvio seria un acto que constituyera dos delitos, uno que contuviera
precisamente los mismos elementos que el otro més uno adicional.
Puede haber otros casos en que los delitos Ginicamente se solapen lige-
ramente. Asi, cuando diferentes delitos basados en un acto son perseguidos
consecutivamente, uno después de la resolucion firme sobre el otro, el Tribunal
debe examinar si dichos delitos tienen o no los mismos elementos esenciales». La
cursiva es nuestra,

Del concepto de «infraccién» usualmente®™ manejado por el TEDH resulta
claro, de otra parte, que su sentido engloba, con algiin matiz, lo que para
nuestro TC supone la identidad de facta e identidad de fundamento. El
matiz a que nos referimos afecta precisamente a esta tltima nocidén; y es
que, a diferencia del criterio mantenido por nuestro TC, para el Tribunal
de Estrasburgo el fundamento de la infraccién no es tanto el bien o interés
juridico abstractamente tutelado en la norma cuanto el concreto interés
plasmado en los elementos tipicos de las normas aplicadas o que pretendan
aplicarse. En otros términos: el contenido de desvalor que éstas atribuyen
al hecho punible. De aqui, como hemos visto, que para el Tribunal de Es-
trasburgo, el solo dato de que un mismo hecho sea constitutivo de dos in-
fracciones no signifique necesariamente conculcar aquella prohibicién.

18. En la jurisprudencia del TJCE no se encuentra resolucién alguna que
venga a dotar de sentido el término «infraccién». La ausencia se debe a
que, en el Derecho de la Unién, la expresion utilizada en relacién con este
presupuesto es «mismos hechos». Tal es el caso, como vimos, del articulo

54 CAAS.

Recientemente, no obstante, en Sentencia de 9 de marzo de 2006 (asunto
Van Esbroek) el Tribunal de Justicia ha tenido oportunidad de pronun-
ciarse sobre el sentido de ambas expresiones.

En apretada sintesis, y por lo que aqui interesa, los hechos que dieron
lugar a esta Sentencia fueron los siguientes: el Sr. Van Esbroek, de na-
cionalidad belga, fue condenado por el Tribunal de Bergen (Noruega)
a una pena de cinco afos de privacién de libertad por la importacién
de determinados productos estupefacientes. Cumplida la pena que le

* Este concepto no es univoco. La jurisprudencia del TEDH sobre el ne bis in idem
presenta, en efecto, algunas contradicciones. En este sentido, puede verse el voto particu-
lar del Juez Repki a la Sentencia de 30 de julio de 1998 (caso Oliveira c. Suiza).
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habia sido impuesta, fue puesto en libertad y conducido a su pais de
origen. A los pocos meses, el tribunal de primera instancia belga con-
den al Sr. Esbroek a un ano de privacién de libertad por exportacién
ilicita de los productos anteriormente citados; condena que fue ratifi-
cada por el tribunal de apelaci6n, sobre la base de que el Convenio de
1971 sobre sustancias psicotrépicas permitia considerar la importacion
y exportacién de estupefacientes como delitos diferentes si se cometian
en paises distintos. El Sr. Van Esbroek formulé entonces recurso de
casacion invocando la infraccién del principio ne bis in idem. Fue en el
seno de este recurso que el Hof van Cassatie decidi6é suspender el pro-
ceso, a fin de obtener la opinién del Tribunal de Justicia sobre cual era
el criterio pertinente a efectos de aplicar la expresiéon «mismos hechos»
en el sentido del articulo 54 del CAAS.

Concretamente, y por lo que hace al término «infraccién», las apreciaciones
del TJCE se condensan en la idea de que tal concepto implica «la pertinen-
cia del criterio de la calificacion juridica de los hechos como requisito de
aplicacién del principio ne bis in idem».

Distinto, en cambio, es el significado que el Tribunal de Luxemburgo anuda
a la expresién «mismos hechos», ya que, a su parecer, el criterio que late
tras su literalidad «estd constituido por el de la identidad de los hechos
materiales, entendido como la existencia de un conjunto de hechos indiso-
lublemente ligados entre si, con independencia de su calificacién juridica o
del interés juridico protegido». El argumento literal no es el Gnico que
redunda a favor de esta lectura. Antes bien: a decir del TJCE, el fundamento
y sentido que el ne bis in idem adquiere en el ambito de la Unién también
avalan la necesidad de conferir a la expresién «mismos hechos» un signifi-
cado meramente factico, pues aquel derecho exige que el responsable de
un acto sepa que, una vez condenado y cumplida la pena o, en su caso,
definitivamente absuelto en un Estado miembro, pueda moverse libremente
por el territorio de la Unién sin miedo a que se le persiga en otro Estado,
aduciendo que, en su ordenamiento juridico, su comportamiento integra
un delito distinto o que también es distinto el bien juridico lesionado.

19. Atendidas, de un lado, estas apreciaciones, y teniendo en cuenta, de
otro, la doctrina del Tribunal de Estrasburgo arriba sintetizada, es claro que
el TJCE yerra estrepitosamente al enfrentar las expresiones «infraccién» y
«mismos hechos».

En primer término, porque, como creemos haber dejado claro, «infraccién»
es expresion que el TEDH no equipara a crimen, a delito. Para él, por tanto,
el criterio de la calificacién juridica es irrelevante con vistas a identificar si
nos hallamos o no ante una misma «infraccién».

En segundo término, porque, como también hemos tenido oportunidad de
senalar, identificar una infraccién no es acciébn que se haga depender del
interés o del bien juridico tutelado en la norma, sino -lo que es distinto—
de la concreta razon juridica que subyace al precepto penal aplicado.
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Finalmente —y mas importante—, porque ambas expresiones son en realidad
significativas de que el criterio determinante para apreciar si se ha lesionado
el ne bis in idem es la identidad de hechos que son objeto del proceso y/o
de la condena; hechos que no deben ser s6lo apreciados desde un punto
de vista naturalistico sino teniendo en cuenta criterios juridicos. En este
altimo orden de cosas, debe llamarse la atencién acerca de un dato hasta
ahora silenciado, a saber: el TJCE, aun insistiendo en que lo relevante con
vistas a determinar si existe aquella identidad son los hechos materiales, no
desprecia la posibilidad de que éstos sean examinados al albur de la norma.
Asi lo avala el hecho de que €l mismo analice el sentido y finalidad del
precepto cuya aplicacién por los Estados se cuestionaba podia vulnerar ne
bis in idem, o que indique, como coordenadas a que deben atender los tribu-
nales nacionales para determinar si los hechos materiales constituyen un
conjunto de hechos indisolublemente unidos, el tiempo, el espacio y su
objeto™.

Entre «nfraccién» y «mismos hechos» hay, pues, mucha mas cercania de lo
que el TJCE sostiene. Las dos altimas sentencias del TJCE recaidas sobre ne
bis in idem asi lo corroboran®. Aludimos a las sentencias —de idéntica fecha:
28 de septiembre de 2006- recaidas en el asunto C-467/04, Gasparini y
otros; y en el asunto G-150/05, Van Straaten.

% Cfr. ap. 38 de la ya citada STJCE, de 9 de marzo de 2006. Esta alusién al «objeto»
puede tomarse en el sentido de entender que, para el TJCE, determinar si los hechos
sont los mismos o no exige atender no sélo a las circunstancias histérico-espaciales en que
aquéllos se producen, sino también a su configuracién tipica, al contenido material del
injusto.

Esta implicita vision juridica de los hechos resulta atin mas apreciable en las conclusio-
nes del Abogado General en el asunto C-159/05, Van Straaten, pues en ellas se llega a
relativizar las circunstancias histérico-espaciales en que se cometieron los hechos en pro
de la intencién que guid al autor en su comisién. Reproducimos, por su clarividencia, las
elocuentes palabras del Sr. Ruiz-Jarabo Colomer (ptos. 78 a 82):

«La sentencia Van Esbroek alude a un conjunto de circunstancias concretas indisoluble-
mente vinculadas entre si (apartado 36). Esta manera de expresarse esconde un doble
aspecto objetivo. i

Por un lado, se ha de atender al espacio y al tiempo, de suerte que, si en ambas magni-
tudes existe unidad, no puede dividirse la realidad en episodios artificialmente aislados.

Por otro lado, sin abandonar el fictico, el nexo psiquico del autor con sus propios
actos no parece desdefiable. :

Un tnico tiempo, un Gnico espacio, pero, también, un tnico designio.

Se ha de manejar esta trilogia para verificar la igualdad reclamada por el principio ne
bis in idem, en el bien entendido de que no se exige su convergencia. El lugar puede
cambiar, como en el asunto Van Esbroek, en el que se trasladaba una cantidad de sustan-
cias prohibidas de un Estado miembro a otro, sin variar el evento. La trama delictiva es
susceptible de prolongarse y de dividirse en avatares singulares, conservando, en orden
al castigo, su unidad. En fin, nada impide que, en ocasiones, la intencién del autor mude
y, pese a tal coyuntura, el lance permanezca inalterado».

% Probablemente, en las proximas fechas recaeran nuevas Sentencias del Tribunal de
Justicia. En concreto, hay dos asuntos que ya cuentan con las conclusiones del Abogado
General y que estin pendientes de resolucién: el asunto C-367/05, Krraijenbrink; y el
asunto C-2 88/05, Kretzinger.
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En la primera de ellas, el TJCE sugiere, en efecto, que, a los efectos de
la prohibicién de bis in idem, la comercializacién de una mercancia en
un Estado miembro con posterioridad a que otro Estado miembro juz-
gase la conducta consistente en la importacion ilicita de esa misma
mercancia puede formar parte de unos «mismos hechos»; sugerencia
que claramente implica la irrelevancia del criterio de la calificacion
juridica a los efectos de entender si existe identidad de infraccion®.
Mas clarividente atin es la Sentencia Van Straaten: primero, porque
desde una perspectiva general, sostiene de forma expresa que la even-
tual divergencia entre las calificaciones juridicas de unos mismos he-
chos o entre los intereses juridicos abstractamente tutelados en las nor-
mas aplicadas no es obsticulo para la prohibicion de bis in idem. Y,
segundo, porque desde la concreta perspectiva de los hechos que pue-
den ser constitutivos de diversos delitos contra la salud puiblica en varios
Estados miembros, mantiene que la apreciacion de identidad entre ta-
les hechos ni exige que las cantidades de droga sean idénticas ni que
sean idénticas las personas que han tomado parte en ellos™.

20. Trasladado cuanto aqui se ha dicho al ambito de la Unién, no cabe
duda de que «infracciéon» debe tenerse por un concepto auténomo en el
contexto de la prohibicién de bis in idem, que se proyecta fundamentalmente
sobre los hechos que son objeto de los distintos procesos, independiente-
mente de la calificacion juridica que éstos merezcan y del interés o bien
juridico protegido en la norma aplicada.

Resta, pues, por despejar si el elemento subjetivo de la infraccién también
delimita el contenido esencial del ne bis in idem o, desde otra perspectiva, si
cabria considerar vulnerado este derecho si se incoara un proceso o se con-
denara en un Estado miembro a quienes, nominatim, no fueron juzgados o
condenados en un proceso anterior seguido por la misma infraccidon en
otro Estado miembro.

La légica y la razén apuntan a que esta cuestion debe ser resuelta negativa-
mente, ya que, al margen de determinados supuestos acertadamente resalta-
dos por la doctrina®, el sujeto constituye un elemento identificador del
objeto del proceso y, por ende, de la condena, con lo que si los sujetos de
los procesos o de las condenas no coinciden, ninguna vulneracién del ne bis
in idem se habra producido. Juzgado y/o condenado un sujeto en un Estado
miembro es posible, por tanto, que, en cualquier otro Estado, un sujeto
distinto sea sometido a un proceso penal o condenado sobre la base de la
misma infraccion. Y, a la inversa: juzgado y/o condenado un sujeto en un
Estado miembro se cierran las posibilidades de que, en cualquier otro Es-

5 Cfr. aps. b4, 57 y 58. 4.

% Cfr. aps. 44, 47, 53 vy 62.1.
% Se trata, basicamente, de aquellos hechos delictivos que no pueden ser cometidos
por mds de un sujeto y de aquellos otros hechos cuyos resultados danosos no pueden
atribuirse a una conducta delictiva. Cfr. Dg 1A OLIvA SANTOS, A., Derecho Procesal Penal (AA

VV), Madrid, 2004, pgs. 552 a 556.
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tado miembro, ese mismo sujeto sea sometido a un posterior proceso penal
o sea condenado sobre la base de la misma infraccién. Este, por lo demas,
es razonamiento que hace suyo el TJCE, en la ya citadas sentencias de 28
de septiembre de 2006 (asuntos Gasparini y Van Straaten®’)*.

Mas alla, empero, de la aparente sencillez con que la identidad subjetiva se
dibuja como presupuesto del ne bis in idem a nivel de la Unién, determinar
cuando existe o no identidad de sujetos en este ambito puede resultar pro-
blematico. Dos son las razones en que fundamos nuestro vaticinio. La pri-
mera —obvia~ es que, a dia de hoy, no existe regla de aplicaciéon general y
vinculante a nivel de la Unidén acerca de quién o quiénes pueden ser sujetos
activos del delito y, por tanto, sujetos pasivos de un proceso penal. La se-
gunda es que tampoco éste es punto sobre el que coincidan las legislaciones
internas de los Estados miembros; antes al contrario: asi, hay personas que
no pueden ser sometidas a un proceso penal en determinados Estados y
que, sin embargo, si pueden serlo en otros Estados al no resultar amparados
por las normas de inmunidad, alcanzar la edad minima necesaria para ser
considerados sujetos pasivos de un proceso penal o por afirmarse, en fin, su
capacidad para ser sujetos penalmente responsables. ¢Cabria —dicho con un
ejemplo- que Ticio invocari su inmunidad o minoria de edad penal al am-
paro de la legislacién interna del Estado que le juzgd, para poner fin al
proceso incoado en otro Estado cuya legislaciéon no contempla para €l nin-
guna prerrogativa o que fija en otros limites la minoria de edad penal?.
sSeria posible, sin incurrir en bis in idem, que los tribunales de un Estado
acusaran y condenaran a una persona fisica por la misma infracciéon por la
que, previamente, los tribunales de otro Estado, acusaron y condenaron a
la persona juridica de la que aquélla es representante legal®®? Como estos

" Vid., respectivamente, ap. 37 y ap. 62.1).

1 Para el TJCE, por tanto, el ne bis in idem estaria supeditado a la identidad de hechos
y de sujetos, pero no asi a la identidad de interés juridico, que resulta irrelevante en el
ambito penal. Esta doctrina —conviene subrayarlo— contrasta con la mantenida por el
propio TJCE en el 4mbito sancionador no penal, ya que en este contexto si exige el
requisito de la triple identidad: identidad de hechos, unidad de infractor y unidad de
interés juridico protegido. En este sentido, vid. Sentencia de 7 de enero de 2004, ya
citada.

* Nétese, en este sentido, que la clasica mixima societas delinquere non potest, no es
asumida de un mismo modo en todas las legislaciones internas de los Estados miembros.
Asi, mientras algunos Estados, como el nuestro, parten de la consideracién de que las
personas juridicas carecen de capacidad de accién y de culpabilidad y que, por lo mismo,
ni pueden ser sujetos activos del delito ni ser objeto, stricto sensu, de sancién penal; otros
admiten la posibilidad de infligir a las personas juridicas sanciones de naturaleza penal.
Esta dltima, de otra parte, es posibilidad que no ha pasado desapercibida en el Derecho
de la Unién. Sirvan por todo ejemplo la Decisién Marco 2005/214/JAl, del Consejo,
relativa a la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo de sanciones pecuniarias,
cuyo articulo 1 apartado a) admite que las sanciones penales se impongan tanto a perso-
nas fisicas como a juridicas; o la Decisién Marco 2004/ 757/JAL, del Consejo, relativa al
establecimiento de disposiciones minimas de los elementos constitutivos de delitos y las
penas aplicables en el dmbito del trafico ilicito de drogas, cuyos articulos 6 y 7 contem-
plan, respectivamente, la responsabilidad penal de las personas juridicas en esta materia,
asi como la posibilidad de imponer a éstas sanciones penales o de otro tipo. De esta
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interrogantes revelan, los problemas que en este punto habran de solven-
tarse se concretan en dos clases de supuestos: (1) aquellos en que, coinci-
diendo los sujetos activos del hecho delictivo, la legislacién interna de los
Estados conduce a apreciar que, a efectos procesales, no concurre identidad
subjetiva y; (2) aquellos otros en que, pese a no ser coincidentes los sujetos
activos de los procesos, puede llegarse a la consideracién, también desde el
punto de vista de la legislacién interna de los Estados, de que si concurre
tal identidad.

Dar respuestas a estos problemas no es el Ginico reto que se le presenta a la
Unidn en este punto. También habra de precisarse cual es el «estatus proce-
sal» que debe adquirirse para resultar beneficiado por el ne bis in idem, esto
es, si se debe proteger de un segundo proceso s6lo a quien en un proceso
anterior ostenté la condicion de acusado o si aquella proteccién debe alcan-
zar también a todas aquellas personas frente a las que originariamente se
dirigié el primer proceso pero cuya participacion en los hechos qued descar-
tada antes incluso de asumir la condicion de imputado. Volveremos mas
tarde sobre este aspecto.

B) Condena o absolucién mediante sentencia penal firme conforme a la
Ley"”

21. Junto a la identidad de infraccién, otro de los presupuestos del ne bis in
idem es que su enjuiciamiento (el de la infraccién) se haya producido me-
diante «sentencia penal firme conforme a la ley»; y ello independiente-
mente de que el contenido de esta resolucion sea absolutorio o condenato-
rio.

Este presupuesto coincide en su formulacion con el articulo 4 del Protocolo
7 al CEDH, y también guarda cierta similitud con la usada en el articulo 54
del CAAS. Aquella coincidencia y esta similitud nos sitGan, pues, en la nece-
sidad de indagar nuevamente en la doctrina del TEDH y del TJCE, con
vistas a descubrir el sentido que cabe dar a aquella expresién.

Dejando, no obstante, a un lado los concretos resultados extraidos en rela-
cion con esto iltimo, de aquella indagacion resultan dos peculiaridades que
conviene adelantar,

La primera es que en la doctrina del Tribunal de Estrasburgo no hay sufi-
cientes datos que permitan concluir cudl es el significado que debe darse a

Gltima Decision interesa, no obstante, destacar que, a su albur, la responsabilidad de las
personas juridicas no excluye la incoacién de actuaciones penales contra las personas
fisicas que hayan participado en la comisién de hechos relacionados con el wrafico ilicito
de drogas (art. 6.3).

* En la doctrina y la jurisprudencia puede decirse generalizado el criterio de enmarcar
este concepto en la expresion bis. Personalmente, éste es criterio que no compartimos,
pues «bis» es término que denota reiteracién, y ésta es accién que huelga tratindose de
un presupuesto, como el presente, relativo al primer enjuiciamiento y/o a la primera
condena.
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la expresién «absuelto o condenado mediante sentencia penal firme con-
forme a la ley». De esta cuestion, por el contrario, si se ocupa el TJCE.

La segunda es que la interpretacién jurisprudencial que de este presupuesto
ha realizado el TJCE revela que su significado no es coincidente con el que
se sigue de su literalidad; no, al menos, desde la perspectiva de nuestro
Ordenamiento juridico, en que hablar de «sentencia penal firme» es hablar
de un concreto tipo de resolucion judicial, que pone fin al proceso penal
condenando o absolviendo al acusado, normalmente previa celebracion de
un juicio y siempre de modo inimpugnable, esto es, sin que frente a aquella
resolucién quepa ningtn tipo de recurso ordinario o extraordinario.

22. En relacién con esto segundo —y con ello nos adentramos ya en el sen-
tido dado por el TJCE a la expresion «sentencia penal firme conforme a la
ley»—, es de hacer notar que la misma da cobijo tanto a los supuestos en que
el proceso concluye de la forma arriba senalada —i.e.: mediante una resolu-
cién judicial, inimpugnable y de contenido absolutorio o condenatorio—,
como a otros concretos supuestos en que la decisién final adquiere forma
distinta a la de sentencia, recae sin enjuiciamiento previo e incluso carece
de caracter judicial.

Esto ultimo es algo que se desprende con claridad de la STJCE de 11 de
febrero de 2003 (asunto Goézitok y Briigge). En ella, en efecto, el TJCE,
adoptando una interpretacién teleolégica del articulo 54 CAAS, llega a la
conclusién de que este precepto no sélo vincula el ne bis in idem a las senten-
cias firmes, sino también a otras decisiones igualmente firmes que suponen
extincién de la accién penal, aun cuando se adopten sin intervencién judi-
cial y no adopten forma de sentencia. Concretamente, entiende el Tribunal
de Luxemburgo que por «sentencia firme» también debe considerarse la
decision adoptada por el Fiscal -y contemplada en algunos Estados miem-
bros— de archivar las diligencias penales por €l incoadas al albur del pacto
alcanzado con el imputado, si es que éste cumple las obligaciones impuestas.

Esta Sentencia trae origen de dos cuestiones prejudiciales. Ambas se
suscitaron en el marco de dos procesos penales seguidos, por un lado,
en Alemania contra el Sr. Goziitok y, por otro lado, en Bélgica contra
el Sr. Briigge.

En sintesis, el hecho que dio lugar al proceso seguido contra el Sr.
Goziitok fue el descubrimiento e incautacién de diversas cantidades de
sustancias estupefacientes en el establecimiento que aquél regentaba
en Holanda. Tal hecho provocé la iniciacién en este pais de unas dili-
gencias penales, que concluyeron cuando Goziitok aceptd la transac-
cién ofrecida por el Ministerio Fiscal en el marco de un procedimiento
de extincion de la accién publica y aboné los importes que el Ministerio
Fiscal exigia al respecto. Posteriormente, y ya en Alemania, al Sr. Goézi-
tok se le imputd la comisiéon de un delito de trafico de estupefacientes
en los Paises Bajos, siendo condenado por este hecho. Recwrrida la
sentencia, el Oberlandesgericht Koln decidi6é suspender el procedimiento
e interpelar al TJCE acerca de si la decisién de archivar las diligencias
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adoptada por el Fiscal holandés podia entenderse equiparable a una
sentencia firme a los fines previstos en el articulo 54 CAAS.

Cuestion similar fue planteada al TJCE por el Rechtbank van eerste aanleg
te Veurne belga. Briigge, nacional aleman, fue imputado de causar lesio-
nes dolosas a una sefiora en Bélgica. Por tal hecho, el Ministerio Fiscal
aleman inici6 diligencias penales contra él, que luego archivé por llegar
a un acuerdo amistoso, que cumplié Briigge.

Excusado es decir que esta lectura, amén de ser mas acorde que la alterna-
tiva con el principio de reconocimiento mutuo y con las bases en que éste
se basa, repercute beneficiosamente en la aplicacién igualitaria del derecho
fundamental aqui analizado, pues, como bien se ha senalado'!, una interpre-
tacion restrictiva de lo que haya de entenderse por sentencia firme podria
conducir a que dos personas sospechosas de los mismos hechos hubieran
de enfrentarse a una aplicacién diferente del ne bis in idem si es que, por
ejemplo, una es absuelta mediante sentencia firme y otra como resultado
de una transaccién.

23. Que el TJCE mantenga una interpretacion laxa de la expresién «senten-
cia penal firme» no debe, sin embargo, llevar al error de creer que cualquier
decision firme que suponga extincién de la accién penal, merece aquella
consideracién. Antes bien: en principio, y a tenor de su jurisprudencia, s6lo
tendrian la consideracién de sentencias firmes aquellas resoluciones o deci-
siones que, revistiendo tal caracter (el de firmeza), implican un examen y
valoracién de la conducta del imputado, esto es: «las decisiones firmes sobre
el fondo».

Dos son, en este sentido, las Sentencias del TJCE que deben tenerse en
cuenta: de un lado, la Sentencia de 10 de marzo de 2005 (asunto Mira-
glia); de otro, la ya citadas Sentencias de 28 de septiembre de 2006
(asunto Van Straaten).

El asunto Miraglia tiene su origen en una investigacién realizada con-
juntamente por las autoridades neerlandesas e italianas. Como resul-
tado de esa investigacién, el Sr. Miraglia fue detenido en Italia y some-
tido a un proceso penal por transportar, junto con otras personas,
grandes cantidades de droga desde los Paises Bajos a Italia. Paralela-
mente, y por los mismos hechos, las autoridades judiciales neerlandesas
decidieron incoar un proceso penal frente al Sr. Miraglia, si bien el
Ministerio Fiscal decidié no ejercitar frente a él acusacién alguna sobre
la base, precisamente, de que en Italia se estaba siguiendo un proceso
por los mismos hechos. Las autoridades judiciales italianas solicitaron
entonces la asistencia de las autoridades neerlandesas para reunir mate-
rial probatorio contra el Sr. Miraglia, a lo que éstas se negaron con
base en que el articulo 54 CAAS proscribia prestar asistencia judicial a
las autoridades extranjeras para perseguir los mismos hechos delictivos
sobre los que ya recay6 decision firme en un proceso anterior. Esta

* Cfr.: VERVAELE, J., «Principio ne bis in idem en Europa...», cit., pg. 7.
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negativa llevé al Tribunal di Bologna a plantear al TJCE si aquel precepto
era aplicable o no en el caso de que la decisién adoptada en el primer
Estado no comportase juicio alguno sobre el fondo. La decision del
TJCE fue rotunda: el principio ne bis in idem, contemplado en el articulo
54 del CAAS no se aplica a una «decisién de las autoridades judiciales
de un Estado miembro de archivar un asunto después de que el Minis-
terio Fiscal haya decidido no proseguir la accién penal debido tnica-
mente a que se han iniciado actuaciones penales en otro Estado miem-
bro contra el mismo imputado y por los mismos hechos, sin que exista
apreciacién alguna en cuanto al fondo».

Por el contrario, el TJCE ha reconocido la condicién de «decisién firme
sobre el fondo» a aquellas resoluciones que absuelven definitivamente
al inculpado por apreciar insuficiencia probatoria. Este reconocimiento
se corresponde con la Sentencia recaida en el asunto Van Straaten.
Entre otros hechos, Van Straaten fue perseguido en los Paises Bajos por
haber importado de Italia cierta cantidad de heroina; de estos hechos
resultd, no obstante, absuelto, al considerarse que no habian sido de-
mostrados de modo legal y convincente. De distinto signo fue la deci-
sién adoptada por las autoridades judiciales italianas, ya que, sobre la
base de aquellos mismos hechos, condenaron a Van Straaten como au-
tor de un delito de exportacion ilegal de estupefacientes. Como quiera
que esta segunda sentencia fue dictada en rebeldia, las autoridades ita-
lianas introdujeron una descripcién de Van Straaten en el Sistema de
Informacion de Schengen (SIS), para que se procediera a su detencion.
Fue asi como Van Straaten tuvo conocimiento de su condena en Italia.
En la conviccién de que tanto esta condena como la introducciéon de
datos sobre su persona en el SIS vulneraba su derecho al ne bis in idem,
Van Straaten acudié a las autoridades judiciales neerlandesas, quienes,
a su vez, decidieron plantear al TJCE si cabe considerar «juzgada» a
una persona, en el sentido del articulo 54 del CAAS, si ésta resulta
absuelta por falta de pruebas mediante sentencia. Segn ya se ha avan-
zado, la respuesta del TJCE fue de signo positivo, al entender que una
absolucién por falta de pruebas implica apreciacion sobre el fondo del
asunto.

Ha de precisarse, con todo, que el TJCE no siempre toma como parametro
en que fundar la proscripcién de bis in idem el criterio basado en el examen
del fondo. Antes al contrario: para el Tribunal de Luxemburgo, una deci-
sién que no implique tal examen puede también activar el ne bis inidem si
es que aquella decisién excluye futuros procesos penales por los mismos
hechos. Esta es, efectivamente, la conclusién que se extrae de la Sentencia
de 28 de septiembre de 2006, en el asunto Gasparini.

En lo que aqui interesa, los hechos de los que trae causa esta Sentencia
consistieron en la introduccién en Portugal y posterior comercializa-
cién en Espana de aceite de oliva no refinado procedente de Tunez y
Turquia; esta mercancia no fue declarada ante las autoridades aduane-
ras portuguesas ni ante las espafiolas. Por estos hechos, se incoaron
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diligencias penales en Portugal, que resultaron sobreseidas libremente
respecto de algunos de los inculpados, al considerarse prescrito el de-
lito de contrabando del que venian siendo acusados. En Espana tam-
bién se inicié un proceso penal por tales hechos; concretamente, el
Juzgado de Instruccion de Malaga dict6 auto de incoacion de procedi-
miento abreviado. Recurrido este auto por los inculpados, la Audiencia
Provincial de Malaga decidié elevar una cuestién prejudicial al TJCE, a
fin de esclarecer si la prescripcion delictiva apreciada por los Tribuna-
les de un Estado comunitario, antes de la apertura del juicio oral, era
vinculante para el resto. Como ya hemos anticipado, la respuesta del
TJCE a esta cuestion fue contundente y positiva: «El principio nonbis in
idem... resulta aplicable a la resolucion de un tribunal de un Estado
contratante, dictada tras haberse ejercitado la correspondiente accién
penal, en virtud de la cual se absuelve definitivamente a un inculpado
por haber prescrito el delito que dio lugar a la incoacién de las diligen-
cias penales».

Segiin se nos alcanza, junto al manido «principio de confianza mutua», las
razones de anudar los mismos efectos a una sentencia firme absolutoria que
a una decision por «motivos procesales» como la que acuerda el sobresei-
miento libre por prescripcion delictiva son fundamentalmente dos: la pri-
mera es que si s6lo las resoluciones de fondo pudieran motivar el naci-
miento del ne bis in idem, los Tribunales de aquellos Estados ante los que se
pretendiera hacer valer este derecho se verian en la tesitura de tener que
analizar si aquellas resoluciones implicaron o no tal examen; la segunda es
que vincular el ne bis in idem a las resoluciones de fondo puede comportar
un trato desigual respecto de los acusados absueltos por prescripcion delic-
tiva a nivel de la Unién, ya que mientras en algunos ordenamientos —como
el nuestro- la absolucién por este motivo comporta necesariamente una
apreciacién sobre el fondo del asunto, en otros tal clase de absolucién nin-
glin examen exige sobre el fondo.

Los argumentos recién expuestos, aunque validos respecto de otros aspectos
relacionados con el ne bis in idem, no resultan convincentes en este punto.
Mas aun: frente a tales argumentos, cabria esgrimir otros mas poderosos que
reclaman que el ne bis in idem s6lo entre «en funcionamiento» alli donde
previamente ha existido un examen sobre el fondo™. Vayamos por partes:

sPor qué no nos resultan convincentes las razones apuntadas? Sencillamente
porque, de un lado, las dudas que un Tribunal pueda tener acerca de si
una decisién implica o no un examen sobre el fondo pueden disiparse ha-
ciendo uso de los tradicionales mecanismos de asistencia o cooperacién ju-
dicial; y, de otro, porque no existe desigualdad de trato alli donde se trata
desigualmente dos situaciones diferentes: una, en que existe examen sobre
el fondo del asunto; y, otra, en que huelga tal examen.

* En este contexto seguimos, en esencia, el criterio sostenido por la Abogada General
—Sra. Sharpston- en sus conclusiones sobre el asunto Gasparini.
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¢Qué otros motivos abogan porque la absolucion basada en la prescripcion
delictiva s6lo active el ne bis in idem si tal absolucién se funda en un examen
sobre el fondo? Basicamente, dos: la mayor adecuacién del criterio basado
en el examen de fondo con el fundamento en que descansa el ne bis in idem
(recuérdese que lo que este derecho garantiza es que el imputado tenga la
seguridad de que no volvera a ser enjuiciado o condenado; situaciones am-
bas que parecen ligadas a la existencia de un examen sobre el fondo) y; la
propia doctrina del TJCE, que, como vimos, ha declarado en numerosas
ocasiones que, para la aplicacion del ne bis in idem, resulta necesario un
examen sobre el fondo.

24. De la jurisprudencia del TJCE se extrae, en consecuencia, que «senten-
cia penal firme» también debe tenerse por un concepto auténomo en el
contexto del ne bis in idem, habida cuenta, de un lado, que tal expresién se
liga esencialmente a la firmeza de la decisién que pone fin al proceso; y
que, de otro lado, se relativiza en su importancia la forma que adopta esta
decisiéon (que no necesariamente ha de ser sentencia); la autoridad de que
procede (que puede no ser judicial); y su objeto (que puede no implicar
un examen sobre el fondo del asunto).

Esta conclusién, con ser importante, ni deja de ser discutible ni permite
resolver los numerosos problemas que, en relacién con este presupuesto
—cabe adivinar- se plantearan en un futuro.

Asi, queda por despejar si el contenido (absolutorio o condenatorio) de la
decisién que pone fin al proceso debe incluirse entre los elementos esencial-
mente ligados a este presupuesto o si, por el contrario y como parece deri-
varse de la Sentencia recaida en el asunto Gasparini, también respecto de
este extremo debe adoptarse una interpretacién extensiva de la expresion
«sentencia firme», comprendiendo en ella determinadas decisiones que pro-
piamente no son condenatorias o absolutorias pero que implican ausencia
de las circunstancias necesarias para considerar delictiva y punible la con-
ducta objeto de enjuiciamiento (seria el caso, en nuestro pais, del auto de
inadmision de la querella o el auto de sobreseimiento libre).

Otra de las cuestiones que, en este punto, pueden resultar problematicas
tiene que ver con la posibilidad (contemplada en ordenamientos distintos
del nuestro como el italiano o el francés) de que el proceso termine antes
de juicio mediante sentencia o decision asimilada si es que las fuentes de
prueba obtenidas carecen de la suficiencia o idoneidad necesaria para soste-
ner la acusacién. Estas decisiones —huelga decirlo— no son, ni lafo ni stricto
sensu, de fondo. Sin embargo, aquellos ordenamientos admiten la posibili-
dad de que adquieran fuerza de cosa juzgada y, lo que atn resulta mas
singular: de que, pese a esto Ultimo, el proceso pueda reabrirse si se descu-
bren nuevas fuentes de prueba que permitan sostener adecuadamente la
acusacion,

Mas incégnitas y no baladies: la eficacia excluyente caracteristica del ne bis
in idem ¢seria predicable de la decision de no incoar el proceso alcanzada,
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sin intervencién del Juez o del Ministerio Fiscal, entre ofensor y victima?
¢Cabria decir otro tanto de cualquier decisién firme que, conforme a los
respectivos ordenamientos de los Estados miembros, suponga extincién de
la accién penal publica*®?

3.2. Elbis

25. Ademas de sus presupuestos, determinar el contenido esencial del dere-
cho fundamental al ne bis in idem exige precisar la consecuencia o conse-
cuencias que con la invocacién o apreciacién de aquel derecho se preten-
den soslayar.

Como venimos senalando, estas consecuencias se cifran en dos, formuladas
en régimen de alternativa: ser juzgado o ser condenado penalmente. A
poco, empero, que se repare, se coincidira con nosotros en que la alterna-
tiva no es realmente tal, pues la primera de las consecuencias engloba, en
verdad, la segunda. En términos mas explicitos: en la medida en que la
condena presupone, de uno u otro modo, una actividad enjuiciadora, re-
sulta evidente que lo que realmente se persigue con el ne bis in idem es evitar
que se juzgue en cualquier Estado miembro a quien otrora fue juzgado
sobre la base de la misma infraccién en otro Estado miembro.

Partiendo de esta premisa, la cuestién que ha de despejarse —y que no cabe
resolver a la luz de la jurisprudencia del TEDH y del TJCE, inexistente en
este punto— es a partir de qué momento puede sostenerse que el juicio se
dirige frente a un sujeto; o, lo que viene a ser lo mismo, cuando cabe enten-
der valnerado el derecho fundamental al ne bis in idem. En este contexto,
las posibilidades que se abren abarcan un amplia horquilla: desde conside-
rar que el ne bis in idem veda cualquier clase de investigacién criminal frente
a quien ya fue condenado o absuelto, hasta entender que aquel derecho
s6lo se lesiona cuando se formula acusacién frente a quien ya resulté some-
tido a un proceso penal por los mismos hechos, pasando por la posibilidad
de defender que lo que proscribe el ne bis in idem es que el proceso se dirija
material (imputacién) o formalmente (procesamiento) frente a quien ya ha
sido juzgado®’.

4. Limites

26. Aun siendo muchas las cuestiones que han de despejarse en relacién
con el alcance y contenido del derecho fundamental ex articulo 1I-110, los
criterios que para la interpretacién de este precepto se contienen en el

6 Repirese, en este sentido, que nuestro propio Ordenamiento anuda la extincién de
la accién puiblica a determinadas decisiones de caracter extrajudicial como, v. gr, el de-
creto de conclusion de las diligencias de investigacién realizadas en el seno del procedi-
miento preliminar fiscal.

¥ Estas posibilidades aparecen recogidas en los diferentes instrumentos internaciona-
les atinentes al ne bis in idem: el articulo 54 del CAAS proscribe, lato sensu, la persecucion;
el articulo 50 de la Carta europea de Derechos Fundamentales Ia acusacion; y el articulo
4 del Protocolo 7 al CEDH el procesamiento.
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TCEu permiten resolver, como hemos visto, algunas incognitas relativas a
ambos extremos. Concretamente, y por lo que hace al contenido esencial
del ne bis in idem, aquellos criterios dejan claro que este derecho garantiza,
cuando menos, que en un Estado de la Unién nadie sea acusado —y, a fortiori,
condenado- con base en los mismos hechos por los que otrora fue sometido
a un proceso penal terminado mediante decisién firme en un Estado miem-
bro diferente. Obviamente este contenido constituye un limite tanto para el
legislador europeo como para cuantos Tribunales estan llamados a velar por
su salvaguarda. Asi, seria contraria al ne bis in idem e inconstitucional una
norma que permitiera juzgar o condenar a un sujeto por los mismos hechos
por los que ya ha sido juzgado en cualquiera de los Estados de la Union. Y
también lesionaria el ne bis in idem la decisién adoptada por los Tribunales
de un concreto Estado de abrir €l juicio oral frente a quien fue absuelto,
condenado o indultado en un Estado diferente.

27. Pero los limites marcados por el contenido esencial del ne bis in idem no
son los tinicos que cabe inferir del TCEu. Antes bien: tomando en conside-
racién las tantas veces mencionadas «Explicaciones» de la Convencion a la
CEDF, parece que el TCEu también sanciona las limitaciones que al ejerci-
cio del derecho fundamental se contemplan en los articulos 54 a 58 del
CAAS; en el articulo 7 del Convenio relativo a la proteccién de los intereses
financieros de la Comunidad y; en el articulo 10 del Convenio relativo a la
lucha contra la corrupcién®. Resulta asi que, desde esta 6ptica, el derecho
fundamental al ne bis in idem no resultaria lesionado:

a) Si una persona es perseguida en un Estado miembro por los mismos
hechos por los que, en un Estado diferente, fue condenada mediante sen-
tencia firme, siempre que la condena no se haya cumplido o no esté en via
de ejecucion;

b) Silos hechos que dan lugar al segundo proceso se cometieron en todo
o en parte en el territorio del Estado que lo incoa y no tuvieron lugar, al
menos en parte, en el Estado que dicté 1a sentencia firme;

¢) Silos hechos que dan lugar al segundo proceso constituyen un delito
contra la seguridad u otros intereses igualmente esenciales de ese Estado
miembro; -

d) Si los hechos que dan lugar al segundo proceso han sido cometidos
por un funcionario de ese Estado miembro con incumplimiento de las obli-
gaciones de su cargo; y

e) Siuna persona es perseguida y condenada en un Estado miembro por
los mismos hechos por los que, en un Estado diferente, fue condenada me-

¥ Recuérdese que, segiin estas «Explicaciones», las excepciones que a la aplicacion del
ne bis in idem recogen estos instrumentos convencionales quedan cubiertas por la cliusula
horizontal del apartado 1 del articulo 52 (articulo II-112 TCEu). De otra parte, y por lo
que concierne especificamente al CAAS, debe llamarse la atencién acerca de que éste
forma parte integrante del TCEu en virtud del denominado «Protocolo sobre el acervo
de Schengen integrado en el marco de la Union Europea».
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diante decision firme, siempre que de aquella condena se deduzca la parte
de pena ya cumplida® ¥ *.

Personalmente, no podemos estar mas en disconformidad con aquellas «Ex-
plicaciones» y estas conclusiones. La razén de la discrepancia es que, en
nuestra opinion, las limitaciones al ne bis in idem recién enumeradas, lejos
de encontrar encaje en el articulo 1I-112 TCEu (art. II-52 de la Carta), lo
contradicen frontalmente, pues huelga en ellas la necesaria observancia al
principio de proporcionalidad a que este mismo precepto condiciona cual-
quier limite o restriccién a los derechos fundamentales.

Esta carencia resulta patente en los supuestos de los apartados b), ¢) y d),
ya que el sacrificio del ne bis in idem en tales casos ni responde a objetivos
de interés general para la Unién, ni a la necesidad de proteger los derechos
y libertades de sus ciudadanos. De lo que se trata, contrariamente, es de
satisfacer el particular interés de los Estados en enjuiciar y reprimir, llegado
el caso, determinadas conductas delictivas.

Contrario igualmente a las exigencias del principio de proporcionalidad es
permitir el nuevo enjuiciamiento de quien ya fue juzgado y condenado en
algtin Estado de la Unidn, si es que la condena no puede ya ejecutarse en
este Estado (apartado a). Y es que, de suceder esto 0ltimo, la efectividad de
la represion no necesariamente pasa por un nuevo enjuiciamiento, sino por
la cooperacién de los Estados con aquel otro que dictd, en primer lugar,
sentencia de condena.

Finalmente, consideramos un error mayisculo sostener que la adopcion del
criterio de «toma en consideracién» (apartado e) es acorde con las exigen-
cias del principio de proporcionalidad en tanto garantiza que la pena final-
mente impuesta guarda cierta proporcién con el hecho delictivo. Con este
discurrir —pensamos— se sitGan en un mismo plano conceptos que no lo
estan en absoluto, pues la proporcionalidad exigible a la pena finalmente
impuesta no es ni debe confundirse con proporcionalidad a que se supedita
la restriccion de cualquier derecho fundamental.

A la vista de lo anterior, nos atrevemos a sugerir que las «Explicaciones» de
la Convencién en este punto sean tomadas como un lamentable desliz, de
modo que se prive a estos limites de todo respaldo constitucional,

* El Convenio relativo a la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades
Europeas no contempla esta excepcién al ejercicio del ne bis in idem.

% Notese que, mientras en los supuestos contemplados en los apartados a) ye),la
posibilidad de un doble proceso o de una doble sancién se sustenta en el caracter conde-
natorio de la decision recaida en primer lugar; en los restantes supuestos, el contenido
de la decision recaida resulta irrelevante con vistas a permitir un nuevo enjuiciamiento.

De otra parte, aunque en relacion a estos tltimos supuestos [los previstos en los aparta-
dos b) a d)], conviene hacer notar que los instrumentos convencionales mencionados
contempla una excepcion a la excepcién: que el Estado miembro que se disponga a
enjuiciar nuevamente a un sujeto haya pedido su procesamiento o concedido la extradi-
ci6n al Estado miembro cuyos tribunales acabaron por juzgarlo. De darse, por tanto, estas
circunstancias el ne bis in idem recobra la eficacia que le es caracteristica.
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III. HACIA LA PLENA EFICACIA DEL NE BIS IN IDEM EN LA
UNION

1. Las propuestas de desarrollo normativo

28. La proclamacién de un derecho fundamental en el ambito de la Unién
con el alcance, ambito y contenido que han quedado expuestos esta llamada
a tener evidentes repercusiones, con las que podra estarse o no de acuerdo,
pero que deberan asumirse, desde luego, caso de que el TCEu llegue a
entrar en vigor o, cuando menos, se otorgue valor vinculante a la CEDF. En
lo que aqui interesa, no cabe duda de que una de esas repercusiones sera
la confeccién de instrumento europeo que venga a dar nueva cobertura
legal al ne bis in idem en su dimension horizontal. Esto que decimos no es
simple conjetura, sino afirmacién fundada en las propuestas e iniciativas
que, tras la proclamacién de la Carta en diciembre de 2000, suscriben la
necesidad de acometer tal propésito.

La atencién de las proximas paginas se centrara, precisamente, en tres de
esas propuestas: la Iniciativa de la Reptblica Helénica con vistas a la adop-
cién de una Decisién marco del Consejo relativa a la aplicacion del ne bis in
idem; el Libro Verde sobre conflictos de jurisdiccion y el principio ne bis in
idem en los procesos penales; y la que aqui denominaremos como Propuesta
de Friburgo. La razén de nuestra eleccién es simple: todas ellas abordan
—con mayor o menor intensidad y acierto— el propésito de crear un instru-
mento normativo que dé desarrollo general al ne bis in idem. No se trata,
pues, de simples declaraciones de intencién®, ni de propuestas «sectoriales»
sobre su eficacia.

Junto a la anterior, las propuestas e iniciativas de las que daremos cuenta

* Bajo esta consideracién bien puede incluirse el Programa de medidas destinado a poner
en prdctica el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones en materia penal, en que se
contempla la conveniencia de dar cobertura legal al ne bis in idem mediante un nuevo
estudio de los articulos 54 a 57 CAAS (DOCE C 12, de 15 de enero de 2001).

Idéntica consideracién merece el programa plurianual destinado a impulsar la consoli-
dacién del espacio de libertad, seguridad y justicia, conocido como Programa de La Haya
(DOUE C 52, de $ de marzo de 2005), en que se establece que la incorporacién de la
Carta en el TCEu impone la obligacion de garantizar no sélo el respeto sino también la
proteccion activa de los derechos fundamentales.

Otra propuesta de indole genérico la encontramos en la Comunicacion de la Comision
al Consejo y al Parlamento Europeo, titulada: «Programa de La Haya: diez prioridades
para los préximos cinco afos. Una asociacién para la renovacion europea en el dmbito
de la libertad, la seguridad y la justicia» (DOUE C 198, de 12 de agosto de 2005). Como
anexo a ella se incluye un denominado Plan de Accién en que se enumeran las acciones
y medidas principales que se deben tomar durante el perfodo 2005-2010. Pues bien, entre
estas medidas se contempla, para el 2006, una «propuesta sobre los contlictos jurisdiccio-
nales y sobre el principio non bis in idem». Segiin fuentes oficiosas, a la que hemos tenido
acceso, esta propuesta tardard en ver la luz. La que parece que nunca verd la Juz es la
Iniciativa helénica, pues el dato mismo de que ¢l Plan de accién contemple una propuesta
legislativa sobre conflictos jurisdiccionales y ne bis in idem permite inferir que aquella
Iniciativa ningtin viso presenta de prosperar.
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presentan otra coincidencia: la de fundar el futuro desarrollo normativo del
ne bis in idem en la técnica del reconocimiento mutuo. Esto —excusamos
decirlo— s6lo de forma muy indirecta permite ubicar tales propuestas en el
ambito de la cooperacién judicial penal, ya que la proscripcidon de un nuevo
juicio o de una nueva condena en modo alguno implica cooperacién o
auxilio entre los Estados miembros. Cosa distinta es que la eficacia predica-
ble del ne bis in idem s6lo pueda desplegarse si se conocen las infracciones
y decisiones que fundamentan su aplicacién; conocimiento que si puede
alcanzarse haciendo uso de los mecanismos de cooperacién internacional.
De este extremo también trataremos.

1.1.  La Iniciativa helénica

29. Paradigmatica, en el terreno de las propuestas, puede calificarse la Inicia-
tiva de la Republica Helénica con vistas a la adopcion de una Decision marco del
Consejo relativa a la aplicacion del ne bis in idem™. Y puede calificarse de para-
digmatica, ademas de por ser la inica realizada hasta la fecha a instancia de
los Estados miembros, por ser pionera en Ia introduccién de ciertas medidas
destinadas a hacer realmente efectivo el ne bis in idem a nivel de la Unién.
De estas medidas, unas atanen directamente al contenido y alcance del ne
bis in idem en los términos que se desprenden del TCEu, mientras otras
parecen configurarse al margen de este derecho fundamental.

a) Medidas extrinsecas al ne bis in idem

30. Seglin se acaba de senalar, la Iniciativa helénica contempla cierta clase
de medidas que, aun no guardando relacién con el contenido del derecho
fundamental al ne bis in idem, condicionan su eficacia. Estas medidas consis-
ten, de un lado, en la previsién de determinados criterios de atribucidn de
la competencia penal y de prevencion de los conflictos de jurisdiccién que
pudieran suscitarse entre dos o mas Estados de la Unién (articulo 3, que
lleva por ribrica «Litispendencia»”) y; de otro lado, en el deber impuesto
a los Estados miembros de proporcionar informacion sobre las decisiones
firmes condenatorias recaidas en sus respectivos territorios cuando sean re-
queridos al respecto (articulo 6, que lleva por ribrica «Intercambio de infor-.
macién entre las autoridades competentes»).

31. Que la Iniciativa griega proponga normas atributivas de competencia
penal y de prevencion de los conflictos de jurisdiccion es medida que, cierta-

* DOC 100, de 26 de abril 2003. Sobre esta Iniciativa, véase también el Proyecto de
Resolucion legislativa del Parlamento europeo de 14 de julio de 2003, en que se introdu-
cen importantes modificaciones al texto inicial, a la vista del Informe de la Comisién de
Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos interiores, y la opinién de la
Comisién de Asuntos Juridicos y Mercado Interior (A5-0275/2003). El estudio de esta
Iniciativa se realiza, precisamente, al albur de las modificaciones realizadas en este Proyec-
{o.

* Aunque de esta ribrica pudiera desprenderse lo contrario, la Iniciativa no prevé
que el ne bis in idem proteja de procesos simultineos con el mismo objeto, dirigidos frente
a la misma persona.
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mente, favorece la salvaguarda del ne bis in idem, ya que de este modo se
contribuye a erradicar una de las causas que mas frecuentemente se hallan
tras la vulneracién de este derecho: los amplios limites con que los Estados
extienden su jurisdiccién para conocer de determinados hechos delictivos,
y, por lo mismo, la existencia de jurisdicciones concurrentes. Lamentable-
mente, sin embargo, €l acierto de la Iniciativa en este punto no se ha tradu-
cido —no, en nuestra opinién— en un adecuado desarrollo.

Sintéticamente, lo que dispone la Iniciativa en materia de litispendencia es
que si en un Estado miembro existe pendiente un proceso penal sobre he-
chos que son objeto de un proceso en otro Estado, las autoridades compe-
tentes de uno y otro Estado habran de ponerse de acuerdo para determinar
cual de ellos conocera finalmente del asunto, quedando en suspenso los
procesos hasta que se determine la preferencia. Esta preferencia se ha de
fijar en funcién de determinados parametros; concretamente, y por este
orden, en funcién del territorio en que se ha cometido el delito; de la
nacionalidad o residencia del presunto autor; del origen de las victimas y;
del lugar en que se encontré6 al autor del hecho delictivo.

A poco que se repare, se coincidird con nosotros en que estos criterios son
insuficientes para determinar qué Estado es el mas idéneo para tramitar el
proceso penal. Buena prueba de esta insuficiencia es que alguna de las con-
ductas que actualmente integran la delincuencia transfronteriza se caracteri-
zan por la diversidad de los lugares en que se produce la accion y el resul-
tado delictivo o por extender su eficacia a diversos territorios (piénsese,
respectivamente, en los delitos informaticos o en el trafico de drogas o estu-
pefacientes cometidos por bandas organizadas). En tales supuestos, es obvio
que el criterio de la territorialidad resulta inservible para determinar la com-
petencia. Pero, ¢acaso esta obviedad implica la aplicacion de los restantes
foros subsidiarios?

Tampoco el cauce elegido para solventar los eventuales conflictos de juris-
diccién que pueden surgir entre los Estados miembros parece adecuado con
vistas a aquella finalidad. Antes bien: si se repara, la via del «acuerdo» plan-
tea problemas ain mayores que los que trata de resolver. Estos problemas
son de muy diversa indole. Asi, v. gr., es claro que la suspensién de los
procesos hasta la consecucién del acuerdo puede traducirse en importantes
dilaciones respecto de la investigacién y enjuiciamiento de la conducta de-
lictiva e incluso frustrar su enjuiciamiento; problematica, asimismo, se plan-
tea la cuestion de qué hacer caso de que el acuerdo entre los Estados impli-
cados no llegue a alcanzarse; y no digamos nada acerca del dificil acomodo
que presenta la via del acuerdo respecto de otro de los derechos fundamen-
tales consagrados en el TCEu: el derecho a un juez establecido previamente
por ley™ (art. II-107. 2).

# La incompatibilidad entre este derecho y la solucién acordada de los conflictos posi-
tivos de jurisdiccién ha sido tratada en profundidad por la doctrina italiana. Ast, v. gr:
PanzavoLTA, M., «Il giudice naturale nellordinamento europeo: presente e futuro», en
Profili del processo penale nella Constituzione europea, a cura di M. G. Coppetta, 2005, pgs. 107

518



EL NE BIS IN IDEM: UN DERECHO FUNDAMENTAL EN EL AMBITO...

32. Sin informacién sobre el proceso seguido en otro Estado sobre los mis-
mos hechos que son objeto de un nuevo proceso, no es posible controlar
los presupuestos que condicionan el ne bis in idem ni, consecuentemente,
velar por su salvaguarda. De aqui, que aquella informacién deba tenerse
por una medida necesaria con vistas a lograr la plena eficacia del derecho
fundamental que nos ocupa; y de ahi, igualmente, que su inclusion en la
propuesta de desarrollo normativo del ne bis in idem deba reputarse atinada.
Al acierto de la inclusién debe sumarsele, en este caso, el de su plasmacién
normativa. Y es que, aun cuando del articulo 6 pudiera deducirse que la
solicitud de informacién sélo abarca los supuestos en que una persona ha
sido condenada mediante sentencia firme en un Estado miembro, el signifi-
cado que la Iniciativa helénica otorga al término «sentencia»™ hace posible
la obtencién de informacién respecto de cualquier decisién que, conforme
a la legislacién interna de los respectivos Estados, tenga estatuto de 7es tudica-
ta.

b) Medidas intrinsecas al ne bis in idem

33. Otra de las razones que permiten ubicar esta Iniciativa en el camino
de lograr la plena eficacia del ne bis in in idem es la supresion de todas las
excepciones o limites al ejercicio de este derecho. A tenor de ella, en efecto,
la proscripcién de doble proceso y de doble sancién no puede eludirse en
funcién del territorio en que se haya cometido el hecho, ni del estatuto
funcionarial de su autor, ni de los intereses estatales lesionados por la con-
ducta delictiva. También el anrechunungsprizip queda fuera de la propuesta™.

Que la Iniciativa griega parezca otorgar al ne bis in idem €l tratamiento de
un auténtico derecho subjetivo de caricter fundamental no es, con todo, el
nico extremo en que la propuesta sigue las previsiones del TCEu, ni tam-
poco el Gnico extremo en que las supera®. También en su ambito, el ne bis
in idem se ve sensiblemente ampliado. Este ambito sigue siendo el penal,

a 141; y Garro-Grunchepi, «I1 giudice pili idoneo tra prospettive sopranazionali e giustizia
interna», en Procedura penale e garanzie europee, a cura di A. Gaito, 2006, pgs. 29 y ss.

% Tras su paso por el Parlamento Europeo, el literal by del articulo 1, establece que
por sentencia debe entenderse: «toda sentencia definitiva o decisién inapelable dictada
por un tribunal en un Estado miembro como resultado de procedimientos en materia
penal, mediante la cual se declare culpable o se absuelva al demandado o se suspenda el
enjuiciamiento de manera definitiva, con arreglo a la legislacién nacional de cada Estado
miembro; cualquier arreglo por mediacién extrajudicial en materia penal (y); cualquier
decision, haya sido dictada o no por un tribunal que tenga estatuto de res iudicata con
arreglo a la legislacién nacional».

% Téngase en cuenta que, si bien en su redaccién original la propuesta de Decisién
marco relativa a la aplicacién del ne bis in idem asumid practicamente todas las excepcio-
nes que a este derecho contempla el CAAS, incluido el «principio de cémputo» o de
«toma en consideracién», tales excepciones desaparecieron gracias a las enmiendas reali-
zadas por el Parlamento Europeo en tramite de consulta.

°" Recuérdese que, en materia de limites, una cierta lectura del TCEu permite enten-
der amparadas en dicho texto las actuales excepciones recogidas en el CAAS respecto
del ejercicio del ne bis in idem.
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pero bajo esta consideracion se comprenden, ademas de las conductas delic-
tivas, aquellas otras constitutivas de ilicitos administrativos si es que, a la luz
de la legislacion interna de los respectivos Estados miembros, las decisiones
administrativas son impugnables ante los 6rganos del orden penal™.

La Iniciativa helénica supera también en precision al TCEu, pues hace expli-
cito aquello que se deja entrever en éste, a saber: que el ne bis in idem resulta
lesionado si los hechos objeto del proceso incoado en un Estado miembro
coinciden sustancialmente con los que fueron objeto de un proceso anterior
en otro Estado, y éste concluy6 mediante decisién con eficacia de res iudicata.

1.2.  El Libro Verde sobre conflictos de jurisdiccion y el principio ne bis in idem
en los procesos penales

34. Libro Verde e Iniciativa helénica coinciden en la idea de que la efectivi-
dad del ne bis in idem pasa por arbitrar un sistema que permita soslayar los
conflictos positivos de jurisdiccion entre los Estados de la Union y ponerles
fin llegado el caso. Es mas: a decir de la Comisién, en tanto tales conflictos
constituyen una de las peores rémoras a la plena efectividad del ne bis in
idem™, conviene abordar primero su tratamiento y dejar el desarrollo norma-
tivo de este derecho para un momento posterior.

Lo anterior explica que la mayor parte de las reflexiones y propuestas conte-
nidas en este Libro se refieran a los conflictos positivos de jurisdiccion, y
que, por el contrario, sean pocas y muy genéricas las realizadas en relacion
con aquel derecho fundamental.

a) Medidas extrinsecas al ne bis in idem

35. El procedimiento que se propone en el Libro Verde para prevenir y
solventar los eventuales conflictos de jurisdiccién parte de dos requisitos:
(1) la obligacién de los Estados miembros de proporcionarse reciproca in-
formacién sobre los procesos incoados en sus respectivas jurisdicciones y;
(2) la posibilidad de no incoar un proceso penal o de suspender o poner
fin al ya iniciado, si es que llega a conocimiento de un Estado miembro la
existencia de un proceso penal abierto sobre los mismos hechos en cual-
quier otro Estado de la Unién. Aquella obligacién y esta facultad buscan
concentrar el enjuiciamiento de los hechos en una jurisdiccién Gnica; obje-

5 Asi sucede en Alemania con las ordnungswidirgkeiten, pero no en nuestro pais, en
que el control jurisdiccional de las sanciones administrativas se produce desde el orden
Contencioso-Administrativo.

™ 1a rémora no es otra que la desconfianza que en los Estados miembros genera el
criterio consistente en lo que la Comisién denomina como «el procesamiento “més ra-
pido”» o «principio del orden de llegada». Mirado desde el punto de vista de la competen-
cia es claro, en efecto, que el ne bis in idem privilegia al Estado que antes conoce de los
hechos y antes procede a su enjuiciamiento mediante decisién firme; y también es claro
que tal privilegio alienta a los Estados a formular reservas al ejercicio del ne bis in idem,
pues aquella premura no sélo puede traducirse en una respuesta inadecuada respecto de
la que realmente merecen los hechos delictivos, sino también en el menoscabo o lesion
de los derechos y garantias que estén solfa en el proceso penal.
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tivo que se hace coincidir con el momento de la presentacién del escrito de
acusacion o de procesamiento ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales.

Al margen de lo inexacto de considerar las circunstancias mencionadas
como «requisitos procedimentales» y de lo cuestionable de relegar el trata-
miento procesal de la litispendencia a un momento tan tardio como la for-
mulacién de ld acusacion®, el punto mas débil del sistema propuesto por
la Comisién estriba, en nuestra opinién, en el procedimiento mismo de
prevencion de los conflictos positivos de jurisdiccion.

Este procedimiento se estructura en tres fases, aunque con posibilidad de
ampliar éstas a una cuarta.

La primera fase parte de la premisa de que en un Estado miembro se haya
iniciado o se vaya a iniciar proximamente un proceso penal sobre hechos
que tengan puntos de conexién o que presenten «vinculos significativos»
con otro u otros Estados miembros. En este caso, aquel primer Estado debe
informar a éstos de tal circunstancia, a fin de que manifiesten su posible
«interés» en el enjuiciamiento de los hechos.

La segunda fase —que presupone la manifestacién de un interés plural en
el enjuiciamiento de unos mismos hechos— tiene por objeto elegir, mediante
acuerdo entre las autoridades competentes de los Estados miembros intere-
sados, cudl de entre éstos resulta mas adecuado para enjuiciar el asunto,
atendida una serie de criterios formulados de modo muy genérico por la
Comisién®. En este contexto, interesa destacar que el logro de un acuerdo
no necesariamente comporta la pérdida de competencia del Estado o Esta-
dos no elegidos, toda vez que la eleccién puede condicionarse a que no
surjan nuevos hechos que hagan variar el contenido del acuerdo o carecer
incluso de fuerza vinculante para sus signatarios.

En caso que los Estados miembros interesados no alcancen un acuerdo, se
abre una tercera fase, que es de mediacién y que tiene por objetivo, una vez
mas, lograr el consenso entre los Estados interesados. Esta funcién media-

% Inexacto, desde luego, es calificar de «requisitos procesales o procedimentales» lo
que, bien mirado, constituye la esencia misma del sistema de solucién de conflictos pro-
puesto por la Comision.

Retrasar al momento de presentacién del escrito de acusacién el deber de los Estados
de declinar su competencia a favor de los érganos del Estado miembro elegido nos pa-
rece, asimismo, incorrecto. Cierto es que, de esta manera, aumentan las posibilidades de
obtener fuentes de prueba acerca de la conducta delictiva y, por lo mismo, de obtener
mayor certeza en torno a los criterios que permiten fundar la atribucién de la competen-
cia. Sin embargo, no debe perderse de vista que la existencia de investigaciones plurales,
amén de comportar una duplicidad de esfuerzos entre Estados que dicen basar su rela-
cién en el principio de reconocimiento mutuo, puede comprometer el mas elemental
derecho de defensa del imputado.

%' De entre esos criterios, la propia Comisién destaca, en particular: «la territorialidad,
criterios relativos al sospechoso o al demandado, los intereses de las victimas, criterios
relacionados con los intereses del Estado, y otros criterios relativos a la eficacia y rapidez
de los procedimientos».
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dora corresponderia a un 6rgano comunitario ~Eurojust u otro érgano de
nueva creacidn—, que intentaria lograr el acuerdo mediante la aplicacién de
los criterios de atribucién de la competencia arriba mencionados.

De fracasar la mediacion, el Libro Verde contempla la posibilidad de arbi-
trar una cuarta fase, en que un érgano comunitario habria de decir, con
carcter obligatorio, qué Estado miembro, de entre los interesados, resulta
mas adecuado para enjuiciar los hechos delictivos. A diferencia de las fases
anteriores, esta posibilidad es tratada con muchas reservas por la Comisién,
ya que su implantacién requeriria atribuir aquella funcién a un 6rgano dis-
tinto del mediador, asi como arbitrar un régimen de revisién judicial res-
pecto de aquella designacion.

A tenor de lo expuesto podria extraerse, como conclusion, que el Libro
Verde avanza por el camino trazado por la Iniciativa helénica, en la medida
en que afade al acuerdo entre los Estados, un nuevo modo de atribuir
competencia penal a nivel de la Unién y de solventar los eventuales conflic-
tos que puedan surgir en este ambito: la eleccién, por un érgano comunita-
rio, del Estado miembro mas adecuado para enjuiciar los hechos. Bien mi-
rado, sin embargo, el sistema sugerido por la Comisién mas que un avance
supone un retroceso; por tres razones, fundamentalmente: en primer lugar,
porque omite la posibilidad de que las partes del proceso tengan algan tipo
de participacién en la eleccién o designacién del Estado que ha de asumir
la competencia; en segundo término, porque en los casos de jurisdicciones
concurrentes se limita a permitir la suspensién de los respectivos procesos
pero no obliga a esto ltimo y; finalmente, porque la via de la designacién
acrecienta los problemas de dilacién propios del acuerdo®, a la vista del
caricter subsidiario con que se pretende que opere.

b) Medidas intrinsecas al ne bis in idem

36. Como hemos anticipado, la propuesta de la Comisién en torno al ne
bis in idem es mucho menos precisa que la Iniciativa helénica. Con todo, el
Libro Verde parece coincidir con ésta en la conveniencia de dotar al ne bis
in idem de nueva cobertura legal y de hacerlo del modo mas coherente a su
condicién de derecho fundamental. Asi se infiere, en efecto, de las medidas
sugeridas por la Comisién en relacién con el futuro desarrollo legal de
aquel derecho. Estas medidas consisten en: (1) definir expresamente el al-
cance y contenido del ne bis in idem, asi como los presupuestos que condicio-
nan su eficacia; (2) eliminar de su contenido la (actual) condicién consis-
tente en la ejecucion de la sentencia condenatoria y; (3) suprimir las
(también actuales) excepciones al ne bis in idem basadas en los intereses
individuales de los Estados miembros.

1.3. La Propuesta de Friburgo

$7. Otra de las mas importantes aportaciones realizadas con vistas al desarro-
llo normativo del ne bis in idem es la que hemos denominado Propuesta de
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Friburgo®. Esta propuesta fue elaborada por un grupo de investigadores en
el seno del Max Plank Institute for Foreign and International Criminal Law, y
hecha publica en noviembre de 2003,

Ademas de su naturaleza privada, la Propuesta de Friburgo se diferencia de
las iniciativas y propuestas arriba analizadas en el sistema ideado para dar
solucién a los problemas que amenazan la efectividad del ne bis in idem a
nivel de la Unién. Este sistema se articula en tres tipos de medidas: la pri-
mera estriba en una serie de previsiones con las que se pretende eludir la
existencia de conflictos positivos de jurisdiccién entre los Estados miembros
(o entre éstos y cualquier institucién u érgano de la Unién con competen-
cias enjuiciadoras o sancionadoras); la segunda pasa por perfilar el conte-
nido y 4mbito de la proscripcién de bis in idem a nivel de la Unién; la tercera
radica, llanamente, en la asuncién del criterio de «toma en consideracion».

Como facilmente se desprende, sélo la segunda de las medidas citadas
tiende a garantizar la eficacia del ne bis in idem desde la regulacion misma
de este derecho. Por el contrario, la primera y tltima de aquellas medidas
persiguen lograr este objetivo por una via diferente: la de prevenir y paliar,
respectivamente, la lesiéon de aquel derecho fundamental. Esto sentado,
bien cabria aplicar a esta propuesta la distincién que venimos haciendo
entre medidas extrinsecas e intrinsecas al ne bis in idem. No obstante, y dado
que aquellas tres medidas son consideradas por la propia Propuesta de Fri-
burgo como un sistema global y progresivo con que dar solucién al pro-
blema de los procesos multiples, estimamos mas adecuado proceder a su
analisis conforme al mismo orden sistematico en ella seguido.

a)  Prevencion de conflictos de jurisdiccion

38. La Propuesta de Friburgo coincide en su planteamiento inicial con el
Libro Verde al considerar que la proscripcién de bis in idem toma como
presupuesto la existencia de procesos sucesivos y no simultineos. Y también
coincide con él en entender que esta Gltima circunstancia —i.e.: la litispen-
dencia a nivel transnacional- es situacién que debe soslayarse en aras a evi-
tar la conculcacién de aquel derecho fundamental. Con miras a esto Gltimo
—es decir: a prevenir conflictos positivos de jurisdiccién en el ambito de la
Unién-, se disefia un cauce procedimental, aplicable en cualquier momento
anterior a la fase de juicio y articulado en tres fases: la primera fase se dirige
a determinar los Estados miembros interesados en el enjuiciamiento de
unos mismos hechos; la segunda, tiene por objeto alcanzar un acuerdo
acerca de cudl es el Estado mas adecuado para conocer del proceso penal;
la tercera y Gltima fase —que sélo se abre en defecto de acuerdo entre los
Estados miembros o caso de que el acusado impugne el acuerdo alcanzado

% La propuesta lleva en verdad por nombre: Freiburg Proposal on Concurrent Jurisdictions
and the prohibition of Multiple Prosecutions in the European Union. La version inglesa de su
texto y de los comentarios explicativos realizados sobre su contenido puede encontrarse
en la siguiente direccién electrénica: www.iuscrim.mpg.de/forsch/straft/projekte /nebisi
nidem. Esta es, de otra parte, la versién de la que nos hemos servido para proceder a su
analisis.
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por considerarlo contrario a sus intereses— implica la designacion del Estado
competente por el TJCE.

Posiblemente por su caracter privado, la Propuesta de Friburgo resulta en
este punto mds precisa que las anteriores. Este grado de precision afecta,
fundamentalmente, a los criterios de atribuciéon de la competencia penal
que deben guiar tanto el acuerdo como la designacién del Estado mas ade-
cuado para conocer del proceso™. Con todo, la vaguedad también es nota
presente en esta Propuesta, sobre todo a la hora de definir las consecuen-
cias, que respecto de los procesos ya iniciados o a punto de iniciarse, com-
porta la via del acuerdo, de la designacién o del recurso que puede interpo-
nerse frente a aquél o ésta.

Precisiones e imprecisiones aparte, lo que no deja lugar a discusion es que
la Propuesta de Friburgo sigue la tendencia consistente en considerar el
acuerdo como via idénea para determinar quién tiene competencia para
conocer del proceso. No parece necesario reiterar los motivos por los que
esta tendencia nos parece equivocada.

b) Elne bis in idem

39. La segunda medida con que la Propuesta de Friburgo pretende evitar
los procesos multiples atafie propiamente al ne bis in idemy consiste en dar
cobertura legal a este derecho.

En lineas generales, el desarrollo normativo que del ne bis in idem proponen
los investigadores del Max Plank Institute resulta coherente con el alcance y
contenido que le otorga el articulo II-107 TCEu. Aquél, en efecto, parece
dibujarse como un derecho fundamental en el ambito de la Union, que
comporta la proscripcién de doble proceso (y, por tanto, de doble sancion),
y que se halla supeditado a la identidad sustancial entre los hechos que son
objeto de enjuiciamiento, a la identidad subjetiva y al caracter firme de la
decisién que pone fin al primer proceso. Ademas de su precisién®, en este

4 Estos criterios son: (a) el territorio donde ha tenido lugar el hecho o donde éste ha
producido sus resultados; (b) la nacionalidad, residencia o domicilio del sospechoso o
del acusado; (c) la nacionalidad de la victima; (d) la localizacién de las pruebas; (e) el
lugar apropiado para ejecutar la eventual sancion que pudiera imponerse; (f) el lugar en
que el sospechoso se halla detenido o preso y; (g) cualquier otro criterio que afecte a los
intereses de los respectivos Estados miembros, como puede ser, v. gr.: el hecho de tratarse
de un delito que atente contra su seguridad o sus recursos naturales, Los enumerados se
configuran, por lo demds, como criterios concurrentes. Implica esto que, en la determina-
cién del fuero aplicable, todos aquellos criterios deben ser valorados conjuntamente, sin
que entre ellos exista orden de preferencia. No obstante, y segun se precisa en el comen-
tario que figura como anexo a esta Propuesta, en caso de duda, las autoridades judiciales
de los Estados miembros interesados o el Tribunal de Justicia habran de inclinar la ba-
lanza por aquel de los fueros que resulte mas favorable al propio imputado.

% Fsta nota alcanza, entre otros extremos: a los sujetos obligados a respetar tal dere-
cho, que no son sélo los Estados miembros, sino también los 6rganos e instituciones de la
Unién que actualmente ostentan competencia para perseguir o sancionar determinadas
infracciones (tal es el caso de la Comisién Europea, que dispone de competencia para
perseguir casos de fraude o infracciones en materia de competencia o agricultura) o que
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contexto, la Propuesta de Friburgo goza de otras bondades, como la de
despejar alguna de las incognitas que el texto constitucional plantea y que
la técnica de la exégesis no permite resolver. Tal es el caso —paradigmatico,
por el tratamiento que recibe— del problema consistente en determinar si
el ne bis in idem es derecho s6lo predicable de las personas fisicas o si, por
el contrario, también las personas juridicas pueden decirse titulares de este
derecho®.

De otra parte, y por lo que hace al ambito en que el ne bis in idem estd
lHamado a desplegar su eficacia, se apuesta decididamente por ampliar el
campo de actuacién de este derecho a cualquier procedimiento con carac-
ter represivo. Esto incluye —obvio es decirlo— al proceso penal, pero también
a cualesquiera otros procedimientos de los que pueda resultar la imposicién
de sanciones de naturaleza o severidad similar a la pena, como determina-
dos procedimientos administrativos e incluso disciplinarios.

Lejos, empero, de lo que podria seguirse a la luz de esta «generosa» configu-
racién del ne bis in idem, la Propuesta de Friburgo prevé ciertos limites o
excepciones a su eficacia. Concretamente, son dos los casos en que se per-
mite el doble enjuiciamiento®:

—Cuando la ejecucién de la condena recaida en el primer Estado devenga
«permanentemente imposible» bien porque la persona del condenado se
haya refugiado en otro Estado y no sea posible su entrega, bien porque
la ejecucion no pueda tener lugar en otro Estado miembro por la via del
reconocimiento mutuo; y

—Cuando se sospeche que el primer proceso se ha desarrollado de modo
incorrecto o abusivo con el objeto, por ejemplo, de dispensar al imputado
de un trato mas favorable del que resultaria de la estricta aplicacién de la
legalidad.

pueden tenerlas en el futuro (Ministerio Fiscal europeo); a la irrelevancia de la califica-
ci6én legal de los hechos en orden a considerar lesionado el ne bis in idem; y al cardcter
de las decisiones de las que cabe predicar la eficacia caracteristica de este derecho a
nivel transnacional, pues, segiin se explica, la posibilidad ~que algunos ordenamientos
nacionales contemplan de que, por circunstancias excepcionales, pueda reabrirse un pro-
ceso (tal es el caso, de la ordonnance de non-liew motivée en fait francesa o la sentenza di non
luogo a procedere italiana) no necesariamente obsta a la efectividad del ne bis in idem en el
ambito de la Union.

% La Propuesta se decanta por esta tltima opcién pero sélo en relacién con aquellos
casos en que la doble condena recae nominatim sobre la misma persona juridica. Por el
contrario, salvo casos excepcionales, la regla del ne bis in idem se exceptiia de aquellos
supuestos en que el proceso se dirige primero frente a una persona juridica y después
frente a la persona de su representante legal (o viceversa); en estos supuestos, en cambio,
se postula la aplicacién del criterio de «toma en consideracion».

% Entre estos casos no incluimos —por no constituir, en verdad, una excepcién al ne
bis in idem en su dimensién horizontal- aquellos en que los respectivos ordenamientos de
los Estados miembros permiten la reapertura de los procesos seguidos en sus respectivas
jurisdicciones pese a la firmeza de las decisiones o resoluciones judiciales que les pusieron
fin.
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Respecto de uno y otro caso ha de hacerse alguna matizacién. En primer
lugar, conviene tener en cuenta que la Propuesta no admite incondicional-
mente el doble enjuiciamiento alli donde es imposible la ejecucion de la
condena, sino que, por el contrario, condiciona la procedencia del segundo
proceso al hecho de que las autoridades judiciales no reciban noticia oficial
de que la condena esté siendo o ha sido ejecutada. En segundo lugar, debe
precisarse que la apreciacion del fraude o abuso que pudiera haberse come-
tido en el transcurso del primer proceso no es competencia que se residen-
cie en los Estados miembros, sino en el TJCE, dado que lo contrario podria,
a su vez, dar lugar a abusos e incluso comprometer las relaciones diplomati-
cas.

Realizados los necesarios matices, la conclusibn que puede extraerse en
torno a estos limites es que son mas estrechos en su configuracién y nimero
que los previstos en el CAAS. Cabria decir, incluso, que se trata de limites
«simbdlicos», ya que, de un lado, la posibilidad de que la condena recaida
en un Estado miembro no pueda ejecutarse en éste o en cualquier otro
Estado de la Unién es ciertamente escasa®™; y, de otro, la imposibilidad de
hacer uso abusivo o fraudulento del proceso es limite que se deriva del
propio contenido del ne bis in idem pues, como en su momento senialamos,
tal contenido toma como presupuesto la necesidad de que el enjuiciamiento
o la condena se hayan realizado «conforme a la ley». Con todo, lo que mas
llama la atencién en relacién con estos limites es el propésito que los justi-
fica; este proposito sigue siendo, ciertamente, evitar la impunidad de deter-
minadas conductas; sin embargo, en este objetivo ninguna relevancia se da
ya a los intereses individuales de los Estados.

La Propuesta de Friburgo también contempla el deber de los Estados miem-
bros (y de los 6rganos e instituciones de la Unién) de prestarse reciproca
informacién sobre las decisiones que pueden obstar a un ulterior enjuicia-
miento. Coincide, asi, con sus homénimas en que la plena efectividad del
ne bis in idem depende en gran medida de que se arbitren cauces que facili-
ten aquella informacion.

¢) El principio de «toma en consideracion»

40. A tenor de cuanto hasta aqui va dicho, uno pudiera tener quiza la impre-
sion de que la Propuesta de Friburgo sigue el camino correcto con vistas a
alcanzar la plena efectividad del ne bis in idem. Esta, sin embargo, es impre-
sion que se desvanece a la luz de la Gltima de las medidas que en ella se
contemplan: la aplicacién del criterio de «toma en consideracion»”. Que

% Baste sefalar, en este sentido, que un buen nimero de Estados miembros ya han
adaptado sus respectivos ordenamientos internos a la Decisién Marco del Consejo relativa
a la orden de detencién europea y a los procedimientos de entrega entre los Estados
miembros.

% Segun la tantas veces mencionada Propuesta de Friburgo, si a pesar de las medidas
anteriores, unos mismos hechos son perseguidos en distintos Estados de la Unién, la
sancién impuesta y cumplida en uno de estos Estados debe ser tenida en cuenta por los
restantes Estados bien aplicando una sancién mids leve a la que legalmente merezcan
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este criterio se perfile como subsidiario en la Propuesta en nada desdice
esta afirmacién. Y es que, desde la perspectiva del ne bis in idem, el anrech-
nungsprinzip sélo merece la consideracién de una medida paliativa y, ade-
mas, de eficacia limitada, pues sélo protege de las consecuencias que com-
porta la doble condena pero no del perjuicio que causa el doble
enjuiciamiento.

2. Consideraciones finales

41. La consagracion del ne bis in in dem como derecho fundamental en el
ambito de la Unién supone un notable avance respecto de la tradicional
consideracion que de él se viene teniendo como «mero» principio o regla
comunitaria. El avance, no obstante, s6lo podra considerarse tal cuando se
arbitren los medios y las vias adecuadas para lograr que aquella proclama-
cién sea realmente efectiva.

En el dmbito de las relaciones entre los Estados miembros (y de éstos con
los 6rganos e instituciones de la Unién), la efectividad del ne bis in idem esta
claramente ligada a tres medidas: la prevencién de conflictos de jurisdic-
cion; la puesta en marcha de mecanismos que favorezcan el intercambio
de informacion sobre los presupuestos que delimitan el ne bis in idem; y la
elaboracion de un instrumento que dé cobertura legal a este derecho. Asi
lo confirman las propuestas e iniciativas de las que hemos dado cuenta y asi
lo entendemos también nosotros. Mas alld, empero, de esta coincidencia,
creemos que aquellas propuestas no «atinan» en lo primero y que estin
necesitadas de mayor precisién en lo restante. De aqui, que nos sirvamos de
estas consideraciones finales para apuntar las pautas que, segn nuestro
personal criterio, han de guiar al legislador europeo en este punto.

42. Comenzando por aquella primera medida, es logico suponer que si la
concurrencia competencial de los Estados miembros para conocer de unos
mismos hechos propicia situaciones de conflicto entre ellos, el estableci-
miento de normas atributivas de competencia penal a nivel de la Unién
comportara el efecto contrario, esto es, disminuira el riesgo de que se den
tal clase de conflictos o, mejor atin: de que se produzcan cuantos problemas
van ligados a la litispendencia internacional. Baste apuntar, en este sentido,
que la determinacién de la competencia penal lleva también consigo la de-
terminacién de la Ley sustantiva y procesal aplicable, por lo que si existen
normas que de antemano fijen qué Estado tiene competencia, es de presu-
mir que los demas Estados acataran tales normas y, por tanto, que sera me-
nor la posibilidad de que en éstos se abran o continien sustanciandose
procesos sobre hechos idénticos que incumban a unas mismas personas.

A la légica del anterior silogismo debe sumérsele la de este otro: cuanto
mas precisas y contundentes sean las normas atributivas de competencia
penal y mas estrechos los margenes de discrecionalidad que se permitan a

aquellos hechos conforme a sus respectivos ordenamientos, bien deduciendo de la san-
cién impuesta la parte de sancién ya cumplida.
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los Estados miembros en su aplicacién, menor sera el peligro de que se
produzcan enjuiciamientos paralelos y sucesivos. Nos explicaremos con mas
detalle,

Por lo que hace a aquellas normas, entendemos que los criterios para deter-
minar la competencia deberian huir del sistema de «fueros alternativos o
concurrentes» y responder a un orden claro de prioridad. Como en la mayo-
ria de los sistemas nacionales, este orden podria encabezarse con el criterio
de territorialidad, si bien habrian de incluirse ciertas pautas que permitieran
dar solucién a aquellos supuestos en que existiera divergencia espacial entre
la accién y el resultado delictivo. Al criterio de territorialidad deberian, ob-
viamente, seguir otros criterios, que entrarian en funcionamiento en de-
fecto de aquél (piénsese, p. €j., en el supuesto de que se ignore el lugar de
comisién del hecho delictivo o en aquellos otros en que la accién y el resul-
tado delictivos alcanzan a diversas jurisdicciones nacionales). Personalmente
comulgamos con la idea de que el orden de prelacién entre estos criterios
subsidiarios no debiera estar marcado por aspectos tales como la «mayor
facilidad probatoria» o «el lugar de detenci6én», sino por otros que, aun
menos «eficaces» desde un punto de vista procesal e incluso punitivo, resul-
tan mas garantistas con los derechos de las partes y, especialmente, con las
posibilidades de defensa del sujeto pasivo del proceso (asi, v. gr: el lugar
de nacionalidad o de residencia habitual del imputado).

De otra parte, y por lo que afecta a la aplicacion de aquellas normas, estima-
mos preferible que ésta se articule por via imperativa y no por la via del
acuerdo entre los Estados. Nuestra preferencia se funda no sélo en las me-
nores dilaciones que aquella via presenta respecto de esta otra, ni en los
menores perjuicios que aquélla puede ocasionar a las partes o a quienes de
una y otra manera estan llamados a intervenir en el proceso, ni en su mayor
adecuacién al derecho al juez ordinario, sino también en que, de aquella
otra manera, se soslaya el riesgo de que sean los propios Estados quienes
practiquen el «forum shopping».

Independientemente, no obstante, de la via con que se encauce la preven-
cién de los conflictos que pudieran surgir entre los Estados miembros, en-
tendemos que la consecucién de este objetivo debe pasar por:

—Articular un mecanismo que permita detectar e identificar la existencia de
procesos miltiples en el ambito de la Unién, de modo que, si un Estado
miembro se propone incoar un proceso que presente determinados puntos
de conexién con otro u otros Estados, pueda saber, en tiempo real, si en
cualquiera de estos Estados existe pendiente un proceso por esos mismos
hechos.

—Imponer a los Estados que se propongan incoar un proceso sobre los mis-
mos hechos sobre los que existe ya pendiente un proceso en otro u otros
Estados el deber de informar cuanto antes a éstos de su interés en sostener
su competencia. De esta informacién puede resultar bien que, en atencién
a las normas atributivas de competencia, los Estados decidan declinar su
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competencia a favor de uno solo de ellos, bien que dos o mas Estados deci-
dan mantener su competencia. En este altimo caso, habra surgido un con-
flicto de jurisdiccidn, al que debera ponérsele solucion.

—Arbitrar un sistema de resolucién de conflictos (positivos y negativos), que
sea vinculante para los Estados. Tal atribucién —pensamos— deberia confe-
rirse al TJCE.

—-Negar con caracter imperativo que aquellos Estados miembros distintos del
elegido o designado como competente puedan seguir sustanciando proce-
sos idénticos al seguido en este otro Estado.

Todo esto que propugnamos en nada contradice la conveniencia —que tam-
bién defendemos— de que el futuro desarrollo normativo del ne bis in idem
supere los términos de su configuracién constitucional, de modo que su
invocacion permita excluir tanto los enjuiciamientos sucesivos como los en-
Jjuiciamientos simultaneos. Con otros términos: en nuestra opinion, la efica-
cia del ne bis in idem deberia impedir también que en un Estado miembro se
incoe o se sustancie un proceso idéntico a otro ya iniciado en un Estado
diferente, si es que ello supone un quebranto de las normas atributivas de
la competencia.

43. La segunda medida necesaria para garantizar la plena eficacia del ne
bis in idem es, como hemos dicho, la puesta en marcha de determinados
mecanismos que favorezcan, de manera rapida y completa, el acceso a todas
las decisiones susceptibles de fundar la proscripcidn de bis in idem - i.e: a
las sentencias de condena, pero también a las sentencias absolutorias, y a
aquellas otras decisiones que, sin adoptar la forma de sentencia ni provenir
de una autoridad judicial, ponen fin a un proceso penal de modo firme-,
Obviamente, de llegarse a entender que el ne bis in idem protege también
de los enjuiciamientos simultaneos, aquellos mecanismos deberian facilitar
igualmente informacién sobre cuantos procesos penales se inician en los
Estados miembros™.

Esto que decimos pone ya de relieve la insuficiencia de cuantas iniciativas
se han emprendido hasta ahora en la Unién Europea dirigidas a facilitar el
intercambio de informacién”. En primer lugar, porque éstas ponen el
acento en los supuestos de condena, pretiriendo que el ne bis in idem puede
también resultar lesionado sobre la base de otras decisiones adoptadas en
el curso de un proceso; y, en segundo lugar, porque lo que en ellas se prevé
es que la obtencion de esa informacién requiere de la solicitud previa del
Estado interesado; no se trata, por tanto, de mecanismos de informacion
automatica.

™ En idéntico sentido WEYEMBERGH, A., «Le principe ne bis in idem: pierre dachoppe-
ment de lespace pénal européen», en Cahiers de Droit Européen, 2004-4, pgs. 371 y 372,
También Branco Goroero, 1., «El principio ne bis in idem en la Unién Europea», cit., pg.
7.

"' Un breve repaso sobre estas y otras iniciativas puede encontrarse en BLanco Corbero,
L., «El principio de ne bis in idem en la Unién Europea», cit., pgs. 6y 7.
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La manera y alcance con que, en nuestra opinion, deberia operar esta me-
dida, sugieren, en otro orden cosas, los muchos obstaculos que habran de
removerse para su puesta en practica. Estos obstaculos seran de indole téc-
nica y econémica, pues articular un mecanismo rapido de informacioén a
nivel europeo exigira de importante esfuerzos de infraestructura y de inver-
si6n. Pero también habra obsticulos juridicos: primero, porque no existe
un criterio uniforme entre los Estados acerca de qué sentencias condenato-
rias deben inscribirse en los respectivos registros, ni sobre las autoridades
que pueden tener acceso a los datos procesales inscritos, ni sobre el plazo
de cancelacién de estos datos; segundo, y mas importante, porque las deci-
siones firmes no condenatorias no se inscriben, por lo general, en los regis-
tros penales nacionales. Para garantizar la salvaguarda del ne bis in idem,
deberia empezarse, pues, por analizar si resulta viable unificar estos extre-
mos en las legislaciones nacionales de los Estados miembros, sin que ello
suponga una desproteccién de los datos personales del imputado.

44, Para finalizar, y en cuanto al futuro desarrollo normativo del ne bis in
idem, es evidente que éste habra de partir de cuanto se infiere del TCEu.
Esto implica, segtin hemos visto, que en el ambito de la Union debera garan-
tizarse, cuando menos, que ninguna persona sea sometida a un proceso
penal por los mismos hechos que fueron objeto de un proceso penal se-
guido en el mismo o en otro Estado miembro, si es que este primer proceso
se dirigié también frente a ella y concluyd mediante decision de caracter
firme. Y comporta, igualmente, que quede en manos del legislador europeo
la decisién de extender Ia dimensién horizontal del ne bis in idem a terceros
Estados o de ampliar su campo de actuaciéon mas alla del estricto dmbito
jurisdiccional penal™.

Otra de las evidencias que se desprenden de cuanto hemos visto es que la
cobertura legal del ne bis in idem requerira de un gran esfuerzo de concre-
cién; esfuerzo que —no nos cansaremos de decirlo- deberia abarcar la supre-
sién de cuantas condiciones y excepciones se prevén actualmente a su ejerci-
cio. El objetivo, en otros términos, que se le presenta al legislador europeo
es doble: de un lado, acufiar un concepto de bisy de idem que sea de aplica-
cién general a los Estados miembros; de otro, determinar aquellos casos en
que, por existir un interés realmente comun a la Unién, cabria tolerar cier-
tas restricciones o excepciones a su ejercicio.

Dejando a un margen esto altimo y centrindonos en aquello primero, cree-
mos haber dejado claro que, aunque la jurisprudencia del TJCE ha allanado
en buena parte el camino, es mucho atin lo que resta por recorrer en orden
a concretar los presupuestos que delimitan el contenido del ne bis in idemy

™ No parece aventurado afirmar que, respecto de uno y otro extremo, s¢ seguiran
senderos antagénicos, pues mientras la salvaguarda «universal» del ne bis in idem siempre
se ha presentado como algo ilusorio en la mayoria de los Estados miembros, la extension
del ne bis in idem mas alli del dmbito previsto en el TCEu es posibilidad no s6lo admitida
actualmente por la jurisprudencia del TEDH y el TJCE, sino también manejada en alguna
de las propuestas e iniciativas analizadas. )
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las consecuencias que este derecho esta llamado a soslayar. Excederia con
mucho del propésito de este trabajo exponer con el debido rigor la proble-
miética que subyace a estas cuestiones y mas ain ofrecer nuestra opinion
personal al respecto. Con todo, no quisiéramos dejar de sefalar que su
resolucién exigird de una minuciosa labor de derecho comparado, pues
s6lo conociendo la diversidad connatural a los respectivos ordenamientos
procesales de los Estados miembros podra estarse en disposicion de perge-
far nociones que «<homogeneicen» el nivel de proteccion del ne bis in idem
a nivel de la Unién. Estas nociones deberian clarificar, cuando menos: (1)
cuando cabe apreciar identidad subjetiva en el marco de dos procesos pena-
les; (2) qué debe entenderse, a nivel de la Unién, por «decision firme y de
fondo» y; (3) a partir de qué momento se lesiona el ne bis in idem.

Hasta aqui los principales pasos que, en nuestra opinién, habran de seguirse
para lograr la eficacia del ne bis in idem. En el logro de este objetivo quedan,
no obstante, dos pasos mds: precisar qué consecuencias cabe anudar a la
lesién de este derecho y determinar si existe un cauce especifico a nivel de
la Unién para denunciar tal vulneracién o, por el contrario, éste es extremo
que debe remitirse a las legislaciones internas de los respectivos Estados
miembros.
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