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I. INTRODUCCION: LA CONSTRUCCION PRETORIANA DEL DERECHO
FUNDAMENTAL AL NON BIS IN IDEM

El haz de preceptos que la Carta Europea de Derechos Fundamentales (en
adelante, CEDF) dedica a los derechos relacionados con la Justicia conclu-
ye con el articulo 50; un precepto que, bajo la ribrica «derecho a no ser
Juzgado o condenado dos veces por la misma infraccion», establece: «Nadie
podra ser acusado o condenado penalmente por una infraccion respecto
de la cual ya haya sido absuelto o condenado en la Union mediante sen-
tencia penal firme conforme a la ley'».

“Profesoras Titulares de Derecho Procesal UCM.

El presente estudio se ha realizado al amparo del Proyecto Nacional I+D (Ref. SEJ 2008-
04863/JURI): «La construccion de un Derecho Procesal Europeo en el marco del Tratado de Li-
sboa»». Investigador Principal: Andrés de la Oliva Santos.

' Tanto la ribrica como la redaccion de este precepto se corresponden con el derecho enunciado en
la CEDF, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, a la que el articulo 6
del Tratado de la Union Europea reconoce idéntico valor vinculante que los Tratados (DO n® C
303/01, 14 de diciembre de 2007). Aquella rubrica y este contenido no son, sin embargo, coinciden-
tes con los originalmente contemplados en la CEDF proclamada en Niza el 7 de diciembre de 2000
(DO n® C 364, 18 de diciembre de 2000). En concreto, en esta primera version, el precepto apare-
cia bajo la rdbrica: «derecho a no ser acusado o condenado penalmente dos veces por el mismo
delito», siendo su contenido el siguiente: «Nadie podra ser acusado o condenado penalmente por
una infraccion respecto de la cual ya haya sido absuelto o condenado en la Union mediante senten-
cia penal firme conforme a la ley» (art. II-110).
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Segan las explicaciones elaboradas en su momento a la Carta de Niza por
la Convencion, el derecho asi formulado se corresponde —por la dimen-
s16n transnacional en que también esta llamado a operar— con lo que el
Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen, de 14 de junio de
1985, relativo a la supresion gradual de los controles en las fronteras co-
munes, firmado en Schengen (Luxemburgo) el 19 de junio de 1990 (en
adelante, CAAS), denomina «principio» non bis in idem. Una primera a-
proximacion a aquel derecho fundamental hace inevitable, por tanto, partir
de lo dispuesto en los articulos que, bajo la ribrica «aplicacion del princi-
pio non bis in idem», conforman el Capitulo III del CAAS, esto es: de los
articulos 54 a 58’.

* Reproducimos estos preceptos, para comodidad del lector, comenzando por aquel que debe con-
siderarse regla general en la materia: el articulo 54 CAAS, cuyo tenor es el siguiente: «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
sancion, se esté ejecutando o no pueda ejecutarse ya segun la legislacion de la Parte contratante
donde haya tenido lugar la condena».
El articulo 55 CAAS establece, por su parte, cuatro posibles excepciones a la aplicaciéon del non bis
in idem. Prevé el precepto en cuestion:
«1. En el momento de la ratificaciéon, aceptacion o aprobacion del presente Convenio, una Parte
contratante podra declarar que no esta vinculada por el articulo 54 en uno o varios de los supue-
stos sigulentes:
a) cuando los hechos contemplados en la sentencia extranjera hayan tenido lugar total o parcial-
mente en su territorio; sin embargo, en este ltimo caso, esta excepcidon no se aplicara si los he-
chos tuvieron lugar en parte en el territorio de la Parte contratante donde se haya dictado la sen-
tencia;
b) cuando los hechos contemplados en la sentencia extranjera constituyan una infraccion contra la
seguridad del Estado u otros mtereses igualmente esenciales de dicha parte contratante;
¢) cuando los hechos contemplados en la sentencia extranjera hayan sido cometidos por un fun-
cionario de dicha Parte contratante, incumpliendo las obligaciones de su cargo.
2. Las Partes contratantes que hayan hecho una declaracion relativa a la excepcion mencionada
en la letra b) del apartado 1 deberdn precisar las categorias de infracciones a las que podra apli-
carse dicha excepcion.
3. Las Partes contratantes podran retirar en cualquier momento la declaracion relativa a una o va-
rias de las excepciones mencionadas en el apartado 1.
4. Las excepciones que hayan sido objeto de una declaracion con arreglo al apartado 1 no se apli-
cardan cuando, para los mismos hechos, la Parte contratante interesada haya solicitado la persecu-
ci6n a la otra Parte contratante o haya concedido la extradicion de la persona de que se trate».
El denominado y cuestionable Anrechnungsprinzip o «principio de toma de consideracién» se con-
sagra, por su parte, en el articulo 56 CAAS, cuyo tenor literal es el siguiente: «Si una parte contratan-
te entablara nuevas diligencias contra una persona que hubiera sido juzgada en sentencia firme por
los mismos hechos por otra Parte contratante, de la sancion que, en su caso, se imponga deberin
deducirse los periodos de privaciéon de libertad que hubiese cumplido en el territorio de esta tltima
Parte contratante por tales 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 hubieran aplicado».
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De otra parte, conviene subrayar que la proclamacion de los derechos fun-
damentales en el ambito de la Union Europea constituye el refrendo de lo
que se ha venido a denominar «construccién pretoriana de los derechos
fundamentales». Antes, en efecto, de que los derechos fundamentales se
hicieran «visibles» a los ciudadanos a través de la CEDF, fue el Tribunal de
Justicia el que, con sus resoluciones, precisé qué derechos podian conside-
rarse como principios generales del Derecho Comunitario o, lo que a estos
efectos viene a ser lo mismo: qué derechos gozaban, en este ambito, de la
naturaleza de «fundamentales». Como no podria ser de otra forma, esa
precision pronto alcanzo al non bis in idem. Pero, la labor del Tribunal de
Luxemburgo en relacion con el non bis in idem ha 1do mucho mas lejos de
reconocer en ¢l un principio general del Derecho Comunitario. Con el
tiempo, en efecto, el Tribunal de Justicia ha 1do delineando los presupue-
stos, contenido y limites del non bis in idem; y lo ha hecho, fundamental-
mente, al albur de la Gnica regulacién general de este derecho en el ambito
de la Unién Europea: los ya mencionados articulos 54 a 58 del CAAS. Asi,
en poco mas de siete anos y al hilo de diversas cuestiones prejudiciales
planteadas por diversos Estados miembros, el Tribunal de Justicia ha dic-
tado una decena de resoluciones, en que mtenta dar respuesta a los muy
graves problemas que plantea la aplicacion de aquellos preceptos.

Dos datos mas abundan en la necesidad de tener en cuenta los preceptos
del CAAS sobre non bis in idem y su interpretacion por el Tribunal de Ju-
sticia, con vistas a comprender el recto significado de este derecho en el
ambito de la Unmion.

Un primer dato es que, actualmente, los articulos 54 a 58 CAAS deben
considerarse como normas de desarrollo legal del articulo 50 CEDF, sin
que sea previsible, por lo demas, que en un futuro inmediato nuevos in-
strumentos normativos vengan a sustituirlos. En este sentido es de hacer
notar, de un lado, que el Protocolo n® 19 a los nuevos Tratados de la U-
nion Furopea y de Funcionamiento prevé la conservacion del «acervo
Shengen» tal y como el mismo se ha venido desarrollando desde el Trata-
do de Amsterdam, alentando incluso su futuro desarrollo con el objetivo
de ofrecer a los ciudadanos de los veintisiete Estados un espacio de liber-

Finalmente, el articulo 57 CAAS se limita a prever el requerimiento de informacion entre los Esta-
dos cuando «consideren que la acusacién se refiere a los mismos hechos por los que ya fue juzgada
en sentencia firme por otra Parte contratante», mientras el articulo 58 CAAS establece que «las di-
sposiciones anteriores no seran obsticulo para la aplicacion de las disposiciones nacionales mas
extensivas relativas al efecto non bis in 1dem vinculado a las resoluciones judiciales dictadas en el
extranjero».
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tad, seguridad vy justicia sin fronteras. Y también, y de otra parte, que todas
las propuestas habidas hasta el momento con vistas a dar un nuevo desar-
rollo legal al ne bis in idem, al menos en parte, han fracasado’.

El segundo dato es que la mayoria de mstrumentos normativos de la Unién
vigentes en materia de cooperacion judicial penal conciben la prohibicion
de incurrir en bis in idem como motivo que permite a un Estado denegar
el reconocimiento y/o ejecucion de determinadas resoluciones penales re-
caidas en otro Estado. Desde esta configuracion generalizada de la proscri-
pcion de bis in idem como nflexion al principio de reconocimiento mutu-
0, la necesidad, como deciamos, de aclarar el contenido y alcance de este
derecho en el ambito de la Union Europea se explica por si sola.

Cuanto hasta aqui va dicho justifica sobradamente la razén de ser de este
trabajo, cuyo proposito no es otro que dar a conocer la lectura que del non
bis in idem realiza el Tribunal de Justicia. No se trata, pues, de aumentar la
ya muy extensa literatura existente sobre este derecho', sino de proceder a

* Las propuestas a que nos referimos son la Iniciativa de la Republica Helénica con vistas a la ado-
pcion de una Decision marco del Consejo relativa a la aplicacion del non bis idem (DO C 100, de
26 de abril de 2003); el Libro verde sobre conflictos de jurisdiccion y el principio ne bis in idem en
los procesos penales [COM (2005) 696 finall; y la conocida como Propuesta de Friburgo, elaborada
en el seno del Max Plank Institute for Foreign and International Criminal Law y hecha piblica en
2003.

Como se indica en texto, estas propuestas «en parte» —en la parte referida al desarrollo normativo
del non bis in idem— pueden considerarse un fracaso. Paraddjicamente, sin embargo, otras medidas
previstas en estas propuestas dirigidas a garantizar la eficacia del non bis in idem si han llegado a
prosperar. En este sentido no puede dejar de citarse la Decision Marco 2009/948/JAI del Consejo,
de 30 de noviembre de 2009, sobre prevencion de conflictos de jurisdiccion en los procesos penales
(DO L 328/42, de 15 de diciembre de 2009), cuyo objetivo es prevenir la vulneracion del non bis in
idem por la via de impedir situaciones en que una misma persona es objeto de procesos penales
paralelos en distintos Estados miembros y por los mismos hechos.

" Sin dnimo alguno de exhaustividad, entre la literatura espanola pueden destacarse los trabajos de:
DE LA OLIVA SANTOS, A., «La regla non bis in idem en el Derecho procesal penal de la Union
Europea», La Justicia y la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (Dir. De la Oliva
Santos), Madrid, 2008, pp. 167 y ss; CEDENO HERNAN, M. y AGUILERA MORALLES, M., «El
principio non bis in idem en la junisprudencia del TJUE», La Justicia y la Carta..., op.cit., pp.187 y
ss.; SANZ HERMIDA, A., «Sobre la delimitacion de «los mismos hechos» en la aplicacion transna-
cional de la prohibicion del «bis in idem» regulada en el articulo 54 CAAS», en La Justicia y la Carta,
op.cit., pp.243 y ss.; SANTOS VARA, J., «El alcance del principio non bis in idem en el marco del
Convenio de Schengen (comentario a la Sentencia del TJCE de 11 de febrero de 2003, Hisseyin
Goziitok y Klaus Briigge), Revista General de Derecho Europeo, n® 1, 2003, en www.iustel.com,
VERVALL, J., «Principio ne bis i idem en Europa. El Tribunal de Justicia y los Derechos funda-
mentales en el espacio judicial europeo», Revista General de Derecho Europeo, n°® 5, 2004, en
www.iustel.com, y «Derechos fundamentales en el espacio de libertad, seguridad y justicia: el "ne bis
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su analisis a la luz de las diez sentencias a que nos hemos referido y que se
relacionan en apéndice anexo.

II. AMBITO DE APLICACION

El denomimado «acervo Schengen» extiende su ambito de aplicacion a los
Estados miembros de la Union y a otros paises que no forman parte de
ella’. A su vez, y dentro de la Union, la fecha en que aquel «acervo» resulta
directamente aplicable varia de unos Estados a otros: en unos Estados, tal
fecha se corresponde con la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam;
en otros, coincide con su respectiva adhesion a la Union Europea. La ante-
rior puntualizacién viene a cuento porque una de las incognitas a las que ha
tenido que enfrentarse el Tribunal de Justicia es, precisamente, la atinente
a la eficacia temporal y espacial del CAAS’ y, mds concretamente, del non
bis in idem consagrado en su articulo 54.

in idem" praetoriano del Tribunal de Justicia, El proceso penal en la Union Europea (Coord. De
Hoyos Sancho), 2008, pp. 80 y ss; DONAIRE VILLA,F]., «Transaccion penal y principio ne bis in
idem en el espacio de libertad, seguridad y justicia: la interpretacion del articulo 54 del Convenio de
Schengen», Revista Espariola de Derecho Europeo, n°7, 2003, pp. 571 y ss.; BLANCO CORDE-
RO, L, «El principio ne bis in idem en la Unién Europea», Diario La Ley, n® 6285, 30 de junio de
2005, pp. 1y ss.; IMENO FERNANDEZ, F., «Algunas reflexiones sobre el principio ne bis in
idem y el articulo 54 del Convenio de Aplicacion de Schengen», Diario La Ley, n® 6496, 2 de junio
de 2006, pp. 1 y ss,; y CARPIO BRIZ, D.I., «<Europeizacion y reconstruccion del non bis in idemy,
Revista General de Derecho Penal, n® 14, 2010, en www.iustel.com.

" Hasta 1999 —fecha en que el «acervo Schengen» se integré en el marco institucional y juridico de
la Union Europea en virtud del Protocolo 2, anexo al Tratado de Amsterdam— los acuerdos y textos
que conformaban tal «acervo» se aplicaban, via convencional, en los siguientes Estados miembros de
la Unién: Alemania, Francia, Bélgica, Luxemburgo, Los Paises Bajos, Italia, Espana, Portugal, Gre-
cia, Austria, Finlandia, Suecia y Dinamarca (este ultimo Estado disfrutaba, entonces y ahora, de un
estatuto peculiar, que le permite no aplicar las resoluciones que se adopten en este ambito).

A partir de 1999, el “acervo Schengen” resulta directamente aplicable en los Estados miembros, con
la excepcion del Reino Unido e Irlanda —que sélo participan puntualmente de alguna de sus dispo-
siciones— y con el matiz de los diez Estados miembros cuya adhesion se produjo con posterioridad a
2004, a los que el citado cimulo de normas vincula desde el respectivo ingreso de cada uno de ellos
en la Unién, necesitando muchas de ellas la mediacion del Consejo (Articulo 3 del Acta relativa a las
condiciones de adhesion de la Republica Checa, Estonia, Chipre, Letonia, Lituania, Hungria, Malta,
Polonia, Eslovenia y Eslovaquia, asi como las adaptaciones de los Tratados en que se fundamenta la
Union Europea).

Estados no mtegrantes de la Union pero si del «acervo Schengen» son, por su parte, Islandia y No-
ruega, si bien su participacién en la toma de decisiones es limitada. También Suiza y Liechstenstein
tienen abierto un proceso de participacion en el «acervo».

* El Tribunal de Justicia, sin embargo, no ha tenido oportunidad hasta la fecha de posicionarse so-
bre la eficacia material del precepto o, en otros términos, sobre su dmbito material de aplicacion;
una cuestion en absoluto baladi, pues realmente es dudoso si, en su dimension transnacional, la
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La primera ocasién en que el Tribunal de Justicia tuvo ocasion de exami-
nar tal eficacia fue con ocasion del asunto Van Esbroeck’. Los hechos de
los que trae causa esta Sentencia pueden quintaesenciarse asi:

El 2 de octubre de 2000, el Tribunal de primera instancia de Bergen (No-
ruega) condend al Sr. Van Esbroeck a una pena de cinco anos de privacion
de hibertad por la importacion ilicita de determinados productos estupefa-
cientes. Cumplida parte de esta condena, el Sr. Van Esbroeck fue puesto
en hibertad condicional y conducido a Bélgica: su pais de origen.

El 27 de noviembre de 2002, se micidé un proceso penal en este ultimo k-
stado frente al Sr. Van Esbroeck por exportacion ilicita de aquellos mismos
productos; proceso que culminé con su condena, el 19 de marzo de 2003.
Confirmada en apelacién esta sentencia, el Sr. Van Esbroeck formul6 re-
curso de casacion, mvocando la infraccion del «principio» non bis mn idem.
Fue en el seno de este recurso, que se formulé al Tribunal de Justicia si
debia aplicarse el articulo 54 del CAAS a un proceso penal entablado en
un Estado contratante por hechos que ya habian dado lugar a una condena
en otro Estado contratante, teniendo en cuenta que el CAAS todavia no
estaba en vigor en este ulimo Estado cuando se impuso la condena. En
este orden de cosas, debe precisarse que mientras en Bélgica el CAAS re-
sultaba vinculante desde el 1 de mayo de 1999, momento de entrada en
vigor del Tratado de Amsterdam; para Noruega —Estado no integrante de
la Union— el «acervo Schengen» se hallaba vigente desde el 25 de marzo de
2001.

Pues bien, para el Tribunal de Justicia el hecho de que el CAAS no estu-
viera vigente en Noruega ni en el momento en que se cometieron los he-
chos delictivos ni1 en el momento en que los tribunales de este Estado dic-
taron sentencia condenatoria frente al Sr. Van Esbroeck, en modo alguno
mmpedia que las autoridades belgas aplicaran la proscripcion de bis in idem.
Los argumentos que sostienen esta decision resultan, a nuestro juicio, irre-
futables.

Un primer argumento es que, siendo el non bis in idem un «principio» de
naturaleza procesal, su aplicacion resulta del todo mdependiente a que el

proscripcion de bis in idem circunscribe su eficacia al ambito penal o la extiende, por el contrario, al
ambito sancionador.

"STJCE de 9 de marzo de 2006, C-150/05.



CULTURA PENALE E SPIRITO EUROPEO

CAAS se encontrara o no en vigor en el momento en que se perpetré el
hecho delictivo.

Tratindose asimismo de un «principio» llamado a surtir efectos procesales,
su aplicacion queda supeditada a que el precepto que le sirve de cobertura
—el articulo 54 CAAS— se hallase en vigor en el Estado y en el momento
en que debe operar tales efectos, es decir: a su vigencia en el Estado y en el
momento en que se inicia un segundo proceso frente a quien ya fue juzga-
do y/o condenado por sentencia firme, pues es a este Estado a quien in-
cumbe la obligacion que comporta la proscripcion de bis m idem, y es en
ese momento cuando se deben examinar s1 concurren los presupuestos y
requisitos para que tal prohibicién entre en juego'.

A mayor abundamiento, «el acervo Schengen» no contiene ninguna dispo-
sicion especifica relativa a la entrada en vigor del articulo 54 del CAAS o a
sus efectos en el tempo.

En resumen: para el Tribunal de Justicia, en la medida en que, de una par-
te, el articulo 54 es un precepto de naturaleza y alcance procesal, y habida
cuenta, de otra, que el CAAS no incluye reglas de Derecho transitorio, su
aplicacion solo exige que se halle vigente en el Estado que conoce del se-
gundo proceso, pues es propiamente en éste donde el non bis in idem esta
llamado a desplegar su eficacia excluyente.

ITI. CONTENIDO Y LIMITES

Como ya se ha avanzado, el planteamiento de cuestiones prejudiciales ha
sido el camino por el cual el Tribunal de Justicia ha ido delimitando los
presupuestos, contenido y limites del non bis in idem en la Unién Europe-
a.

Las principales dudas iterpretativas se han centrado en tres aspectos con-
cretos, relativos todos ellos al articulo 54 CAAS: 1°) qué debe entenderse
por «los mismos hechos»; 2°) qué debe entenderse por «uzgada en senten-
cia firme» y; 3°) como debe interpretarse el requisito de que la condena «se
haya ejecutado, se esté ejecutando o no pueda ejecutarse ya conforme a la
legislacion del Estado de condena», esto es, el conocido como «requisito de
la ejecucion».

1. El «<idem». Sentido y alcance de la expresion «mismos hechos»

* En el mismo sentido, sobre la aplicacion ratione temporis del CAAS, vid. SSTJCE de 11 de di-
ciembre de 2008, Bourquain, C-297/07, apartado 28; y de 27 de diciembre de 2008, Turansky, C-
491/07, apartado 22.
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Respecto de la primera mcognita —qué debe entenderse por los «mismos
hechos» en el sentido del articulo 54 del CAAS—, el Tribunal de Luxem-
burgo ha afrontado la definicién de este concepto juridico indeterminado
desde una perspectiva negativa y positiva, esto es, por la via de precisar qué
elementos resultan no determinantes con vistas a precisar cuando existe
identidad de hechos y qué otros, por el contrario, resultan esenciales en
este sentido.

Antes de proceder al examen de unos y otros elementos, permitansenos
dos apuntes:

1°) La doctrina del Tribunal de Justicia sobre «qué debe (y qué no)
entenderse por los mismos hechos» es meramente orientativa para los Tri-
bunales de los Estados Miembros. El Tribunal de Justicia, en efecto, no
puede suplantar via cuestion prejudicial la labor que concierne al Tribunal
que le mterpela; de aqui que, aun cuando su decision sea, por ejemplo, la
de entender que determinados hechos son «los mismos» en el sentido del
articulo 54 del CAAS, confie la apreciacion definitiva de tal consideracion
a las mstancias nacionales competentes.

22) Kl concepto “los mismos hechos” que maneja el Tribunal de
Justicia es, segin su propia doctrina, un concepto autbnomo, que ha de ser
mterpretado con abstraccion de las particularidades de los ordenamientos
nacionales y con la mirada puesta en el Derecho de la Union y en lo que
de comun tienen todos los Estados miembros. Esto, con todo, nos halla-
mos ante una nociéon que no es del todo precisa, pues tal y como ha sido
acunada jurisprudencialmente permite llegar a conclusiones no del todo
comncidentes sobre cuando hay y cuando no identidad de hechos. Tan es
asi que, en supuestos facticos similares, el propio Tribunal de Justicia ha
considerado que se estaba ante los mismos hechos vy, en otras ocasiones,
justamente lo contrario.

1.1. Perspectiva negativa

Para el Tribunal de Justicia, la apreciaciéon de estar ante «unos mismos he-
chos» no exige que tales hechos merezcan la misma calificacion juridica
conforme a las legislaciones nacionales de los Estados involucrados, ni que
los hechos lesionen, también conforme a las distintas legislaciones naciona-
les, el mismo Interés juridico protegido’.

* El Tribunal de Justicia se aparta en esto del criterio seguido por él respecto de la aplicaciéon del non
bis in idem en materia de sanciones impuestas por infracciones de Derecho comunitario sobre de-
recho de la competencia. En este ambito, supedita la aplicacion del non bis in idem a un triple re-
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Que la identidad de hechos no exige identidad en la calificacién juridica o
en el interés juridico protegido se sostiene basicamente sobre los siguientes
argumentos':

En primer lugar, en la literalidad del articulo 54 CAAS, que, en su version
en lengua castellana, utiliza los términos «los mismos hechos»; expresion
ayuna de cualquier connotacion juridica y que no demanda, desde luego,
identidad de tipo delictivo o de interés juridico protegido'.

En segundo lugar, en las bases juridicas que sostienen la aplicacion del arti-
culo 54 a nivel de la Union. Estas bases son las disposiciones del Capitulo
IV del Titulo V del TFU, relativas al Espacio Europeo de Libertad, Segu-
ridad y Justicia y, en concreto, a la cooperacion policial y judicial en mate-
ria penal. En lo que aqui interesa, esto significa que la proscripcion de bis

quisito: «dentidad de hechos, identidad de infractor e identidad de interés juridico protegido». Asi,
vg., SSTSJ de 29 de abril de 2004, Tokai Carbon y otros ¢. Comision (1- 236/01, T-239/01, T-
244/01 a T-246/01, T-251/01 y T 252/01, Rec., p.1I-1181); 7 de enero de 2004, Aalborg Portland y
otros ¢. Comision (C-204/00 P, C-205/00 P, C- 213/00 P, C-217/00 Py C-219/00 P, Rec. p.I-123); y
25 de octubre de 2005, Danone ¢. Comision (1-38/0, 2, Rec. p.II-0000). Como seniala la Abogado
General —Sra. Sharpston— en sus conclusiones al Asunto Gasparini, que en el ambito sancionador
se exyja identidad de interés juridico protegido para aplicar el «principio» non bis in idem y tal iden-
tidad no se requiera en el ambito del articulo 54 CAAS no supone ninguna incoherencia. Y es que,
en tanto en aquel primer ambito se parte de la existencia de un conjunto normativo tnico y vincu-
lante para la Unién, resulta razonable supeditar el non bis in idem al hecho de que la potestad san-
cionadora de las Instituciones de la Union incidan sobre un mismo bien o interés juridico protegido.
Tratindose, en cambio, del «espacio Schengen» aquella unidad normativa no existe (al contrario: los
ordenamientos juridico-penales de los Estados que conforman aquel espacio son plurales y protegen
mtereses juridicos de la mas variada indole), con lo que si se exigiera identidad de interés juridico
protegido para aplicar el non bis in idem, se malograria la finalidad de este «principio» de reforzar la
libre circulacion de las personas.

" Cfr., entre otras, SSTJCE de 9 de marzo de 2006, Van Esbroeck, antes citada, apartado 35; y de
28 de septiembre de 2006, Van Straaten, C-150/05, apartados 44, 47 y 53.

" La dimension factica del articulo 54 CAAS se halla también presente en sus restantes versiones
lingiiisticas. Asi, por ejemplo, los textos aleman, francés, inglés, neerlandés e italiano incluyen las
expresiones «wegen derselben Tat>, «pour les mémes facts», «for the same acts», «wegens dezelfde
feiten» y «per 1 medesaimi fatti», respectivamente. Desde un punto de vista semdntico, ciertamente,
estas expresiones resultan mas acordes con aquella dimension que el término «infraccion» utilizado
en el articulo 50 CEDF, en el articulo 14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
en el articulo 4 del Protocolo Adicional 7 al Convenio Europeo de Derechos Humanos. Lo que ya
no es cierto es que el uso de este otro término —«anfraccion»— implique, como senala el Tribunal de
Justicia, «la pertinencia del criterio de la calificacién juridica de los hechos como requisito de la apli-
cacion del principio ne bis in idem consagrado por estos instrumentos». Corrobora lo incierto de
esta afirmacién cierta jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo, segtn la cual lo que permite iden-
tificar la 1dentidad de infracciones no es la calificacion juridica o el interés juridico tutelado en la
norma, sino los hechos. Vid., por todas, STEDH de 29 de mayo de 2001 (Caso Franz Fischer c.
Austria).
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m idem descansa en el criterio rector de aquella cooperaciéon —Le.: en el
tan mvocado por todos, principio de reconocimiento mutuo—, lo que no se
compadece con supeditar la aplicacion del articulo 54 del CAAS a que exi-
sta 1dentidad de calificacion juridica o de interés juridico protegido, pues
ello supondria negar aquellas bases y sustituirlas por el requisito de la ar-
monizacion de los respectivos sistemas juridico-penales. Mias claramente: si
la entrada en funcionamiento del non bis i idem demandase que los he-
chos merecieran la misma calificacién juridica en los distintos ordenamien-
tos nacionales o que vulnerasen el mismo nterés juridico, en realidad su
aplicacion se estaria haciendo depender de que las legislaciones penales
entre los Estados miembros fueran armoénicas, pero no, en modo alguno,
en la confianza en los respectivos sistemas de justicia penal o en el recono-
cimiento de las decisiones adoptadas por las autoridades de cada Estado.
Finalmente, en el fundamento de la interdicciéon de bis in idem en el ambi-
to de la Unmion. Tal fundamento radica —conviene hacer hincapié en ello—
en el derecho a circular libremente por el territorio de los Estados miem-
bros. Pues bien, a poco que se repare a nadie escapa que el ejercicio de
esta libertad se veria sertamente mermado si quien ha sido juzgado por u-
nos hechos en un Estado pudiera ser nuevamente juzgado en otro Estado
por constituir tales hechos un delito distinto conforme al ordenamiento
jJuridico de este otro Estado o por lesionar un valor o un bien juridico dife-
rente.

Junto a la calificacion juridica y el mterés juridico protegido, otro criterios
que no resulta determinante para concluir que se esta ante «unos mismos
hechos» es la intencionalidad delictiva. ¥n opinion del Tribunal de Lu-
xemburgo, en efecto, el dato de que una misma intencion delictiva subya-
zca a los hechos cometidos en diversos Estados es por si solo insuficiente
para considerar que esos hechos son «os mismos»; lo contrario llevaria a
resultados mndeseables para buena parte de los Estados en tanto conduciria
a tener por 1dénticas determinadas conductas delictivas distanciadas en el
tiempo y/o en el espacio y, por lo mismo, a excluirlas de todo enjuicia-
miento y sancion, favoreciéndose con ello su impunidad”.

* Cfr. SSTJCE de 18 de julio de 2007, Asunto Kraainjenbrink, C-367/05, apartado 29. En esta reso-
lucion, se llegd a la conclusion de que la posesion en un Estado de ciertas cantidades de dinero pro-
cedentes del trifico de estupefacientes y la conducta consistente en deshacerse en otro Estado con-
tratante de cantidades de dinero procedentes igualmente del trifico de estupefacientes no debian
considerarse «los mismos» sobre la sola base de que tales hechos estaban relacionados entre si por
una tnica intencion criminal.
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1.2. Perspectiva positiva

Descartado que la apreciacion de Estar ante «unos mismos hechos» requie-
ra atender exclusivamente a la intencion delictiva que animé su comision o
a que tales hechos merezcan una misma calificacion juridica o lesionen un
mismo bien juridico protegido conforme a las legislaciones nacionales de
los Estados involucrados, el Tribunal de Justicia entiende —esta vez, desde
una perspectiva positiva— que la expresion «los mismos hechos» equivale a
«la existencia de un conjunto de hechos indisolublemente ligados entre si».

El primer criterio pertinente a efectos de aplicar el articulo 54 del CAAS
esta constituido, por tanto, por «la identidad de los hechos materiales».
Aplicado al contexto del non bis in idem, este criterio significa que, en la
labor de apreciar si los hechos que dan lugar a la incoacion de un proceso
penal en un Estado son «los mismos» que los hechos ya enjuiciados me-
diante sentencia firme en otro Estado, debe atenderse sélo a los hechos v,
mas en particular, a la ligazén de éstos «en el iempo, en el espacio y en su
objeto». Con este significado ninguna duda cabe de que lo importante, a
efectos de aplicar el non bis in idem, no es un crimen, sino un factum. Y
también parece claro —atendidas las coordenadas de tiempo, espacio y o-
bjeto exigidas por el Tribunal de Justicia para apreciar aquella 1dentidad
factica— que, a efectos de que el articulo 54 CAAS, los hechos deben ser
examinados desde una perspectiva historico-naturalistica.

Este ultimo, sin embargo, es parecer implicitamente matizado por la propia
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Y es que, tratindose de hechos
complejos que se prolongan en el iempo, para decidir si éstos pueden re-
ducirse a unidad o, por el contrario, pueden considerarse y enjuiciarse de
forma separada, lo que cabe inferir de su doctrina es que no solo hay que
mirar a los hechos desde un punto de vista historico o naturalistico, sino

Que la sola mtencién comun no sea por si mismo criterio bastante para considerar unos hechos
como «los mismos», no parece significar, con todo, que tal intenciéon resulte del todo irrelevante. Asi
se infiere de la STJCE de 18 de julio de 2007, asunto Kretzinger, C-288/05, cuyo fallo deja “desli-
zar” precisamente esa eventual relevancia de la intencionalidad delictiva, al afirmase que «hechos
consistentes en recibir tabaco extranjero de contrabando en un Estado contratante y en importar y
poseer ese mismo tabaco en otro Estado contratante, caracterizados por la circunstancia de que el
acusado, inculpado en los dos Estados contratantes, tenia desde el principio la mtencion de tran-
sportar el tabaco, tras tomar posesion del mismo por primera vez, a un destino final atravesando
varios Estados contratantes, constituyen comportamientos que pueden estar incluidos en el concepto
«los mismos hechos» a efectos del citado articulo 54». La cursiva es nuestra.
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mas bien desde un punto de vista juridico o, lo que viene a ser lo mismo,
bajo el prisma de la conocida doctrina del objeto normativo".

Junto a la identidad de hechos, el otro criterio del que jurisprudencialmen-
te se hace depender la aplicacion del non bis in idem y que delimita su
contenido esencial es, obviamente, la identidad de sujetos: sélo aquellas
personas que han sido juzgadas en sentencia firme una primera vez pueden
beneficiarse de su aplicacion”. Como regla, pues, juzgado y condenado (o
absuelto) un sujeto en un Estado miembro, es admisible que otro Estado
miembro juzgue y condene (o absuelva) a un sujeto distinto por los mismos
hechos"”. Y a la inversa: juzgado y condenado (o absuelto) un sujeto en un
Estado miembro, resulta madmisible que otro Estado miembro juzgue y
condene (o absuelva) al mismo sujeto por los mismos hechos".

2. El «bis»: sentido y alcance de la expresion «uzgada en sentencia firme»

" Esta concepcién juridica de los hechos fue la que permitié al Tribunal de Justicia entender —
asunto Van Straaten— que habia identidad féctica entre los actos consistentes en poseer la heroina en
Italia, exportarla desde Italia, importarla en los Paises Bajos y poseerla en este ultimo Estado, aun-
que las materialidades —cantidades de droga— sobre las que se proyectasen esos hechos no coinci-
diesen. La misma concepcion y el mismo resultado se mantuvo en los también citados asuntos Van
Esbroeck y Kretzinger, asi como en la Sentencia de 28 de septiembre de 2006, asunto Gasparini y
otros, C-467/04.

En el asunto Kraainjenbrink, la mirada juridica que se proyecto sobre los hechos llevaron, sin em-
bargo, a concluir que no debian considerarse unos mismos hechos los consistentes en poseer ciertas
cantidades de dinero procedentes del trifico de estupefacientes en un Estado y en deshacerse, a
través de las oficinas de cambio de moneda situadas en otro Estado, de cantidades de dinero tam-
bién procedentes del trifico de estupefacientes. También en la Sentencia de 16 de noviembre de
2010, asunto Mantello, C-261/09, se desecha la procedencia de sostener una concepcion unitaria de
hechos complejos y prolongados en el iempo.

" Este es razonamiento que hace suyo el Tribunal de Justicia en los ya citados asuntos Gasparini
(apartado 37) y Van Straaten (apartado 62.1).

" De esta regla —pensamos— cabria excluir algunos supuestos. Nos referimos, basicamente, a los
casos en que del primer proceso resulta que el hecho delictivo sélo puede haber sido cometido por
un sujeto o en que se absuelve al imputado por no revestir los hechos objeto del proceso caracter
delictivo.

“ Aun cuando también desde su faceta subjetiva cabe pensar que «los mismos hechos» debe tenerse
por una nocién autonoma en el ambito de la Union, no debe pasar desapercibida la circunstancia de
que ésta ya no es sélo un punto en que no coinciden las legislaciones internas de los Estados miem-
bros (piénsese, por ejemplo, en los supuestos de inmunidad, minoria de edad o de responsabilidad
de las personas juridicas) sino que tampoco a nivel de la Union existe una regla general sobre quién
puede ser sujeto activo de una infraccion penal y, por lo mismo, sujeto pasivo de un proceso penal.
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Dejando al margen la identidad factica, la segunda de las preguntas que se
ha planteado con reiteracion al Tribunal de Justicia por medio de distintas
cuestiones prejudiciales ha sido qué ha de entenderse, a efectos de aplicar
el non bis in idem, por uzgada en sentencia firme».

Sobre este asunto, el Tribunal de Luxemburgo ha mantenido que la exége-
sis de estos términos ha de llevarse a cabo con abstraccion de las pecuhari-
dades de cada ordenamiento nacional y con la mirada puesta en el Dere-
cho de la Uni6én Europea”. Mas llanamente: para determinar qué debe
entenderse por «uzgada en sentencia firme» ha de partirse de la finalidad
que la prohibicién de bis i idem persigue en el ambito de la Unién Euro-
pea; finalidad que no es otra que la de evitar que una persona, al ejercer su
derecho a la libre circulacion en el territorio comunitario, se vea perseguida
por los mismos hechos en distintos Estados de la Umén. El non bis in 1-
dem persigue, en definitiva, que la persona que ya ha sido «uzgada en sen-
tencia firme» en el sentido del CAAS, pueda moverse libremente por el
territorio de la Unién Europea sin temor a un nuevo enjuiciamiento o a
una nueva persecucion en otro Estado comunitario por los mismos he-
chos".

Fl sentido de los términos «uzgada en sentencia firme» a efectos de aplicar
el non bis in idem, se ha ido delimitando, como vamos a ver a continua-
c16n, de forma casuistica por el Tribunal de Justicia, hasta el punto mismo
de considerar que bajo aquella nocion —«sentencia firme»— deben enten-
derse incluidas no solo las sentencias firmes stricto sensu, sino también o-
tras resoluciones inimpugnables emanadas de la autoridad, judicial o fiscal,
legalmente habilitada para dictarlas, mediante las que se ponga fin al proce-
so penal, siempre que, conforme al Derecho del Estado en el que se dic-
tan, impidan un nuevo proceso penal respecto de la misma persona y por

" Debe, ademis, sefialarse que las versiones del articulo 54 del CAAS en las distintas lenguas utili-
zan términos no siempre coincidentes: en la version inglesa, finally disponed, en la itahana, giudicta
con sentenza definitiva; en la portuguesa, definitivamente julgado; en la alemana, rechtskriftig a-
bgeurleit; en la francesa, définitivement jugué, o, en la neerlandesa, onherroepelijk ovnis.

" Esta vinculacion entre non bis in idem vy la libertad de circulaciéon de personas en el territorio de la
Unioén se reitera en todas las resoluciones del Tribunal de Justicia sobre esta materia. Sin embargo,
la misma se quiebra desde el momento en que el articulo 56 del CAAS permite la denominada
«toma en consideracion» o Anregnunsprinzip. Como es sabido, la «toma en consideracion» admite
un segundo enjuiciamiento y, en su caso, una segunda sancion del mismo sujeto y por los mismos
hechos, siempre que en la segunda condena se descuente la primera. No puede asegurarse, al me-
nos en esos casos, que el syjeto que ya ha sido quzgado en sentencia firme» en el sentido del articu-
lo 54 CAAS, pueda circular libremente por todo el territorio de la Uniéon sin temor a un nuevo
proceso o a una nueva sancion por los mismos hechos.
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los mismos hechos. Debe tratarse, en definitiva, de resoluciones que con-
tengan la ltima palabra del Estado respecto de los hechos objeto del pro-
ceso y de la persona a la que, de una u otra forma, se han imputado esos
hechos y que impliquen una valoracion sobre el fondo del asunto”.

2.1. Eficacia de una transaccion penal a etectos de aplicar el non bis in I-
dem

La primera cuestiéon que se suscita al Tribunal de Justicia, en los asuntos
acumulados Géziitok y Briigge”, se centra en determinar si una decision de
archivo de las diligencias penales adoptada por el Ministerio Fiscal, sin
previa aprobacion judicial, a raiz de la transaccion entre el Fiscal y el impu-
tado puede equipararse o no a una sentencia firme a efectos de aplicar el
non bis in idem. O, con otros términos, se plantea si las soluciones transac-
cionales entre el fiscal y el acusado, admitidas en algunos ordenamientos
de los Estados miembros, entran en el concepto autbnomo de «juzgada en
sentencia firme».

Si analizamos el problema con lo que podriamos denominar «mentalidad
de derecho nacional» y nos atenemos al tenor literal del articulo 54 del
CAAS, la respuesta habria de ser negativa. En nuestro ordenamiento juri-
dico, sentencia firme es un tipo de resolucion judicial que pone fin al pro-
ceso penal, absolviendo o condenando al acusado. No requiere mucha e-
xplicacion la conclusion de que una decision que no se emite por un juez,
sino por un fiscal, y que, en puridad, ni condena ni absuelve al acusado,
sino que ordena el archivo de las diligencia penales, no es, por mucha ima-
ginacion que le pongamos, una sentencia firme. Sin embargo, el asunto no
debe analizarse desde la perspectiva del Derecho nacional, sino desde una
perspectiva comunitaria, es decir, con abstraccion de las pecuharidades de
cada ordenamiento nacional y con la mirada puesta en el Derecho de la
Unién Europea y en el sustrato comun a todos los Estados miembros.

“ Esta interpretacion se ha reiterado en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre el articulo 54
del CAAS y también se ha repetido en las resoluciones del mismo Tribunal sobre el non bis in idem
como motivo de denegacion de una solicitud de auxilio o de reconocimiento. Asi, la STJCE de 16
de noviembre de 2010, asunto Mantello (C-261/09), ademas de reiterar que «los mismos hechos» es
un concepto autbnomo, aniade que si una sentencia firme dictada en un Estado miembro no extien-
de su eficacia, conforme al Derecho del Estado en el que se dicta, a los hechos contemplados en la
orden de detencién europea, el Estado de ejecucion de la orden no podra denegar la entrega con
base en el motivo de denegacion obligatoria previsto en el articulo 3.2 de la Decision Marco
2002/584 /JAL

* STJCE de 11 de febrero de 2003, C-187/01 y 385/01.
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Desde esta perspectiva, el Tribunal de Luxemburgo resuelve que la deci-
s16n de archivo de las actuaciones penales adoptada por el Ministerio Fiscal
como consecuencia de la transaccion entre éste y el imputado ha de equi-
pararse a la sentencia firme a efectos de aplicar la prohibicion de bis in i-
dem. Las soluciones transaccionales o consensuadas entre el Ministerio
Fiscal y el imputado, admitidas en distintos ordenamientos de los Estado
miembros, constituyen una forma vilida de respuesta del Estado frente a la
criminalidad menor o delincuencia de bagatela. Negar la eficacia excluyen-
te de un segundo o ulterior proceso a estas decisiones puede suponer, en la
practica, expulsar del Ambito de aplicacion del non bis in idem a las con-
ductas delictivas que menos reproche social merecen o, lo que es lo mi-
smo, permitir el doble proceso y la doble sancion respecto de la delin-
cuencia menos grave. El imputado que llega a un acuerdo con el Ministerio
Fiscal y se compromete a cumplir alguna obligacion, generalmente el pago
de una cantidad dineraria, a cambio de la renuncia del Ministerio Fiscal al
gjercicio de la accion penal, ha de tener la conviccion de que, una vez que
cumpla su obligacién, ha saldado su culpa y, por tanto, puede moverse
libremente por el territorio comunitario con la seguridad de que no podra
volver a ser perseguido de nuevo por los mismos hechos en otro Estado de
la Union Europea.

Muy mmportante es subrayar que la exclusion del segundo proceso y de la
segunda sancioén debe respetarse aun cuando el Estado que ha de abstener-
se de ese nuevo enjuiciamiento no contemple, en su ordenamiento interno,
la posibilidad de que el proceso penal concluya en virtud del acuerdo entre
el Ministerio Fiscal y el imputado o si prevea estas soluciones transacciona-
les, pero las someta a la aprobacion judicial. La armonizacion previa no es
condicion necesaria para aplicar el non bis i idem y el reconocimiento
mutuo, como criterio rector de la cooperacion judicial en materia civil y
penal, supone que un Estado reconoce la validez y eficacia de las decisio-
nes adoptadas por las autoridades competentes de otro Estado, ain cuando
la aplicacion de su propio ordenamiento interno conduzca a soluciones
total o parcialmente diferentes. Esto, como es obvio, supone la extension
de efectos de las decisiones transaccionales al ambito de Estados que no
contemplan esta opcion de politica legislativa en sus ordenamientos nacio-
nales.

A la anterior conclusion no obsta la circunstancia de que la voluntad de las
Partes Contratantes en el momento de elaboracion del Convenio de
Schengen fuera la de excluir las soluciones transaccionales o consensuadas
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del ambito de aplicacion del non bis i idem. Buena prueba de esa inten-
c16n excluyente es que se rechazé la propuesta holandesa de icluir las de-
cisiones transaccionales (transactie) en el tan citado articulo 54. Y no obsta
porque, como senala el Tribunal de Luxemburgo, la voluntad de las Partes
contratantes no tiene ya ningin valor porque se manifesté con caracter
previo a al integracién del acervo Schengen en el marco de la Unién Euro-
pea. Desde el momento en que se produce esa integracion en virtud del
Protocolo n.°2 anejo al Tratado de Amsterdam, cambia el significado y al-
cance de las normas del CAAS para los Estados miembros de la Union
Europea y su interpretacion habra de llevarse a cabo con la vista puesta en
el Derecho de la Unién Europea y en los intereses comunes a todos los
Estados miembros™.

2.2. Archivo de las actuaciones penales por litispendencia internacional

La segunda cuestion que se plantea al Tribunal de Justicia, en el asunto
Miraglia®, es si una decision de archivo de las actuaciones penales basada
en la pendencia en otro Estado de un proceso frente al mismo sujeto y por
los mismos hechos puede considerarse una decision que juzga en firme a
esa persona en el sentido del articulo 54 CAAS.

La respuesta que ofrece el Tribunal de Luxemburgo es, como no podia ser
de otra forma, negativa por dos razones: la primera que esta decision de
archivo no supone enjuiciamiento alguno sobre los hechos, ni sobre la re-
sponsabilidad de la persona a la que se imputan esos hechos y la segunda
es que si con esta decision se pudiera impedir el enjuiciamiento en otros
Estados miembros se favoreceria la impunidad delictiva en el ambito de la
Unién Europea.

La solucién adoptada por el Tribunal de Justicia viene impuesta por la mas
elemental logica e, incluso, puede afirmarse que es evidente. Sin embargo,
el problema que se encuentra latente tras estos hechos es mas enjundioso,
en concreto, se plantea si el principio non bis i idem impide tnicamente
la incoacion de un proceso que tenga por objeto los mismos hechos que ya

* El Tribunal de Justicia tampoco considera justificada la alegacion, hecha por el Gobierno belga,
segun la cual extender la eficacia excluyente del articulo 54 del CAAS a las transacciones penales
puede menoscabar los derechos de la victima. La finalidad del mencionado precepto no es otra que
evitar que la persona que ya ha sido quzgada en sentencia firme» o, anadimos, resolucion equivalen-
te pueda ser de nuevo sometida a un proceso penal o, en general, perseguida por los mismos hechos
en el territorio de otro Estado miembro. Esto no impide, sin embargo, que la victima pueda obtener
la oportuna reparacién mediante el ejercicio de las acciones civiles que puedan corresponderle.

* STJCE de 10 de marzo de 2005, C-469-03.

16



CULTURA PENALE E SPIRITO EUROPEO

fueron juzgados definitivamente en un anterior proceso o veta también la
pendencia simultinea de dos o mas proceso con idéntico objeto.

Es claro que el non bis in idem debe servir para impedir en todo caso el
doble enjuiciamiento de una persona por los mismos hechos, independien-
temente de que ese enjuiciamiento doble se produzca de forma sucesiva o
simultinea. Asi puede deducirse del tradicional fundamento del non bis in
1dem. Si lo contemplamos desde la perspectiva objetiva, el non bis in 1dem
sirve a la seguridad juridica, valor que exige no solo la estabilidad y perma-
nencia de la respuesta ofrecida por el Estado ante un hecho de apariencia
delictiva, sino también que esa respuesta sea unica. Si lo contemplamos
desde la perspectiva subjetiva, el non bis in idem es una garantia del cruda-
dano frente al 1us puniend: del Estado y, antes ain, frente al ius perse-
quendi.

Pese a ello, el art. 54 del CAAS no entra en juego en los casos de plurali-
dad simultinea de procesos respectos del mismo sujeto y por los mismos
hechos. La expresion «haya sido juzgada» que utiliza esta norma pone de
manifiesto que su ambito se circunscribe a los supuestos de pluralidad su-
cesiva de procesos.

Es posible, por tanto, que haya varios procesos con el mismo objeto pen-
dientes de manera simultinea ante tribunales de distintos Estados miem-
bros. Diversos factores pueden propiciar estas situaciones: asi la ausencia
de normas generales y obligatorias de atribucion de competencia interna-
cional en el ambito penal; la ausencia de mecanismos de informacion efec-
tivos que permitan conocer rapidamente la existencia de enjuiciamientos
simultianeos o la posibilidad que contemplan, en mayor o menor medida,
las legislaciones de los Estados miembros de que el proceso penal se su-
stancie en ausencia del acusado.

Pues bien, estas situaciones no podran evitarse sobre la base del articulo 54
del CAAS vy es evidente que las mstituciones comunitarias debian buscar
otros caminos para atajarlas. Asi se ha hecho por medio de la Decision
Marco 2009/948/JAlL, de 30 de noviembre de 2009, sobre prevencion y
resolucion de conflictos de ejercicio de jurisdiccion en proceso penales. Su
objetivo es evitar la pendencia simultinea en distintos Estados miembros
de procesos penales referidos a la misma persona y a los mismos hechos.
A grandes rasgos el mecanismo que esta Decision Marco prevé consiste en
que en el momento en que la autoridad competente de un Estado miem-
bro tenga motivos para creer que se estd tramitando de forma paralela un
proceso con idéntico objeto en otro Estado miembro, se pondran en con-
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tacto con la autoridad competente de ese otro Estado miembros y tras in-
tercambiarse la informacion necesaria, intentaran llegar a una solucion de
consenso. Para ello, podran valorar distintos criterios como el lugar de co-
mision de los hechos, el lugar donde se encuentra el sospechoso, el lugar
donde se han producido los mayores perjuicios, la nacionalidad o residen-
cia del sospechoso, los intereses de la vicima o de los testigos. Si no se al-
canza una solucion de consenso, se dara traslado a Eurojust para que deci-
da. No obstante, este cauce de solucion puede atin demorarse porque los
Estados tienen hasta el 15 de junio de 2012 para incorporar el contenido
de la Decision Marco a sus ordenamientos interno.

2.3. Absolucion por falta de pruebas

En el asunto Van Straaten” se le plantea al Tribunal de Justicia si una per-
sona absuelta por no haberse probado los cargos que pesaban frente a ella,
puede considerarse juzgada en el sentido del art. 54 CAAS. El Tribunal de
Luxemburgo afirma sin lugar a dudas que la proscripcion de bis in idem es
aplicable a los supuestos en que una persona es juzgada y absuelta por falta
de pruebas en un Estado miembro.

Aunque pueda parecerlo, lo afirmado por el Tribunal de Justicia no es
ninguna obviedad por dos razones: la primera que, a diferencia de otros
textos internacionales que consagran el non bis in 1dem, el articulo 54 CA-
AS no veda expresamente el posterior enjuiciamiento de quien ha sido
«absuelto o condenado» en sentencia firme, el término absuelto no aparece
en el texto; y la segunda que la regulacion que el CAAS hace del non bis in
1dem deja traslucir que se le considera un «principio» que se halla funda-
mentalmente al servicio de la proporcionalidad de las penas y que persi-
gue, sobre todo, evitar la doble sancion vy, por ello, toma como premisa un
primer proceso con resultado condenatorio.

Frente a esto, el Tribunal de Justicia afirma que cuando el art. 54 CAAS
utiliza los términos «uzgada en sentencia firme» como premisa general pa-
ra la aplicaciéon del non bis in idem abarca tanto los supuestos de absolu-
ci6n como de condena. Esta conclusion se refuerza a la vista de los fines
que el non bis in idem persigue: la seguridad juridica, la garantia de los de-
rechos de los justiciables frente al 1us puniendi o la libertad de circulacion
en el ambito comunitario. Todos ellos se verian seriamente mermados si

* STJCE de 28 de septiembre de 2006, C-150/05.
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quien ya fue juzgado y absuelto en un Estado, tuviera que asumir el riesgo
de un nuevo enjuiciamiento en otro Estado miembro.

A estos argumentos habria que anadir otro esencial, que no recoge expre-
samente la sentencia, pero si se hace referencia a €l en las conclusiones del
Abogado General que precedieron a la misma: la confianza en los respecti-
vos sistemas de justicia de los Estados miembros de la Unién. Si un Estado
Juzga a un sujeto al que se le iImputa un hecho delictivo, los tribunales de
los demas Estados han de abstenerse de un nuevo enjuiciamiento, cual-
quiera que sea el sentido del fallo, absolutorio o condenatorio, pues en
ambos casos se expresa el 1us puniendi.

2.4. Absolucion por prescripcion del delito

Se vuelve de nuevo sobre el significado del «bis» en el asunto Gasparini™.
En esta ocasion, la principal cuestion que se le plantea al Tribunal de Just-
cia es si la decision firme de absolver a un imputado adoptada por los tri-
bunales de un Estado miembro con base en la prescripcion del delito con-
forme a su ordenamiento interno, tiene eficacia excluyente de cosa juzgada
en otro Estado miembro.

El Tribunal de Luxemburgo adopta el criterio de que la prohibicion de bis
m 1dem se deriva de la resolucion que absuelve al imputado por prescri-
pcion del delito que di6 lugar a la incoacion de las diligencias penales. Se
trata de una cuestion discutida y buena prueba de ello es que este criterio
difiere sensiblemente del que habian propuesto el Abogado General, Sra.
Fleanor Sharpston, en sus conclusiones o los representantes de los Estados
que hicieron alegaciones en este asunto”. Todos ellos proponian una solu-
c16n mtermedia, que deja traslucir cierta desconfianza hacia la nstitucion
de la prescripcion, en virtud de la cual esas resoluciones solo han de tener
eficacia excluyente de un segundo enjuiciamiento cuando hayan implicado
un examen sobre el fondo del asunto.

Para entender el sentido de esta propuesta, hay que preguntarse, en primer
lugar, qué puede significar que la decision de absolver al imputado por
prescripcion se haya adoptado con o sin analisis sobre el fondo. La apre-
clacion de esta causa de extincion de la responsabilidad penal por cual-
quier tribunal exige que los hechos objeto del proceso se pongan en rela-
c16n con la normas aplicables con el fin de calificarlos juridicamente y, una

* STJCE de 28 de septiembre de 2006, C-467/04.
* Los Estados que presentaron alegaciones en este asunto son: Espania, Italia, Paises Bajos, Polonia y
Francia.
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vez calificados, podran ya aplicarse las normas penales sobre prescripcion
del delito. Esto supone que siempre serd necesario un cierto analisis de
fondo, aunque sea minimo, como condicion para aplicar las normas sobre
prescripcion del delito. Ahora bien, sobre esta base caben dos posibilida-
des distintas:

- Que el tribunal, sin entrar en la valoraciéon de la pruebas para apreciar si
el hecho delictivo ha sucedido o no, ni la responsabilidad del imputado,
decida que, en el caso hipotético de que el hecho objeto del proceso haya
tenido lugar, no procede la condena del acusado sino su absolucion porque
el delito ha prescrito.

- Que el tribunal valore las pruebas practicadas para decidir si éstas le con-
vencen o no de la existencia del hecho delictivo y de la responsabilidad del
mmputado.Una vez que el tribunal ha llegado a la conclusion de que el he-
cho si ha ocurrido y el encausado ha participado, como autor o de otro
modo, en él decide, no obstante, absolverle a causa de la prescripcion del
delito.

En el primer caso, tan s6lo hay un andlisis minimo sobre el fondo, mien-
tras que en el segundo el examen de fondo se lleva a cabo en toda su am-
plitud. Algunos ordenamientos admiten ambas posibilidades. Asi, en el
ordenamiento espanol la apreciacion de la prescripcion puede dar lugar
bien a un auto de sobreseimiento libre que se dicta en la fase mtermedia o
al nicio de las sesiones del juicio oral y, por tanto, antes de que se hayan
llegado a practicar las pruebas, o bien a una sentencia absolutoria dictada
tras la celebracion del juicio oral®.

Con esta premisa la pregunta que hay que hacerse es si esta justificado, de-
sde un punto de vista juridico, que la vinculacién de otros Estados a la de-
c1s16n absolutoria del acusado por prescripcion del delito se haga depender
de que la prescripcion se haya apreciado tras un examen «exhaustivo» so-
bre el fondo. Los argumentos fundamentales esgrimidos para defender esa
postura fueron fundamentalmente los siguientes:

a) En primer lugar, que sélo cuando ha habido un examen exhaustivo so-
bre el fondo es razonable afirmar que la persona ha estado "en riesgo de
condena penal" y que, en consecuencia, no debe llevarse a cabo un nuevo

* Asi se deduce de los siguientes articulos de la LECrim.: 637.3.2, relativo al sobreseimiento libre;
666, referido a los articulos de previo pronunciamiento en el procedimiento ordinario; 786 sobre el
turno de intervenciones en el procedimiento abreviado; y, por ultimo, 742 sobre el contenido de la
sentencia.
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enjuiciamiento. Este argumento no parece muy sélido porque esa situacion
de riesgo de condena penal se da respecto de cualquier sujeto que ocupe la
posicion pasiva del proceso penal: quien tiene la condiciéon de imputado,
procesado o acusado puede ser al final condenado o absuelto en el proceso
penal.

b) El segundo argumento es que la prescripcion no constituye un principio
general comun a todos los sistemas de Derecho penal de los Estados
miembros y buena prueba de ello es la disparidad de plazos de prescri-
pcion que cada ordenamiento estatal establece para delitos similares o, n-
cluso, que en algunos casos el ordenamiento no contempla la prescripcion
de ciertos delitos. Esto no es mas que una consecuencia de la falta de ar-
monizacion previa entre las legislaciones de los Estados y esa disparidad nmi
es exclusiva de la prescripcion; también se da por ejemplo respecto de las
penas previstas para los delitos, ni desaparece por el hecho de que el tribu-
nal al apreciar la prescripcion haya llevado a cabo un analisis mds o menos
profundo sobre el fondo.

¢) El tercer argumento es que la libertad de circulacién de personas por el
territorio de la Unién Europea no es un valor absoluto sino que, al menos
en algunos casos, debe ceder en favor la prevencion y la lucha eficaz contra
la delincuencia. Este argumento supone asumir que el reconocimiento de
eficacia excluyente a la decision absolutoria basada en la prescripcion es un
brindis a la impunidad delictiva. Sin embargo, creemos que la prescripcion
del delito es una mnstitucion, que se cimienta en la seguridad juridica de los
jJusticiables, con la que se pretende evitar que se celebren procesos en los
que, por el tempo transcurrido desde que ocurrieron los hechos, no haya
unas minimas garantias de que la sentencia vaya a ser justa y eficaz. Su fina-
lidad no es, por tanto, fomentar la impunidad de los delincuentes, sino evi-
tar la indefension de los presuntos inocentes. En cualquier caso y se consi-
dere o no razonable la mnstitucion de la prescripcion, lo que no puede ne-
garse es que su fundamento no cambia por el hecho de que para apreciarla
el tribunal tenga que hacer una examen minimo sobre el fondo o, por el
contrarlo, se requiera un analisis n extenso sobre el fondo.

De lo que hemos dicho hasta el momento creemos que puede extraerse
una conclusion clara: no es adecuado condicionar la eficacia excluyente de
la decision absolutoria del imputado por prescripcion del delito a que el
examen sobre el fondo haya sido mds o menos profundo. Esto es desenfo-
car el problema. Muchas veces son factores aleatorios los que pueden de-
terminar que la prescripcion se aprecie en uno u otro momento, con un
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analisis minimo o exhaustivo sobre el fondo”. Asi puede suceder en el or-
denamiento espanol en el que la prescripcion puede dar lugar a un auto de
sobreseimiento libre o a una sentencia absolutoria. Creemos, por ello, que
debe responderse de forma negativa a la pregunta que haciamos en parra-
fos anteriores y, en consecuencia, concluir que no esta justificado, desde un
punto de vista juridico, que la vinculacion de otros Estados a la decision
absolutoria del imputado por prescripcion del delito se haga depender de
que esta causa de extincion de la responsabilidad penal se haya apreciado
tras un examen «exhaustivo» sobre el fondo.

A la anterior conclusion llegamos con la conviceion de que la intensidad
del examen de fondo previo a la apreciacion de la prescripcion en nada
altera los argumentos a favor o en contra de la eficacia excluyente de la co-
sa juzgada de las decisiones de sobreseimiento o absolucion fundadas en la
prescripcion del delito. No creemos, en consecuencia, que el criterio del
examen de fondo deba descartarse por razones puramente practicas o de
conveniencia, sino sobre la base de argumentos mucho mas solidos. No
compartimos, por tanto, el parecer de la Comision que rechaza el criterio
del examen de fondo, entre otras causas, por las dificultades practicas que
su aplicacion conllevaria en la medida en que los tribunales de los Estados
ante los que se pretendiera hacer valer el non bis in idem se verian en la
tesitura de tener que comprobar, en cada caso, si ha habido o no tal exa-
men sobre el fondo. Coimcidimos con el Abogado General en que estas
dificultades practicas pueden solventarse a través de los distintos mecani-
smos de cooperacion existentes y, en especial, mediante la comunicacion

7 Esta realidad no es desconocida por la Abogado General y buena prueba de ello es la nota final
numero 78 en la que puede leerse lo siguiente: «Un breve examen del Derecho comparado muestra
que, aun cuando la cuestion de si la accion penal ha prescrito la suele resolver de oficio el tribunal
competente en el momento de iniciarse el proceso (en el supuesto, como es logico, de que el Mini-
sterio Fiscal no se haya dado cuenta de la prescripcion antes de ejercitar la accion penal contra el
acusado), cualquiera de las partes puede plantear dicha cuestion en cualquier fase del proceso penal,
incluso con posterioridad al juicio oral y a la presentacion de las pruebas. Creo que en este ulimo
supuesto se entra en el fondo del asunto, aunque de hecho no haya habido una sentencia formal
sobre el fondo. Es obvio que el Estado habra sometido al riesgo de condena penal a un acusado que
se haya visto sometido a un proceso penal hasta ese momento. Por consiguiente, deberd aplicarse el
principio non bis in idem ». A la vista del texto trascrito puede afirmarse que la Abogado General
asume que son circunstancias aleatorias las que pueden determinar que la prescripcion se aprecie en
uno u otro momento, pero, aun asi, considera justificado que la eficacia excluyente de un segundo
enjuiciamiento solo se produzca si la prescripcion se aprecia al final del proceso v ello con indepen-
dencia de que se dicte o no una sentencia sobre ¢l fondo. Este criterio meramente temporal nos
parece completamente inaceptable.
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directa entre los tribunales (rectius, los jueces y magistrados) de los distin-
tos Estados. Insistimos, sin embargo, en que, con o sin dificultades practi-
cas, el criterio del examen de fondo no nos parece adecuado para resolver
el problema de la eficacia vinculante de las decisiones basadas en la pre-
scripeion del delito.

Sentado lo anterior, es el momento oportuno para manifestar nuestra opi-
nion sobre si las decisiones firmes de sobreseimiento del proceso penal o
de absolucion del imputado con fundamento en la prescripcion del delito
conforme al ordenamiento interno del Estado en el que se dictan han de
tener o no eficacia excluyente de un segundo enjuiciamiento del mismo
sujeto y por los mismos hechos en otro Estado de la Unién Europea. Nos
mclinamos por la respuesta afirmativa. Creemos que, en coherencia con la
jJurisprudencia mantenida hasta el momento por el Tribunal de Justicia, esa
eficacia negativa de la cosa juzgada debe reconocerse a sentencias o resolu-
ciones equivalentes que contengan la dltima palabra del Estado respecto
del hecho delictivo y la persona a la que se imputa, siempre que, conforme
al ordenamiento del Estado en el que se dictan, impidan un segundo enjui-
clamiento sobre el mismo objeto. No nos parece adecuado entrar a anali-
zar el fundamento que lleva a dictar esa sentencia o resolucion equivalente
para reconocerle o no eficacia de cosa juzgada en funcion de cudl sea éste.
A nuestro juicio, ese seria el camino mas seguro para dejar vacio de conte-
nido el non bis in 1dem a nivel transnacional. Creemos, por ello, que una
vez mas sera el reconocimiento mutuo, construido sobre el cimiento de la
confianza reciproca, el que lleve a un Estado a reconocer eficacia a la sen-
tencia o resolucion equivalente dictada en otro, aunque conduzca a resul-
tados distintos de los que se hubieran alcanzado aplicando su propio orde-
namiento interno.

Esta postura nos parece coherente no sélo con la doctrina sentada por el
Tribunal de Justicia sino también con otros mstrumentos juridicos vigentes
en la Union Europea. Asi, la Decision Marco de 13 de junio de 2002, so-
bre la orden de detencion europea y los procedimientos de entrega entre
los Estados miembros (2002/584/JAl), permite la denegacion facultativa de
la solicitud de detencion y entrega «cuando haya prescrito el delito o la pe-
na con arreglo a la legislacion del Estado miembro de ejecucion y los he-
chos sean competencia de dicho Estado miembro segtn su propio Dere-
cho penal». De este modo, los tribunales del Estado de ejecucion de la or-
den podrian denegar la entrega de un sujeto reclamado con el fin de juzgar-
lo en otro Estado si el delito ha prescrito conforme a su ordenamiento in-
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terno”. Es ésta una via para impedir de facto el enjuiciamiento de la perso-
na reclamada a causa de la prescripcion del delito y ello sin que se haya
sustanciado un proceso penal en el que se haya decidido absolver al impu-
tado o acordar el sobreseimiento libre por prescripcion del delito. Si se
reconoce esa virtualidad a la prescripcion en casos en los que no esti en
riesgo el non bis in idem, con mayor fundamento habra que atribuirle efi-
cacia excluyente de un segundo enjuiciamiento cuando la prescripcion se
ha apreciado en el marco de un anterior proceso penal y concurre, por tan-
to, un claro riesgo de incurrir en bis in idem.

2.0, Archivo por la policia de las diligencias iniciadas

En el asunto Turansky”, se somete al Tribunal de Justicia la cuestion de si
puede considerarse «uzgada en sentencia firme» a efectos del articulo 54
del CAAS una persona respecto de la que se ha dictado una resoluciéon por
la cual una autoridad policial, después de examinar el fondo del asunto,
ordena, en una fase previa a la imputacion en un proceso de la persona
sospechosa del delito, el archivo de las diligencias miciadas.

Fl Tribunal de Luxemburgo reitera su doctrina segin la cual para que una
resolucion pueda calificarse como "sentencia firme" en el sentido del art. 54
del CAAS ha de poner fin a las diligencias penales y extinguir la accion pu-
blica de forma definitiva conforme a la legislacion del Estado en el que se
dicta. Si, como sucede en este caso, la resolucién no extingue definitiva-
mente la accion penal en el ambito nacional, no puede tampoco erigirse en
un 1mmpedimento procesal para que otro Estado micie o prosiga diligencia
penales por los mismos hechos y frente a la misma persona.

2.0. Sentencia dictada en ausencia del acusado.

De nuevo a vueltas con la delimitacion del concepto de «sentencia firme»,
se le plantea al Tribunal de Justicia, en el asunto Bourquain®™, si puede
considerarse que un persona ha sido «quzgada en sentencia firme» en el
sentido del art. 54 del CAAS cuando se ha dictado contra ella una senten-
cia de condena en rebeldia o en su ausencia y la legislacion del Estado de
condena le reconozca el derecho a que se celebre una nueva vista en la que
pueda estar presente.

* Naturalmente, esta posibilidad estd supeditada a que ese motivo de denegacion haya sido incorpo-
rado en la correspondiente ley de transposicion.
? STJCE de 22 de diciembre de 2008, C-491/07.
*STJCE de 11 de diciembre de 2008, C-299/07.
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A esta cuestion el Tribunal de Justicia responde que, sin lugar a dudas, el
hecho de que la sentencia de condena haya sido dictada en rebeldia no ob-
sta a que se pueda considerar sentencia firme en el sentido del art. 54 del
CAAS, pues esta norma no excluye de su ambito de aplicacion a este tipo
de sentencias, ni siquiera aunque el condenado tenga derecho a una nueva
vista. Como sefala el Abogado General en sus Conclusiones, esta nueva
vista no es mas que una garantia para preservar el derecho de defensa del
condenado y no puede transformarse en un obstaculo para aplicar el non
bis in idem.

3. El requusito de la ejecucién: sentido y alcance de la expresiéon «se haya
glecutado, se esté ejecutando o no pueda ya ejecutarse»

Kl articulo 54 no prevé la aplicacion automatica del non bis in 1dem siem-
pre que una persona ha sido «quzgada en sentencia firme», sino que en los
casos de condena se exige un requisito adicional: que «se haya ejecutado la
sancion, se esté ejecutando o no pueda ejecutarse ya segun la legislacion de
la Parte contratante donde haya tenido lugar la condena»r.

La exigencia de este presupuesto anadido como condiciéon para que sea
operativa la prohibicion de incurrir en bis i 1dem pone de manifiesto la
«relajacion» o «flexibilizacion» de esta garantia fundamental del individuo a
nivel transnacional. El articulo 54 del CAAS permite un doble enjuicia-
miento e, incluso, una doble sancién si la condena previa no ha sido ejecu-
tada, ni se estd ejecutando, ni su ejecucion estd ya vedada por la legislacion
del Estado de condena.

Esta condicion para que entre en juego el non bis in idem también ha mo-
tivado el planteamiento de cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Ju-
sticia.

3.1. El problema de la suspension de la ejecucion de la condena

La regulacion a la que acabamos de hacer referencia puede generar impor-
tantes problemas interpretativos y el mas relevante hasta el momento es el
que se ha planteado en el asunto Kretzinger”: :hay que interpretar que la
sancion se ha ejecutado o se esta ejecutando en los casos de suspension de
la ejecucion de la condena con arreglo a la legislacion del Estado de con-
dena?

A primera vista, la respuesta a esta pregunta parece que ha de ser negativa.
Que la ejecucion de la condena se haya dejado en suspenso durante un
determinado plazo, significa —parece evidente— que ni se ha ejecutado, ni

" STJCE de 18 de julio de 2007, C-288/05.
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se estd ejecutando y, ademads, que seguird latente la posibilidad de su ejecu-
ci6n en el caso de que el condenado mcumpla las condiciones a las que se
somete la suspension. Sin embargo, una respuesta como la anterior, que
parece impuesta por la mas elemental l6gica, conduce a resultados absur-
dos: el sujeto que se ha beneficiado de esa suspension tendra sobre su ca-
beza la espada de Damocles de un posible segundo enjuiciamiento y, even-
tualmente, de una segunda condena ante los tribunales de otro Estado di-
stinto del que acordé la suspension. Se comprende, por ello, que el Tribu-
nal de Luxemburgo haya optado por una iterpretacion diferente confor-
me a la cual debe considerarse, a efectos del articulo 54 del CAAS, que la
condena «...«se estd ejecutando» a partir del momento en que la condena
se haya hecho ejecutiva y durante todo el plazo de suspension de la pena».
Una vez transcurrido el plazo de suspension, «deberd considerarse que la
pena «se ha ejecutado» a efectos de esa misma disposicion»”.

Parece claro que la mterpretacion que hace el Tribunal de Justicia es un
tanto forzada, aunque se hace, como hemos visto, para evitar males mayo-
res. Esto nos lleva a plantearnos si realmente estd justificada la exigencia de
que la pena se haya ejecutado, se esté ejecutando o no pueda ya ejecutarse
conforme a la legislacion del Estado de condena. Y la respuesta es, a nue-
stro juicio, negativa. La finalidad perseguida por el legislador de Schengen
puede ser la de evitar la impunidad delictiva que se ocasiona si no se ejecu-
ta la pena a la que un sujeto es condenado. Esta finalidad, en si misma lici-
ta, no puede lograrse a costa de someter al mismo sujeto y por los mismos
hechos a un nuevo proceso penal y, en su caso, a una nueva condena. Son
varias las razones que pueden determinar que la condena no se haya ejecu-
tado ni se esté ejecutando, pese a ser legalmente posible, y no todas ellas
pueden mmputarse a la pasividad del Estado de condena. Creemos, por el-
lo, que la solucion mds adecuada para estas situaciones seria, como regla
general, bien el auxilio al Estado de condena para que ejecute la pena im-
puesta o bien, en iltimo extremo, la ejecucion de la pena impuesta por o-
tro Estado distinto del de condena. Y, en todo caso, estas opciones pasari-
an por respetar las soluciones alternativas a la ejecucion —como puede ser
la suspension de dicha ejecucion— que fueran procedentes conforme a la
legislacion del Estado de condena. De este modo, se haria compatible la
evitacion de situaciones de impunidad con el respeto al non bis in 1dem.

* El propio Tribunal pone los términos se estd ejecutando y se ha ejecutado entre comillas.
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3.2. La sentencia dictada en rebeldia del acusado y el requisito de la ejecu-
c1on de la condena

Junto con la eficacia de la sentencia dictada en rebeldia para excluir un se-
gundo enjuiciamiento, el Tribunal de Justicia, en el asunto Bourquain®, se
plantea la cuestion de si la circunstancia de que, conforme a la legislacion
del Estado de condena, la sentencia dictada en rebeldia no pueda ejecutar-
se directamente, SINO que sea necesario un NUevo juiclo o vista, una vez hal-
lado el rebelde y en presencia de éste, es un obsticulo para entender cum-
plido el requisito de que la pena se haya ejecutado, se esté ejecutando o no
pueda ya ejecutarse conforme a la legislacion del Estado de condena.

El Tribunal de Justicia estima que a efectos de analizar el requisito de la
ejecucion es indiferente que la pena impuesta se haya podido ejecutar di-
rectamente o solo tras la celebracion de una nueva vista, lo tinico relevante
es determinar si en el momento en que se micia un segundo proceso penal
por los mismos hechos y respecto de la misma persona en otro Estado
miembro, la pena impuesta en el primer Estado ya se ha ejecutado, se esta
¢jecutando o no puede ya ejecutarse conforme a la legislacion del Estado
de condena. Y, en el caso analizado por el Tribunal, concurren tres circun-
stancias relevantes a estos efectos: que ese tipo de pena se habia suprimido
en el Estado de condena (pena de muerte); que se habia aprobado una ley
de amnistia que mmpedia la ejecucion de la pena, que, en todo caso, en el
momento en que se mnicid el segundo proceso penal la pena ya habia pre-
scrito conforme a la legislacion del Estado de condena. Por tanto, hay que
entender que la pena no puede ya ejecutarse en el sentido del art. 54 del

CAAS.
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