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RESUMEN: La aplicacion del principio de «non bis in idem» regulada en los arts. 54 a 58 del CAAS plantea nu-
merosos problemas de interpretacion, tanto en la determinacion de su ambito subjetivo (mismos sujetos), como de su
dmbito objetivo (mismos hechos o «idem») como en relacion al tipo y caracteres de la resolucion que debe ser reco-
nocida. Estos aspectos han sido objeto de atencion por el TJUE que ha ido elaborando, en sucesivas decisiones, su
doctrina sobre la aplicacion de citado principio. No obstante, dicha regulacion resulta insuficiente debido a que no
siempre evita la existencia de dobles procesos penales con el mismo objeto en dos Estados miembros.

Para solucionar estos problemas, se ha elaborado el Libro Verde sobre los conflictos de jurisdiccion y el principio de
«non bis in idemy en los procedimientos penales. La complejidad del sistema esbozado, la falta de sistematica y la
necesidad de tomar en consideracion las tradiciones juridicas existentes en la UE, asi como con los derechos y li-
bertades fundamentales de los ciudadanos constituyen, sin embargo, importantes criticas a la propuesta, que deberdn
ser tomadas en consideracion.

PALABRAS CLAVE: principio de «non bis in idemy», reconocimiento mutuo de decisiones judiciales; conflictos de
Jjurisdiccion, proceso penal.

SUMMARY: The application of the of “ne bis in idem” principle laid down in articles 54-58 CAAS raises many pro-
blems of interpretation, in relation to set its subjective field (same persons), its object field (same facts or idem) as
well as regarding the kind and nature of the resolution that has to be recognized. These issues have been object of at-
tention by the Court of Justice of the European Communities, which has been developed its case-law about the ap-
plication of the ne bis in idem principle. However, such rules are not because they don'’t always avoid the existence
of double criminal proceedings with the same object in two Member States.

To solve these problems, the European Commission has developed the Green Paper on conflicts of jurisdiction and
the ne bis in idem in criminal proceedings. However the complexity of the system, the lack of systematic and the ne-
ed to take into account the legal traditions that exist in the EU, as well as the fundamental rights and freedoms of ci-
tizens represent important criticism that would be taken in consideration.
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justicia.
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Introduccion

Dilucidar cuél es el alcance y contenido del principio de
«non bis in idem» es de especial importancia en un mo-
mento en el que la delincuencia transfronteriza o transna-
cional e internacional esta aumentado y, en consecuencia,
en el que los problemas de jurisdiccion para el enjuicia-
miento de los ilicitos penales se vuelven mas complejos.
Se trata de averiguar, en definitiva, cual va ser la suerte de
un ciudadano europeo cuando, iniciada y terminada una
causa penal contra ¢l en un Estado, se traslada a otros Es-
tados parte con jurisdiccion y competencia para el enjui-
ciamiento de los mismos hechos delictivos.

En el supuesto planteado se suscitan problemas de na-
turaleza analoga, /puede un ciudadano de la UE ser enjui-
ciado por un Estado parte por hechos delictivos que han
sido objeto de diligencias penales en otro de los Estados
parte y sobre los que se ha acordado alguna resolucion fir-
me de terminacion de la causa por la autoridad competen-
te?; ¢la prohibicion del «bis in idem» se proyecta sobre
cualquier resolucion penal, con independencia de la auto-
ridad de que provenga, siempre y cuando dicha resolucion
implique la extincion del ejercicio de la accion penal?; se
vulneraria el derecho a la libre circulacion de los ciudada-
nos de la UE si no existiera un limite a la persecucion pe-
nal en los Estados parte que impidiera el doble enjuicia-
miento —y en su caso, doble castigo— de unos mismos
hechos delictivos?

La respuesta a estas cuestiones es de trascendencia
puesto que implica la potencial posibilidad de que un Es-
tado acepte, como limite al ejercicio de su potestad puni-
tiva, la aplicaciéon que del ius puniendi ha llevado a cabo
otro Estado diferente, lo que supone resolver, de forma in-
mediata, si determinadas decisiones firmes penales adop-
tadas en un Estado vinculan al resto de los Estados, mien-
tras que de forma mediata, se proyecta en el ambito del
reconocimiento de las decisiones en materia de justicia
penal y de la colaboracion entre Estados, elementos nece-
sarios para el desarrollo y la consecucion de la UE como
espacio de libertad, seguridad y justicial.

Delimitacion general

Tradicionalmente el principio de non bis in idem, se ha
definido como la imposibilidad de que alguien sea enjui-
ciado y condenado dos veces por unos mismos hechos de-
lictivos. Se impide asi la duplicidad de sanciones para un
mismo sujeto, por un mismo hecho y con un mismo fun-

damento, es decir, siempre que se base en la lesion de un
mismo bien juridico o un mismo interés protegido2. De
ahi que a este principio se le hayan atribuido una multi-
plicidad de finalidades materiales y procesales, como evi-
tar la doble valoracion negativa de unos mismos hechos, la
doble penalizacion, el doble proceso o la sancién despro-
porcionada. Desde esta concepcion, este principio confie-
re al afectado dos derechos basicos:

Desde el punto de vista material, la imposibilidad de un
doble castigo por un mismo hecho (nemo debet bis punire
pro uno delicto). En relacion a este aspecto, nuestro TC li-
mitd, en un principio, la interdiccion de la dualidad san-
cionadora a los supuestos de imposicion de sanciones pe-
nales o administrativas entre si, pero no a la concurrencia
de ambos tipos de sanciones. Desde su STC 177/1999 ha
extendido esta doctrina de prohibicién de doble sancion al
concurso de Leyes penales y administrativas sobre un mis-
mo hecho, si bien acogiendo la solucién meramente cro-
nologica. Esta doctrina fue modificada con la STC
2/2003, al senalarse que no se produce duplicidad sancio-
nadora si aplicar una pena el 6rgano judicial compensa
con ella la sancién administrativa que, en su caso, hubiera
recaido en un proceso administrativo realizado con ante-
rioridad. Por ello entiende el TS que con esta sentencia se
ha producido un cambio implicito en la doctrina del TC
respecto del fundamento de la prohibicién del «bis in
idem», que es el principio de proporcionalidad o bien el de
culpabilidad, pues «de acuerdo con éstos solo es legitima
una sancion equivalente en su gravedad a la del hecho san-
cionado»3.

Desde el punto de vista procesal, la imposibilidad de ser
sometido a mas de un proceso contra un mismo sujeto y
por los mismos hechos, tras una decision judicial firme,
sea o no condenatoria (nemo debet bis vexari pro una et
aedem causa). Es el efecto negativo de la cosa juzgada.
Sin embargo en nuestro ordenamiento juridico, como
seflala GIMENO SENDRA, el TC en la STC 2/2003 solo
ha reconocido de manera expresa autonomia al derecho a
no ser sometido a un doble procedimiento sancionador
cuando se trata de un doble proceso penal, de modo que la
mera coexistencia de procedimientos sancionadores —ad-
ministrativo y penal—, que no ocasiona una doble san-
cién, no ha adquirido relevancia constitucional en el mar-
co de este derecho%. En esta linea se sitiian también otros
ordenamientos juridicos de nuestro entorno que limitan el
principio a la prohibicion del doble castigo.

Con su vigencia, desde un punto de vista material, se
garantiza a los ciudadanos el conocimiento anticipado del
contenido de la reaccion punitiva o sancionadora del Esta-

1. Cfr. a este respecto las Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Tampere, asi como la definicion de la Comi-
sién de la expresion «espacio de libertad, seguridad y justicia», en su Comunicacion COM (1998) 459 final, 14 de julio de 1998, «Ha-

cia un espacio de libertad, seguridad y justicia».

2. SsTC 2/1981, de 30 de enero; 254/1990, de 15 de octubre; 204/1996, de 16 de diciembre, entre otras.

3. STS de 22 de diciembre de 2003.

4. GIMENO SENDRA, Vicente, «Cuestiones prejudiciales devolutivas y «non bis in idem» en el proceso penal», en Revista Ge-

neral de Derecho Procesal del Portal Juridico lustel.com, n.° 1.
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do y se salvaguarda la necesaria proporcionalidad en su
ejercicio’, por lo que su reconocimiento esta directamen-
te vinculado con las exigencias de legalidad y tipicidad de
las disposiciones sancionadoras®; desde un punto de vista
procesal, impide la duplicidad de procesos con un mismo
objeto, por lo que constituye una proyeccion conjunta de
los principios de seguridad juridica, tutela judicial efecti-
va, y es parte indispensable del derecho a un proceso de-
bido?. Por todo ello, este principio es importante para la
legitimidad del sistema juridico y la legitimidad del Esta-
do y, constituye un baluarte contra los abusos del poder
estatal sobre el ser humanos8.

El reconocimiento del principio de «non bis in idem» en
los distintos ordenamientos juridicos se ha llevado a cabo
de forma vertical, con alcance interno y con fundamento
en preceptos constitucionales (como es el caso, por ejem-
plo, del art. 103.3 de la Grundgesetz alemana —Ley Fun-
damental de Bonn—) o en disposiciones juridicas de
caracter internacional (como lo dispuesto en el art. 4 del
Protocolo Séptimo del CEDH o el apartado 7 del art. 14
del PIDCP). En nuestro ordenamiento, no se contiene nor-
ma constitucional expresa relativa a la prohibicion del
«bis in idemy, aunque reiterada doctrina del TC, desde su
STC 2/1981, de 30 de enero, la incluye dentro del princi-
pio de legalidad y de tipicidad penal del art. 25.1 CE.

Pero también este principio aparece reconocido de for-
ma horizontal, con alcance transnacional o internacional,
si bien no existe regla alguna de Derecho internacional
que imponga el «non bis in idem» internacional. Esto afia-

de un elemento cualitativo en la discusion sobre su conte-
nido y alcance, puesto que mientras su vigencia en el am-
bito interno se proyecta exclusivamente sobre el ejercicio
de la potestad sancionadora de un Estado, su reconoci-
miento transnacional alcanza a la de varios Estados y, por
tanto, afecta al ambito de la colaboracion entre ellos. Esto
supone la posibilidad, como se ha sefialado al inicio de es-
tas lineas, de que un Estado acepte, como limite al ejerci-
cio de su potestad punitiva, la aplicacion que del ius pu-
niendi ha llevado a cabo otro Estado diferente. Y el
presupuesto previo de este reconocimiento es la existencia
de confianza mutua de los Estados en sus respectivos sis-
temas de justicia penall®.

III. La transnacionalizacién del principio de «non
bis in idem» en el ambito de la UE

1. Ambito de aplicacién

1.1. Ambito espacial

En el ambito de la UE se recoge y se sanciona la prohi-
bicion de «bis in idem» con caracter transnacional funda-
mentalmente en el Convenio de Bruselas sobre el princi-
pio de «non bis in idemy», de 25 de mayo de 1987; en los
arts. 54-58 del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de
Schengen 1! (en adelante, CAAS) 12 0 en el art. 50 de la
Carta Europea de Derechos Fundamentales, ademas de en
otras normas de caracter sectoriall3.

5. Vid. STC 154/1990 y STS de 22 de diciembre de 2003

6. En este sentido se pronuncié nuestro TC ya desde su STC 2/1981, de 30 de enero (FJ 4).
7. Cfr. SsTC 159/1985, de 27 de noviembre, 66/1986, de 23 de mayo, 2/2003, de 16 de enero, entre otras.

8. Asi lo sefiala el Parlamento Europeo en la enmienda n.1 introducida a la Iniciativa presentada por la Republica Helénica con
vistas a la adopcion de una Decisién marco del Consejo relativa a la aplicacion del principio «ne bis in idem», en la resolucion le-
gislativa que aprueba dicha iniciativa en sesion de 2 de septiembre de 2003.

9. Asi, por ejemplo, el principio de «non bis in idem» aparece recogido, en el ambito del Consejo de Europa, en los arts. 53-57
del Convenio n.° 70 sobre el valor internacional de los juicios penales, de 28 de mayo de 1970; en los arts. 35-37 del Convenio n.°
73 sobre la transmisién de procesos penales, de 15 de mayo de 1972 o en el art. 18.1.e) del Convenio relativo al blanqueo, segui-
miento, embargo y decomiso de los productos del delito, de 1990. Asimismo, aparece recogido en el art. 10 de los respectivos Es-
tatutos de los Tribunales Penales Internacionales para la ex Yugoslavia y para Ruanda, asi como en el art. 17.1 del Estatuto de la
Corte Penal Internacional. En todos los casos el principio non bis in idem se aplica solo entre las partes y en relacién al concreto am-
bito material al que se refieren los distintos Tratados.

10. Asi se describe en el Programa de la Haya (punto 9) y en las diversas sentencias del TJUE sobre el principio de «ne bis in
idem» a que se va a hacer referencia a continuacion.

11. Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen, de 14 de junio de 1985, entre los Gobiernos de los Estados de la Unién
Econoémica Benelux, de la Republica Federal de Alemania y de la Republica Francesa, relativo a la supresién gradual de los con-
troles de las fronteras comunes, firmado en Schengen el 19 de junio de 1990.

12. Sobre la inclusion de este principio en el Convenio Schengen cfr., SANTOS VARA, Juan, «El alcance del principio non bis in
idem en el marco del Convenio Schengen. Comentario a la sentencia del TJICE de 11 de febrero de 2003, Hiseyin Goziitok y Klaus
Briigge», en Revista General de Derecho Europeo, n.° 1. Portal de Derecho IUSTEL, en http.//www.iustel.com/revistas.

13. Buena prueba de ello se encuentra en el Convenio relativo a la proteccién de los intereses financieros de la UE, de 26 de ju-
lio de 1995 y su Protocolo de 27 de septiembre de 1996; el Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en los que
estén implicados funcionarios de la UE, de 26 de mayo de 1997; o en distintas Decisiones marco relativas a la proteccion contra la
falsificacion del euro, la lucha contra el fraude y la falsificacion de medios de pago, contra el terrorismo, contra el trafico de seres hu-
manos, la inmigracion ilegal, la corrupcién en el sector privado, la explotacion sexual de menores y la pornografia infantil, el trafico
de estupefacientes o los ataques a los sistemas de informacion.
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El alcance espacial todas estas normas es diferente y
esta vinculado al caracter convencional de las mismas.
Asi, la Carta Europea de Derechos Fundamentales, no tie-
ne caracter vinculante, sino tan solo se le atribuye el valor
de una simple proclamacion solemne, si bien alcanzara el
valor de Tratado (art. 6) una vez firmado y ratificado el
Proyecto de Tratado de Reforma aprobado por el Consejo
Europeo informal celebrado en Lisboa (18-19 de octubre
de 2007) 14, Por su parte, el Convenio de Bruselas tiene un
ambito reducido de aplicacion debido al escaso numero de
Estados que lo han ratificado.

No obstante, el contenido normativo del Convenio de
Bruselas ha quedado integrado en los arts. 54 a 58 del CA-
AS, de modo que a través de esta via encuentra una mayor
relevancia practica. Efectivamente, la regulacion estable-
cida en el CAAS, como toda norma de origen convencio-
nal, estaba limitada inicialmente a los Estados que forma-
ban parte integrante del mismo. Sin embargo, estos
preceptos a su vez fueron incorporados al Titulo VI del
TUE (Tercer Pilar)!5. De este modo, la regulacion conte-
nida en el CAAS ha quedado extendida a los Estados
miembros de la UE y de ahi que haya sido calificado «co-
mo el primer convenio multilateral que establece un prin-
cipio internacional non bis in idem como un derecho indi-
vidual erga omnes»16.

1.2. Ambito temporal

Debido precisamente a la incorporacion del CAAS al Ti-
tulo VI del TUE, se suscitaron problemas interpretativos en
relacion al momento temporal de aplicacion de sus dispo-
siciones en todos los Estados de la UE, puesto que no to-
dos eran parte de los Acuerdos de cooperacion reforzada
de Schengen. En concreto se planteaba el supuesto de que

un ciudadano de la UE pudiera alegar la excepcion de «non
bis in idem» cuando, habiendo sido juzgado por una sen-
tencia firme en un Estado miembro, se abriera contra él un
segundo proceso por los mismos en otro Estado en el que
no estaba en vigor el CAAS en el momento en que se dictd
la sentencia firme alegada en el otro Estado contratante.

A este respecto, el TTJUE en el asunto Van Esbroeck!” ha
declarado que el principio non bis in idem consagrado por
el art. 54 del CAAS, «debe aplicarse en un procedimiento
penal entablado en un Estado contratante por hechos que
ya han dado lugar a la condena del interesado en otro Es-
tado contratante, aun cuando el citado Convenio no estu-
viera todavia en vigor en este ultimo Estado en el mo-
mento en que recayd dicha condena, siempre que
estuviera en vigor en los Estados contratantes de que se
trata en el momento de apreciar los requisitos de aplica-
cion del principio non bis in idem por la instancia que co-
noce del segundo procedimientoy.

Lo esencial para el TJUE no es, pues, el momento en
que se dictd la resolucion firme alegada que va a ser to-
mada en consideraciéon como presupuesto previo de apli-
cacion de la prohibicion del bis in idem, sino el momento
de apreciacion, por los Tribunales del segundo Estado
concernido, de los requisitos exigidos para la aplicacion
del principio de non bis in idem.

2. Elementos del principio «non bis in idemy: doctrina
del TJUE

La normativa establecida en los arts. 54 a 58 del CA AS
plantea diversos problemas de interpretacion respecto del
contenido y alcance de este principio, como ha tenido oca-
sion de poner de manifiesto el TJUE en sus decisiones en
los asuntos Goziitok!8, Miraglial®, Van Esbroeck20, Van
Straaten?!, Gasparini2? y, mas recientemente, en los asun-

14. En este Consejo informal se aprob¢ el Proyecto de Tratado de Reforma elaborado por la CIG conforme al mandato que les
fue otorgado en junio de 2007. Un andlisis desde la perspectiva del «ne bis in idem» como derecho fundamental puede consultarse
en AGUILERA MORALES, Marien, «El “ne bis in idem”: un derecho fundamental en el ambito de la Unién Europea», en Civitas. Re-
vista Espafiola de Derecho Europeo, 2006, n.° 20, pp. 479-531.

15. Por Decisién del Consejo 1999/436/CE, de 20 de mayo de 1999 (Diario Oficial L 176, de 10 de junio de 1999), por la que se
determina, de conformidad con las disposiciones pertinentes del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y del Tratado de la
Unién Europea, la base juridica de cada una de las disposiciones o decisiones que constituyen el acervo de Schengen.

16. VERVAELE, John A. E., «El principio de ne bis in idem en Europa. El Tribunal de Justicia y los derechos fundamentales en el
espacio judicial europeo», en Revista General de Derecho Europeo del Portal Juridico lustel.com, n.° 5, octubre de 2004, pp. 1-20,
esp. p. 12.

17. STJUE C-436/2004 (Leopold Henri Van Esbroeck), de 9 de marzo de 2006, en la que se resuelve una peticion de decision
prejudicial planteada por el Hof Van Cassatie.

18. Sentencia dictada en los asuntos acumulados C-187/01 (Huseyin Gozutok) y C-385/01 (Klaus Briigge), de 11 de febrero de
2003, en la que se resuelven dos cuestiones prejudiciales planteadas por el Oberlandesgericht KéIn (Alemania) y el Rechtbank Van
eerste aanleg te Veurne (Bélgica).

19. Sentencia dictada en el asunto C-469/03 (Filomeno Mario Miraglia), de 10 de marzo de 2005, en la que se resuelve una pe-
ticion de decision prejudicial planteada por el Tribunale di Bologna.

20. STJUE C-436/2004 (Leopold Henri Van Esbroeck), de 9 de marzo de 2006 en la que se resuelve una peticion de decision
prejudicial planteada por el Hof Van Cassatie.

21. STJUE C-150/2005 (Jean Leon Van Straaten contra Staat der Nederlanden y Republiek Italia), de 28 de septiembre de 2006
en la que se resuelve una peticion prejudicial planteada por el Rechtbank’s-Hertogenbosch.

22. STJUE C-467/04 (Proceso penal contra Giuseppe Francesco Gasparini y otros), de 28 de septiembre de 2006, en la que se
resuelve una peticion prejudicial planteada por la Audiencia Provincial de Malaga.
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tos Kretzinger23 y Kraaijenbrink24, de las cuales se van a
extraer, en los apartados siguientes, las principales lineas
interpretativas.

El punto de partida para la delimitacion de los elemen-
tos que conforman la prohibicion del «bis in idem» se en-
cuentra en el art. 54 del CAAS que seflala que «una per-
sona 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 sancion, se esté ejecutando
0 no pueda ejecutarse ya segun la legislacion de la parte
contratante donde haya tenido lugar la condenay». De esta
expresion se deduce que la aplicacion de este principio exi-
ge una doble identidad: por un lado, la subjetiva —referi-
da a la persona juzgada—; por otro lado, una identidad ob-
jetiva, referida a los mismos hechos —el «idem»—. A lo
que es preciso afiadir un presupuesto previo y que viene re-
ferido al tipo y naturaleza de la resolucion requerida y a los
requisitos que debe observar dicha resolucion —el «bisy—

2.1. Ildentidad subjetiva: mismo sujeto

Respecto a la primera de las identidades, la identidad
subjetiva, su aplicacién en principio no supone mayores
problemas puesto que de forma literal el precepto exige que
se trate de la misma persona fisica (acusada y/o condenada
o0 absuelta penalmente). Asi lo ha entendido expresamente
el TJUE, asunto Gasparini, donde afirma de modo contun-
dente que el art. 54 CAAS no se aplica a personas distintas
de las que han sido juzgadas en sentencia firme por un Es-
tado contratante, sino «solo a aquellas personas que hayan
sido juzgadas en sentencia firme una vez»25.

2.2. ldentidad objetiva: «mismos hechos»

Para definir qué ha de entenderse por «mismos hechos»
tradicionalmente se han venido acogiendo dos posibles
opciones interpretativas: por un lado, entender que «he-
cho» va referido al suceso histérico acaecido, desvincula-
do de su calificacion juridica (teoria naturalista); por otro
lado, entender que se trata de una expresion de contenido
juridico y que viene referido, no al hecho natural histori-

co, sino su incardinacién en alguno de los tipos penales
existentes (feoria normativa). La segunda opcion implica
una concepcion restringida de la expresion «mismos he-
chos», vinculada a la calificacion juridica efectivamente
efectuada y a la tipologia penal existente en los distintos
ordenamientos. La primera opcion es, sin duda, mas am-
plia y en principio supone una mayor tutela para los dere-
chos del afectado, si bien su aplicacion practica no esta
exenta de importantes dificultades.

Es precisamente esta tltima opcidn interpretativa la se-
guida por el TJUE, doctrina sentada en el asunto Van Es-
broeck y aplicada en sus decisiones posteriores en este
ambito. Segun la doctrina del TJUE el contenido de esta
expresion queda delimitado a la mera materialidad de
los hechos, con independencia de su ordenacion legal e
incluso del interés juridico protegido26. La necesidad de
prescindir de la calificacion legal o del interés juridico
protegido anuncia una diferenciacion entre la considera-
cion procesal y material del hecho, de modo que aquélla
no esta necesariamente vinculada a ésta, como asi se ha
puesto de manifiesto en las sucesivas decisiones al res-
pecto. Ello no significa que el 6rgano jurisdiccional pres-
cinda de criterios juridicos en el momento de determinar
si los hechos son los mismos, como se deriva implicita-
mente de su doctrina a la que se hara referencia a conti-
nuacion, sino tan solo que no debe tomar como criterios
delimitadores la concreta calificacion juridica o el concre-
to interés juridico protegido por la norma del Estado
miembro que se aplicé en el caso analizado?.

En efecto, afirma el TIUE que la identidad de hechos
materiales debe ser entendida como la existencia de un
conjunto de circunstancias que debido a su naturaleza
aparecen indisolublemente ligadas entre si, correspon-
diendo en todo caso a los érganos jurisdiccionales de un
Estado determinar su concurrencia. Se trata, pues, de una
competencia de los érganos jurisdiccionales nacionales
que deben realizar una consideracion global de los com-
portamientos facticos concretos que dieron lugar a actua-
ciones penales ante los drganos jurisdiccionales de los dos
Estados implicados, de modo que solo podra apreciarse la
concurrencia de esta identidad objetiva si el drgano juris-
diccional que conoce del segundo procedimiento com-
prueba que los hechos materiales, en virtud de sus vincu-

23. STJUE Asunto C-288/05 (Jirgen Kretzinger en el que participa Hauptzollamt Augsburg), de 18 de julio de 2007, en la que se
resuelve una peticién prejudicial planteada por el Bundesgerichtshof de Alemania.
24. STJUE Asunto C-367/05 (proceso penal contra Norma Krraijenbrink), de 18 de julio de 2007, en la que se resuelve la peticién

de decision prejudicial planteada por el Hof van Cassatie van Belgié.

25. No obstante, sefiala JIMENO FERNANDEZ, en alglin supuesto excepcional podria ser necesario que no se aplicara tan rigi-
damente el criterio de la identidad subjetiva, como cuando se trate de una sentencia absolutoria (o decisién de equivalente valor) en
la que se declard que los hechos no existieron. En este supuesto, cuando otro sujeto es imputado por los mismos hechos deberia,
segun este autor, poder aplicarse el principio de ne bis in idem. JIMENO FERNANDEZ, Fructuoso, «Algunas reflexiones sobre el
principio ne bis in idem y el art. 54 del Convenio de aplicacién Schengen [Comentario a la STJCE Van Esbroeck (c-436/2004) de 9
de marzo de 2006]», en LA LEY, n.° 6496, de 5 de junio de 2006, p. 2.

26. A diferencia de la doctrina sostenida por nuestro TC relativa a la conformacién de los elementos objetivos de la pretension
penal, que exige al menos la homogeneidad del bien juridico protegido, doctrina recogida en el art. 789.3 LECrim.

27. En este mismo sentido, AGUILERA MORALES, Marien, «El “ne bis in idem”...», cit., pp. 504-505.
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los en el tiempo y en el espacio, asi como por su objeto,
forman un conjunto indisoluble, sin que se consideren
pertinentes las cuestiones relativas a la calificacion juridi-
ca o al interés juridico protegido (asuntos Van Esbroeck,
Gasparini, Van Straaten, Kretzinger y Kraaijenbrink).

De aqui puede deducirse, en primer lugar, que integran un
«mismo hecho» todos los acontecimientos facticamente in-
separables y pertenecientes a él, pero también, en segundo lu-
gar, podrian estar integrados en este concepto hechos o acon-
tecimientos independientes, separables en cuanto que pueden
ser calificados como distintos ilicitos penales (concurso real
de delitos)?8, cuando dichos hechos se hallan en una estrecha
relacion temporal, espacial y de objeto. Por ello, el TJUE en
el asunto Kretzinger afirmaba que «hechos consistentes en
recibir tabaco extranjero de contrabando en un Estado con-
tratante y en importar y poseer ese mismo tabaco en otro Es-
tado contratante, caracterizados por la circunstancia de que el
acusado, inculpado en dos Estados contratantes, tenia en
principio la intencion de transportar el tabaco, tras tomar po-
sesion del mismo por primera vez, a un destino final atrave-
sando varios Estados contratantes, constituyen comporta-
mientos que pueden estar incluidos en el concepto de “los
mismos hechos” a efectos del citado art. 54»29.

Abhora bien, recientemente el TITUE ha matizado estas afir-
maciones, en el asunto Kraaijenbrink, al sefialar que no es
posible equiparar un conjunto de ilicitos penales unidos por
una «misma intencion criminal» con conjunto de hechos in-
disolublemente ligados entre si en el espacio, en el tiempo,
asi como en su objeto. Asi subraya el hecho de que una «re-
lacion subjetiva entre hechos que han dado lugar a actuacio-
nes penales en dos Estados contratantes diferentes no impli-
ca necesariamente la existencia de una relacion objetiva entre
los hechos materiales en cuestion, los cuales, por consi-
guiente, podrian distinguirse desde el punto de vista tempo-
ral y espacial, asi como por su naturaleza»30.

No obstante, corresponde a los 6rganos jurisdiccionales
nacionales determinar caso a caso si el grado de identidad y

de conexidn entre todas las circunstancias de hecho que han
dado lugar a los mencionados procedimientos penales incoa-
dos contra la misma persona en los dos Estados contratantes
involucrados llega hasta el extremo de que resulte posible
constatar que se trata de los «mismos hechos» a efectos del
art. 54 del CAAS (asuntos Van Esbroeck, Gasparini, Van
Straaten, Kretzinger y Kraaijenbrink).

Subraya ademas el TJUE que este control ha de efectuar-
se con independencia de la calificacion juridica de los he-
chos en cuestion: la eventual divergencia en las calificacio-
nes juridicas a las que se puede llegar en los distintos
Estados no es un obstaculo para la aplicacion del art. 54 CA-
AS, como tampoco se requiere de ninguna actividad adicio-
nal de armonizacion o de aproximacion de legislaciones pe-
nales a estos efectos. El principio non bis in idem implica
necesariamente la existencia de una confianza mutua de los
Estados contratantes en sus respectivos sistemas de justicia
penal y la aceptacion por cada uno de los referidos Estados
de la aplicacion del Derecho penal vigente en los demas Es-
tados contratantes, aun cuando la aplicacion de su propio
Derecho nacional conduzca a una solucion diferente (asun-
to Van Esbroeck).

Finalmente, tampoco es posible tomar en consideracion a
estos efectos «el interés juridico protegido», dado que, debi-
do a la falta de armonizacion de las legislaciones penales na-
cionales, las consideraciones basadas en el interés juridico
protegido crearian tantos obstaculos a la libertad de circula-
cion en el espacio Schengen como sistemas penales existen
en los Estados contratantes.

2.3. Presupuesto previo: significado y alcance de la ex-
presion «sentencia firmey

Por su parte, también existen importantes problemas en
torno a la resolucion que constituye el presupuesto previo
para la aplicacion de este principio —el «bisy—, dada la

28. Cuestion diferente se plantea en los supuestos del concurso ideal de delitos o de delito continuado o permanente, cuestiones
que todavia no han sido objeto de atencién por el TJUE. En el caso del concurso ideal, se viene defendiendo a nivel interno que ca-
da concurso ideal ha de ser considerado como un hecho procesal a estos efectos, salvo excepciones para delitos cometidos por or-
ganizaciones criminales o terroristas (ROXIN) o en el caso de que se estuvieran infringiendo bienes juridicos heterogéneos (GIME-
NO). Mientras que, por su parte, por lo que se refiere al delito permanente o continuo, se viene admitiendo que la cosa juzgada —y
por tanto la prohibicién del «bis in idem»— alcanza solo las fases del delito permanente que fueron objeto de enjuiciamiento penal
y de la correspondiente decision firme, de modo que las fases no incluidas en dicha resolucion, podrian ser enjuiciadas sin vulnerar
esta prohibicion. Cfr. a este respecto, GIMENO SENDRA, Vicente, Derecho procesal penal, Madrid, Colex, 2004, pp. 694-697; RO-
XIN, Claus, Derecho procesal penal (trad. de D. R. Pastor/D. Cérdoba), Buenos Aires, Ed. Del Puerto, 2000, pp. 160-165.

29. De forma similar, en el asunto Van Esbroeck afirmaba «los hechos punibles consistentes en al exportacién y la importacion
de los mismos estupefacientes y perseguidos en diferentes Estados contratantes del CAAS deben considerarse, en principio, como
“los mismos hechos” en el sentido del referido art. 54, si bien la apreciacion definitiva a este respecto corresponde a las instancias
nacionales competentes». Precisa ademas el TJUE en el asunto Van Straaten que a estos efectos y en relacién a los delitos sobre
estupefacientes «no se exige que las cantidades de droga de que se trata en los dos Estados contratantes concernidos o que las
personas que supuestamente hayan tomado parte en los hechos en ambos Estados sean idénticas».

30. «En lo que atafie, mas especificamente, a una situacién como la controvertida en el litigio principal, en la que no consta con
claridad que sean las mismas ganancias econémicas derivadas del trafico de estupefacientes las que hayan originado, total o par-
cialmente, los comportamientos ilicitos en los dos Estados contratantes involucrados, procede declarar que, en principio, tal situa-
cion solo estara incluida en el concepto de los “mismos hechos” a efectos del art. 54 del CAAS si puede establecerse una relacion
objetiva entre las cantidades de dinero de los dos procedimientos».
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redaccion efectuada en el art. 54 del CAAS conforme al
cual «una persona que haya sido juzgada en sentencia fir-
me por una Parte contratante no podrd ser perseguida por
los mismos hechos por otra parte contratante, siempre
que, en caso de condena, se haya ejecutado la sancion, se
esté ejecutando o no pueda ejecutarse ya segun la legisla-
cion de la parte contratante donde haya tenido lugar la
condenay.

Efectivamente, el tenor literal introduce importantes
problemas interpretativos: en primer lugar, en relacién con
la expresion «sentencia firme»; en segundo lugar, en rela-
cion al contenido de dicha sentencia (condenatoria o ab-
solutoria); y, en su caso, en tercer lugar, en relacion al sig-
nificado de la expresion «ejecucion» como requisito
adicional de las sentencias firmes condenatorias.

Tipo de resolucion

Por lo que se refiere a la interpretacion de la expresion
«sentencia firme» es preciso determinar si cabe acoger
una interpretacion estrictamente formal —limitado, pues,
a las resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales naciona-
les que revistan la forma de sentencia y que hayan adqui-
rido firmeza— u otra de alcance mas amplio, de conteni-
do material, es decir, si eventualmente se esta haciendo
referencia a cualquier resolucion que en tanto que firme,
produce los efectos de una sentencia firme: terminacion
definitiva de la causa y la extincion del ejercicio de la ac-
cion penal.

Esta segunda opcion es por la que se ha decantado el
TJUE, pues ha sefialado a estos efectos que el principio
non bis in idem se aplica independencia de la forma que
adopte la resolucion —es decir, aunque no adopte la for-
ma de sentencia—, del momento procesal en que se pro-
duzca o del 6rgano que intervenga el procedimiento, siem-
pre que dicha resolucidon suponga la extincion del
ejercicio de la accion penal (asunto Goziitok).

A juicio del TIUE esta solucion queda reforzada por el
hecho de que no existe «indicacion expresa en la normati-
va estudiada en la que se supedite exclusivamente la apli-
cacion de este principio a las sentencias firmes» y porque
el art. 58 del CAAS permite aplicar disposiciones nacio-
nales mas extensivas relativas a su vigencia (asunto Go6zii-
tok). De este modo, el TJCE apuesta por una aplicacion
eficaz del principio de «non bis in idem» consagrado en
los arts. 54-58 del CAAS, aun cuando consideraciones es-
trictamente formales y procesales pudieran llevar a otra
soluciéon. El TICE no obvia que tanto una interpretacion
literal de los preceptos sefialados, como las eventuales di-
ferencias en las regulaciones juridicas de los Estados, pue-
den hacer devenir ineficaces las disposiciones de los arts.
54-58 CAAS, por lo que acude a la finalidad material que
se persigue con la vigencia transnacional de este princi-
pio, como es la salvaguarda del derecho a la libre circula-
cion. Desde esta perspectiva, se incumpliria la finalidad
ultima del principio de non bis in idem y del propio siste-
ma de Schengen si se permite que un ciudadano, por el he-
cho de ejercer su derecho a la libre circulacion, se vea per-
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seguido por los mismos hechos en el territorio de varios
Estados.

De ahi que, como consecuencia de la aplicacion de esta
doctrina, el TJUE haya entendido que el principio de non
bis in idem:

Se aplica a los procedimientos de extincion de la accion
publica por los que el ministerio fiscal de un Estado
miembro ordena el archivo, sin intervencion de un érgano
jurisdiccional, de un proceso penal sustanciado en dicho
Estado, una vez que el imputado haya cumplido determi-
nadas obligaciones y, en particular, haya abonado deter-
minado importe fijado por el ministerio fiscal (asunto
Goziitok). En este supuesto, el TJUE reconoce la aplica-
cion de la prohibicion del «bis in idem» a los acuerdos
que, en ejercicio del principio de oportunidad penal, pue-
dan llevarse a cabo (transacciones penales), siempre y
cuando se cumplan todos los presupuestos legalmente es-
tablecidos. Por ello, sefiala el TJUE, en estos supuestos y
a resultas de tal procedimiento debe considerarse que el
imputado ha sido juzgado en sentencia firme y una vez
cumplidas las obligaciones que se imponen a aquél, que la
sancion que implica el procedimiento se ha ejecutado en
el sentido de dicha disposicion. En este caso afade el
TJUE, la decision es adoptada por la autoridad competen-
te segun el Ordenamiento juridico de que se trate e impli-
ca la extincion de la accion penal y ademas dicha extin-
ciéon se produce solamente tras la asuncion y
cumplimiento por el imputado de las obligaciones pacta-
das, con lo que también se sanciona el comportamiento
delictivo de dicho sujeto (asunto Goziitok).

No se aplica, sin embargo, a la decision de las autorida-
des judiciales de un Estado miembro de archivar un asun-
to después de que el Ministerio Fiscal haya decidido no
proseguir la accion penal debido tinicamente a que se han
iniciado actuaciones penales en otro Estado miembro con-
tra el mismo imputado, por los mismos hechos, sin que
exista apreciacion alguna en cuanto al fondo (asunto Mi-
raglia). En este caso, se trataria tan solo de una mera de-
cision de archivo (provisional) por lo que no puede equi-
pararse a una sentencia firme.

2.3.2. Contenido de la resolucion

En segundo lugar, por lo que se refiere al contenido de
la resolucion, para el TJUE lo importante es que se trate
de una sentencia firme —o equivalente, habria que afia-
dir—, con independencia de que sea condenatoria o abso-
lutoria. Resalta el TIUE que el tenor literal del art. 54 CA-
AS no se refiere a contenido alguno, de modo que no es
aplicable exclusivamente a las sentencias condenatorias
(Van Straaten). Sensu contrario, cabe afirmar que este
principio es aplicable también a sentencias absolutorias,
pues de otro modo se comprometeria el derecho a la libre
circulacion tutelado por el art. 54 CAAS (Gasparini,
Goziitok, Briigge). Por ello el TJIUE ha tenido ocasion de
afirmar que el art. 54 CAAS es aplicable en concreto:



Goziitok, Briigge). Por ello el TJUE ha tenido ocasion de
afirmar que el art. 54 CAAS es aplicable en concreto:

1.° A una resolucion de las autoridades judiciales de un
Estado contratante en virtud de la cual se absuelve defini-
tivamente a un inculpado por insuficiencia de pruebas
(Van Straaten).

2.° A una resolucion en la que los 6rganos de un Estado
contratante absuelven definitivamente al inculpado por
haber prescrito el delito que dio lugar a las diligencias pe-
nales (Gasparini).

2.3.3. Alcance de la «ejecucién» en sentencias
firmes condenatorias

Finalmente, dispone el art. 54 del CAAS, que si se trata
de una sentencia firme condenatoria, ha de haberse ejecu-
tado la sancion o su ejecucion ha de estar al menos en cur-
s0 0 no ha de poder llevarse a cabo por disposicion legal.
En este supuesto, a diferencia del anterior, no basta con
que se trate de una sentencia firme —o equivalente—, ya
que si su contenido es de condena, necesariamente ha de
concurrir un requisito afiadido para la aplicacion de la
prohibicion del «bis in idem» y es que dicha sentencia se
haya ejecutado o se esté ejecutando o resulte imposible su
ejecucion, por lo que es necesario determinar los actos
que pueden comprenderse en dichas expresiones.

La redaccion dada a este precepto ha sido objeto de di-
versas criticas como, por ejemplo, que conduce a un prin-
cipio factico de prioridad, el orden de llegada3!, que se tra-
duce en algo parecido a una carrera contrarreloj o que
conduce a una especie de «forum shopping». Por eso la
UE ha reconocido en el «Libro Verde sobre los conflictos
de jurisdiccion y el principio non bis in idem en los pro-
cedimientos penales» —en adelante, Libro Verde—32, que
el principio de non bis in idem no es suficiente por si mis-
mo para solventar los problemas de los conflictos positi-
vos de competencia y que es preciso acudir a férmulas
previas, como por ejemplo, la creacion de un mecanismo
para atribuir los asuntos a las jurisdicciones adecuadas.

Por lo que se refiere al concepto de ejecucion, el TJUE
ha sefialado en el asunto Kretzinger33:

1.° A efectos del art. 54 del CAAS, la sancion impuesta
por un Tribunal de un Estado contratante se ha ejecutado
o se esta ejecutando cuando, en aplicacion del derecho de
dicho Estado contratante se haya condenado al inculpado
a una pena privativa de libertad cuya ejecucion ha sido de-
Jjada en suspenso.

2.° A efectos del art. 54 del CAAS, no debe considerar-
se que la sancion impuesta por un Tribunal de un Estado
contratante «se ha ejecutado» o «se esta ejecutando»
cuando el inculpado haya permanecido por breve tiempo
en detencion preventiva y/o en prision provisional, aun
cuando, segun el Derecho del Estado de condena, el tiem-
po de tal privacion de libertad deba computarse a efectos
de la posterior ejecucion de la pena privativa de libertad.
El fundamento es doble: por un lado, las medidas cautela-
res, como se desprende de su naturaleza, se producen en
un momento anterior al pronunciamiento de dicha senten-
cia. Por ello, el art. 54 CAAS no puede aplicarse a los pe-
riodos de aplicacion de una medida cautelar, ain cuando
éstos se computen a efectos de toda condena ulterior a una
pena privativa de libertad. Por otro lado, persiguen una fi-
nalidad diferente, de caracter preventiva, mientras que el
art. 54 CAAS persigue «evitar que una persona que ha si-
do condenada mediante sentencia firme en un primer Es-
tado contratante no pueda ser enjuiciada por los mismos
hechos —y, por consiguiente, acabe resultando impune—
en el supuesto de que el primer Estado de condena no lle-
gue a ejecutar la pena impuestay.

3.° No puede influir en la interpretacion del concepto de
«ejecuciony, a efectos del art. 54 del CAAS, el hecho de
que un Estado miembro en el que una persona haya sido
objeto de una sentencia condenatoria firme en virtud de su
Derecho interno pueda emitir una orden de detencion eu-
ropea destinada a hacer que se detenga a la persona en
cuestion con el fin de ejecutar dicha sentencia al amparo
de la Decisién marco 2002/584/JAI del Consejo, de 13 de
junio de 2002, relativa a la orden de detencion europea y
a los procedimientos de entrega entre Estados miembros.
El TJUE fundamenta esta interpretacion en dos ideas ba-
sicas:

Primera. En lo dispuesto en el art. 3.2 de la Decision
marco.

Segunda. En la interpretacion del art. 54 CAAS, que no
puede depender de las disposiciones de la Decision mar-
co, pues de otro modo se generaria una inseguridad juridi-
ca resultante, por un lado, del hecho de que no todos los
Estados miembros que estan vinculados por la Decision
marco, lo estan también por el CAAS; y, por otro, de la
circunstancia de que el ambito de aplicacion de la orden
de detencion europea es limitado, contrariamente a lo que
sucede con el art. 54 del CAAS, que es valido respecto de
todas las infracciones castigadas por los Estados que se
han adherido a este Convenio

31. En expresion utilizada en el Libro Verde sobre los conflictos de jurisdiccion y el principio non bis in idem en los procedimien-

tos penales.
32. COM (2005) 696 final, de 13 de diciembre de 2005.
33. STJUE Asunto C-288/05, de 18 de julio de 2007.
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3. Eficacia y fundamento

3.1. Eficacia general

La eficacia del caracter transnacional del principio de
ne bis in idem ha dependido, con caracter general, de la
Legislacion interna de los Estados.

Asi pueden distinguirse diversos modelos o princi-
pios34: el de la «dual sovereignty doctrine», conforme al
cual no impide una doble persecucion y enjuiciamiento en
dos Estados federados por los mismos hechos, contra un
mismo sujeto; el principio de la toma en consideracion,
principio de compensacion o de computo (taking into ac-
count/Anrechnungsprinzip), conforme al cual cuando ha
existido una condena previa penal en un Estado, la misma
no impide una persecucion penal y/o sancionatoria en otro
Estado por los mismos hechos y contra el mismo sujeto,
sino simplemente se toma en consideracion la pena im-
puesta —y generalmente ejecutada— en la determinacion,
en su caso, de una nueva pena. Finalmente, el principio de
agotamiento del procedimiento o principio de exclusion
(Erledigunsprinzip): conforme a este modelo, no solo se
prohibe la doble sancion, sino también el doble enjuicia-
miento contra un mismo sujeto por los mismos hechos.

En el &mbito de la UE, la aplicacion del non bis in idem
consagrado en los arts. 54 a 58 del CAAS tiene como se
deduce de la jurisprudencia del TJUE un caracter marca-
damente restrictivo, ya que los efectos del principio se
circunscriben unicamente al ambito penal. De hecho, como
sefnald en el asunto Goziitok, el TJUE reconoce a lo dis-
puesto en el art. 54 del CAAS el unico efecto de evitar que
en un Estado miembro se incoen nuevas diligencias pena-
les contra una persona que haya sido juzgada mediante
sentencia firme en otro Estado miembro por los mismos
hechos. Dicho principio no impide a la victima ni a cual-
quier otro perjudicado por el comportamiento del imputa-
do ejercitar o mantener una accion civil para solicitar la
reparacion del perjuicio sufrido. De este modo, a dia de
hoy, no se reconoce expresamente la aplicacion de este
principio regulado en los arts. 54 a 58 del CAAS a un even-
tual concurso de normas penales y administrativas sancio-
nadoras, sino que queda limitado al ambito penal, si bien

como se expondra la final de este apartado, de llegarse a
dar tal situacion en la practica, el principio de non bis in
idem podria quedar salvaguardado, de conformidad con el
marco normativo establecido en los arts. 54 y ss. del CA-
AS y la interpretacion efectuada por el TJUE, si se respeta
el principio de proporcionalidad en la imposicion de las
correspondientes sanciones (con aplicacioén del principio
de compensacion) 35, Por otro lado, no afecta al ejercicio
de las acciones civiles de resarcimiento que, en su caso,
pueda interponer la victima o perjudicado por el delito.

En segundo lugar, el principio de non bis in idem en la
UE impide, con caracter general, la doble sancién penal,
pero no necesariamente el doble proceso, puesto que, para
poder tomar en consideracion la aplicacion de este princi-
pio se requiere la existencia de una sentencia firme (en los
términos anteriormente descritos), lo que no impide una
eventual doble persecucion penal en dos Estados diferen-
tes, por los mismos hechos y contra el mismo sujeto, para-
lela o coetanea y en tanto en cuanto no exista una decision
firme a que se refiere el art. 54 del CAAS. Esto es asi por-
que dicho precepto exige la firmeza de la resolucion penal:
no esta prevista en esta normativa la posible suspension de
un proceso en un Estado parte mientras exista en otro Es-
tado un proceso penal abierto por los mismos hechos y
contra el mismo sujeto, es decir, lo que procesalmente se
designa bajo el nombre de «litispendencia»36.

Por otra parte, hay que tomar en consideracion que atin
existiendo una sentencia firme en un Estado contratante,
para aplicar el principio recogido en el art. 54 del CAAS
va a ser necesario llevar a cabo una cierta actividad pro-
cesal por parte de los drganos del segundo Estado contra-
tante que, en su caso, hubieran iniciado una nueva perse-
cucion penal por los mismos hechos y contra el mismo
sujeto, si bien esta actividad ird dirigida a la valoracion de
la concurrencia o no de los requisitos de aplicacion del
principio de non bis in idem. Para ello, establece el art. 57
del CAAS la necesidad de que los Estados designen en el
momento de la ratificacion, aceptacion o aprobacion del
Convenio las autoridades designadas para solicitar y reci-
bir las informaciones pertinentes (art. 57.3 CAAS). Di-
chas informaciones se remitiran cuanto antes y seran teni-
das en cuenta para el curso que deba darse al
procedimiento entablado (art. 57.2 CAAS).

34. Sobre los modelos, cfr. VERVAELE, John A. E., op. cit., pp. 12 y ss.; BLANCO CORDERQO, Isidoro, «EI principio de ne bis in
idem en la Unién Europea [Comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia (Sala 5.2) de 10 de marzo de 2005 en el Asunto C-469-
2003: Asunto Miraglia]», en LA LEY, n.° 6285, de 30 de junio de 2005, esp. p. 2.

35. Es mas, sefiala nuestro TS en su STS de 22 de diciembre de 2003, en el Derecho comunitario la jurisprudencia del TJUE ha
declarado la admisibilidad de la acumulacién de sanciones por un mismo hecho (en el ambito sancionador extrapenal), particular-
mente cuando se trata de sanciones comunitarias y nacionales, pero también cuando se trata de sanciones extracomunitarias (sen-
tencias en los asuntos Gutmann, de 5 de mayo de 1966; Walt Wilhelm, de 13 de febrero de 1969; Boehringer Mannheim/Comisién,

de 15 de julio de 1970).

36. A este aspecto se refiere también el Libro Verde, donde se sefiala que el principio de non bis in idem recogido en los arts. 54
a 58 del CAAS «no evita los conflictos de jurisdiccion derivados de la existencia de multiples procesamientos en curso en dos o mas
Estados miembros; solo puede aplicarse para evitar un segundo procesamiento por el mismo asunto, cuando una resolucion que
prohibe el procesamiento posterior (res iudicata) ha puesto fin al procedimiento en un Estado miembro».
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En todo caso, el art. 56 recoge el principio de compen-
sacion o de toma en consideracion al establecer que «si
una Parte contratante entablara nuevas diligencias contra
una persona que hubiere sido juzgada en sentencia firme
por los mismos hechos por otra Parte contratante, de la
sancion que, en su caso, se imponga deberan deducirse los
periodos de privacion de libertad que se hubieren cumpli-
do en el territorio de esta ultima Parte contratante por ta-
les hechos. También se tendran en cuenta en la medida en
que lo permitan las legislaciones nacionales, las sanciones
no privativas de libertad que ya se hubieren aplicado».

De ahi que pueda afirmarse, como sefiala nuestro TS en
su sentencia de 22 de diciembre de 2003, que el funda-
mento ultimo de la prohibicion del «bis in idem» en el
ambito de la UE tal y como se encuentra regulado en los
arts. 54 a 58 del CAAS —también aplicable en nuestro
Ordenamiento Juridico— se encuentra en el principio de
proporcionalidad o bien el principio de culpabilidad: «lo
decisivo es la limitacion proporcional de la acumulacion
de sanciones respecto de la gravedad del hecho sanciona-
do». De momento, solo se impide el doble proceso penal
si concurren todos los presupuestos regulados en estos
articulos: que se trate de decisiones firmes y, en caso de
ser condenatorias, que se hayan ejecutado, sin olvidar, co-
mo se expondra a continuacion, la inexistencia de reservas
expresas por los Estados.

3.2. Eficacia restringida: las excepciones al art. 54 del
CAAS

El art. 55 del CAAS establece la posibilidad de acoger
algunas reservas a la genérica formulacion del art. 54,
siempre y cuando el Estado en cuestién establezca una
cldusula expresa en el momento de ratificacion, acepta-
cién o aprobacion del Convenio, en la que se contenga la
designacion de la concreta excepcion o excepciones que,
dentro de los limites del mencionado art. 55, se pretenda
establecer. Asi, el primer parrafo del art. 55 recoge como
posibles excepciones:

a) «Cuando los hechos contemplados en la sentencia
extranjera hayan tenido lugar total o parcialmente en su te-
rritorio; sin embargo, en ese ultimo caso, esta excepcion
no se aplicara si los hechos tuvieron lugar en parte en el
territorio de la Parte contratante donde se haya dictado la
sentencia». Con esta excepcion se posibilita el manteni-
miento del principio de territorialidad (nacional) como
principio fundamental de atribucion de jurisdiccion. Pero
para que esta excepcion pueda entrar en juego es preciso,
no solo que haya sido incluida por el Estado parte en el
momento de la aprobacidn, ratificacion o aceptacion del

CAAS, sino que el hecho ilicito se haya cometido integra
o parcialmente en el territorio del mismo o, en este se-
gundo caso, que no haya sido cometido también en el te-
rritorio del Estado donde se dictd sentencia, ya que obvia-
mente éste también seria territorialmente competente.

b) «Cuando los hechos contemplados en la sentencia
extranjera constituyan una infraccion contra la seguridad
del Estado u otros intereses igualmente esenciales de di-
cha Parte contratante». Con esta excepcion se posibilita
también el mantenimiento de otro de los vinculos de atri-
bucion de jurisdiccion tradicionalmente recogidos en las
legislaciones nacionales como es el denominado de «pro-
teccion del interés nacional»37 e incluso podria dar cabida
a la aplicacion de otros vinculos extraterritoriales de atri-
bucién de jurisdiccion, dada la amplia férmula con la que
ha sido redactada, al referirse a «otros intereses igualmen-
te esenciales». De ahi que el parrafo segundo del art. 55
obligue a los Estados a «precisar las categorias de infrac-
ciones a las que podra aplicarse dicha excepciony.

¢) «Cuando los hechos contemplados en la sentencia
extranjera hayan sido cometidos por un funcionario de di-
cha Parte contratante, incumpliendo las obligaciones de su
cargo». En este supuesto pueden presentarse algunos pro-
blemas de interpretacion en relacion a la condicion de fun-
cionario.

No obstante, si bien se permite excepcionar el juego del
art. 54 del CAAS, lo que podria dar lugar a un doble en-
juiciamiento penal, en todo caso debera tomarse en consi-
deracion la pena impuesta en el otro Estado contratante,
por aplicacion del principio de compensacion recogido en
el art. 56 del CAAS y como imperativo impuesto por la
salvaguarda del principio de proporcionalidad a que se ha
hecho referencia.

3.3. Eficacia extensiva: la aplicacion de las disposi-
ciones nacionales mds favorables

Finalmente y como norma de cierre de la aplicacion
transnacional del principio de non bis in idem en la UE,
el art. 58 del CAAS permite la aplicacion «de las dispo-
siciones nacionales mds extensivas relativas al efecto
non bis in idem vinculado a las resoluciones judiciales
dictadas en el extranjero». Resulta, sin embargo, poco
frecuente encontrar en las normativas internas de los Es-
tados que conforman la UE disposiciones mas favorables
para la aplicacion transnacional de este principio38. Es
destacable a este respecto la normativa establecida en el
art. 68 del CP holandés que expresamente contiene una
disposicion general sobre este principio que establece su
aplicacion tanto a las sentencias nacionales, como a las

37. Asi se recoge, por ejemplo, en nuestro art. 23.3 LOPJ.

38. Mas bien al contrario, los ordenamientos juridicos de los Estados suelen tender a ser restrictivos, como pone de manifiesto
DANNECKER, Gerhard, «La garantia del principio ne bis in idem en Europa» en Barja de Quiroga/Zugaldia Espinar (coords), Dogma-
tica y ley penal. Libro Homenaje a Enrique Bacigalupo, Instituto Universitario de Investigacion Ortega y Gasset/Marcial Pons, 2004,

pp. 157-176, esp. pp. 162-164.
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extranjeras, con independencia del lugar donde se come-
ti6 el delito39.

De igual modo se ha reconocido el alcance transnacio-
nal de este principio en nuestro ordenamiento, si bien, no
por norma legal expresa, sino a través de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo40. Efectivamente, el TS ha recono-
cido la aplicacion del principio de non bis in idem para
sentencias extranjerast!, siempre y cuando se aprecie la
existencia de identidad subjetiva y objetiva: lo importante
es que los hechos sean los mismos y la persona contra la
que se sigue el nuevo procedimiento fuera aquella contra
la que se siguio el primero, careciendo de relevancia tan-
to la calificacion juridica y el titulo por el que se acuso42.
En estos casos, como resulta obvio, sera preciso realizar
una comparacion entre los dos procedimientos —el re-
suelto por la sentencia firme y el posterior, en el que se
formule la excepcion de cosa juzgada—, tanto en lo rela-
tivo al «hecho enjuiciado» como al «sujeto pasivoy, y las
dudas o dificultades que a este respecto se puedan gene-
rar, si son suficientemente fundadas, «no deberan resol-
verse en ninglin caso en contra del reon*3. Ademas, aun-
que en nuestro Ordenamiento, como reconoce el TS en su
sentencia de 22 de diciembre de 2003, existen algunas li-
mitaciones legales a la aplicacion transnacional de este
principio, como por ejemplo las contenidas en el art.
23.2.c) de la LOPJ —y también lo seria en los casos pre-
vistos en el art. 23.3 y 23.4—, estas excepciones no pue-
den ser tomadas en consideracion cuanto la sentencia ale-
gada proviene de alguno de los Estados miembros de la

UE, toda vez que Espafia no ha realizado ninguna reserva
en los términos del art. 55 del CAAS.

IV. Non bis in idem, libre circulacion, reconoci-
miento mutuo de decisiones judiciales y principio de
confianza: la dificil construccion del espacio euro-
peo de libertad, seguridad y justicia

La aplicacion transnacional de la prohibicion del «bis in
idemy, tal y como aparece regulada en la normativa vi-
gente, requiere del reconocimiento de decisiones judicia-
les cuyo presupuesto previo es «la existencia de confian-
za mutua de los Estados en sus respectivos sistemas de
justicia penaly.

Recurre asi el TJUE en las sucesivas decisiones dictadas
en este ambito al omnipresente binomio reconocimiento
mutuo/confianza**, obviando precisamente que es en este
aspecto donde pueden existir problemas, puesto que se tra-
ta de una expresion genérica, quiza de facil aceptacion co-
mo desideratum®S, pero carente de significado concreto vy,
por supuesto, de muy dificil aplicacion practica.

En efecto, se trata de determinar si, en virtud de este
«principio de confianza» un Estado debe reconocer de
forma automatica las decisiones judiciales provenientes
de otro Estado miembro («principio de asimilacion»)46; o
bien, si la existencia de confianza requiere de una actua-
cion positiva de control por parte de las autoridades judi-
ciales nacionales#7 o, en su caso, de una armonizacion y

39. Sobre estos aspectos, cfr. el informe nacional sobre el principio de ne bis in idem de Holanda elaborado por KLIP/VAN DER
WILT para el «Colloque préparatoire. Section IV. Les compétences criminelles concurrentes nacionales et internacionales et le prin-
cipe “ne bis in idem”, 1-4 juin 2003, Berlin (Allemagne)», y publicado en la Revue Internationale de Droit Pénal, Paris, Ereés, n. 73, 3
y 4 trimestre de 2002, pp. 1091-1138, esp. p. 1092.

40. Doctrina aplicada recientemente por la AN en la sentencia de 31 de octubre de 2004 relativa a los atentados terroristas del 11-M
para absolver a Rabei Osman el Sayed Ahmed, alias «el Egipcio», del delito de pertenencia a banda armada, al considerar que ya habia
sido condenado en Italia por los mismos hechos, decision que, segin ha anunciado la Fiscalia, sera objeto de recurso por entender que
en este caso no concurren todos los presupuestos de la cosa juzgada ya que, segun la Fiscalia, la sentencia italiana tomada en consi-
deracion aun no es firme y, ademas, no existe absoluta identidad de hechos requerida para la aplicacion de dicha excepcion.

41. Afirma el TS en su auto de 14 de febrero de 2000 (recurso 640/1999): «La excepcién de cosa juzgada, por lo ya dicho, habra
de estimarse cuando concurran los requisitos precisos —conforme a lo expuesto—, con independencia de que la sentencia prime-
ramente dictada lo haya sido por un Juez o Tribunal extranjero, que, como es légico, lo habra hecho de conformidad con el corres-
pondiente ordenamiento juridico».

42. SSTS de 17 de octubre y 12 de diciembre de 1994; de 16 de febrero y 30 de noviembre de 1995; de 3 de febrero y 8 de abril
de 1998; de 24 de abril de 2000, entre otras.

43. ATS de 14 de febrero de 2000.

44. Sobre las criticas a estos dos principios, vid. ampliamente GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolas, «La «euroorden»: ha-
cia una Europa de los carceleros», en LA LEY, n.° 6619, de 29 de diciembre de 2006, pp. 1-2.

45. Como sefiala el Prof. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, «Tal invocacién de la confianza (...) incurre en la falacia normati-
vista, consistente en la colocacion, en el lugar del ser, del deber ser...». GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolas, op. cit.,, p. 2.

46. Sobre estos aspectos y la critica al principio de asimilacion, cfr. VOGEL, Joachim, «¢Supresion de la extradicion? Observa-
ciones criticas en relacién con la reforma de la Legislacion en materia de extradicion en la Unién Europea», en BACIGALUPO ZA-
PATER, Enrique, El Derecho Penal Internacional, Cuadernos de Derecho Judicial VII-2001, Madrid, Consejo General del Poder Ju-
dicial, 2001, pp. 171-198, esp. pp. 185y ss.

47. A este necesario control de las autoridades judiciales nacionales se refiere PENIN ALEGRE, en relacion a la euroorden: «(...)
aun partiendo de la confianza en el sistema judicial extranjero, la alegaciéon de una concreta violacion debe ser examinada por los
Tribunales llamados a velar por la tutela judicial efectiva». PENIN ALEGRE, Clara, «Problemas ante la emision de una orden euro-
pea», en VV.AA., Nuevos retos del Derecho y la Justicia penal en el siglo XXI. Liber Amicorum en Homenaje a Antonio Gonzalez-
Cuéllar Garcia, Madrid, Colex, 2006, pp. 1081-1105, esp. p. 1092.
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aproximacion de legislaciones. El TIUE apuesta por el
control de las autoridades nacionales pero limitado a la
valoracion de la concurrencia de los presupuestos del
principio de non bis in idem, sin tomar en consideracion
ni la calificacion juridica ni el interés juridico protegido,
por lo que ha descartado la necesidad de una armoniza-
cién o aproximacion de legislaciones penales. Y es asi
porque, a juicio del TIUE, la finalidad material que se per-
sigue con la vigencia transnacional del principio de non
bis in idem, es la salvaguarda de la libertad de circulacion
tutelada por el sistema de Schengen, finalidad que debe
prevalecer sobre las estrictas consideraciones formales en
su interpretacion y aplicacion.

Sin embargo, como se ha expuesto, la regulacion esta-
blecida en los arts. 54 a 58 del CAAS garantiza en ultima
instancia la doble sancion penal o, mejor dicho, la sanciéon
desproporcionada, pero no impide en todo caso la doble
persecucion penal.

De ahi que se hayan ido dando diferentes pasos en la
UE concretados en diversas declaraciones y propuestas*S,
siendo su ultimo exponente el «Libro Verde sobre los con-
flictos de jurisdiccion y el principio non bis in idem en los
procedimientos penales»#. Estas propuestas responden a
un interés comun, mejorar el régimen juridico vigente del
principio de non bis in idem, evitando no solo la sancién
desproporcionada, sino también el doble enjuiciamiento
penal —con lo que quedaria salvaguardada la libertad de
circulacion—. Por ello, a diferencia de lo que sucede con
la normativa vigente, la regulacion de la prohibicion del
bis in idem aparece precedida y complementada por un
sistema de atribucion de jurisdiccion y/o solucion de con-
flictos de jurisdiccion.

Es precisamente este aspecto el que resulta mas con-
flictivo en cuanto a su desarrollo y eventual aprobacion
porque, a diferencia de la prohibicion del bis in idem, no
solo se basa en el principio de reconocimiento mutuo de
decisiones judiciales, sino también afecta al ambito de la
delimitacion de la jurisdiccion de los 6rganos jurisdiccio-

nales estatales, aspecto éste intimamente ligado al con-
cepto de soberania y sobre el que los Estados no estan dis-
puestos facilmente a peder o ceder competencias.

Efectivamente, en las diversas propuestas se parte del
hecho de que en el momento actual no existe en el ambi-
to europeo ninguna prelacion entre los criterios de atribu-
cién de jurisdiccion, que sigue dependiendo de las legis-
laciones internas de los Estados. De ahi la necesidad de
regular, en el caso de que varios Estados miembros fueran
competentes para el conocimiento de un mismo objeto pe-
nal, de un sistema de atribucion/seleccion, segin los ca-
sos, de jurisdiccion preferente para el enjuiciamiento de
un asunto: de este modo, se alcanzarian ademas otros ob-
jetivos complementarios como la prevencion de los con-
flictos (positivos o negativos) de jurisdiccion; la facilita-
cion de una posible aplicacion transnacional de la
litispendencia o la evitacion de los supuestos denomina-
dos de «forum shopping».

Descartadas las propuestas encaminadas a establecer un
sistema de atribucion «normativa» de jurisdiccion exclu-
siva, el Libro Verde propone un sistema de atribucion de
jurisdicciéon mixto, normativo/convencional verdadera-
mente complejo, de dificil aplicacion practica, lo que sin
duda, reduce la necesaria seguridad juridica en este ambi-
to. Asi, se establecen dos mecanismos diferentes y parale-
los de atribucion de jurisdiccion: el sistema de «asigna-
cion», de naturaleza esencialmente «convencionaly,
conforme al cual son los propios Estados afectados por un
hecho delictivo los que a través de sus organos deben in-
tentar ponerse de acuerdo para decidir cual va a conocer
de un asunto concreto3%; y la «norma de prioridad», que
prevé la posibilidad de establecer una disposicion de la
UE que podria obligar a los Estados miembros a concen-
trar los procedimientos relativos a un asunto en la juris-
diccion principal. En ambos casos se hace referencia a la
necesidad de acudir a un listado de criterios relevantes
—no se incluye una enumeracion cerrada o tasada de los
que han de ser, sino unas indicaciones de los que podrian

48. Como la «Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre reconocimiento mutuo de resoluciones fir-
mes en materia penal» [Documento COM (2000) 495 FINAL] que proponia un sistema de atribucion de jurisdiccion exclusiva que fue
rechazado por los Estados o la «Iniciativa de la Republica Helénica con vistas a la adopcién de una Decisién marco del Consejo re-
lativa a la aplicacion del ne bis in idem» [DOUE n C 100, de 26 de abril de 2003].

49. COM (2005) 696 final, de 13 de diciembre de 2005.

50. Este sistema se desarrolla en varias fases: a. ldentificacion e informacién de las «partes interesadas», si bien el concepto
«parte interesada» carece aqui de significado procesal y va referido a los posibles Estados afectados; b. Consulta/debate entre aque-
llos Estados interesados en enjuiciar una misma causa penal. Se confia en la capacidad negociadora y de didlogo de las autorida-
des competentes y de ahi que entendamos que se trata de un sistema esencialmente «convencional»; c. Solucién de controver-
sias/mediacién, cuando no existe acuerdo entre las autoridades competentes de los distintos Estados miembros implicadas o, en su
caso, no se ha llegado al mismo transcurrido un cierto tiempo; d. Eventual decisién obligatoria por un érgano de la UE: se trata de
una fase de caracter contingente, en los casos en los que fracase la solucidon de controversias propuesta y que requerira de la cre-
acion de una autoridad ad hoc.
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acogerse— que deberan ser interpretados de modo flexi-
ble por las autoridades nacionales competentes, con la
confianza de que una aplicacion «razonable» de dichos
criterios sera suficiente para concluir cudl es el «mejor lu-
gar» para el enjuiciamiento de un asunto3!.

Por otro lado, se establecen algunas referencias tenden-
ciales en torno a una nueva regulacién de principio de
«non bis in idemy, que ponen el acento en la necesidad de
concretar sus elementos y definiciones; eliminar o rebajar
el requisito de la «ejecuciony y evitar las excepciones de
los Estados a su aplicacion.

No parece, sin embargo, que los objetivos del Libro
Verde sean facilmente alcanzables con su desarrollo. Co-
mo se ha expuesto, se prevé el establecimiento de un sis-
tema complejo, integrado por dos mecanismos paralelos,
con intervencion de multiples autoridades, en el que no se
establecen claramente los criterios claros a tomar en con-
sideracion, con una duracién en el tiempo indeterminada
—que se afladird a la duraciéon misma de la causa penal—
y sin tomar en consideracion debidamente las eventuales
alegaciones del imputado y/o victima, que devienen figu-
ras practicamente inexistentes en el proceso de asignacion
de jurisdiccion.

Son por ello muchas las voces que, aun valorando los
aspectos positivos de una propuesta en este ambito y la ne-
cesidad de establecer una politica criminal coordinada en

el ambito de la UE, reclaman la necesaria profundizacion
en el estudio de una propuesta madurada, eficaz y respe-
tuosa con las tradiciones juridicas y los sistemas penales
existentes en la UE, asi como con los derechos y liberta-
des fundamentales de los ciudadanos de la UE que pueden
verse afectados como el derecho al juez ordinario prede-
terminado por la ley, a la tutela judicial efectiva, a un pro-
ceso justo, sin dilaciones indebidas o el derecho a ser oi-
do y a la defensa, por enunciar algunos de los mas
relevantess2,

Una vez mas se ponen de manifiesto las dificultades
existentes en el desarrollo del objetivo establecido en el art.
2 TUE de «mantener y desarrollar la Uniéon como un espa-
cio de libertad, seguridad y justicia, en el que esté garanti-
zada la libre circulacion de personas...». Se trata de elabo-
rar normas utiles que respeten los derechos y libertades
fundamentales de los ciudadanos y cuya conformacion sea
coherente con los sistemas y tradiciones juridicas de los
Estados miembros. En efecto, la eficacia y validez de la ac-
tuacion comunitaria en materia de justicia penal depende
no solo de declaraciones mas o menos ambiciosas sobre
coémo debe alcanzarse un «sentido comun de la justicia en
la Unioén»33, sino fundamentalmente de la forma juridica
que se le otorgue. Para ello es necesario analizar, con
caracter previo, si el proceso de armonizacidn o de aproxi-
macion es necesario, o redunda o puede redundar en una
suerte de «apilamiento» institucional y normativos4.

51. El objetivo es que el mejor lugar para el enjuiciamiento de un asunto quede concretado por alguno de estos dos sistemas en
el momento de la presentacion del escrito de acusacién, «ya que, en esta fase, las autoridades competentes disponen de la infor-
macién necesaria para proceder a una evaluacion global de todos los aspectos relativos a la jurisdiccion. Ademas, las principales
cargas para las personas afectadas suelen aparecer después de la acusacion...».

52. Cfr. a este respecto mas ampliamente, las «Observaciones sobre el Libro Verde relativo a los conflictos de jurisdiccion y el
principio non bis in idem en los procedimientos penales», elaborada por la Direccion General de Cooperacion Juridica Internacional
del Ministerio de Justicia espafiol; la «Réponse du CCBE (Conseil des Barreaux européens) au Livre Vert sur les conflicts de compé-
tences et le principe de ne bis in idem», de abril de 2006; las «Observaciones de MEDEL (Magistrats Européens pour la Démocra-
tie et les Libertés) al Libro Verde sobre los conflictos de jurisdiccion y el principio non bis in idem en los procedimientos penales»

53. Segun la definicién de la comision de la expresion «espacio de libertad, seguridad y justicia», en su Comunicacion COM (1998)
459 final, 14 de julio de 1998, «Hacia un espacio de libertad, seguridad y justicia».

54. DEMETRIO CRESPO, Eduardo, «Sobre la armonizacién de las sanciones en la UE», en Revista Penal, julio de 2005, n.° 16,

pp. 43-53, esp. p. 48 y ss.
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