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ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE EL PRINCIPIO NE BIS IN IDEM Y EL ARTÍCULO 54 DEL CONVENIO DE APLICACIÓN DE SCHENGEN

[Comentario a la STJCE Van Esbroeck (C-436/2004) de 9 de marzo de 2006] 

Por FRUCTUOSO JIMENO FERNÁNDEZ

Magistrado. Miembro titular del Servicio Jurídico de la Comisión Europea (1) 

Tras recordar que Schengen tiene como objetivos esenciales reforzar la cooperación judicial y garantizar la libre circulación de personas en el ámbito UE, el artículo contiene algunas reflexiones, a la luz de la jurisprudencia más reciente del TCJE, sobre los aspectos más controvertidos del ne bis in idem consagrado en el art. 54 del Convenio de Schengen, en particular, los relativos al bis (resoluciones a las cuales resulta de aplicación), al idem (identidad de hechos) y a sus ámbitos subjetivo y temporal. 

I. INTRODUCCIÓN 

En su reciente sentencia de 9 de marzo de 2006, dictada en el asunto C-436/2004 (Van Esbroeck) el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) se pronuncia nuevamente sobre el fundamento y requisitos del principio ne bis in idem consagrado en el art. 54 del Convenio de Aplicación del Acuerdo de Schengen (CAAS). EL TJCE reitera la jurisprudencia expuesta en sentencias anteriores, en lo que se refiere a los objetivos fundamentales del ne bis in idem en el ámbito comunitario, a saber: el reforzamiento de la cooperación judicial penal y del principio de confianza mutua entre los Estados miembros de la Unión Europea (UE). Además, se plantea, por primera vez, aspectos novedosos relativos al ámbito temporal del CAAS (su aplicación respecto de sentencias anteriores a su entrada en vigor en los Estados afectados) y al elemento fáctico (es decir, la identidad de los hechos objeto de los diversos procedimientos penales como presupuesto de aplicación del ne bis in idem). Sobre este último aspecto, se encuentran en trámite otras cuestiones prejudiciales que también inciden en la identidad de hechos en los supuestos de conductas integrantes de delitos de contrabando o tráfico de drogas con efectos en varios Estados. El TJCE deberá también pronunciarse próximamente sobre el efecto vinculante de una sentencia absolutoria basada en la prescripción del delito (2). 

Tras un breve recordatorio del escenario Schengen, así como de la función interpretadora del Tribunal de Justicia, este trabajo se centrará sobre los aspectos más interesantes de la sentencia Van Esbroeck. 

II. ESCENARIO PARA LA APLICACIÓN DEL PRINCIPIO DE NE BIS IN IDEM EN EL ÁMBITO DE LA UE 

Si bien el concepto teórico del principio ne bis in idem, que impone la prohibición de que una persona sea enjuiciada dos veces por los mismos hechos, puede ser claramente perfilado e, incluso, comúnmente aceptado, y así ha sido recogido, no sólo en la totalidad de los ordenamientos internos de los países que integran la Unión Europea, sino también en diversos instrumentos de Derecho internacional (3), la delimitación práctica dista mucho de estar pacíficamente admitida. 

Esta complejidad no es sino una consecuencia lógica de un hecho evidente: el ne bis in idem es un principio esencial del Derecho sancionador en general y del Derecho penal en particular, cuya inmediata consecuencia en el plano internacional es la imposibilidad de perseguir o juzgar determinados hechos en un Estado cuando éstos han sido ya objeto de un procedimiento definitivamente concluido en otro Estado. 

Evidentemente, desde el momento en que el ne bis in idem supone una derogación o excepción al ejercicio del ius puniendi, tan estrechamente ligado éste a la concepción clásica de la soberanía nacional, como consecuencia de la atribución de la autoridad de cosa juzgada a las decisiones adoptadas por un órgano judicial de otro Estado, se convierte en un principio que genera desconfianza entre las autoridades estatales, más dispuestas a mantener el ejercicio de la acción penal en un marco esencialmente interno, que de aceptar hasta sus ultimas consecuencias el reforzamiento de la cooperación internacional en materia penal. 

Es por eso que las dificultades prácticas a la hora de definir el concepto y alcance del ne bis in idem no derivan exclusivamente de aspectos procesales y sustantivos de Derecho penal, sino, en parte, del recelo que genera en el ámbito nacional la aplicación de un principio que, como veremos más adelante, se basa en dos ideas fundamentales, de las cuales la segunda es consecuencia lógica de la primera: por un lado, el principio de mutua confianza entre unos Estados que comparten, al menos en sus programas de actuación y en declaración de intenciones, su firme compromiso en la defensa de los derechos fundamentales y las libertades públicas y, por otro lado, el reforzamiento de la cooperación judicial penal, uno de cuyos pilares básicos es el reconocimiento mutuo de las decisiones judiciales. La relación entre ambas ideas es de una importancia primaria, pues la aceptación del reconocimiento va a depender de la confianza que deposite un Estado miembro en las decisiones judiciales de otro Esta-do miembro. 

Este objetivo exige la superación del efecto negativo que se ha atribuido tradicionalmente al principio ne bis in idem como motivo de denegación de la asistencia judicial. Es cierto que el ne bis in idem puede fundar una negativa a cooperar con las autoridades judiciales de otro Estado cuando los hechos ya han sido enjuiciados en el Estado requerido (4). Ahora bien, este efecto negativo tiene como contrapartida otro de carácter positivo: la toma en consideración de una decisión judicial extranjera en un procedimiento interno. 

El Acuerdo de Schengen fue el fruto del pragmatismo y de la voluntad de varios Estados miembros de la Comunidad Europea de hacer realidad la libre circulación de personas (5) y, si bien es cierto que, al menos hasta el Tratado de Ámsterdam, Schengen funcionaba al margen de las instituciones de la Unión Europea, resulta evidente que su fundamento y finalidad respondían al espíritu de Schuman, y la cooperación en su ámbito de aplicación no era muy distinta a la inspirada por el proceso de integración comunitaria. 

Debe recordarse que la incorporación del acervo Schengen al marco de la Unión Europea fue una consecuencia de la necesidad de reforzar la cooperación en asuntos de justicia e interior como piedra angular para la aceptación por la ciudadanía del proceso mismo de integración (6). Dicha incorporación se llevó a cabo a través del Protocolo núm. 2 (7) anejo al Tratado de Ámsterdam. Su consecuencia principal fue la aplicación del CAAS desde el 1 de mayo de 1999 a los Estados comunitarios firmantes del Tratado de Ámsterdam --con la especial situación de Irlanda y Reino Unido (8)--, así como, desde la fecha de la adhesión respectiva, a cualquier otro Estado que con posterioridad a la entrada en vigor de Ámsterdam se haya incorporado o pueda incorporarse a la Unión Europea. Además, el Protocolo núm. 6 tuvo en cuenta la situación especial de Islandia y Noruega, que habían confirmado su intención de suscribir Schengen y a los cuales es aplicable el acervo desde el 25 de marzo de 2001. 

Sin duda alguna, éste el único escenario válido como marco interpretativo del art. 54 del CAAS, sobre todo, después de su integración en el acervo comunitario. 
III. EL TRIBUNAL DE JUSTICIA COMO INTÉRPRETE DEL ARTÍCULO 54 DE SCHENGEN 

El art. 54 del Convenio de aplicación de Schengen dispone: 

«Una persona que haya sido juzgada en sentencia firme por una Parte contratante no podrá ser perseguida por los mismos hechos por otra parte contratante, siempre que, en caso de condena, se haya ejecutado la sanción, se esté ejecutando o no pueda ejecutarse ya según la legislación de la parte contratante donde haya tenido lugar la condena». 

Tras la ampliación de su competencia prejudicial a partir de la entrada en vigor del Tratado de Ámsterdam, el TJCE ha extendido el ámbito de aplicación de los principios generales del Derecho a las nuevas políticas de cooperación judicial y policial y, si bien la jurisprudencia sobre estas materias es, hasta la fecha, escasa, el TJCE ha tenido ya la oportunidad de pronunciarse, por la vía del art. 35 del TUE, sobre distintos aspectos del principio ne bis in idem. En todo caso, la jurisprudencia no puede considerarse lo suficientemente reiterada para despejar todas las dudas derivadas de su aplicación por las autoridades nacionales. 

Resulta evidente que el art. 54 del CAAS plantea cuestiones de calado que afectan tanto al Derecho penal sustantivo como al Derecho procesal y que, como se ha señalado anteriormente, inciden sobre una materia especialmente sensible: el ejercicio del ius puniendi por parte del Estado. A este respecto, no sería exagerado afirmar que los Estados podrían entender que el efecto vinculante de una resolución dictada por un órgano judicial extranjero sobre sus propios órganos judiciales supondría una cesión parcial de su soberanía en materia penal. Dicha percepción, sin duda alguna, podría verse reforzada en los supuestos de resoluciones anteriores al juicio oral o sentencias absolutorias, sobre todo aquellas basadas en defectos de procedimiento o artículos de previo pronunciamiento (en especial, la prescripción). 

Nuestro subrayado del texto del art. 54 destaca sus aspectos más controvertidos, sobre los cuales el TJCE se ha pronunciado en las tres cuestiones prejudiciales (sin perjuicio de otras en trámite) que, hasta la fecha, han requerido su intervención como intérprete supremo del Derecho comunitario. Teniendo en cuenta la extensión y objeto de este trabajo, se ofrecerá una panorámica general, sin duda alguna huérfana de soluciones (queda pendiente un estudio más extenso) pero, al menos, suficiente orientadora, así como comprensiva de las dificultades a las que puede enfrentarse el jurista en la aplicación práctica del precepto. 

Tales dificultades se centran en los siguientes aspectos: 

* Ámbito material: Por un lado, las cuestiones relativas al tipo de decisión que constituye su presupuesto de aplicación (bis) y, por otro lado, a la necesaria identidad entre el primer y el segundo procedimiento (identidad de hechos). 

* Ámbito personal: Aspectos relativos a la identidad subjetiva y la posibilidad de extender sus efectos a la persona no imputada en el primer procedimiento. 

* Ámbito temporal: Aplicación retroactiva del artículo mediante la toma en consideración de decisiones anteriores a la fecha de su entrada en vigor. 

IV. LOS ANTECEDENTES DEL ASUNTO VAN ESBROECK 

Los hechos de los procedimientos nacionales que afectaban al Sr. Van Esbroeck son fácilmente comprensibles. 

El Sr. Van Esbroeck introdujo el 1 de junio de 1999 en Noruega diversa cantidad de droga procedente de Bélgica, siendo condenado por sentencia de 2 de octubre de 2000 (con anterioridad a la entrada en vigor de Schengen en Noruega) a cinco años de privación de libertad, como autor de un delito de importación ilegal de productos estupefacientes. 

Habiendo cumplido parte de su condena y en situación de libertad condicional, fue conducido con escolta a Bélgica, donde fue sometido a un procedimiento penal por exportación ilegal de productos estupefacientes. Finalmente, fue condenado a un año de prisión por este segundo delito. 

El Sr. Van Esbroeck formuló recurso de casación, en cuya tramitación el órgano judicial belga decidió suspender el procedimiento y someter al TJCE las siguientes cuestiones: 

¿Puede un tribunal belga aplicar el art. 54 del CAAS después del 25 de marzo de 2001, respecto de una persona procesada, juzgada y condenada por los mismos hechos en una sentencia dictada por un tribunal noruego el 2 de octubre de 2000, una vez cumplida la sanción, teniendo en cuenta que el CAAS es de aplicación en Noruega a partir del 25 de marzo de 2001? 

¿Debe interpretarse el art. 54, en relación con el art. 71, del CAAS en el sentido de considerar los mismos hechos los delitos de posesión para la importación y la exportación que se refieren a idénticos estupefacientes y sustancias psicotrópicas de cualquier tipo, incluido el cannabis, y que se persiguen como importación y exportación, respectivamente, en varios países en los cuales Schengen es aplicable? 

V. PRINCIPIO GENERAL: UN CONCEPTO AMPLIO DEL BIS COMO REFLEJO DE LA CONFIANZA MUTUA 

Como se verá más adelante, la aplicación del art. 54 del CAAS exige precisar la naturaleza y alcance de la resolución que puede generar el efecto ne bis in idem y, en síntesis, si es presupuesto previo el dictado de una sentencia definitiva sobre el fondo del asunto o si es suficiente, a tal efecto, una resolución previa al juicio oral que ponga fin al procedimiento, incluso una decisión no judicial adoptada por otros intervinientes en el proceso que puedan disponer sobre el ejercicio de la acción penal, de acuerdo con su legislación nacional. 

Siguiendo la línea de las sentencias anteriores, el TJCE ha reiterado en el asunto Van Esbroeck que el principio ne bis in idem implica necesariamente la existencia de una confianza mutua de los Estados contratantes en sus respectivos sistema de justicia penal y que cada uno de los Estados acepte la aplicación del Derecho penal en los demás Estados contratantes, aun cuando la aplicación de su propio Derecho nacional conduzca a una situación diferente. Ello es así porque la finalidad del ámbito Schengen no es la armonización, tanto desde el punto de vista sustantivo como procesal, de los derechos penales de los Estados miembros, aunque dicha armonización sea deseable (9). La finalidad del espacio Schengen es, por un lado, el reforzamiento de la cooperación judicial penal, uno de cuyos pilares básicos es el reconocimiento y la toma de consideración de la resoluciones judiciales de los Estados miembros; y, por otro lado, garantizar la efectividad del derecho a la libre circulación de personas. Este principio podría verse afectado por la exigencia de armonización de las legislaciones penales nacionales (10). 

En este particular, la sentencia Van Esbroeck continúa la línea de las dos sentencias que, con anterioridad, se habían ocupado del art. 54 del CAAS. 

La primera de ellas, la sentencia de 11 de febrero de 2003 dictada por el TJCE en los asuntos acumulados Götuzok-Brügge (C-187/2001 y C-385/2001) (11), se ha convertido en un clásico de la jurisprudencia comunitaria. No sólo fue la primera cuestión prejudicial planteada por el cauce del art. 35 del Tratado de la Unión Europea, sino también la primera decisión sobre la interpretación del CAAS tras su incorporación comunitaria. En síntesis, como es sabido, dicha sentencia versa sobre los efectos en un Estado miembro de la extinción de la responsabilidad penal por acuerdo entre el Ministerio Fiscal y el imputado en el marco de un procedimiento penal válido en otro Estado miembro, en virtud del cual el imputado quedaba sujeto al cumplimiento de determinadas obligaciones. Reconociendo expresamente la necesidad de reforzar la confianza mutua de los Estados miembros en sus respectivos sistemas de justicia penal, así como el derecho a la libre circulación, el cual podría verse afectado, si una persona es perseguida por los mismos hechos en varios Estados miembros o si su eficacia queda supeditada a la armonización comunitaria de las normas procesales nacionales o su aplicación limitada a los supuestos de extinción de la acción pública que revistan la forma de sentencia, el TJCE concluyó que el principio ne bis in idem debe aplicarse también a los procedimientos de extinción de la acción pública, por los que el Ministerio Fiscal ordena el archivo, sin intervención de un órgano jurisdiccional, del proceso penal, una vez que el imputado haya cumplido determinadas obligaciones. 

Esta interpretación es perfectamente compatible con la dos vertientes que tradicionalmente se vienen distinguiendo en el principio ne bis in idem. 

Una primera vertiente, de naturaleza material, está basada en la idea de la justicia y en la proporción entre la conducta y el castigo, de tal manera que quedaría vedada la penalización desproporcionada de la infracción. Evidentemente, esta prohibición del nuevo castigo se refiere, principalmente, al ámbito de las sentencias condenatorias, donde la incidencia del ne bis in idem es palmaria. No puede olvidarse que el principio ne bis in idem no es sólo un principio jurídico esencial, sino también un derecho fundamental de la persona sometida al procedimiento penal. 

Además, existe una segunda vertiente, de índole procesal, en la que TJCE hace especial hincapié y que afecta tanto a los supuestos de condena como de absolución. Este contenido procesal, ligado al concepto de cosa juzgada, viene caracterizado, por un lado, por la imposibilidad de dos procesos sobre los mismos y, por otro lado, por la incidencia del principio de seguridad justicia que prohíbe que una persona pueda ser juzgada una segunda vez por los mismos hechos, con independencia del resultado del primer enjuiciamiento. 

El TJCE se pronunció por segunda vez sobre el art. 54 del CAAS en la sentencia sobre el asunto Miraglia de 10 de marzo de 2005 (C-469/2003). 

En el marco de una investigación desarrollada en colaboración entre las autoridades italianas y neerlandesas, el Sr. Miraglia fue detenido en Italia como presunto autor de un delito de tráfico de determinada cantidad de heroína desde los Países Bajos hasta Bolonia. El imputado fue procesado por las autoridades italianas. 

Paralelamente, y por los mismos hechos delictivos, se inició un procedimiento penal en los Países Bajos, que terminó con una resolución de archivo sobre la base de la existencia de un procedimiento en Italia abierto por tales hechos. 

En el curso del procedimiento nacional, la autoridad italiana solicitó la asistencia de la autoridad neerlandesa, la cual fue denegada por ésta alegando que el procedimiento había sido definitivamente archivado y que el art. 54 del CAAS, además de cierta normativa nacional, se oponía a cualquier solicitud de asistencia judicial presentada por el Estado italiano. 

Es decir, el juez neerlandés, en un primer momento, archivó el procedimiento penal al existir otro en trámite ante las autoridades italianas y, en un segundo momento, denegó la asistencia solicitada por dicha autoridades, al estimar que su resolución de archivo constituía una resolución de enjuiciamiento definitivo a los efectos de aplicación del art. 54 del CAAS. 

Es en este marco fáctico, determinado por una actuación, en cierto modo incomprensible, del juez neerlandés, donde debe quedar enmarcada la jurisprudencia del caso Miraglia, en la cual han querido ver algunos un retroceso de las conclusiones de Götuzok-Brügge mediante la restricción del concepto de resolución definitiva como presupuesto de aplicación del ne bis in idem. 

Sin embargo, en Miraglia el TCJE no establece un principio general de interpretación o aplicación del art. 54 del CAAS, sino que se limita a resolver el caso concreto, hasta el punto de señalar de modo meridianamente claro (no sólo respecto de los efectos de la resolución neerlandesa, sino también respecto de su interpretación anterior en el caso Götuzok-Brügge) que una decisión judicial como la controvertida en el asunto principal, pronunciada después de que el Ministerio Fiscal haya decidido no proseguir la vía penal debido únicamente a que se han iniciado actuaciones penales en otro Estado miembro contra el mismo imputado y por los mismos hechos sin que se haya efectuado apreciación alguna en cuanto al fondo, no puede considerarse una decisión que juzga en firme a esta persona en el sentido del art. 54 del CAAS (12). 

A pesar del tenor literal del art. 54, las divergencias existentes entre los sistemas procesales nacionales aconsejan interpretar de modo flexible el concepto de sentencia firme referido en el indicado precepto, con el fin de incluir en su ámbito de aplicación cualquier resolución que ponga fin al procedimiento penal, siempre que, y éste es el elemento determinante de la aplicación del precepto y no la forma que adopte la resolución, se haya producido alguna apreciación en el fondo del asunto que vaya más allá de aspectos meramente formales. Esta apreciación suficiente de los hechos sometidos al proceso penal concreto, tanto desde un punto de vista fáctico como sustantivo y que implica el ejercicio efectivo de la acción penal, no culmina necesariamente en el dictado de una sentencia tras la celebración de un juicio oral, sino que es predicable de cualquier pronunciamiento emanado de la autoridad competente que sea fruto de: a) la determinación de los hechos objeto de procedimiento, y b) la incardinación de tales hechos en un precepto penal concreto (aunque sea para concluir que el precepto en cuestión no es aplicable o la responsabilidad penal ha quedado extinguida por alguno de los medios legalmente previstos). 

En todo caso, corresponde al juez nacional determinar si los órganos competentes de otro Estado han llevado a cabo una apreciación de los hechos suficiente para estimar aplicable el art. 54 del CAAS. 

VI. ÁMBITO PERSONAL E IDENTIDAD SUBJETIVA 

¿Únicamente los imputados en el primer procedimiento penal pueden beneficiarse del principio ne bis in idem o, por extensión, otros imputados en otro Estado miembro por los mismos hechos también pueden acogerse a ese derecho fundamental? 

A la vista del tenor literal del art. 54 del CAAS («una persona que haya sido juzgada en sentencia firme... no podrá ser perseguida») la conclusión, en principio, no puede ser otra que entender que la identidad de la persona afectada es un requisito ineludible para la aplicación del ne bis in idem. 

Sin embargo, ¿hasta qué punto resulta inaplicable el art. 54 del CAAS cuando existe una absoluta identidad de los hechos objeto de los procedimientos en cuestión, con independencia de las personas que son efectivamente imputados en los mismos? 

Teniendo en cuenta que el ne bis in idem no es únicamente un principio de Derecho penal sustantivo y procesal, sino también un derecho fundamental de la persona que ha sido sometida a enjuiciamiento, no existe apoyo legal concreto para extender sus efectos al imputado en el segundo procedimiento, en cuanto que tal derecho no puede ser reconocido, desde un punto de vista estrictamente teórico, a una persona que no ha sido previamente imputada o enjuiciada. Ahora bien, esta conclusión general dista de ser indiscutible en dos supuestos concretos: en primer lugar, en los casos de sentencia absolutoria por inexistencia del hecho; en segundo lugar, en los delitos cometidos por un ente social a través de sus órganos de representación. 

En el primer caso, resultaría lógico concluir que la cosa juzgada material y el principio de seguridad jurídica reconocen al segundo imputado el derecho a obtener una respuesta inequívoca del órgano judicial, por lo que estaría vedado un nuevo enjuiciamiento sobre el mismo hecho (por ejemplo, si una muerte ha sido declarada fortuita en una primera decisión, sería inadmisible un segundo enjuiciamiento, aun cuando no concurriese la necesaria identidad en los imputados) 

Por lo que se refiere a aquellos supuestos en los que el imputado ha actuado, no a título puramente personal, sino en nombre de una entidad jurídica, ostentando la representación formal de la misma, debería aceptarse la aplicación del art. 54 del CAAS siempre que los hechos hayan sido ya objeto de otro procedimiento, aun cuando no coincidan formalmente los imputados. 

VII. LA IDENTIDAD DE HECHOS COMO REQUISITO DEL PRINCIPIO NE BIS IN IDEM 

La expresión «mismos hechos» del art. 54 determina que el presupuesto de aplicación del precepto no es la identidad de calificación jurídica en los ordenamientos jurídicos de uno y otro Estado contratante, sino la identidad fáctica. Las distintas versiones lingüísticas confirman esta apreciación (même faits, en francés; same facts, en inglés, o derselben Tat, en alemán). En este caso, ¿la identidad requerida queda limitada el delito específico objeto de enjuiciamiento en uno y otro caso o se extiende a los hechos indisolublemente ligados entre sí, con independencia de su calificación jurídica o del interés jurídico protegido? 

1. ¿Identidad de hechos o identidad de infracciones? 

Debe señalarse de entrada que, a diferencia de otros instrumentos internacionales, en los cuales la identidad material como presupuesto de aplicación del principio ne bis in idem viene referida a los delitos o a las infracciones, el CAAS se refiere a la identidad de hechos, cuyo significado es menos ambiguo o equívoco. 

La identidad de hechos ofrece una protección superior a la identidad de infracciones, ya que la posibilidad de abrir un segundo procedimiento sobre la base de una nueva calificación jurídica supondría una clara inseguridad jurídica que afectaría a la libre de circulación de las personas, en cuanto existiría el riesgo para éstas de ser sometidas a nuevo procedimiento penal en razón a las particularidades de los tipos penales existente en cada ordenamiento jurídico nacional. 

El TCJE ha reflexionado sobre este particular en la sentencia Van Esbroeck y el resultado es categórico: el principio ne bis in idem exige que un Estado acepte la aplicación del Derecho penal efectuada por otro, aun cuando la aplicación de su propio Derecho nacional conduzca a una solución diferente (13). Además, la eventual divergencia entre las calificaciones jurídicas o el bien jurídico protegido no puede erigirse en obstáculo para la aplicación del art. 54 del CAAS (14). EL TJCE recuerda que ni las disposiciones del título VI del Tratado de la Unión Europea, relativo a la cooperación policial y judicial en materia penal, entre las que se encuentran los arts. 34 y 31, bases jurídicas de los arts. 54 a 58 del CAAS, ni las del Acuerdo de Schengen o del propio CAAS supeditan la aplicación del art. 54 del CAAS al requisito de que se armonicen o, cuando menos, se aproximen las legislaciones penales de los Estados miembros. Por último, el derecho a la libre circulación sólo se garantiza efectivamente si el autor de un acto sabe que, una vez condenado y cumplida su pena, o, en su caso, tras haber sido absuelto definitivamente en un Estado miembro, puede trasladarse dentro del espacio Schengen sin miedo a que se le persiga en otro Estado miembro porque dicho acto constituya una infracción distinta en el ordenamiento jurídico de ese último Estado miembro (15), por lo que, debido a la falta de armonización de las legislaciones penales, un criterio basado en la calificación jurídica de los hechos o en el interés jurídico protegido crearía tantos obstáculos a la libertad de circulación en el espacio Schengen como sistemas penales existen en los Estados contratantes (16). 

En definitiva, el único criterio pertinente a efectos de la aplicación del art. 54 del CAAS es el de la identidad de los hechos materiales. 

2. Identidad de hechos y pluralidad de acciones 

Un concepto formal sobre la necesaria identidad de hechos podría conducir, a la vista de las muy diferentes configuraciones de los tipos penales en los distintos Estados miembros, a una interpretación demasiado estricta, cuyas consecuencias apenas se ajustarían a la libre circulación de personas protegida por el art. 54 del CAAS. 

En el asunto Van Esbroeck, el órgano nacional se planteó esta cuestión en el supuesto de la importación y exportación de sustancias estupefacientes. 

El TJCE recuerda que el art. 71 del CAAS impone a los Estados la adopción de todas las medidas necesarias para prevenir y reprimir el tráfico ilícito de drogas, de conformidad con los convenios de las Naciones Unidas, y que, de acuerdo con el art. 36 del Convenio de 1961, los contratantes vienen obligados a considerar como delitos determinadas conductas relacionadas con el comercio ilícito de estupefacientes y psicotrópicos (cultivo, producción, fabricación extracción, preparación, posesión, oferta y venta en general, expedición en tránsito, importación y exportación). 

Sin embargo, ello no supone que el art. 71 limite, en modo alguno, el ámbito de aplicación del art. 54. En primer lugar, el tenor literal del CAAS se diferencia de otros instrumentos internacionales, al utilizar el criterio de identidad de hechos en lugar de identidad de infracciones o de bienes jurídicos protegidos. En segundo lugar, el art. 54 se aplica en un espacio de confianza mutua entre Estados y de libre circulación de las personas, lo cual, desde luego, no es predicable de los convenios en el ámbito de Naciones Unidas. En tercer lugar, la aplicación del art. 54 del CAAS no puede, pues, quedar subordinada a la eficacia de otros instrumentos nacionales que no forman parte del Derecho de la Unión Europea (17). Por último, los convenios de Naciones Unidas intentan evitar la impunidad, por su despenalización, de determinadas conductas, pero no amparan el doble castigo de los mismos hechos (18). 

En el caso concreto, la distinción entre la importación y exportación de la misma sustancia estupefaciente no es conciliable con el derecho fundamental consagrado en el art. 54 del CAAS. Además, ello supondría una delimitación estricta de los territorios nacionales de los respectivos Estados del espacio Schengen, hasta el punto de que estaríamos hablando de fronteras exteriores a estos efectos. 

La doctrina Van Esbroeck parece clara y terminante en lo que se refiere a los supuestos de importación o exportación de drogas dentro del espacio Schengen. El TJCE señala expresamente que por lo que respecta en concreto a una situación como la del litigio principal, procede constatar que puede constituir, en principio, un conjunto de hechos que, por su propia naturaleza, están indisolublemente ligados (19) aunque la apreciación definitiva a este respecto corresponde... a las instancias nacionales competentes que deben determinar si los hechos materiales en cuestión constituyen un conjunto de hechos indisolublemente ligados en el tiempo, en el espacio, así como por su objeto (20), y concluye que los hechos punibles consistentes en la exportación y la importación 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. 

Evidentemente, la cuestión puede plantearse desde una perspectiva más general, es decir, si concurre la identidad fáctica en aquellos supuestos de hechos integrados en la misma dinámica delictiva. No es este trabajo el lugar adecuado para el desarrollo de una teoría sobre la unidad de la acción o a la subsunción delictiva. Ahora bien, sí resulta imprescindible señalar que la confusión entre identidad de hechos e identidad absoluta del presupuesto fáctico es difícilmente compatible con el art. 54, y que es conveniente examinar los hechos en su globalidad, evitando divisiones artificiales que puedan motivar una nueva valoración prohibida por dicho precepto. 

VIII. EL ÁMBITO TEMPORAL DEL ART. 54. RETROACTIVIDAD 

¿Debe el art. 54 del CAAS aplicarse únicamente a las sentencias posteriores a la entrada en vigor del Acuerdo? Dicho de otro modo: ¿las sentencias o las resoluciones dictadas con anterioridad a la fecha del país de que se trate vinculan a los demás contratantes? 

Como se ha señalado anteriormente, el Sr. Van Esbroeck fue condenado en Noruega como autor de un delito de importación de drogas por una sentencia anterior a la aplicación en dicho país del art. 54 del CAAS. 

Para resolver la cuestión relativa a la efectividad del ne bis in idem en el caso de autos, el TJCE parte de que el art. 54 del CAAS no contiene disposición alguna sobre su entrada en vigor (21) y ofrece un razonamiento sólido: dado que el ne bis in idem supone la prohibición de un segundo procedimiento sobre los mismos hechos, el presupuesto para su aplicación es la apertura de un segundo procedimiento en el segundo Estado contratante (22). Por ello, carece de pertinencia el hecho de que el CAAS no estuviese en vigor en el primer Estado en el momento del dictado de la resolución de que se trate (23). En definitiva, el elemento determinante es la vigencia del art. 54 del CAAS en el segundo Estado cuando la autoridad nacional aprecia la concurrencia de los requisitos de aplicación del ne bis in idem en el segundo procedimiento. 

Yendo más allá de lo declarado por el TCJE, puede señalarse que las autoridades del segundo Estado podrían, incluso, aplicar el art. 54 a los procedimientos iniciados con anterioridad a su entrada en vigor. Por un lado, debe recordarse que el art. 54 no impide, en puridad, la apertura de un nuevo procedimiento en otro Estado, sino una nueva valoración o enjuiciamiento de los hechos, por lo que la concurrencia de los requisitos del referido precepto puede ser apreciada en cualquiera momento del procedimiento (antes de la resolución definitiva) aun cuando éste se hubiese iniciado antes de la entrada en vigor de Schengen. Por otro lado, nada impediría la aplicación retroactiva de tal disposición, en el caso de que fuese favorable para el imputado. 

IX. CONCLUSIONES 

* El Convenio de aplicación del Acuerdo de Schengen forma parte integrante del derecho de cada uno de los Estados miembros de la Unión Europea, y su aplicación y efectividad no puede quedar subordinada ni limitada por otros instrumentos de derecho internacional extracomunitario ni por las divergencias entre los distintos sistemas penales nacionales. 

* El Convenio Schengen es expresión de la confianza existente entre los Estados de la Unión Europea, así como un mecanismo esencial para el reforzamiento de la cooperación judicial mediante el reconocimiento mutuo de resoluciones penales. 

* El Convenio tiene también como objetivo facilitar la libre circulación de personas en el ámbito territorial comunitario. 

* A pesar de su tenor literal, limitar la aplicación del art. 54 a las sentencias condenatorias impediría una aproximación coherente a la finalidad de dicha norma en un espacio de libertad, seguridad y justicia. La interpretación teleológica del precepto permite extender los efectos del ne bis in idem a cualquier decisión judicial o, incluso, a decisiones de órganos no judiciales que pueden disponer de la acción penal, de acuerdo con su normativa nacional, siempre que al dictado de la resolución de que se trate haya precedido una apreciación suficiente del fondo del asunto. 

* El art. 54 exige la identidad subjetiva o coincidencia de imputados. Sin embargo, este requisito general puede ser matizado en algunos casos, en los cuales el nuevo enjuiciamiento de un imputado distinto, a la vista de los hechos declarados probados en el primer procedimiento, puede vulnerar el principio de seguridad jurídica (entre otros, supuestos de sentencias absolutorias por inexistencia de hechos o de responsabilidad por pertenencia a órganos de representación de una persona jurídica). 

* El único criterio válido para establecer la conexión entre los procedimientos tramitados en distintos Estados es el de la identidad de hechos, sin que pueda exigirse la identidad de las infracciones perseguidas en uno u otro procedimiento ni la de los bienes jurídicamente protegidos por las leyes nacionales. 

* El criterio de la identidad de hechos engloba no sólo los hechos absolutamente idénticos, sino también aquellos indisolublemente unidos entre sí. 

* La apreciación de la concurrencia de los requisitos del art. 54 corresponde al juez nacional el cual, mediante la interpretación del mismo, conforme con las líneas generales diseñadas por el TJCE, debe determinar si: a) la primera autoridad ha llevado a cabo una apreciación suficiente del fondo del asunto; y b) si los hechos objetos de los diversos procedimientos nacionales son idénticos o están indisolublemente ligados entre sí, con independencia de su calificación jurídica o del interés jurídico protegido. 

* El ámbito temporal de aplicación del art. 54 viene determinado por la tramitación de un segundo procedimiento en el Estado de que se trate, pudiendo el juez nacional apreciar la aplicabilidad del principio ne bis in idem en cualquier fase del procedimiento, aplicándolo, incluso, retroactivamente a procedimientos iniciados con anterioridad a la entrada de Schengen (no definitivamente enjuiciados). 

  ***************************************************************  

(1) Las ideas y opiniones vertidas en este artículo son puramente personales y no pueden ser consideradas representativas de la institución a la que pertenece el autor. 

(2) Sobre el art. 54 del CAAS el TJCE ha dictado sentencia en dos cuestiones prejudiciales a las que se hará referencia posteriormente: Götuzok-Brügge (C-187/01) y Miraglia (C-469/03). Asimismo, se encuentran en trámite otras cuestiones prejudiciales. Algunas versan sobre el concepto del idem, es decir, la identidad de hechos requerida como presupuesto de aplicación del art. 54 (asuntos C-150/05 y C-288/05). Otra cuestión prejudicial (C-467/04, planteada por un tribunal español) se centra sobre el bis, es decir, sobre el contenido y alcance de la resolución definitiva dictada en el primer Estado y, en concreto, si una sentencia absolutoria dictada por un órgano judicial de un Estado miembro sobre la base de la prescripción del delito impide el enjuiciamiento posterior de los mismos hechos en otro Estado miembro. 

(3) Sin ánimo de ser exhaustivo, la Convención sobre Derechos civiles y políticos (art. 14.7) o el Convenio Europeo de Derechos Humanos (Protocolo 7.º, art. 4), aunque en estos instrumentos internacionales únicamente se consagra el reconocimiento del ne bis in idem en el plano nacional. Ya en el ámbito de la Unión Europea pueden citarse el Convenio para la protección de los intereses financieros o el Convenio de Lucha contra la corrupción. El principio ne bis in idem también aparece incluido en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea, integrada en el proyecto de Constitución Europea, concretamente en el art. II-110. 

(4) Así, por ejemplo, se recoge en las reservas formuladas por determinados Estados al Convenio Europeo de Asistencia judicial en materia penal de 20 de abril de 1959. Otros convenios en el marco de Consejo de Europa como el Convenio de 28 de mayo de 1970 sobre la validez de las sentencias penales o de 15 de mayo de 1972 sobre transmisión de procedimientos penales prevén el ne bis in idem como un motivo de denegación de los mecanismos de cooperación que regulan. 

(5) Ya en el art. 8 del Acta Única Europea se recogía expresamente la libre circulación de los ciudadanos como uno de los cuatro elementos principales del mercado único. 

(6) La base jurídica de derecho primario para la incorporación y aplicación de Schengen al acervo comunitario son los arts. 31 y 34 del TUE. 

(7) El Protocolo núm. 2 anejo al Tratado de la Unión Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea por el que se integra el acervo de Schengen en el marco comunitario a partir de la entrada en vigor del Tratado de Ámsterdam en los trece Estados miembros citados en su art. 1. Asimismo, de conformidad con el art. 6 del Protocolo, se celebró un Acuerdo por el Consejo de la Unión Europea con Islandia y el Reino de Noruega sobre la asociación de estos dos países a la ejecución, aplicación y desarrollo del acervo de Schengen con efectos desde el 25 de marzo de 2001. 

(8) Irlanda y el Reino Unido no quedan vinculados por el acervo de Schengen, aunque podrán solicitar en cualquier momento participar en algunas o todas las disposiciones de su acervo (véanse las Decisiones del Consejo 2000/365/CE de 29 de mayo de 2000, DOCE L 131 de 1 de junio de 2000 y 2002/192/CE de 28 de febrero de 2002, DOCE L 64 de 7 de marzo de 2002). 

(9) Los debates mantenidos en el Consejo relativos a la aplicación del principio ne bis in idem han demostrado que su aplicación se aceptaría más fácilmente si las penas son comparables y se aplican de modo efectivo. Sin embargo, debe insistirse que Schengen no persigue la armonización o unificación del Derecho penal. 

(10) Como señaló el Abogado General RUIZ-JARABO en su conclusiones en el asunto Van Esbroeck, «si se admitiera este último planteamiento, el designio del art. 2 UE, párrafo primero, cuarto guión, resultaría ilusorio y se alzarían en el espacio anterior tantas barreras a esa libertad como sistemas penales existentes, los cuales, además, pese a los afanes armonizadores de las decisiones marco aprobadas por el Consejo de la Unión, presentan una fuerte impronta nacional». 

(11) Esta sentencia ha sido ampliamente comentada por la doctrina. Véanse por ejemplo: ANNE WEYEMBERGH, «Le principe ne bis in idem: pierre d´achoppemement de l´espace pénal européen?» en Cahiers de droit européen 2004, v. 40 núm. 3-4, págs. 337-375; Maria FLETCHER, «Some developments in the ne bis in idem principle in the European Union» en The Modern Law Review 2003, v. 66, núm. 5, págs. 769-780; o Francisco Javier DONAIRE VILLA, «Transacción penal y principio ne bis in idem en el espacio de libertad, seguridad y justicia» en Revista Española de Derecho Europeo 2003, núm. 7 julio-septiembre, págs. 571-594. 

(12) Par. 30. 

(13) Par. 30. 

(14) Par. 31. 

(15) Par. 33. 

(16) Par. 35. 

(17) Como señaló el Abogado General RUIZ-JARABO COLOMER «los referidos acuerdos... han de examinarse en su contexto histórico y normativo, pues sus arts. 22 y 36, cuando constriñen a las partes contratantes a decretar medidas para reprimir las conductas que inciden en aquel ilegal comercio, no lo hacen de manera incondicional, dejando a salvo las limitaciones impuestas por sus respectivos sistemas jurídicos. El art. 54 del Convenio forma parte del derecho propio de los Estados que lo han rubricado, por lo que aquellos preceptos no pueden enervar su efectividad» (apartado 56 de las Conclusiones). 

(18) Aspecto también destacado en las conclusiones del Abogado General (apartado 58). 

(19) Par. 37. 

(20) Par. 38. 

(21) Par. 20. 

(22) Par. 21. 

(23) Par. 23. 

