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La idea de que nadie debe ser perseguido y castigado penalmente dos veces por el mismo
hecho ha calado hondo en el pensamiento juridico occidental desde hace ya mucho tiempo.
Denominada actualmente ne bis in idem o non bis in idem en los paises de tradicion
continental, y double jeopardy en el mundo anglosajon, se trata de una prohibicion muy
difundida, pero que a la vez presenta concreciones y excepciones bastante diversas en los
diferentes sistemas juridicos.

De entre los muchos temas que se presentan problematicos en relacion con esta garantia, se
estudiara en este trabajo concretamente la cuestién de la excepcidn a su aplicacion. El
hecho de que existan supuestos en los que se considere legitimo que alguien pueda ser
efectivamente perseguido o castigado penalmente dos veces, genera cierta perplejidad,
pues pareceria que el ne bis in idem deberia constituir una valla infranqueable en un
sistema juridico que se considere minimamente respetuoso de la persona humana. De hecho
la Corte Suprema de Justicia de la Argentina ha manifestado que la prohibicion esta anclada
en la dignidad de la persona[1].

Sin embargo, a pesar de su extendido reconocimiento, la garantia ha venido siendo objeto
de importantes excepciones que en algunos casos se expresan en normas, y en otros son
construidas jurisprudencialmente. Lo mas llamativo de esas excepciones es que ellas han
ganado fuerza en la discusion juridica actual no tanto de la mano de discursos de ley y
orden, sino como derivacion de la idea de que es necesario garantizar penalmente la
proteccion de los Derechos Humanos en los casos en que estos resultan violados.

Dicho con otras palabras ha sido el polifacético discurso de los Derechos Humanos, uno de
los que mas ha contribuido a establecer y consolidar excepciones a la garantia, cuya
condicion de estandar minimo que hace a la proteccion de la persona en un Estado de
Derecho ha quedado pues hasta cierto punto en entredicho.

Para entender como se ha llegado a esta situacion resulta conveniente establecer qué
excepciones se le han ido reconociendo en concreto a la garantia en diferentes sistemas
juridicos. Claro esta que seria imposible realizar en el espacio de un articulo un analisis
comparativo de los diversos sistemas juridicos nacionales. Es por eso que se ha optado aqui
por una perspectiva internacional, estudiando la situacion en el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, en el Derecho de la Integracion (sobre todo el europeo) y en el
Derecho Penal Internacional. Aunque cabria pensar en otros ejemplos, se buscara mostrar
aqui como en esos concretos ambitos la garantia presenta importantes excepciones.

Dada la creciente importancia que el Derecho internacional y la jurisprudencia de los
distintos érganos de aplicacion supranacionales tiene para los Estados partes de los
diferentes sistemas regionales y universales, este enfoque resulta suficientemente
ejemplificativo de la situacion a nivel global.
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1. Las excepciones a la garantia en el sistema interamericano [arriba]

La prohibicion de bis in idem esta formulada en el art. 8, parr. 4 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos en forma breve y concisa. Alli se dice simplemente que
“Ie]l inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por
los mismos hechos”. Como es posible apreciar, alli no se prevé en forma expresa ninguna
excepcion a la garantia. A diferencia de lo que ocurre con la version de la prohibicion
consagrada en el art. 4 al Protocolo Adicional N° 7 al Convenio Europeo (que, como se vera
luego, prevé algunos casos de no aplicacion de la prohibicion) el texto americano parece
tener un caracter mas absoluto.

A pesar de ello, la jurisprudencia de la Corte Interamericana ha ido construyendo algunas
excepciones vinculadas con dos clases de cuestiones. La primera tiene que ver con la logica
del procedimiento equitativo. Desde esta perspectiva, si el tribunal internacional considera
que en el primer proceso no se respetaron las garantias, y se declara por ello su invalidez,
seria posible para el Estado realizar una persecucion penal posterior. La segunda esta muy
conectada con la anterior, y surge de la evolucion de la denominada obligacion de investigar
y sancionar penalmente las violaciones de los derechos reconocidos en la Convencion. Sobre
estas bases se relativiza la prohibicion de doble persecucion penal a partir de la idea de
procedimiento equitativo, en los casos en que se advierte que el Estado no ha investigado
seriamente las violaciones o bien ha cometido errores graves de apreciacion que impidieron
la punicion en el primer proceso.

a) ;Garantias vs. garantias? Sobre la posibilidad de una segunda persecusion cuando en el
primer proceso se violaron las garantias del proceso equitativo

La primera manifestacion de estas excepciones se advierte por ejemplo en lo dispuesto en
el caso Castillo Petruzzi. Alli no se discutia propiamente una violacion al ne bis in idem,
pero se planteo la necesidad de determinar si era viable perseguir de nuevo penalmente a
personas que habian sido condenadas previamente ante el fuero militar peruano por estar
involucradas en actos de terrorismo. El problema era que en su presentacion ante la Corte,
la Comision Interamericana planteaba precisamente que las multiples violaciones a las
garantias del proceso equitativo ocurridas durante ese primer tramite debian llevar a
invalidarlo. La Corte se pronuncio sobre este problema en dos oportunidades. En un primer
momento, al resolver las excepciones preliminares planteadas por el Estado, la Corte
expreso con contundencia lo siguiente:

“La anulacion de un proceso en el que ha recaido sentencia firme de condena no implica la
apertura de uno nuevo contra la misma persona y por los mismos hechos, porque se
incurriria en una flagrante violacion del principio non bis in idem[2]”.

Como se advierte, esta afirmacion implica que si el Estado lleva adelante el proceso hasta
su conclusion sin respetar las garantias minimas, y la constatacion de esas violaciones se
produce posteriormente en sede internacional, ya no seria posible realizar una nueva
persecucion penal. Sin embargo, esta primera manera de abordar la cuestion fue
directamente contradicha en la posterior resolucion sobre el fondo del mismo caso, en la
que después de expresarse en términos generales que la sentencia era la culminacion del
conjunto de los actos que integran el proceso, se afirmo lo siguiente:
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“Evidentemente, no nos encontramos ante un procesamiento que satisfaga las exigencias
minimas del “debido proceso legal”, que es la esencia de las garantias judiciales
establecidas en la Convencion. Tal circunstancia motiva la invalidez del proceso y también
priva de validez a la sentencia, que no reune las condiciones para que subsista y produzca
los efectos que regularmente trae consigo un acto de esta naturaleza. Corresponde al
Estado, en su caso, llevar a cabo -en un plazo razonable- un nuevo enjuiciamiento que
satisfaga ab initio las exigencias del debido proceso legal[3].”

Es interesante constatar que ni la Corte en su resolucion, ni la Comision en la denuncia que
da lugar a esta sentencia[4], hacen distinciones en punto a los plazos internos para
interponer nulidades o recursos. Se trata simplemente de que la declaracion por un Tribunal
Internacional de que un proceso en su conjunto no satisfizo minimamente las garantias del
proceso equitativo tendria eficacia para acabar con el efecto de cosa juzgada de las
resoluciones dictadas por los jueces locales. Esto resulta problematico[5]. La Corte
Interamericana llega, al punto de atribuirse ella misma la facultad de declarar la invalidez
del proceso interno, lo cual parece una extralimitacion de su competencia[6]. Pero lo mas
grave de esta tendencia jurisprudencial es que el debilitamiento de la eficacia del primer
proceso para obstaculizar futuras persecuciones no opera solamente a favor del imputado,
como en los casos de revision de sentencias condenatorias, sino también directamente en su
contra. En Castillo Petruzzi se estaba planteando la anulacion de una condena previa, con lo
cual no obstante aceptarse la posibilidad de un juicio posterior todavia puede decirse que
se mejoraba en algo la situacion de los imputados originalmente condenados.

En el caso Cantoral Benavidez el problema mencionado en el parrafo previo se agudizé. Alli
el imputado habia resultado absuelto en el primer proceso que se siguiera en su contra ante
los tribunales locales. En esta oportunidad la Corte no encontré una violacién al ne bis in
idem por el mismo argumento del no respeto de las garantias del proceso equitativo en el
primer proceso, y si bien no afirmé directamente que el Estado podia realizar un nuevo
juicio (en realidad ya se habia realizado) sefald, de manera bastante confusa, que la
violacion al ne bis in idem se encontraba “subsumida” en otras violaciones al proceso
equitativo encontradas[7].

Esta linea jurisprudencial resulta muy criticable, pues resta absoluta relevancia desde la
perspectiva del ne bis in idem a los primeros procesos irregulares, negando el efecto de
cosa juzgada a las sentencias firmes absolutorias y permitiendo la repeticion ain cuando en
el proceso irregular haya existido efectivamente para el imputado el riesgo de resultar
condenado[8]. Esto implica, lisa y llanamente, hacerle pagar a éste Ultimo el costo de los
errores del Estado. Si a eso se suma que la invalidacion del proceso se produce recién en la
instancia internacional, no pueden caber dudas en punto a que, desde la perspectiva
interna, el inicio de nuevas actuaciones o el reinicio de las ya concluidas importa una
duplicacion del riesgo penal. Esto parece ser incompatible con la garantia en estudio.

No obstante lo expuesto, la doctrina elaborada en estos fallos todavia sefialaba un limite al
cese del efecto de la cosa juzgada. Concretamente en Castillo Petruzzi se afirmo lo
siguiente:

“Es importante distinguir la hipotesis que se esta examinando del supuesto que se presenta
cuando el tribunal aplica inexactamente la ley en su sentencia, o aprecia erroneamente las
pruebas, o no motiva o funda adecuadamente la resoluciéon que emite. En estos casos la



sentencia es valida y puede adquirir firmeza, aunque pudiera ser injusta o incorrecta. Tiene
sustento procesal en actos validos, realizados conforme a Derecho. Por ello, subsiste a
pesar de que contenga errores de apreciacion o aplicacién de normas[9].”

Aqui todavia se intenta salvar en lo esencial el valor de cosa juzgada de las resoluciones
firmes de los tribunales locales en casos penales. Con ello se afirma también la aplicabilidad
del ne bis in idem en los supuestos de absoluciones erroneas. Sin embargo, cuando se trata
de la persecucién penal de las violaciones a los derechos reconocidos en la Convencién,
pareceria que ni siquiera esa limitacion subsiste, como se vera en el desarrollo que sigue.

b) El ne bis in idem en los casos de persecucion penal de violaciones a los Derechos
Humanos

Como quedara dicho, el segundo orden de excepciones a la garantia en estudio que ha
construido la jurisprudencia interamericana, derivadas de la obligacion que tienen los
Estados de investigar y sancionar penalmente las violaciones a los Derechos Humanos. En
este ambito la doctrina de la Corte Interamericana fue evolucionando desde sus comienzos
a partir de los muchos casos en los que se discutian violaciones a derechos a la vez
constitutivas de delitos. En esos casos el énfasis ha estado puesto mas bien en la victima de
la violacion y no en la persona acusada de cometerla. De este modo se ha generado una
jurisprudencia que resalta mucho la importancia del ejercicio del poder penal para una
adecuada tutela de los derechos humanos, y que, paralelamente, resulta restrictiva de los
derechos de los imputados. Falta en este sentido una adecuada compatibilizacién de esta
tendencia con la doctrina emanada de otros fallos donde se han ido afirmando la garantias
de los imputados en funcion de ampliar sus alcances[10].

Ademas, la Corte Interamericana ha variado en su modo de concebir la mencionada
obligacion de investigar y sancionar. En un primer momento la entendié Unicamente como
un deber general de garantia de los derechos humanos (art. 1. 1 de la Convencion) que, si
bien debia ser tomado seriamente por los Estados, eventualmente podia resultar imposible
de satisfacer[11]. Posteriormente sumo a esa dimension genérica de garantia la existencia
de un derecho individual de las victimas o sus familiares a que el Estado investigue y
sancione las violaciones de sus derechos (arts. 8 y 25 de la Convencion), cuya vulneracion
constituye a su vez una violacion autonoma de la Convencion Americana[12].

En el estado actual de la jurisprudencia interamericana, la vulneracion de la obligacion de
investigar y sancionar tanto en su faz de deber genérico de garantia (art. 1.1) como en su
faz de derecho individual de las victimas (arts. 8 y 25), se puede configurar tanto cuando no
se realiza una investigacion[13], como cuando se la lleva a cabo de manera defectuosa (ya
sea por ineficacia o por parcialidad)[14], o simplemente cuando no se ha castigado a los
responsables de las violaciones de derechos reconocidos luego de transcurrido cierto
tiempo[15]. En este contexto, no sorprende que se produzca entonces una relativizacion
todavia mas importante del ne bis in idem.

En primer lugar, en los supuestos en que se afirma la existencia de una obligacion de
investigar y sancionar, la Corte Interamericana se ha mostrado particularmente enfatica en
que un primer procedimiento penal en que no se respetan las garantias del proceso
equitativo de las victimas, no tiene ninguna eficacia obstaculizadora de una persecucion
penal posterior. Mas aun, la Corte ha llegado a exigir esa segunda persecucion como forma



de reparacion a las victimas. Un buen ejemplo de ello lo constituye el caso de los
Diecinueve Comerciantes, donde se trato la responsabilidad de Colombia por el secuestro,
desaparicion y asesinato de diecinueve personas por parte de grupos paramilitares
(autodefensas) con la presunta colaboracion de militares[16]. Cuando la cuestion se planteo
ante la Corte Interamericana, los tribunales locales habian condenado por esos hechos a
algunos de los civiles autores de la masacre[17]. Sin embargo, los militares presuntamente
involucrados no habian sido condenados, y habian obtenido resoluciones favorables por
parte de los tribunales castrenses que se consideraron competentes para actuar a su
respecto[18]. De este modo, la Corte reafirmoé su jurisprudencia anterior sobre la
excepcionalidad de la jurisdiccion militar[19], y sostuvo lo siguiente:

“Esta Corte considera que la anterior atribucién de competencia de la jurisdiccion penal
militar para conocer de los supuestos delitos perpetrados en perjuicio de los 19
comerciantes por miembros del Ejército, quienes ya estaban siendo investigados por la
jurisdiccion penal ordinaria, no respeto los parametros de excepcionalidad y el caracter
restrictivo que caracteriza a la jurisdiccion castrense, ya que dicha jurisdiccion no era
competente para conocer de tales hechos, todo lo cual contravino el principio del juez
natural que forma parte del derecho a un debido proceso y del derecho de acceso a la
justicia, consagrados en los arts. 8.1y 25 de la Convencion Americana[20].”

Se trataba, en definitiva, de resoluciones dictadas por la justicia militar que ya habian
quedado firmes en el orden interno, y que sin embargo resultaban para la Corte
Interamericana violatorias de las garantias del proceso equitativo. Es por eso que, al
momento de establecer “otras formas de reparaciéon” a esas violaciones la Corte sostuvo:

“A la luz de las anteriores consideraciones, Colombia debe investigar efectivamente los
hechos del presente caso, con el fin de identificar, juzgar y sancionar a todos los autores
materiales e intelectuales de las violaciones cometidas en perjuicio de los 19 comerciantes,
para los efectos penales y cualesquiera otros que pudieran resultar de la investigacion de
los hechos. Es preciso que tribunales penales ordinarios competentes investiguen y
sancionen a los miembros de la fuerza pUblica que participaron en los hechos[21].”

Como surge con claridad del parrafo transcripto, el segundo proceso contra los militares
presuntamente involucrados resulta no solo “no prohibido” sino mas bien exigido. Desde la
légica de la Corte Interamericana, hasta tanto no exista una sentencia condenatoria
subsistira la violacion a los derechos de las victimas. Sin embargo, en este caso no se brinda
ninguna explicacion en concreto acerca de por qué el segundo proceso no vulnera el ne bis
in idem reconocido en la Convencion. Una primera aclaracion en este sentido aparece en el
caso Carpio Nicolle.[22] Alli se discutia la responsabilidad de Guatemala en el atentado de
un conocido periodista y politico de aquel pais y su comitiva, y en las irregularidades en la
posterior investigacion del suceso[23]. Pero en lo que aqui interesa, en relacion con la
subsistencia de la obligacion de investigar y sancionar a una persona determinada cuando ha
existido un proceso penal previo por los mismos hechos y contra esa misma persona, la
Corte habld de un supuesto de “cosa juzgada fraudulenta” en los siguientes términos:

“El desarrollo de la legislacion y de la jurisprudencia internacionales ha permitido el
examen de la llamada ‘cosa juzgada fraudulenta’ que resulta de un juicio en el que no se
han respetado las reglas del debido proceso, o cuando los jueces no obraron con
independencia e imparcialidad. (...) Por tanto, no podria invocar el Estado, como eximente



de su obligacion de investigar y sancionar, las sentencias emanadas en procesos que no
cumplieron los estandares de la Convenciéon Americana[24].”

La referencia al desarrollo de la legislacion y jurisprudencia internacionales tiene que ver
con las disposiciones de los Estatutos del Tribunal Penal Internacional Permanente, del
Tribunal para Ruanda y del Tribunal para la ex Yugoslavia surgidos en el marco de las
Naciones Unidas y que se citan expresamente en una nota al parrafo transcripto del caso
Carpio Nicolle. En definitiva la Corte Interamericana reinterpreta el ne bis in idem de la
Convencion Americana a la luz de esos instrumentos internacionales que, como se mostrara
luego, contienen importantes limitaciones expresas a los alcances de la garantia. Sin
embargo es de destacar que, al obrar de este modo, la Corte traslada a la comprension del
ne bis in idem interno de los Estados unas disposiciones pensadas para regular la posibilidad
de un ne bis in idem internacional cuando un caso penal fuera definitivamente resuelto por
un tribunal de un determinado Estado, y se intentara de todos modos perseguir
posteriormente a la misma persona y por los mismos hechos ante un tribunal internacional.
Dado que no es en absoluto claro que se puedan trasladar sin mas los criterios de una y otra
manifestacion de la garantia en estudio, hubiese sido deseable un mayor desarrollo de la
cuestion por parte de la Corte Intermericana.

Mas aun, en el estado actual de la jurisprudencia interamericana la obligacién de investigar
y sancionar alcanza también a supuestos de violaciones a Derechos Humanos que no
necesariamente constituyen crimenes contra la humanidad en el sentido de los estatutos de
los tribunales penales internacionales antes mencionados. Esto también genera serios
interrogantes sobre la legitimidad de la mencionada extrapolacion de criterios. Sin embargo
el Tribunal ha insistido posteriormente en esta interpretacion, como lo demuestra por
ejemplo su repeticion en los casos Gutierrez Soler[25] y Almonacid Arellano[26]. En este
Ultimo caso, en particular, se presenta el concepto de “cosa juzgada fraudulenta” y se
senala abiertamente que ella constituye una excepcion a la aplicacion del ne bis in idem de
la Convencion en los siguientes términos:

“En lo que toca al principio ne bis in idem, ain cuando es un derecho humano reconocido en
el art. 8.4 de la Convencion Americana, no es un derecho absoluto y, por tanto, no resulta
aplicable cuando: i) la actuacion del tribunal que conoci6 el caso y decidié sobreseer o
absolver al responsable de una violacion a los derechos humanos o al derecho internacional
obedecio al proposito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal; ii) el
procedimiento no fue instruido independiente o imparcialmente de conformidad con las
debidas garantias procesales, o iii) no hubo la intencion real de someter al responsable a la
accion de la justicia. Una sentencia pronunciada en las circunstancias indicadas produce una
cosa juzgada ‘aparente’ o ‘fraudulenta’[27].”

Como puede percibirse, el concepto de cosa juzgada fraudulenta que opera como limite al
ne bis in idem se presenta aqui en tres supuestos: Absolucion o sobreseimiento
preordenados a evitar la responsabilidad penal del acusado, violacion a las reglas del
proceso equitativo y falta de intencion de someter al responsable a la accion de la justicia.
La enumeracion asi esbozada es bastante discutible, pues seria necesario explicar con
claridad cual es la diferencia entre los tres supuestos. Ciertamente esas diferencias no son
evidentes, sin embargo es posible encontrar alguna precision si se estudia la cuestion con
mas detalle. En ultima instancia, cabe anticiparlo ahora, todo puede resolverse dentro de la



légica de la Corte como distintas formas de violacion de las garantias del proceso
equitativo.

Cabe considerar en efecto el primero de los supuestos. Una resolucion judicial liberatoria
(absolucion o sobreseimiento) orientada intencionalmente a sustraer al imputado de su
responsabilidad sin dudas constituye el caso central de cosa juzgada “fraudulenta”, y al
mismo tiempo es una vulneracion evidente del procedimiento equitativo si se considera este
derecho con relacion a las victimas. Se trata en definitiva de una resolucion tomada por un
tribunal parcial. Esta constituye una excepcion bastante generalizada a la aplicacion de la
garantia, que puede fundamentarse también en la logica propia del ne bis in idem ya que
dificilmente podra sostenerse que el imputado corrié efectivamente el riesgo de resultar
condenado en ese primer proceso fraudulento.

En segundo lugar, un caso en que no existe intencion de “someter al imputado a la accion
de la justicia” o constituye un supuesto idéntico al anterior, o bien se trata de que algun
otro organo del Estado impidi6 que tramitaran las actuaciones ante el poder judicial. Si
fuera esto Ultimo muchas veces no se configurara propiamente “cosa juzgada fraudulenta”
sencillamente porque sin intervencion judicial dificilmente pueda hablarse de “cosa
juzgada”. Tampoco habria nada que objetar desde la perspectiva del ne bis in idem
interamericano, pues hasta que no haya un primer proceso concluido por sentencia firme en
los términos antes explicados la garantia no opera. Sin embargo, es posible pensar en
algunos casos en que la actuacion de un 6rgano del Estado bloquea la persecucion penal y
obliga al mismo tiempo a que en el ambito del poder judicial se tome alguna resolucion
liberatoria en la que no exista ni fraude ni parcialidad. Tales serian los casos de
ordenamientos juridicos en los que es posible decretar indultos o amnistias a personas
sospechadas de haber cometido delitos que ya tienen un proceso en tramite. En ellos es
perfectamente posible que el juez se vea obligado a dictar una resolucion que desvincula a
la persona del proceso. En este grupo de casos existiria, utilizando la terminologia actual de
la Corte Interamericana, cosa juzgada “aparente”. La violacion al proceso equitativo, tal
como éste es entendido por el mismo Tribunal, estaria dada aqui simplemente por el no
respeto al llamado derecho de las victimas a que el Estado investigue y sancione las
violaciones a los derechos humanos.

En tercer término, cabe referirse nuevamente a los restantes supuestos de violacion al
procedimiento con las debidas garantias, falta de parcialidad o de independencia,
mencionados anteriormente al valorar la doctrina emanada de los fallos Castillo Petruzzi y
diecinueve comerciantes. Es claro que aun antes de que exista una resolucion judicial que
ponga fin al proceso podrian existir eventuales violaciones a las garantias del proceso
equitativo expresadas en el art. 8 de la Convencion. Muchas de esas violaciones poco
tendran que ver con el ne bis in idem propiamente dicho. Sin embargo podria ocurrir de
todos modos, que una vulneracion previa de las garantias del debido proceso permitiera la
anulacion de la posterior decision definitiva del caso, tal como habia seiialado la Corte en el
caso Castillo Petruzzi antes mencionado. Si asi fuera, para detectar aqui un problema desde
la perspectiva del ne bis in idem, habria que afirmar que el retroceso de los procedimientos
a etapas anteriores por via de anulacion de los actos posteriores es contrario a esta
garantia. Como quedd de manifiesto, la Corte interamericana no parece dispuesta a aceptar
esa interpretacion ni siquiera para los procedimientos penales en que se persiguen delitos
que no constituyen violaciones a los Derechos Humanos. Con lo cual era predecible que
tampoco habria de aceptarla para estos casos mas graves.



En sintesis, no se aplica el ne bis in idem cuando existan violaciones a las garantias del
proceso equitativo que, sin darse directamente en las resoluciones que ponen fin al
proceso, posibilitan la anulacién de ellas. Esto también tiene una cierta explicacion dentro
de los fundamentos de la garantia en estudio. En la medida en que la anulacion se produzca
dentro del tramite del primer proceso, dificilmente podra decirse que hay una duplicacion
del riesgo de resultar condenado. En todo caso, se tratara de uno de los avatares propios de
ese primer proceso. Cuando la anulacion se produzca con posterioridad a la firmeza de la
resolucion dictada en el sistema juridico nacional, por ejemplo como consecuencia de la
decision de un tribunal internacional como la Corte Interamericana, la cuestion resulta,
como ya se dijo, mas problematica.

¢) Sintesis critica

A partir de lo expuesto, es posible afirmar que seria necesaria mayor claridad por parte de
la Corte Interamericana en punto a cuales violaciones de las garantias del proceso
equitativo son suficientes para invalidar la resolucion definitiva y en consecuencia permiten
la inaplicacion de la garantia en estudio. Si la invalidacion se produce dentro del tramite
del mismo procedimiento es mas dificil sostener que la persona ha sido efectivamente
juzgada dos veces. Ahora bien, cuando se trata de anulaciones ex post, a lo sumo los casos
en que se hubiera favorecido deliberadamente al acusado deberian poder restar
operatividad al ne bis in idem. En cambio, aun en los casos en que se investigan violaciones
a los Derechos Humanos, deberian quedar excluidas las situaciones en las que se violan las
garantias del imputado, o las del imputado y la victima conjuntamente, tan solo por falta
de diligencia de las autoridades[28].

En otras palabras, la misma frase “cosa juzgada fraudulenta” que ha venido utilizando la
Corte Interamericana no se compadece con los casos de falta de diligencia en los que la
inoperancia del Estado no esta orientada directamente a favorecer al imputado. Esto fue
advertido, aln antes del caso Almonacid Arellano, en un voto razonado concurrente
correspondiente al caso Gutierrez Soler antes mencionado[29]. Alli se expreso con claridad
que si bien la referencia a lo “fraudulento” implica la existencia de maquinaciones para
torcer el rumbo de una causa, la Corte ha pretendido abarcar mas grupos de casos[30].
Desde la perspectiva sostenida en ese voto, se advierte también que la tendencia
jurisprudencial hacia la obligatoriedad de la punicion de las violaciones a los derechos
humanos plantea dilemas para una adecuada aplicacion del ne bis in idem. Esta cuestion se
presenta en ese voto como un tema “no cerrado” y por ello se afirma que es necesario
realizar en cada caso un analisis objetivo y prudente[31].

No obstante lo dicho, la prudencia en la consideracion de la garantia fue definitivamente
dejada de lado por la Corte en el caso Almonacid Arellano ya citado. En efecto alli, ademas
de extender el alcance del concepto de cosa juzgada fraudulenta en los términos antes
desarrollados, se expreso también lo siguiente:

“...(E)sta Corte considera que si aparecen nuevos hechos o pruebas que puedan permitir la
determinacion de los responsables de violaciones a los derechos humanos, y mas ain, de los
responsables de crimenes de lesa humanidad, pueden ser reabiertas las investigaciones,
incluso si existe un sentencia absolutoria en calidad de cosa juzgada, puesto que las



exigencias de la justicia, los derechos de las victimas y la letra y espiritu de la Convencion
Americana desplaza la proteccion del ne bis in idem.”

Como puede advertirse, la frase violenta directamente la comprension de la garantia en
estudio. El supuesto derecho de las victimas a que el Estado investigue y sancione
construido por la Corte Interamericana a partir de una dudosa interpretacion de los arts. 8 y
25 de la Convencion no tiene ya solamente la aptitud de generar obligaciones para los
Estados sino que desplaza también el texto expreso de la misma Convencion generando una
excepcion al ne bis in idem de tal magnitud que haria no solo permisible sino obligatoria la
revision de las sentencias absolutorias erroneas cuando apareciesen nuevos hechos o nuevas
pruebas.

Es incomprensible que la Corte haga referencia en este punto a la “letra” de la Convencion
Americana desplaza la proteccion del ne bis in idem. La relativa mesura que todavia se
percibia en el caso Castillo Petruzzi antes mencionado, en el que la Corte diferenciaba las
sentencias que son producto de procedimientos nulos de aquellas que son simplemente
erroneas pero que mantienen la incolumidad de la cosa juzgada, ha sido del todo
abandonada para los casos en que se investigan tanto violaciones graves de los Derechos
Humanos como crimenes contra la humanidad. Ambas categorias de delitos son bastante
difusas. La segunda ha logrado cierta cristalizacién en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional Permanente, y en tal caso habria que estar a las disposiciones sobre ne bis in
idem contenidos en ella, que seran posteriormente objeto de analisis. La primera tiene en
cambio contornos por demas indefinidos[32].

2. Las excepciones a la garantia expresamente reguladas en el sistema europeo de
derechos humanos [arriba]

El Convenio Europeo de Derechos Humanos, no contiene en su articulado basico ninguna
referencia a la garantia del ne bis in idem. En este sentido presenta una diferencia esencial
con la Convencion Americana y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que la
reconocen dentro del conjunto de las garantias del procedimiento equitativo. Sin embargo
la prohibicion en cuestion fue expresamente recogida en el Protocolo adicional N° 7, art. 4,
y esta norma, segln el mismo Tribunal Europeo debe ser también leida en el conjunto de las
garantias del debido proceso[33]. En en el mencionado art. 4 concretamente se dispone:

“Articulo 4: Derecho a no ser juzgado o castigado dos veces.

1. Nadie podra ser perseguido o castigado penalmente por los tribunales del mismo Estado
en razon de una infraccion por la que hubiera sido ya absuelto o condenado por sentencia
firme conforme a la ley y al procedimiento penal de ese Estado.

2. Lo dispuesto en el parrafo anterior no obsta a la reapertura del proceso, conforme a la
ley y al procedimiento penal del Estado interesado, cuando hechos nuevos o revelaciones
nuevas, o cuando un vicio esencial en el procedimiento anterior pudieran afectar a la
sentencia dictada.

3. Ninguna derogacion al presente articulo sera autorizada en base al art. 15 del
Convenio[34].”
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El parr. 2 del art. 4 que se esta analizando, muestra a partir de su sola lectura que el ne bis
in idem del sistema europeo de Derechos Humanos tiene diferencias importantes con las
versiones de esa garantia en otros instrumentos internacionales del mismo tenor. Esas
diferencias tienen que ver con los supuestos de no aplicacién de la norma europea.
Concretamente, el parr. 2 en cuestion sefala la posibilidad de reapertura de los casos
penales a partir del descubrimiento de la prueba de nuevos hechos o de hechos
recientemente descubiertos, o de la existencia de un defecto fundamental en el
procedimiento previo que pudiera haber afectado el resultado del caso. La primera
referencia a los nuevos hechos, sin ninguna aclaracion a si se refiere solamente a aquellos
que operen a favor del imputado, da la pauta de que en el ambito europeo es posible la
revision de lo decidido aun en contra del interés del acusado[35]. Pero ademas, la
exposicion de motivos de esta norma establece que la expresion “prueba de nuevos hechos
o de hechos recientemente descubiertos” se refiere no solamente a la aparicion de
circunstancias facticas no conocidas previamente sino también a nuevos medios de prueba
aplicables a hechos previamente conocidos[36]. En lineas generales esta Ultima referencia
puede ser entendida como la aplicacion de nuevas tecnologias no disponibles cuando se
resolvid en un primer momento el caso penal. Sin embargo, la alusion tan genérica a nuevos
medios de prueba ha sido objeto de criticas por parte de la doctrina en tanto se discute si a
partir de ella no seria posible utilizar en contra del acusado medios de prueba previamente
prohibidos que hayan pasado a ser legitimos[37].

Es importante destacar de todos modos, que si bien la reapertura de una juicio penal en
contra del imputado esta autorizada en el sistema europeo, esa reapertura también puede
darse en su favor, y en este Ultimo caso la exposicion de motivos parece reconocer
genéricamente la necesidad de interpretar la permision en términos menos restrictivos[38].

La segunda excepcion contenida en el art. 4, parr. 2 es la referida a los graves defectos en
la tramitacion del procedimiento. Ella tampoco aparece de manera expresa en otros
instrumentos de Derechos Humanos que consagran la garantia[39] sin perjuicio de que
resultaria mas plausible su aceptacion en algunos supuestos (aunque faltase regulacion
expresa) en vinculacion con los casos de procedimientos fraudulentos u orientados
directamente a evitar la responsabilidad penal de las personas acusadas. Sin embargo, la
referencia de la norma analizada a defectos fundamentales resulta mas amplia que la idea
de fraude, y mas cercana a la nocion de nulidad. Ello sumado al reenvio a la regulacion
interna de cada pais, llevaria a que una absolucion defectuosa pudiera ser por siempre
objeto de revision si asi lo dispusiera el derecho local. No se advierten en este sentido
limites temporales precisos que provengan de la norma internacional analizada. Peor aln,
ni siquiera seria aplicable aqui la idea de plazo razonable como manifestacion del proceso
equitativo reconocida expresamente (art. 6 primer parrafo de la Convencion Europea). Ello
es asi por cuanto la reapertura de un procedimiento clausurado por decision definitiva es
obviamente posterior a esa resolucion final, y esta Ultima es, en el sistema europeo, la que
marca el cese de la aplicacion de la garantia del plazo razonable[40].

Por lo demas, tampoco se advierte como limitacion adicional de los supuestos de reapertura
la obligacion expresa de computar la pena previamente cumplida por el imputado, por
ejemplo en un caso de reapertura en el que el sujeto fue condenado a una pena menor y
como consecuencia de nuevas pruebas se advierte que debid habérsele impuesto una
sancion muchisimo mayor. Tal obligacion es una norma bastante extendida en otros
instrumentos internacionales que establecen excepciones a la prohibicion de bis in
idem[41]. Es cierto por otra parte que tratandose de reapertura y no de una nueva



persecucion el problema no tiene tanta relevancia, pues el cdmputo de la privacion de
libertad sufrida dentro de un mismo proceso es una exigencia ampliamente difundida en
todos los sistemas juridicos.

3. Excepciones a la garantia en el sistema de Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos [arriba

Al igual que lo que ocurre en el sistema interamericano, la version del ne bis in idem
contenida en el texto del art. 14 parr. 7 del Pacto, no parece admitir tampoco ninguna
excepcion. Alli concretamente se establece que : “Nadie podra ser juzgado ni sancionado
por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de
acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais.”

Al parecer entonces, esta prohibido que luego de una sentencia firme se reanude un
proceso penal concluido o bien se inicie uno nuevo por el mismo delito. Sin embargo, el
Comité de Derechos Humanos de la ONU (6rgano de aplicacion del Pacto) ha sostenido que
es aceptable “la reanudacion de un proceso justificada por circunstancias
excepcionales[42]”. Mediante esta afirmacion lo que el Comité pretendia era que los
Estados parte que hubiesen formulado reservas sobre este aspecto de la garantia las
reconsiderasen. En efecto, existen ordenamientos juridicos locales que permiten el recurso
de revision contra la sentencia firme absolutoria o condenatoria, sobre la base, por
ejemplo, de la aparicion de nuevos elementos de prueba. Todo ello permite afirmar que la
posibilidad de reapertura a la que se refiere el Comité como excepcionalmente admisible
abarca los supuestos los que existe ya una sentencia firme (de otro modo no se entenderia
lo de la “excepcionalidad[43]”).

Pareceria entonces que el Comité esta dispuesto a tolerar excepciones al ne bis in idem,
algo que el art. 4, parr. 2 del Protocolo N° 7 de la Convencion Europea consagra
expresamente para ese ordenamiento. Lamentablemente las “circunstancias excepcionales”
en las que la reanudacion seria permisible segin el Comité no han sido definidas o
explicitadas en su Observacion General n° 13 o en su Observacion General n° 32, por lo que
subsiste en este ambito una cuestionable incertidumbre sobre los reales alcances de la
garantia. Si se tratase por ejemplo del recurso de revision favorable al imputado contra la
sentencia de condena firme, la excepcion no mereceria reparos pues el mismo principio pro
homine consagrado en el Pacto habilitaria a que los Estados regulasen tal recurso[44]. Si se
tratase en cambio de los supuestos de anulacion de la sentencia absolutoria firme por vicios
graves como podrian ser los casos de cosa juzgada fraudulenta, la cuestion aparece como
mas dudosa. Por un lado se podria argumentar que si la anulacion de la sentencia implica el
cese de todos sus efectos (entre ellos la cosa juzgada), ya no existiria la “sentencia firme”
que el Pacto reclama como presupuesto para la aplicacién de la garantia y por tanto nada
obstaria a la reanudacion del caso. Por otro lado se podria sostener que los errores del
Estado no deben nunca perjudicar al imputado, salvo quizas cuando éste tuviese una
participacion directa en el fraguado de la resolucion judicial cuestionada (por ejemplo
mediante el pago de un soborno). Esta cuestion problematica sera oportunamente retomada
en relacion con los limites del ne bis in idem consagrados en los instrumentos que crean
tribunales penales internacionales.

Por Gltimo, si como circunstancia excepcional se considera la mera aparicion de nuevos
elementos de juicio que senalen a la persona absuelta como responsable (algo que, como se
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vio, es admitido en el sistema europeo de Derechos Humanos), la garantia se veria muy
reducida en sus alcances. Esto resulta muy cuestionable tomando en consideracion una vez
mas que el texto del Pacto no consagra expresamente ninguna excepcion.

4, Las excepciones a la garantia en el Convenio de Aplicaciéon del Acuerdo de
Schengen [arriba

Mas alla de las excepciones al ne bis in idem recogidas en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, se analizara ahora la cuestion en el ambito especifico del Derecho
Comunitario Europeo, que también marca tendencias importantes para comprender los
alcances reales de la garantia a nivel global. En este sentido, cabe analizar en primer
término las disposiciones especificas del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen.
Este pacto contiene varias disposiciones relativas al ne bis in idem. Dada su extension y
relevancia para el tema aqui estudiado, conviene transcribirlas por entero:

“Capitulo Il - Aplicacion del principio ‘non bis in idem’
Articulo 54.

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 segln
la legislacidn de la Parte contratante donde haya tenido lugar la condena.

Articulo 55.

1. En el momento de la ratificacion, aceptacion o aprobacion del presente Convenio, una
Parte contratante podra declarar que no esta vinculada por el art. 54 en uno o varios de los
siguientes supuestos:

a) Cuando los hechos contemplados en la sentencia extranjera hayan tenido lugar total o
parcialmente en su territorio; sin embargo, en ese Ultimo caso, esta excepcion no se
aplicara si los hechos tuvieron lugar en parte en el territorio de la Parte contratante donde
se haya dictado la sentencia.

b) Cuando los hechos contemplados en la sentencia extranjera constituyan una infraccion
contra la seguridad del Estado u otros intereses igualmente esenciales de dicha Parte
contratante.

¢) Cuando los hechos contemplados en la sentencia extranjera hayan sido cometidos por un
funcionario 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 deberan precisar las categorias de infracciones a
las que podra aplicarse dicha excepcion.
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3. Las Partes contratantes podran retirar en cualquier momento la declaracion relativa a
una o varias de las excepciones mencionada en el apartado 1.

4. Las excepciones que hayan sido objeto de una declaracion con arreglo al apartado 1 no se
aplicaran cuando, para los mismos hechos, la Parte contratante interesada haya solicitado
la persecucion a la otra Parte contratante o haya concedido la extradicion de la persona de
que se trate.

Articulo 56.

Si una Parte contratante entablara nuevas diligencias contra una persona que hubiere sido
juzgada en sentencia firme por los mismos hechos por otra Parte contratante, de la sancion
que, en su caso, se imponga deberan deducirse los periodos de privacion de libertad que se
hubieren cumplido en el territorio de esta Ultima 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 hubieren aplicado.

Articulo 57.

1. Cuando una persona esté acusada de una infraccion por una Parte contratante cuyas
autoridades competentes consideren que la acusacion se refiere a los mismos hechos por los
que ya fue juzgada en sentencia firme”

Del texto transcripto surge con claridad que las excepciones estan expresamente reguladas
y consagradas en varios articulos, en especial el art. 55, inc. 1. Sin embargo, al consagrarse
la garantia en el art. 54 se establece un limite peculiar a sus alcances que, en comparacion
con otras formulaciones existentes puede ser considerado también como una excepcion
general. Por su ubicacion dentro del texto, conviene entonces analizarla pues en primer
lugar.

a) La excepcion de “condena ejecutable”

Lo que parece surgir concretamente del art. 54 es que si un imputado fue condenado por
sentencia firme y no ha cumplido su sancion (pero puede aun cumplirla segin la ley del
Estado que lo condend), en tal caso si podria ser validamente sometido a proceso y
condenado en un Estado diferente por esos mismos hechos[45]. La excepcion resulta
explicable desde la logica del ne bis in idem internacional entendido como manifestacion de
la confianza de un Estado de la Union hacia lo decidido en otro. De este modo, mediando
condena previa no ejecutada pero ejecutable, la realizacion de un nuevo proceso penal no
implica una muestra tan grave de desconfianza hacia lo decidido por otro Estado, en tanto
constituye una eventual forma de hacer posible una sancion que el Estado que condend
primero considerd necesario aplicar aunque no llegé a hacerlo.

Otra explicacion de mayor peso es que, si se extendiera la garantia a estos casos, podria
darse una inaceptable laguna de impunidad. Considerese por ejemplo que un Estado somete
a proceso a una persona y la condene, pero no llegue a ejecutar la sentencia porque el
imputado escapa. Podria ocurrir en tal situacion que un segundo Estado no pudiera someter
a la persona a proceso o extraditarla por la existencia de la condena previa firme (bis in



idem). Ello seria equivalente a promover que las personas condenadas huyan apenas
conocida su sentencia evitando asi toda posibilidad de sancion[46].

La Comision de las Comunidades Europeas entiende, a proposito del problema antes
sefalado, que la excepcion ha perdido buena parte de su razon de ser puesto que las
posibilidades de ejecutar una condena se han visto en gran medida facilitadas dentro de la
Unidn por las multiples disposiciones sobre reconocimiento de sentencias[47]. Si se sigue
esta perspectiva hasta sus ultimas consecuencias, el Estado no deberia entonces
practicamente nunca iniciar un segundo proceso por los mismos hechos sino que deberia
ejecutar directamente él mismo la condena extranjera firme, o bien extraditar al
condenado al Estado de la primera condena para que ella se haga efectiva. Esto Gltimo
reclamaria sin dudas una sensible reduccion de las exigencias sobre extradicién en los casos
de condena extranjera firme, preexistente y vigente[48].

Si de todos modos ninguna de las dos soluciones previamente mencionadas fuera posible,
recién entonces podria pensarse en una segunda persecucion penal. En tal caso resultaria
necesario determinar el limite punitivo de ese segundo proceso. Conforme la redaccion
actual del art. 56 del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen, el segundo Estado
solo se veria limitado por el principio de computo, resolviendo conforme su propio Derecho
Penal pero tomando en consideracion las sanciones y restricciones a la libertad impuestas
en el primer proceso para restarlas de la pena que eventualmente imponga. Sin embargo,
desde la logica del ne bis in idem se podria pensar en una exigencia todavia mayor: que la
eventual pena a aplicar no pudiera nunca superar el monto de la pena impuesta en la
primera sentencia de condena[49].

El Tribunal de Justicia tuvo oportunidad de resolver un interesante caso vinculado con esta
excepcion, en el que se discutia la siguiente situacion: En 1961, una persona que pertenecia
a la Legion Extranjera francesa fue condenada en ausencia por un tribunal militar de ese
pais por el homicidio de otra y su posterior desercion. El sujeto se refugié en la entonces
Alemania Oriental, sin que Francia efectuara ningln ulterior procedimiento. En principio,
conforme la legislacion francesa, una vez habido el sujeto, se requeria de un procedimiento
previo con la presencia del imputado para poder ejecutar la sentencia, que era una condena
a muerte. El hecho quedd luego abarcado por una amnistia general decretada en 1968. En
su momento la entonces Alemania Federal habia intentado iniciar también una persecucion
penal solicitando sin éxito la extradicion a Alemania Oriental. Recién en 2001, se descubrio
que el sujeto vivia en Ratisbona, y la fiscalia de la zona presento una acusacion por
homicidio. El tribunal interviniente requirié entonces informacion a Francia (de acuerdo con
el mecanismo previsto en el art. 57 del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen), y
se le respondio que la sentencia de éste Ultimo pais habia quedado firme a partir de 1981, y
que ya no era ejecutable porque estaba prescripta. Asi las cosas, se planteo la consulta
ante el Tribunal de Justicia en punto a si la sentencia dictada originalmente en Francia
podia realmente obstaculizar el nuevo procedimiento[50].

Como puede advertirse la cuestion se relaciona con el alcance del concepto de “sentencia
firme” en el art. 54 del Convenio, pero en particular con como se vincula ese requisito con
la excepcidn bajo analisis. En efecto, tanto el Tribunal aleman que efectud la consulta
como algunos de los paises que hicieron llegar su opinién al Tribunal de Justicia durante el
procedimiento de consulta, manifestaron que la sentencia dictada en Francia nunca pudo
ser considerada “ejecutable” por cuanto el propio procedimiento francés reclamaba un
juicio en presencia una vez que el sujeto fuera habido[51]. De este modo, dado que el ne



bis in idem del art. 54 del Convenio exige para su operatividad que la sentencia firme
extranjera se haya ejecutado, se esté ejecutando, o ya no sea posible ejecutarla, todo ello
presupone que la misma haya sido “ejecutable” alguna vez. Si no lo fue, cabria negarle
eficacia obstaculizadora de segundo proceso.

Sin embargo, el Tribunal de Justicia no acepté este punto de vista. Partiendo de una
interpretacion literal del Convenio, considerd que las sentencias en rebeldia no habian sido
expresamente excluidas del concepto de sentencia firme[52], que el hecho de que no todos
los Estados acepten este tipo de sentencias no implica que deba esperarse a una
armonizacion juridica al respecto pues debe primar la idea de confianza reciproca en los
diversos sistemas juridicos de los Estados parte[53], y que en definitiva por la finalidad del
art. 54 del Convenio (que tiende posibilitar el ejercicio del derecho a la libre circulacion
por el espacio comUn), cabe considerar que no puede argumentarse Unicamente sobre las
peculiaridades procesales del Estado que dicto la primera sentencia, sino que hay que
atenerse a su legislacion[54].

En definitiva, el Tribunal llego a la siguiente conclusion:

“47.(...) [El referido requisito de ejecucién no exige que en virtud del Derecho del Estado
de condena se pueda ejecutar directamente la sancion, sino Unicamente que la sancion
impuesta por una sentencia firme ‘no pueda ejecutarse ya’. Las palabras ‘no [...] ya’ se
refieren al momento en que se inicia un nuevo proceso penal, en cuyo marco el organo
jurisdiccional competente del segundo Estado contratante debe comprobar si se retnen los
requisitos contemplados en el art. 54 del CAAS.

48. Por consiguiente, el requisito de ejecucion contemplado en dicho articulo se cumpliria
cuando se constate que, en el momento en que se abre un segundo proceso penal contra la
misma persona por los mismos hechos que dieron lugar a una condena en el primer Estado
contratante, la sancion impuesta en el primer Estado no pueda ejecutarse ya segln la
legislacion de dicho Estado[55].”

La decision del Tribunal parece razonable, si se toma en cuenta que la armonizacion total
de los sistemas juridicos no es factible (aunque ciertamente seria mas claro el desarrollo
del ne bis in idem y la determinacién de sus alcances si al menos se intentara), y que
resultaria realmente confuso que al establecer si una sentencia “ya no puede ser
ejecutada” en el sentido del art. 54 del Convenio, el juez que pretende llevar adelante la
segunda persecucion no se conforme con lo que establezca el sistema juridico del Estado en
el que ella fue dictada, sino que introduzca él mismo sus propias consideraciones sobre la
“ejecutabilidad” en abstracto.

Por otra parte, cabria plantear alguna duda en punto a si el proceso penal en ausencia
constituye realmente un conjunto de sufrimientos y males de tal entidad que quepa
considerar al segundo procedimiento penal intentado como una afectacion intolerable del
imputado, que es lo que fundamenta la vertiente procesal de la garantia. Sobre todo
tomando en cuenta que hasta los Estados que aceptan juzgar penalmente en rebeldia
establecen un segundo procedimiento cuando el sujeto es encontrado, a fin de garantizar su
derecho de defensa. Asi y todo, podria responderse que un procedimiento en ausencia



implica una vinculacién directa de una persona a un proceso penal, que trae consecuencias
y riesgos no menores para ella.

b) Las excepciones del art. 55 inc. 1 en general

Las restantes excepciones a la aplicacion de la garantia estan contenidas, como quedara
dicho, en los diferentes parrafos del inc. 1 del art. 55 del Convenio. Dicho inciso comienza
por establecer que las excepciones en él contenidas no se admiten automaticamente sino
exclusivamente si los Estados interesados en que ellas operen lo declaran expresamente.
Esto se complementa con el inc. 3 del art. 55, en el que se senala que tales declaraciones
podran ser retiradas en cualquier momento. El texto sugiere ademas que cada supuesto de
excepcion amerita una declaracion especifica. Con esto claramente se busca favorecer una
mas amplia vigencia de la garantia. En definitiva, la adhesion al Convenio de Aplicacion del
Acuerdo de Schengen importa la aceptacion de un ne bis in idem amplio, con una Unica
excepcion general prevista en el art. 54. Los demas supuestos de excepcion son, si se
quiere, aun “mas excepcionales” pues reclaman para tornarse operativos una derogacion
parcial del Convenio mediante una declaracion expresa en tal sentido que ademas es
facilmente revocable.

A partir de lo dicho surge la siguiente pregunta: ;Serian admisibles otro tipo de reservas de
los Estados que se sumen a la Union a la disposicion sobre ne bis in idem del art. 54 del
Convenio mas alla de las excepciones mencionadas en el art. 55 inc. 1? Por un lado es cierto
que el inc. 1 del art. 55 no utiliza un lenguaje taxativo[56]. Sin embargo el art. 137 del
Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen, que aparece entre sus disposiciones
finales, sefala expresamente que éste tratado no puede ser objeto de ninguna reserva
(salvo lo dispuesto en el art. 60 que tiene que ver con un problema especifico de
articulacion del Convenio con otros instrumentos europeos sobre extradicion). La referencia
tan terminante del mencionado art. 137 pareceria “olvidarse” también del art. 55. Pero ello
seria contradictorio, pues las excepciones al ne bis in idem contenidas en esta Ultima
disposicion son con toda evidencia reservas autorizadas mediante las cuales un Estado
puede expresar su voluntad de que no le resulte aplicable una disposicion del Convenio (el
art. 54) en determinadas circunstancias.

¢) La excepcidn de territorialidad

Entrando ya en el concreto analisis de cada una de las excepciones consagradas en el art. 55
inc. 1 del Convenio, cabe referirse a la primera de ellas, vinculada con la territorialidad.
Basicamente, la excepcion opera cuando el hecho se hubiera cometido total o parcialmente
en el Estado que pretende llevar a cabo el segundo proceso siempre y cuando no se hubiera
desarrollado también en el Estado del primer proceso ya concluido. Las exigencias para que
opere la excepcion son, como puede apreciarse, dos. El Estado del primer proceso debe
carecer de todo vinculo territorial con el hecho y el Estado del segundo proceso debe
necesariamente tener alguno. En consecuencia, no cabe la excepcion si ambos tienen
vinculo territorial, si ninguno lo tiene, o si sélo el primer Estado lo tuvo. Mediante esta
excepcion a la garantia se enfatiza la primacia del criterio de territorialidad para la
determinacion de la jurisdiccion y de la ley aplicable en los casos penales.

Sin embargo, cabe preguntarse si el asegurar la primacia del principio de territorialidad en
forma de excepcidn a la prohibicion de bis in idem no conlleva un costo demasiado elevado



para las personas imputadas. Pareceria que las sentencias dictadas en Estados que
afirmaron su jurisdiccion sobre la base de criterios distintos al de territorialidad, no son
oponibles al Estado o a los Estados en cuyo territorio tuvieron lugar los hechos. Esto entrana
mirar la cuestién puramente desde la perspectiva de la soberania territorial en el ejercicio
de la potestad penal, y de la consecuente negativa a reconocer las decisiones judiciales
extranjeras que no tomen en consideracién esa manifestacion de la propia soberania[57]. En
un modelo asi no se tiene suficientemente en cuenta el riesgo al que los imputados puedan
haber estado sometidos en el primer proceso. Se trata en definitiva de otra manifestacion
del ne bis in idem internacional como mero problema de las relaciones entre Estados, y no
en clave de garantia individual.

Sin dudas en un contexto de crecientes colaboracién e integracion entre Estados como el
que se viene dando en la Unién Europea, pareceria mas adecuado que la cuestion de la
territorialidad fuese considerada en un estadio previo, al momento de determinar qué
Estado resultara competente para juzgar el hecho de que se trate, y no como excepcion a la
garantia en estudio[58]. Esta parece ser la tendencia dominante en las propuestas de
reforma al ne bis in idem version Schengen[59]. No obstante, algunos Estados europeos no
parecen dispuestos a ceder en este punto[60].

d) La segunda persecusion permitida por la afectacion de “intereses esenciales” del Estado
que la lleva a cabo

La segunda excepcion establecida en el art. 55, inc. 1, esta consagrada en el apartado b).
Alli se senala que la prohibicion de bis in idem podria no operar si el hecho por el cual un
Estado pretende llevar adelante una segunda persecucion penal contra una persona afecta
la seguridad u otros “intereses esenciales” de ese Estado parte. Esta excepcion se
complementa con un la disposicién del inc. 2 del mismo art. 55, en el que se sefala que los
Estados que hicieran una declaracion tendiente a no aplicar la garantia en estos casos,
deberan precisar las categorias de delitos a los que resulta aplicable esa declaracion. Con
esta Ultima exigencia se limita hasta cierto punto la vaguedad de la referencia a “intereses
esenciales”[61]. De otro modo existiria, al menos en abstracto, el riesgo de que los Estados
partes redefinieran en cada caso lo que entienden por tales intereses, y con ello acabarian
por aplicar a su antojo la garantia quitandole toda operatividad[62]. Igualmente la
generalidad de la formulacion sigue siendo problematica. Ello sumado a que son los propios
Estados los que especifican cuales son los delitos que consideran lesivos a sus intereses
esenciales, podria llevar a una aplicacion desigual de la garantia y en algln caso a una
limitacion excesiva de ella. Ademas, en la medida en que la excepcion opera sobre la base
de “categorias de delitos” en funcién de los “intereses esenciales” que afectan, podria
decirse que ella importa una relativizacion de la idea de que la garantia requiere identidad
de “hechos”. Precisamente se trata de una excepcion al ne bis in idem construida sobre una
diferente consideracion normativa de una misma base factica. Esto podria explicarse mejor
aduciendo que falta la identidad de fundamentos. Sin embargo, cabe pensar también que
quizas con ello se pone de manifiesto que la exigencia de identidad de hechos no puede
desentenderse totalmente de una cierta valoracion juridica, sobre todo en la formulacion
de un ne bis in idem internacional[63].

En este contexto se explica que, a diferencia de lo que ocurre con la cuestion de la
territorialidad, no todas las propuestas de reforma a la regulacion del ne bis in idem de
Schengen hayan planteado la eliminacion de esta excepcion[64]. Mas aun, algunos paises de
la Union que no se manifiestan totalmente opuestos a la desaparicion de la excepcion de



territorialidad han expresado enfaticamente que nunca podrian renunciar a la persecucion
penal de hechos que afecten sus intereses esenciales[65].

La situacion de la excepcion ahora analizada pone de manifiesto las dificultades para la
aceptacion de un ne bis in idem internacional amplio. Aln en una integracion relativamente
avanzada como la de la Union Europea, no ha resultado posible prescindir totalmente de
una cierta consideracion a la soberania nacional en el ejercicio de la potestad penal, con el
riesgo que ello implica para la efectiva vigencia de una garantia individual fundamental[66].
Por otro lado, resulta igualmente cierto que no demasiados paises han hecho uso de esta
posibilidad de reserva[67], y que el ambito de aplicacion de esta excepcion es
relativamente restringido, con lo cual su permanencia podria no implicar en la practica una
limitacion grave de la garantia[68].

e) La excepcion referida a la persecusion y sancién de funcionarios publicos

Finalmente el art. 55, inc. 1, apartado c) contiene una excepcion relativa a los funcionarios
publicos que cometen delitos incumpliendo las obligaciones a su cargo. En tal caso, el
Estado en el cual el imputado ejerza su funciéon puede perseguir penalmente,
independientemente de que exista una sentencia firme de otro pais de la Unién contra la
misma persona y por los mismos hechos. Parece bastante claro que esta excepcion a la
aplicacion del ne bis in idem esta en buena medida dentro de la misma logica que la
anterior. Cada Estado tiene, frente a los demas, un interés prioritario en resguardar el
adecuado funcionamiento de sus organos. En este sentido se podria argumentar que esta
excepcion es superflua, y es posible que en la mayoria de los casos que puedan presentarse
eso sea asi.

Hay de todos modos entre ambas excepciones una diferencia de enfoque. La anterior esta
construida exclusivamente sobre la base de ciertas categorias normativas de conductas, es
decir que se trata de los delitos cometidos por cualquier persona en tanto afecten los
mencionados intereses esenciales. En cambio en la excepcion ahora analizada la exigencia
es doble: Debe tratarse de un delito cometido por un funcionario publico y debe darse
ademas por parte de éste el incumplimiento de las obligaciones funcionales.

Sin embargo, hay algunas cuestiones que podrian resultar dudosas en la aplicacién de la
excepcion ahora comentada. Lo primero es si el Estado se encuentra habilitado a perseguir
Unicamente al funcionario, o si podra perseguir nuevamente también a otros participes del
hecho de éste. Lo segundo, y en estrecha conexion con lo anterior, es si se requiere que el
incumplimiento de la funcion sea precisamente el delito considerado, o si acaso basta con
que el incumplimiento constituya un tramo de una conducta delictiva mas amplia. Segun se
acojan o no estas distinciones podrian establecerse mas o menos limites adicionales a la
potestad punitiva del Estado que pretende perseguir en segundo lugar[69].

En efecto, una primera hipotesis podria ser que la norma autorice Unicamente a perseguir al
funcionario y requiera ademas que el incumplimiento constituya en si mismo un delito
castigable. A partir de alli se podria llegar a plantear que la excepcion permite Unicamente
al segundo Estado castigar al funcionario por su incumplimiento, y solo por eso (en tanto tal
incumplimiento esté penalmente tipificado de manera autonoma en su legislacion). Esta
seria la hipotesis mas restrictiva[70].



La segunda hipodtesis seria que se permite perseguir solo al funcionario, pero respecto de
toda la conducta, tanto lo atinente al incumplimiento como a toda otra actividad que
tuviera significacion delictiva en la que dicho incumplimiento se inserte. En tal caso el
riesgo para el funcionario seria considerablemente mayor[71].

La tercera hipotesis seria que se permite perseguir al funcionario y a los participes pero solo
en relacion con el incumplimiento de la funcion. En tal caso el Estado que pretendiese
perseguir en segundo término no podria accionar contra otras personas que, sin tomar parte
de ningin modo en el incumplimiento del funcionario, hubiesen intervenido de otra forma
en los hechos mas graves en los que tal incumplimiento se insertaba[72].

La Gltima hipotesis seria que se permite al segundo Estado perseguir tanto al funcionario
que incumple, ya sea por ese incumplimiento como por toda actividad criminal en la que
dicho incumplimiento se inserte, como asi también a los demas autores y participes de esa
actividad criminal considerada en su conjunto, independientemente de que estos ultimos no
hubiesen tenido ninguna intervencion relevante en el especifico incumplimiento del
funcionario. Esta seria, claramente la variante menos restrictiva. Equivaldria a afirmar que
siempre que en un hecho delictivo intervenga un funcionario publico incumpliendo sus
funciones, el Estado en cual dicho funcionario ejerce su cargo podria valerse de la
excepcion del art. 55 inc. 1) apartado c) para perseguir ampliamente el hecho delictivo en
su totalidad[73].

A favor de la hipotesis menos restrictiva de aplicacion de esta excepcion, puede citarse el
hecho de que el art. 55 del Convenio comienza por sefalar de manera general que en los
supuestos alli contemplados los Estados pueden declarar que no se aplica el art. 54. No hay
distinciones entre los alcances de una y otra excepcion respecto de la aplicabilidad del art.
54 del Convenio. Pareceria que en cualquiera de ellas cabe inaplicar el ne bis in idem sin
mas.

A favor de la hipotesis mas limitadora de las posibilidades de aplicacion concreta de esta
excepcion pueden plantearse varios argumentos. Por lo pronto, estan los de indole mas
general vinculados con la obligacion de apreciar restrictivamente las excepciones a las
garantias de los imputados. Pero estos no operan autbnomamente, sino que obligan a
apreciar en concreto las posibilidades del texto legal. En este sentido, cabe considerar que,
tal como esta construida la excepcion, se requiere que el funcionario sea el que “cometi¢”
los hechos tomados en consideracién en la primera sentencia extranjera. En todos los
idiomas del Convenio se utiliza un giro indicativo mas bien de autoria. No se habla del
funcionario que hubiese intervenido o participado en los hechos sino de “commis par un
fonctionnaire”, “were committed by officials”, “sono stati commessi da un pubblico
ufficiale”, o “von einem Bediensteten (. . .) begangen wurde”, etc. En este contexto,
ampliar la aplicabilidad de la excepcion a terceros no funcionarios o partir del
incumplimiento de la funcién para dirgir luego la persecucion penal en otra direccion
implicaria hasta cierto punto desnaturalizar su especificidad. Las referencias al funcionario
y a la violacion de sus obligaciones funcionales parecen expresar en un sentido acotado el
auténtico alcance de esta excepcion.

De todos modos, no existen hasta el presente decisiones del Tribunal de Justicia que
permitan precisar mas los alcances de la excepcion ahora analizada. Por su parte la
Comision de las Comunidades Europeas ha expresado sin mas que ella deberia desaparecer



de futuros convenios, por cuanto ningun Estado de la Unién ha realizado una reserva de ese
tenor hasta el presente[74]. Sin embargo en la propuesta griega de Decision Marco la
excepcion se mantenia[75]. Es cierto por otra parte que el interés del Estado en sancionar
al propio funcionario se ve en buena medida cubierto por la posibilidad de aplicar sanciones
disciplinarias, en la medida que se continue interpretando que el Convenio no veda la
realizacion sucesiva de procesos penales y procesos disciplinarios. Sea como fuere, la
interpretacion reductiva de esta excepcion aqui sugerida podria plantearse como una
alternativa explicita de reforma a ella en la medida en que los Estados de la Union no estén
dispuestos a renunciar a su vigencia.

f) Las excepciones al ne bis in idem en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
europea

Como es bien sabido, el Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen no es la Unica
norma del Derecho Comunitario Europeo en abordar la cuestion del ne bis in idem.
Actualmente, es indispensable tomar en consideracion la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unidn. En efecto, el tratado de Lisboa, que entro6 en vigencia el 1° de diciembre de
2009, dispone en su . art. 1, inc. 8 modificar el anterior art. 6 del Tratado de la Union
Europea otorgandole expresamente la fuerza vinculante de un tratado a dicha Carta, cuyos
efectos juridicos son hoy innegables[76].

A los fines que interesan entonces en este trabajo, hay que poner de resalto que el art. 50
de la Carta consagra explicitamente el ne bis in idem en el ambito de la Unién. Dicho
articulo se inserta en el Titulo VI que tiene la rubrica “Justicia”. El contenido de este titulo
incluye varias garantias con las siguientes rubricas: el “Derecho a la tutela judicial efectiva
y a un juez imparcial”, la “Presuncion de inocencia y derechos de la defensa”, los
“Principios de legalidad y de proporcionalidad de los delitos y las penas” y, cerrando el
titulo el llamado “Derecho a no ser juzgado o condenado penalmente dos veces por la
misma infraccion”. La técnica elegida por el autor de la Carta ha sido, como puede
apreciarse, la de presentar juntas las garantias penales procesales y sustantivas, pero
separandolas de otras cuestiones comunes en los procedimientos penales como las
exigencias para realizar injerencias validas sobre derechos clasicos como la libertad y la
vida privada. En este sentido pareceria que se opta por entroncar el ne bis in idem con las
garantias del proceso equitativo. El texto concreto de la disposicion mencionada reza:

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

La formula propuesta consagra la garantia en amplios términos para el interior de la Union.
Parece pues que, una vez aprobada esta norma, la Union Europea ha pasado a ser realmente
un Unico espacio de justicia con un ne bis in idem interno, practicamente sin restos de
“internacionalidad”.

Una pauta interpretativa muy importante para entender los alcances de esta version de la
garantia es la que surge del art. 52 de la Carta. Dicho articulo, que lleva la rubrica “Alcance
e interpretacion de los derechos y principios”, dispone en su inc. 2:



“En la medida en que la presente Carta contenga derechos que correspondan a derechos
garantizados por el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, su sentido y alcance seran iguales a los que les confiere dicho
Convenio. Esta disposicion no obstara a que el Derecho de la Union conceda una proteccion
mas extensa.”

Esta clausula sugiere que es necesario resolver los problemas interpretativos que puedan
surgir con las cuestiones analogas que ya se hayan planteado ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos[77]. Por otra parte, la salvedad final (la posibilidad de otorgar una
proteccion mas amplia en el ambito de la Union que la que se otorga en el sistema de
Derechos Humanos del Consejo de Europa) merece una consideracion especial. En efecto, es
importante tener en cuenta que el proyecto consagra el ne bis in idem sin ningln tipo de
limitacion o excepcion. En cambio tanto la normativa de Schengen como la del Protocolo n*
7 a la Convencion Europea de Derechos Humanos expresan varias excepciones a la
aplicacion de la garantia. No cabria entonces reducir el alcance del ne bis in idem de la
Carta por asimilarlo integramente al de la Convencion Europea de Derechos Humanos, y
menos aun a las normas de Schengen.

La ultima aclaracion del parrafo previo podria parecer una obviedad. Sin embargo, hay que
tomar en cuenta que los comentarios explicativos de la disposicion sobre ne bis in idem
realizados por los redactores de la Carta generan dudas importantes sobre la cuestion. En
efecto, si bien destacaron (como se ha hecho aqui) la importancia de guiarse por la
disposicion interpretativa antes citada para entender el ne bis in idem del proyecto a la luz
de la Convencion Europea de Derechos Humanos, afirmaron al mismo tiempo que las
excepciones a la garantia versidén Schengen son compatibles con la Carta[78]. El argumento
utilizado para ello es una genérica remision a la norma general sobre limitaciones a los
derechos consagrados en el inc. 1 del mismo art. 52 de la Carta. Esta disposicion autoriza a
interferir sobre los derechos reconocidos en la medida que no se los desnaturalice, y
Unicamente en razon de motivos de interés general o para la proteccion de las libertades de
los demas[79].

Sin embargo, una cosa es limitar derechos basicos y otra muy distinta recortar garantias.
Para limitar derechos, como por ejemplo la libertad o la vida privada y familiar, se hace
necesario evaluar la injerencia que se pretenda realizar sobre la base de los criterios de
reserva de ley, proporcionalidad, necesidad, etc. A juzgar por lo que ocurre en otras cartas
de derechos ya sea constitucionales o internacionales este pareceria ser el sentido mas
propio del inc. 1 del art. 52 de la Carta, en tanto establece simplemente las condiciones
minimas para limitar validamente los derechos reconocidos.

Por otro lado, las garantias expresan un estandar minimo de proteccion. Cuando un
instrumento consagra una garantia esta sefialando una obligacion algo mas concreta, una
indicacion al Estado acerca de cdmo debe comportarse frente a un situacion dada a fin de
dispensar cierta proteccion a la persona. Si la norma que consagra la garantia no establece
excepciones, no cabe crearlas sobre la base de pautas genéricas de limitacion pues ello
constituye una extrapolacion desde el ambito de los derechos que no se adecua a la logica
propia de las garantias. La confusion viene dada seguramente porque el autor del proyecto
ha definido a la prohibicion de bis in idem como un “derecho”. Esto no implica descartar en
abstracto que pueda haber algunos casos de no aplicacion del ne bis in idem que tengan que
ver con que en la situacion particular no se vean afectados seriamente los fundamentos
comunes y propios de las distintas manifestaciones de la garantia. Solo que en estos



supuestos el analisis sobre la aplicacion se hace a partir de esos fundamentos especificos y
no con base en pautas generales de limitacion de derechos[80].

5. Las excepciones a la garantia en los Estatutos de los Tribunales ad hoc para la ex
Yugoslavia y para Ruanda [arriba]

Sin duda una de las manifestaciones actuales mas relevantes de la prohibicion de bis in
idem en el derecho internacional es su consagracion expresa en los instrumentos relativos a
diversos tribunales penales internacionales. Tanto los estatutos del Tribunal para la ex
Yugoslavia y del Tribunal para Ruanda, como el de el Tribunal Penal Internacional
Permanente contienen disposiciones expresas al respecto.

Obviamente, esos instrumentos se refieren a la garantia en un plano genuinamente
internacional. Es decir que regulan la posibilidad de actuacion de un Tribunal Internacional
luego de la intervencion de un dérgano nacional y viceversa, y en algun caso también la
limitacion del propio tribunal internacional que no podria intervenir por segunda vez luego
de haber juzgado él mismo unos ciertos hechos. Dentro del conjunto de cuestiones
vinculadas con la aplicacién internacional de ne bis in idem, esas relaciones entre tribunales
locales e internacionales constituyen manifestaciones de lo que se ha dado en llamar
concurrencia vertical nacional-supranacional[81].

El analisis del ne bis in idem en relacion con los estatutos de los Tribunales Penales
Internacionales tiene ademas algunos matices propios que merecen una consideracion
general previa. En primer lugar, corresponde destacar que los mencionados Tribunales se
han creado con una competencia limitada. En general, el actual Derecho Penal
Internacional esta circunscripto a ciertos delitos considerados como particularmente graves
y cuya persecucion y sancion interesa a toda la humanidad pues se los considera
precisamente como atentados contra la humanidad. Ello explica que la configuracion de los
sistemas de persecucion, tanto los establecidos en los mencionados Estatutos como los que
se van desarrollando en los Estados, tenga algunas particularidades que inciden tanto
positiva como negativamente en la garantia aqui estudiada.

Entre las consecuencias positivas se destaca el hecho de que, en este ambito, se ve de
manera bastante clara que un cierto reconocimiento internacional de la garantia es
indispensable. Si de lo que se trata es de la persecucion de delitos que afectan a la
humanidad toda, si cada vez que se los persigue penalmente, ya sea por un Estado o por un
Tribunal Internacional se lo hace en funcion de ese interés de la comunidad internacional y
no de un interés especifico de quien efectivamente persigue, parece razonable sostener que
la repeticion de la persecucion penal en diversos paises u 6rganos internacionales carece de
razon de ser.

En general, para negar el ne bis in idem internacional, es decir para justificar el ejercicio
soberano de la propia Potestad Penal con independencia de la persecucion previa en un
Estado distinto, se ha tendido a afirmar la existencia de un interés especifico en la defensa
del propio orden juridico, que podria traducirse en la existencia de fundamentos distintos y
especificos para la segunda persecucion (falta de identidad de fundamentos). Esto se
expresa claramente en los distintos principios para la aplicacion de la ley penal en el
espacio. En efecto, los principios de territorialidad, de defensa, y de nacionalidad activa o
pasiva que consagran los diversos ordenamientos juridicos expresan distintas formas de
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afirmar la propia soberania para ejercer el poder penal en las que es posible hallar alguna
conexion con intereses mas o menos concretos del propio Estado, ya sea porque el hecho se
cometio en el territorio soberano de quien persigue, porque se afectan ciertos bienes
considerados esenciales, o porque se ha visto involucrado, ya sea como autor o como
victima, un nacional.

En cambio, la afirmacién del principio universal, para aquellos Estados que lo reconocen,
implica una extension peculiar del poder penal estatal no ya en funcién de un interés
Unicamente propio sino por el hecho de pertenecer a la humanidad. De alli que se haya
sostenido que el reconocimiento del principio universal tiene como contrapartida necesaria
la aceptacion de un ne bis in idem internacional[82]. La posibilidad de cualquier Estado
persiga penalmente a una persona por determinados hechos implica para ella una
multiplicacion del riesgo penal. Para que tal multiplicacion pueda ser considerada como un
trato respetuoso de la dignidad de la persona, se hace necesario limitar el nUmero de
persecuciones.

De todos modos, también hay que considerar que la logica del actual Derecho Penal
Internacional es la de lograr la sancion de los responsables de las mas graves violaciones de
Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario. No es de extrafar entonces
que el interés por la persecucion y sancion se vea amplificado y ello conlleve una cierta
relativizacion de las garantias. Son ejemplos en este sentido tanto la imprescreptibilidad de
estos delitos, como la relativizacion del principio de legalidad, afirmandose la posibilidad
de castigo sin que las conductas criminalizadas y las penas se describan en leyes estrictas,
ciertas y previas, sino mas bien recurriendo a la costumbre internacional o al ius cogens. ELl
ne bis in idem no es ajeno a esta tendencia, de alli que sea en este ambito donde se
consagren importantes excepciones a su aplicacion.

En lo que concierne pues especificamente a la garantia aqui analizada, los Estatutos de los
Tribunales para Ruanda y para la ex Yugoslavia contienen en sus respectivos art. 9 y art. 10
una disposicion practicamente idéntica, cuya Unica diferencia es que en el Estatuto para
Yugoslavia se menciona al propio Tribunal Internacional con esa denominacion genérica:
“Tribunal” o bien “Tribunal Internacional”, mientras que en el otro Estatuto se habla
especificamente del “Tribunal Internacional para Ruanda” o mas brevemente del “Tribunal
para Ruanda”. A continuacion se habra de transcribir el art. 9 del Estatuto del Tribunal para
Ruanda, en su version castellana publicada por el mismo o6rgano. Dicho texto consagra la
garantia del siguiente modo:

“Cosa juzgada

1. Ninguna persona sera sometida a juicio en un tribunal nacional por actos que constituyan
violaciones graves del derecho internacional humanitario con arreglo al presente Estatuto
respecto de los cuales ya haya sido juzgada por el Tribunal Internacional para Rwanda.

2. Una persona que haya sido juzgada por un tribunal nacional por actos que constituyan
violaciones graves del derecho internacional humanitario podra ser juzgada posteriormente
por el Tribunal para Rwanda solamente si:

a) El acto por el cual se la sometio a juicio fue considerado delito ordinario; o



b) La vista de la causa por el tribunal nacional no fue ni imparcial ni independiente, tuvo
por objeto proteger al acusado de la responsabilidad penal internacional, o la causa no se
tramité con la diligencia necesaria.

3. Al considerar la pena que ha de imponerse a una persona declarada culpable de un
crimen con arreglo al presente Estatuto, el Tribunal Internacional para Rwanda tendra en
cuenta la medida en que una pena impuesta por un tribunal nacional a la misma persona por
el mismo acto ya habia sido cumplida[83].”

Como puede verse los Estatutos en cuestion contienen un par de excepciones a la aplicacion
del ne bis in idem. Estas excepciones rigen Unicamente para la aplicacion internacional de
ella, y solamente en un sentido. Es decir que Unicamente se regulan excepciones cuando la
primera persecucion se llevd a cabo ante un tribunal local, y a los efectos de posibilitar la
posterior intervencion del Tribunal Internacional. En cambio no hay una excepcion inversa.
La intervencion previa del Tribunal Internacional bloquea toda posibilidad de persecucion
posterior siempre que, como quedara dicho, éste haya llegado a juzgar efectivamente a la
persona. Ello parece bastante obvio tomando en cuenta que las excepciones consagradas
implican una cierta critica al modo en que tramito el primer proceso, y el Estatuto dispone
de otros mecanismos menos gravosos para el imputado para resolver dentro del mismo
proceso internacional los defectos de éste. En definitiva, las disposiciones idénticas de lo
Estatutos establecen en su inc. 2 que los Tribunales Internacionales pueden juzgar por
segunda vez a una persona luego de un proceso llevado adelante ante un tribunal nacional
por los mismos hechos siempre que:

“a) El acto por el cual se la sometio a juicio fue considerado delito ordinario; o

b) La vista de la causa por el tribunal nacional no fue ni imparcial ni independiente, tuvo
por objeto proteger al acusado de la responsabilidad penal internacional, o la causa no se
tramité con la diligencia necesaria.”

La excepcion de delito ordinario es una particularidad de los Estatutos de los Tribunales ad
hoc que no se repite en el Estatuto del Tribunal Penal Internacional Permanente. Ella ha
sido interpretada de dos maneras por la doctrina. Algunos entienden que la referencia a
delito comun significa que el tribunal local le haya dado a la conducta del imputado un
tratamiento muy benigno, no acorde con su importancia, por ejemplo tratar un homicidio
como un delito menor en lugar de un delito grave[84]. Esto implicaria casi una equiparacion
de la primera excepcion con las restantes, como si fuese un supuesto de persecucion
fraudulenta. Pero semejante interpretacion resulta dudosa, pues equivaldria a considerar
superflua su consagracion expresa por separado. Es por eso que parece mas razonable
entender que la excepcion opera cuando en el primer proceso ante una tribunal nacional la
conducta fue tratada como un delito comun (grave o leve segin corresponda) sin tomar en
consideracion su especifico caracter de crimen del derecho internacional en cuya
persecucion esta comprometida la comunidad internacional por haberse afectado a la
humanidad[85]. Esta diversa consideracion podria conectarse con la necesidad de una
valoracion integral, y con el problema de la “identidad de fundamentos” como presupuesto
del ne bis in idem. En efecto, se podria pensar que la punicion de la conducta como delito
comun no satisface suficientemente la necesidad de punicion de los crimenes contra la
humanidad. Sin embargo, como la punicion del crimen internacional si puede llegar a
satisfacer la necesidad de los Estados de castigar el delito comun subyacente, aparece como



adecuada desde la perspectiva del ne bis in idem sustantivo la limitacién impuesta por el
principio de computo del inc. 3. De todos modos ello deberia depender de una
determinacion en concreto de cada una de las sanciones impuestas en las diferentes sedes y
de las finalidades perseguidas por ellas, pues seria posible imaginar casos en los que haya
una plena diversidad de fundamentos y se justifique la imposicion de dos sanciones
distintas[86].

Resta considerar un problema en relacion con esta excepcién y los casos en que el sujeto
resulta absuelto ante el tribunal nacional. Si se parte de la base de que el primer proceso
nacional no fue fraudulento (si lo fuera entraria a jugar la segunda excepcioén), no parece
tener demasiado sentido que el Tribunal Internacional pueda intervenir en segundo término
aunque el hecho haya sido considerado como delito comdn. En efecto, si un imputado sufrié
un auténtico riesgo de ser condenado ante un Tribunal Nacional por un cierto delito, por
ejemplo homicidio, resulta muy discutible que deba sometérselo a un segundo proceso por
genocidio basado en esa misma muerte.

La objecion antes enunciada depende en buena medida del motivo por el cual se haya
dictado la absolucion en el primer proceso nacional. Si se traté de una negacion de la
autoria o participacion del acusado en la muerte acaecida, no se entiende por qué deba
realizarse un segundo proceso que claramente afecta la vertiente procesal de la garantia en
estudio tanto en su manifestaciéon de doble riesgo como desde la perspectiva de la cosa
juzgada. Ademas, no habria aqui una falta de respeto a la exigencia de valoracion integral
que amerite la intervencion posterior, en la medida en que no habria, en relacion con ese
autor en concreto, ningin hecho que valorar integramente.

Claro esta que la absolucion podria deberse a la duda sobre la autoria, por falta de pruebas
que luego son halladas. En este caso se estaria ante una absolucion errénea, que plantearia
un conflicto entre la vigencia de la prohibicion de doble riesgo y cosa juzgada por un lado, y
la exigencia de una valoracion integral del crimen internacional por otro. No estando
expresamente establecida una excepcion de “absolucion errénea” no parece que quepa en
este caso una segunda persecucion del Tribunal Internacional

Si se trata en cambio de una absolucion basada en alguna cuestion juridica concreta
vinculada con la interpretacion del especifico tipo penal nacional, la excepcion de
consideracion del hecho como “delito comUn” si podria mantenerse operativa.

La segunda excepcion tiene mas claramente un sentido critico de los procesos penales
nacionales que puedan haberse realizado antes, en la medida en que ellos hayan estado
orientados a proteger al acusado de la sancion penal mas que a imponerla. Sin embargo, los
distintos supuestos que se plantean en esta segunda excepcion no son idénticos, y podrian
tener alcances diversos. Tal como se planteara previamente, al analizar el modo en que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos recoge estas mismas excepciones al ne bis in
idem, no es lo mismo que el tribunal nacional haya buscado deliberadamente proteger al
acusado (caso de fraude), o que haya carecido de independencia o imparcialidad, o que
haya sido poco diligente.

El supuesto de proceso fraguado es claramente una excepcion razonable, y aun se podria
discutir si es una auténtica excepcion. En efecto, si el primer proceso no significo un



auténtico riesgo para el imputado, quizas ni siquiera pueda decirse que el segundo
constituya un double jeopardy.

En cuanto a la falta de independencia e imparcialidad, parece claro que si esto se
interpreta dentro de la logica del fraude para proteger al acusado, quedarian abarcados
Unicamente los casos en que esos déficits operaran a favor de aquel, disminuyendo el riesgo
de condena. Sin embargo, dado que la redaccion del texto admite también que se lo
entienda como una alternativa distinta, cabria la posibilidad de interpretar que la falta de
independencia e imparcialidad tienen relevancia también cuando perjudicaron al acusado,
por ejemplo porque la persecucion local se realizé luego de un cambio de régimen. ;Podria
entonces el condenado ante un tribunal nacional plantear la excepcion a su favor para ser
juzgado de nuevo por el Tribunal Internacional? En el ambito concreto de actuacién de los
Tribunales para Yugoslavia y para Ruanda es altamente improbable que la situacién pueda
configurarse actualmente, dada la primacia de actuacion de estos para los hechos que caen
bajo su competencia. Tal primacia ha llevado a que en general los casos se juzguen
directamente en (o bien se remitan al) Tribunal Internacional. De todos modos es
interesante constatar que en el Estatuto del Tribunal Penal Internacional Permanente la
excepcion de falta de independencia e imparcialidad del art. 20, inc. 3, sub-inc. b), opera
Unicamente si al mismo tiempo el procedimiento es conducido de manera inconsistente con
la intencion de someter al acusado a la justicia[87]. Esto marcaria una pauta en el sentido
de que, en el Derecho Penal Internacional actual, la intervencion de los Tribunales
Internacionales no constituye un mecanismo de control de los procesos internos orientado a
resguardar las garantias de los acusados, sino que mas bien estan erigidos para garantizar la
persecucion y sancion de los crimenes contra la humanidad. Los mecanismos especificos de
proteccion de los derechos de los acusados son los sistemas internacionales de proteccion
de los Derechos Humanos.

En estrecha conexion con lo anterior resta considerar el supuesto de falta de diligencia. La
sola lectura de este supuesto también podria hacer pensar que cualquier déficit en el modo
en que se condujo el proceso nacional habilitaria la actuacion del Tribunal Internacional.
Sin embargo, por las razones ya expuestas, pareceria que solo es relevante la falta de
diligencia que favorecio al acusado.

Ahora bien, si tal falta de diligencia implica que el proceso nacional continla en tramite,
los Tribunales ad hoc podrian intervenir sin problemas puesto que, segiin su propia
jurisprudencia antes analizada, lo Unico que impide su actuacion es un juicio previo
concluido por sentencia firme. Siendo ello asi, sélo cabe considerar que la excepcion opera
como tal luego de una sentencia de un tribunal nacional. ;A qué hace referencia entonces la
mentada falta de diligencia? Una posibilidad seria que la constatacion de cualquier déficit
en el tramite del proceso, y en la consecuente punicion adecuada del hecho, habilite un
segundo proceso internacional. Sin embargo, la referencia a que la causa no haya tramitado
con la “diligencia necesaria” supone obviamente que alguien no fue diligente. Es decir que
resulta indispensable un analisis acerca de la actuacion de los drganos que intervinieron en
el proceso local. Cabe resaltar que el texto de los Estatutos no se circunscribe a este
respecto al organo jurisdiccional[88], la falta de diligencia podria provenir también
entonces del 6rgano de la acusacion.

Sea como fuere, si todos los organos nacionales se hubieran conducido conforme las
posibilidades que tenian al momento de llevar adelante el primer proceso, no cabria aplicar
la excepcién aunque luego se obtuvieran nuevas pruebas acerca de la culpabilidad del



acusado que de ninglin modo estaban disponibles antes. Falta de diligencia no es sinénimo
de decision errdénea, pues los 6rganos de persecucion penal pueden no llegar al
descubrimiento de la verdad ain comportandose de manera ejemplar[89]. Como ya se
dijera, no existe en los estatutos una excepcion de “absolucién erronea”, y parece
demasiado exigirle a los Estados que violenten la prohibicion de bis in idem interno
reabriendo las causas en estos supuestos[90].

También se podria plantear el caso en el que es el propio imputado el que manipula el
primer proceso de modo tal que resulta absuelto. Si sus maniobras fueran en connivencia
con un organo estatal, o no pudieran ser descubiertas por la actividad poco diligente de
éstos, claramente se aplicaria la excepcion. En cambio si sus maniobras fueron capaces de
engafar a los 6rganos nacionales que operaron diligentemente, la situacion no aparece
contemplada expresamente como excepcién. Cabe pensar que un caso de fraude de este
tenor podria de todos modos hallar solucion ante el organo local correspondiente, mediante
la reapertura del proceso fraudulentamente concluido. Y si una vez constatadas las
maniobras del acusado, el 6rgano local no estuviera dispuesto a reabrir la causa, ello podria
considerarse entonces proteccion del acusado o falta de diligencia y tornar viable por tanto
la persecucion ante el 6rgano internacional por via de la excepcion comentada.

Al margen de las alternativas y objeciones expuestas es necesario poner de resalto que los
organos habilitados por los Estatutos para evaluar si hay o no parcialidad, proteccién del
acusado o falta de diligencia son los mismos Tribunales Internacionales, con lo cual las
posibilidades de segunda persecucion aparecen como bastante discrecionales para ellos. En
particular, el caso de falta de diligencia permitiria, dada la amplitud de éste concepto, que
la decision de iniciar o no una nueva persecucion dependa de si el Tribunal Internacional
discrepa o no con el local aunque ello sea, como quedara dicho, cuestionable.

Finalmente, dado que la decision acerca de las excepciones mencionadas implica una cierta
toma de posicion acerca de que se favorecio con parcialidad, se protegio, o bien se acusoé o

se juzgo sin la necesaria diligencia a un eventual responsable, los Tribunales Internacionales
deberian ser muy cuidadosos en punto a evitar que la decision a este respecto no contamine
luego la resolucion definitiva del caso.

6. Las excepciones a la garantia en el Estatuto de Roma [arriba]

El Estatuto de la Corte Penal Internacional permanente consagra el ne bis in idem en los
siguientes términos:

“Articulo 20
Cosa juzgada

1. Salvo que en el presente Estatuto se disponga otra cosa, nadie sera procesado por la
Corte en razon de conductas constitutivas de crimenes por los cuales ya hubiere sido
condenado o absuelto por la Corte.

2. Nadie sera procesado por otro tribunal en razén de uno de los crimenes mencionados en
el art. 5 por el cual la Corte ya le hubiere condenado o absuelto.
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3. La Corte no procesara a nadie que haya sido procesado por otro tribunal en razon de
hechos también prohibidos en virtud de los arts. 6, 7 u 8 a menos que el proceso en el otro
tribunal:

a) Obedeciera al proposito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal por crimenes
de la competencia de la Corte; 0

b) No hubiere sido instruido en forma independiente o imparcial de conformidad con las
debidas garantias procesales reconocidas por el derecho internacional o lo hubiere sido de
alguna manera que, en las circunstancias del caso, fuere incompatible con la intencién de
someter a la persona a la accion de la justicia.”

Se trata, como es posible apreciar de una disposicion de cierta extensién, que consta de
tres incisos. En el primero se establece un ne bis in idem interno, los dos restantes son
manifestaciones internacionales de la garantia. En efecto, el primero establece que la
intervencion previa del Tribunal obstaculiza su actuacion posterior contra el mismo sujeto
por los mismos hechos. El segundo prohibe la intervencion de cualquier otro tribunal contra
el mismo sujeto y por los mismos hechos, luego de que el Tribunal Penal Internacional
permanente hubiera decidido el caso. El tercero, regula a su vez la posibilidad de
intervencion del Tribunal Internacional luego de que un caso fuera tramitado por un drgano
jurisdiccional distinto. A diferencia de lo que ocurre con los Estatutos de los Tribunales ad
hoc, las dos manifestaciones internacionales del ne bis in idem del Estatuto de Roma no se
circunscriben a los casos de intervencion posterior o previa de tribunales nacionales, sino
que se habla en términos mas generales de cualquier otro Tribunal. Si bien seguramente la
cuestion del ne bis in idem se plantee mas habitualmente en relacion con tribunales locales,
con esto se extiende también la garantia a los casos en que haya intervenido o pueda
intervenir un oérgano internacional como por ejemplo los mencionados tribunales ad hoc, u
otros organos internacionales que se puedan crear en el futuro[91].

Otro aspecto hay que tener en cuenta es que si bien la rubrica de la version castellana del
art. 20 del Estatuto de Roma habla de “cosa juzgada”, tanto el texto en inglés como el
texto en francés mencionan expresamente el ne bis in idem, que es en efecto el objeto de
la regulacion segln se constata con la simple lectura del art. en cuestion. No se entiende
bien entonces el por qué de esa traduccion, puesto que la frase latina es ampliamente
conocida tanto en Espafa como en Hispanoamérica.

Una tercera cuestion para destacar es el hecho de que el ne bis in idem del Estatuto de
Roma aparece en la Parte Il, sobre competencia, admisibilidad y derecho aplicable (arts. 5
a 21) en vez de en la Parte Il sobre principios generales de Derecho Penal (arts. 22 a
33)[92]. Esto no implica que la garantia no sea un principio juridico penal. Su ubicacion
refleja mas bien el hecho de que ella esta muy vinculada con otras disposiciones sobre
admisibilidad del mismo Estatuto, de modo tal que es vista mas como un obstaculo procesal
a la jurisdiccion del Tribunal que como un supuesto de exclusion de la responsabilidad penal
de los establecidos en la Parte I11[93]. Esta cuestion esta muy relacionada su vez con el
hecho de que el ne bis in idem del Estatuto de Roma puede ser entendido como una
manifestacion del tema de la complementariedad de la jurisdiccion del Tribunal Penal
Internacional respecto de las jurisdicciones penales nacionales. Si en los supuestos de
concurrencia de jurisdiccion entre los tribunales ad hoc para la ex Yugoslavia y para Ruanda
y los Estados nacionales se ha optado por dar primacia a los 6rganos internacionales, en el



Estatuto de Roma se ha dispuesto en cambio que la jurisdiccion del Tribunal Penal
Internacional sea complementaria[94]. En este contexto, la redaccion del art. 20 del
Estatuto de Roma guarda un importante paralelismo con el art. 17 que se refiere al tema de
la admisibilidad[95]. En su momento esta complementariedad fue entendida como una
limitacion indispensable de las atribuciones del Tribunal Penal Internacional de modo que
los Estados estuvieran dispuestos a aceptar la restriccion de su soberania en el ejercicio de
la potestad penal que implica la adhesion al Estatuto. De este modo el Tribunal Penal
Internacional Permanente Unicamente puede ejercer su jurisdiccion cuando los 6rganos
nacionales no han intervenido en absoluto, o habiendo intervenido decidieron no perseguir
en la medida que tal decision derive de la imposibilidad o la falta de interés en llevar
adelante el proceso penal[96].

Centrando el analisis en el tema propio de este trabajo, cabe destacar que existen en el
art. 20 inc. 3 del Estatuto de Roma dos excepciones expresas en relacion con la posibilidad
de intervencion del Tribunal Penal Internacional Permanente luego de que la persona fuera
juzgada ante una corte local. Tales excepciones operan cuando el caso previamente
tramitado ante el tribunal nacional:

“a) Obedeciera al propdsito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal por crimenes
de la competencia de la Corte; 0

b) No hubiere sido instruido en forma independiente o imparcial de conformidad con las
debidas garantias procesales reconocidas por el derecho internacional o lo hubiere sido de
alguna manera que, en las circunstancias del caso, fuere incompatible con la intencién de
someter a la persona a la accion de la justicia.”

Lo primero que llama la atencion de esta redaccion, sobre todo en comparacion con los
Estatutos de los Tribunales para la ex Yugoslavia y para Ruanda, es la ausencia de la
excepcion de “delito comin”. Es decir la posibilidad de que el Tribunal Internacional
intervenga si el 6rgano local caracterizo al hecho simplemente como un delito comin y no
como crimen internacional, y lo tratd en consecuencia. La omision de esa alternativa no
paso desapercibida para los redactores del proyecto de Estatuto, quienes hicieron
referencia en nota a la posibilidad de incorporar dicha excepcion[97]. Sin embargo ella no
fue agregada luego por falta de acuerdo en el debate acerca de la compatibilidad de esa
disposicion y el alcance dado al ne bis in idem en el Estatuto[98]. Esto constituiria un fuerte
indicio contrario a su vigencia.

También se podria plantear que la excepcién en cuestion esta implicita en las restantes. Sin
embargo, ello no parece ser del todo compatible con la logica de la complementariedad. Si
el tratamiento del imputado no ha sido tan benigno como para considerar que el proceso
previo fue una forma de protegerlo de la responsabilidad por crimenes contra la
humanidad[99], el solo hecho de que su accionar se caracterice como delito com(n ante la
jurisdiccion nacional no podria habilitar la posterior intervencion del Tribunal Penal
Internacional por los mismos hechos[100].

Una segunda diferencia importante del Estatuto de Roma con los de los Tribunales ad hoc en
materia de excepciones al ne bis in idem es que no hay tampoco en este Gltimo ninguna

referencia a la falta de diligencia en la primera persecucion, que si aparece en los primeros
y que figuraba también en los algunos proyectos de Estatuto para la Corte permanente[101].



Semejante referencia plantea, como quedara dicho, varios problemas en punto a
determinar sus exactos alcances, en este sentido resulta positiva su eliminacion.

En tercer lugar, cabe mencionar la referencia a que el proceso nacional no haya sido
conducido de manera independiente e imparcial. Al analizar los Estatutos de los Tribunales
ad hoc ya se plante¢ el problema de determinar si esa excepcion actlia en conjunto con la
falta de intencion de llevar al acusado ante la justicia, o si puede operar también como una
forma de protegerlo de las persecuciones penales locales violatorias de sus derechos. Como
quedara dicho, en los Estatutos para Ruanda y para la Ex Yugoslavia, la redaccion de los
textos ofrece algunas dudas sobre la amplitud de esta excepcion al ne bis in idem. Lo mismo
ocurre en la version castellana del Estatuto de Roma. En efecto, esta excepcion aparece en
el art. 20, inc. 3, sub-inc. b) del Estatuto, junto con la referencia a un proceso conducido
de manera incompatible con la intencion de llevar al acusado ante la justicia. La duda es
entonces si se trata de una sola excepcion o de dos. En castellano ambas frases aparecen
vinculadas por el conector “0”. Ese conector da la sensacion de que se trata de dos
alternativas diferentes. Sin embargo, en el texto en inglés se usa el conector “and”, que
equivale al castellano “y”, es decir que se requiere que la falta de imparcialidad este
orientada a evitar la responsabilidad del acusado para que la excepcion opere[102].
Similarmente en el texto en francés este sub-inciso b) se construye dando a entender que la
excepcion opera cuando el proceso nacional no ha sido conducido de manera independiente
o imparcial “sino” (mais) de una manera que en las circunstancias resulta incompatible con
la intencion de llevar al acusado ante la justicia[103]. Por lo tanto resulta aqui todavia mas
claro que se trata de una Unica excepcion. Ademas, en el articulado sobre admisibilidad del
Estatuto, mas precisamente en el art. 17 inc. 2, sub-inc. c) que tiene un evidente
paralelismo con la norma ahora analizada, aln la version castellana es clara en punto a que
la falta de imparcialidad del 6rgano local tiene que darse en un contexto en que se
favorezca al imputado para que el Tribunal Internacional pueda actuar con posterioridad a
un tribunal local[104]. En sintesis, la falta de imparcialidad en el primer proceso nacional se
tiene que dar favoreciendo al imputado para que se admita luego una segunda persecucion
internacional[105].

Pareceria entonces que en el Estatuto de Roma se advierten dos posibles excepciones al ne
bis in idem internacional del art. 20 inc. 3: 1) Que se compruebe que el primer proceso
local fue conducido deliberadamente para proteger al acusado. 2) Que la manera en que se
condujo ese primer proceso (parcialidad) permita concluir que era incompatible con la
intencion de perseguir seriamente. Se trata, como es posible advertir, de dos variantes de
la misma idea de proceso fraudulento. Solo que en la primera variante el fraude se
comprueba efectivamente, y en la segunda se presume a partir de un trato
tendenciosamente favorable al imputado en ese primer proceso nacional.

Resumen y Conclusione [arriba]

Luego de haber estudiado diversas excepciones al ne bis in idem en instrumentos
internacionales, lo primero que corresponde poner de resalto es que la mayoria de ellos
prevé expresamente casos de no aplicacion de la garantia. Y aln en aquellos que, como la
Convencion Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, no contienen excepciones expresas, los 6rganos de aplicacion correspondientes se
han encargado de elaborarlas por via de interpretacion.
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Como quedd de manifiesto, la Corte Interamericana en general ha venido considerando
inaplicable la prohibicion de bis in idem cuando existen violaciones a las garantias del
proceso equitativo que llevan a invalidar un procedimiento penal, y como consecuencia de
ello se repite la persecucion. Asi, el imputado carga con los defectos en la persecucién en
los que puedan haber incurrido los 6rganos estatales, tanto en caso de condena como de
absolucion.

Es cierto de todos modos que, en muchos de los casos en que un proceso resulta anulado el
retroceso a etapas previas implica una prolongacion de un Unico riesgo penal. En estos
supuestos la persona se encuentra especificamente amparada por la garantia del plazo
razonable de duracioén de los procesos, orientada también a evitar abusos.

Sin embargo, cuando la anulacion fuera posterior al cierre definitivo de la causa, ello
constituiria, desde la perspectiva del ne bis in idem, un caso de reapertura que deberia en
principio quedar vedado por la garantia. En estos casos la anulacion constituye claramente
una excepcion que ademas de negar la fuerza de la cosa juzgada, podria eventualmente
afectar las vertientes procesal y sustantiva de la prohibicion. Tal excepcion esta
ampliamente extendida en los ordenamientos juridicos cuando se trata de condenas
erroneas, a través de la regulacion de la revision de la sentencia favorable al imputado. Sin
embargo, en la jurisprudencia interamericana no se distingue entre reapertura favorable al
imputado y reapertura perjudicial para él.

En realidad, parte del problema viene dado por el efecto que quepa atribuirles a las
decisiones de la Corte Interamericana en el Derecho Interno. Asi, una sentencia
condenatoria firme dictada por un tribunal nacional que a criterio del 6rgano internacional
vulnera las garantias del proceso equitativo, implica luego un desafio para los 6rganos
locales, sobre todo en procesos penales complejos o de gran trascendencia publica. Esto
podria explicar la actitud que a proposito del ne bis in idem en los casos de anulacion ha
tenido la Corte Interamericana. Pero ello no justifica de todos modos que la persona cargue
con los errores del Estado debiendo soportar la duplicacion del riesgo penal.

Pero mas alla de ese primer supuesto, la Corte Interamericana ha llegado a reconocer
ulteriores excepciones a la garantia en los casos de crimenes contra la humanidad y de
hechos constitutivos de violaciones a derechos humanos. En este sentido, su jurisprudencia
actual indica que el ne bis in idem no resulta aplicable cuando: i) la actuacion del tribunal
que conocio el caso y decidio sobreseer o absolver al responsable de una violacién a los
derechos humanos o al derecho internacional obedecio al propésito de sustraer al acusado
de su responsabilidad penal; ii) el procedimiento no fue instruido independiente o
imparcialmente de conformidad con las debidas garantias procesales, o iii) no hubo la
intencion real de someter al responsable a la accion de la justicia.

En otras palabras, la Corte Interamericana ha tomado las excepciones a la garantia
existentes en los estatutos de los Tribunales Penales Internacionales y las ha erigido en
exigencias del sistema interamericano de Derecho Humanos en relacion con la obligacion de
investigar y sancionar penalmente las violaciones a los derechos reconocidos en la
Convencion Americana. Pero ademas, no contenta con semejante extrapolacion de
excepciones, ha llegado a sostener también que si aparicen nuevas pruebas en relaciéon con
un caso penal ya concluido en que se investigaban hechos consititutivos de violaciones de
los Derechos Humanos, debe ceder la proteccion del ne bis in idem ante la obligacion de



investigar y sancionar. No se distinguen supuestos de desestimacion, sobreseimiento o aln
sentencia absolutoria.

En sintesis, podria decirse que en los casos de violaciones a derechos humanos el ne bis in
idem practicamente no rige para la Corte Interamericana y la persona quedaria
permanentemente expuesta a la reiteracion riesgo penal. Quizas el Unico limite a la
renovacion de la persecucién implicito en la argumentacion de la Corte sea una sentencia
condenatoria a una pena grave. Es decir que solo mantiene una relativa vigencia el ne bis in
idem sustantivo.

En el sistema europeo de Derechos Humanos, el art. 4 del Protocolo n° 7 a la Convencion
contiene en su inc. 2 un par de excepciones a la prohibicion previstas como supuestos de
reapertura de los casos penales a partir del descubrimiento de la prueba de nuevos hechos o
de hechos recientemente descubiertos, o de la existencia de un defecto fundamental en el
procedimiento previo que pudiera haber afectado el resultado del caso. La primera
referencia a los nuevos hechos es muy amplia, resultando posible la revision de lo decidido
aun en contra del interés del acusado. Ademas puede tratarse tanto de la aparicion de
pruebas nuevas como de el estudio de los hechos del caso mediante tecnologias no
disponibles al momento del juicio.

La segunda excepcién contenida en el mecionado inc. 2 es la referida a los graves defectos
en la tramitacion del procedimiento. Ella tampoco aparece de manera expresa en otros
instrumentos de Derechos Humanos que consagran la garantia. Sin embargo, esta en
sintonia con las interpretaciones de la Corte Interamericana a este respecto, puesto que la
idea de “defectos fundamentales” resulta similar a la nocion de nulidad absoluta. Pareceria
entonces que, si el derecho local asi lo dispusiera, una absolucion gravemente defectuosa
podria ser siempre objeto de revision, independientemente de su firmeza y adn de la buena
fe del Tribunal que la dictd. No se fijan limites temporales precisos en la disposicion
comentada. Tampoco parece que esta excepcion pueda limitarse a los casos en que la
primera persecucion estuvo fraudulentamente orientada a proteger al imputado, ya que
proceso defectuoso y proceso fraudulento no son construcciones equivalentes. Dada la
amplitud de las excepciones formuladas, cabe pensar que mas que ante excepciones se esta
ante una forma bastante estrecha de concebir la protecciéon que dispensa el ne bis in idem
dentro del sistema europeo de Derechos Humanos, sobre todo en su vertiente procesal.

En cuanto al Pacto de Derechos Civiles y Politicos, no se prevé en su articulado ninguna
excepcion expresa a la vigencia del ne bis in idem. Sin embargo, al igual que en el sistema
interamericano, el drgano de aplicacion ha avanzado en direccion a reconocerlas.
Concretamente, el Comité de Derechos Humanos de la ONU ha considerado que existen
“circunstancias excepcionales” que permitirian la reanudacion de causas penales ya
concluidas. La formula, de por si genérica, no ha sido utilizada en un caso concreto sino en
una observacion general. Con lo cual es practicamente imposible establecer con claridad los
supuestos a los que resultaria aplicable. Cabe hipotizar de todos modos que el Comité ha
tenido en miras casos de reapertura similares a los previstos en el sistema europeo de
Derechos Humanos.

En lo que hace al derecho comunitario europeo, y en particular al Convenio de Aplicacion
del Acuerdo de Schengen, las excepciones alli consagradas a la vigencia del ne bis in idem
surgen del caracter eminentemente internacional que tiene la garantia en ese instrumento.



Es decir, que parten de considerar que un Estado puede tener razones de peso para querer
llevar adelante su propio proceso penal, ain cuando la misma persona haya sido
previamente sometida a proceso en un Estado distinto por los mismos hechos. La primera
excepcion esta expresada en el art. 54 del Convenio. Las restantes estan agrupadas en el
art. 55 inc. 1.

La excepcidn del art. 54 opera cuando un imputado ha sido condenado por sentencia firme
pero no ha cumplido su sancion y aun puede cumplirla segun la ley del Estado que lo
condend. En tal caso podria ser validamente sometido a proceso y condenado en otro Estado
parte del Convenio por esos mismos hechos. Esta excepcion tiende a evitar lagunas de
impunidad por la huida del imputado a un Estado distinto. Aunque dentro de la Union
Europea se ha sefalado que, en la medida en que el segundo Estado pueda ejecutar la
sentencia del primero, o bien esté obligado a extraditarlo al primero para que se cumpla la
sancion impuesta, la excepcion perderia en buena medida su razon de ser.

Por su parte el art. 55 inc. 1 del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen regula
una serie de excepciones que los Estados pueden invocar Unicamente si hicieron previa
declaracion expresa al respecto, como una suerte de reserva expresamente admitida a la
vigencia del ne bis in idem intraeuropeo. La primera de ellas es la excepcion de
territorialidad. Segun ella, la sentencia penal dictada por un Estado que carece de todo
vinculo territorial con el hecho, no seria de ningiin modo oponible a un Estado que si tuviera
ese vinculo. Se trata de una manera de garantizar la primacia del principio de
territorialidad en la aplicacion de la ley penal. En este sentido, la tendencia en la doctrina
y en los diferentes 6rganos de la Union es considerar que no corresponderia reducir el
alcance del ne bis in idem de este modo, sino mas bien generar un mecanismo para la
asignacion de la competencia penal entre los Estados miembros tomando en consideracion
la cuestion de la territorialidad como uno de los criterios relevantes.

La segunda excepcion tiene que ver con la afectacion de los intereses esenciales del Estado.
Un Estado que, mediante un hecho criminal determinado, viera afectados sus intereses
esenciales, podria eventualmente realizar una segunda persecucion contra la persona que
hubiera cometido ese hecho. Esta excepcidn podria considerarse en principio como un caso
de no aplicacion de la garantia por falta de identidad de fundamentos. En efecto, cabria
pensar que el Estado que realiza un segundo proceso penal invocando esta situacion estaria
persiguiendo un fin legitimo diverso de aquel que llevé adelante el primer proceso. Sin
embargo, no hay en la regulacion actual de la excepcion ninglin mecanismo que permita
analizar en concreto la necesidad de la intervencién penal del Estado cuyos intereses
esenciales se han visto afectados. Basta con que se invoque la afectacién de tales interses
para que la excepcién opere. Por lo demas, la regulacion le permite a cada Estado declarar
con bastante autonomia cuales considera que son sus intereses esenciales, con lo cual la
amplitud de la excepcion es muy considerable.

Finalmente, el Convenio acepta como excepcion al ne bis in idem el caso en que el Estado
que pretende llevar adelante el segundo proceso penal por los mismos hechos busca castigar
a uno de sus funcionarios publicos cuyo hecho delictivo implico el incumplimiento de las
obligaciones a su cargo. Si bien esta excepcion esta en cierta medida vinculada con la
anterior, en el sentido que garantizar el buen desempefio de sus funcionarios podria verse
como un interés relevante del Estado, igualmente su formulacion actual resulta vaga pues
no resulta posible saber con certeza si el Estado se encuentra habilitado a perseguir por
segunda vez Unicamente al funcionario, o si puede perseguir también a otros participes del



hecho de éste. En conexion con lo anterior, tampoco queda claro si se requiere que el
incumplimiento de la funcion sea precisamente el delito considerado, o si acaso basta con
que el incumplimiento constituya un tramo de una conducta delictiva mas amplia. También
resulta importante destacar que la finalidad legitima que pueda perseguir el Estado
mediante la sancién de sus funcionarios que incumplan deberes puede verse eventualmente
satisfecha por la pena que se le imponga al mismo sujeto en otro Estado, o por la sancién
disciplinaria que él mismo puede llegar a imponer. Es decir que no esta suficientemente
claro que la segunda intervencion estrictamente penal del Estado del funcionario sea
siempre necesaria como para justificar una excepcion planteada en términos tan generales.

Los Estatutos de los Tribunales Penales internacionales contienen también excepciones a la
prohibicién. Ellas rigen fundamentalmente para la aplicacion internacional de la garantia
(cuando la primera persecucion se llevd a cabo ante un tribunal local) y a los efectos de
posibilitar la posterior intervencion del Tribunal Internacional.

En el caso de los Tribunales para Yugoslavia y para Ruanda las disposiciones idénticas sobre
ne bis in idem de los respectivos Estatutos establecen el supuesto de que el tribunal local
considero al hecho como delito ordinario, o no actué en forma imparcial ni independiente, o
llevo adelante un proceso orientado a proteger al acusado de la responsabilidad penal
internacional, o la causa no se tramito con la diligencia necesaria.

La excepcidén de delito ordinario es una particularidad de los Estatutos de los Tribunales ad
hoc que no se repite en el Estatuto del Tribunal Penal Internacional Permanente. Ella opera
cuando en el primer proceso la conducta fue tratada sin considerar su caracter de crimen
internacional. Esto podria conectarse con la necesidad de una valoracion integral del hecho,
y con el problema de la identidad de fundamentos, en la medida en que se entienda que la
punicion de la conducta como delito comdn no satisface suficientemente la necesidad de
castigo de los crimenes contra la humanidad cuya sancion persigue una finalidad legitima
diversa. En este sentido lo mas adecuado seria realizar en cada caso concreto un analisis de
esa necesidad adicional de castigo, mas alla de la calificacion. Pero el texto de los Estatutos
no lo exige.

Por otra parte, en los casos en que el sujeto resulta absuelto ante el tribunal nacional,
suponiendo que no se tratd de un proceso fraudulento, no parece razonable que el Tribunal
Internacional pueda intervenir en segundo término aunque el hecho haya sido considerado
como delito comun. Si un imputado sufrié un auténtico riesgo de ser condenado ante un
Tribunal Nacional por un cierto delito, por ejemplo homicidio, cabe cuestionar que deba
sometérselo a un segundo proceso por genocidio basado en esa misma muerte. Sobre todo si
se nego la participacion del acusado en la muerte acaecida (o motivo similar), pues
entonces no habria exigencia de valoracion integral que legitime el proceso posterior, en la
medida en que no habria en realidad ningin hecho penalmente relevante que valorar
integramente.

Las demas excepciones suponen un analisis critico del proceso penal nacional, para
determinar si estuvo orientado a proteger al acusado de la sancion penal. El caso de proceso
fraguado es claramente una excepcion razonable, y aun se podria discutir si es una
auténtica excepcion. En efecto, si el primer proceso se siguio fraudulentamente puede no



haber generado un auténtico riesgo para el imputado, y por ello el segundo no constituiria
en realidad un bis in idem entendido como double jeopardy.

En cuanto a la falta de independencia e imparcialidad, no esta del todo claro si ellas operan
en contra del acusado o a su favor. Si se las interpreta junto con el supuesto de fraude,
quedarian abarcados Unicamente los casos en que se favorecio a los acusados. Es
interesante constatar en este sentido que en el Estatuto de Roma la excepcion de falta de
independencia e imparcialidad del art. 20, inc. 3, sub-inc. b), opera Unicamente si al mismo
tiempo el procedimiento es conducido de manera inconsistente con la intencion de someter
al acusado a la justicia. Ello es razonable pues los Tribunales Internacionales no buscan
controlar los procesos locales para resguardar las garantias de los acusados, sino que mas
bien tratan de asegurar la persecucién y sancién de los crimenes contra la humanidad. La
proteccion de los derechos de los acusados es asunto de los sistemas internacionales de
proteccion de los Derechos Humanos.

El supuesto de falta de diligencia tampoco es claro. Pareceria que solo es relevante la que
favorecio al acusado. La referencia a que la causa no haya tramitado con la “diligencia
necesaria” supone un analisis acerca de la actuacion de los 6rganos que intervinieron en el
proceso local. Pero si tales organos se hubieran conducido conforme las posibilidades que
tenian al momento de llevar adelante el primer proceso, no cabria aplicar la excepcion
aunque luego se obtuvieran nuevas pruebas acerca de la culpabilidad del acusado que de
ningln modo estaban disponibles antes. Falta de diligencia no deberia ser tomado como
sinénimo de decision errénea.

De manera muy similar, el art. 20 inc. 3 del Estatuto de Roma contiene también
excepciones expresas que autorizan la intervencion del Tribunal Penal Internacional
Permanente luego de que la persona fuera juzgada ante una corte local. Se habla alli del
proceso fraudulento (por el cual se pretende sustraer al acusado de su responsabilidad) y
también de falta de independiencia e imparcialidad o cualquier otra forma de tramite
incompatible con la intencion de someter a la persona a la accion de la justicia.

Ademas de la ya mencionada ausencia de la excepcion de “delito comin”, otra diferencia
importante con los Estatutos de los Tribunales ad hoc es que no hay aqui ninguna referencia
a la falta de diligencia en la primera persecucion. También parece mas claro en el Estatuto
de Roma que la cuestion de independencia e imparcialidad se mide en funcion de la falta de
intencion de llevar al acusado ante la justicia, sobre todo si se atiende a las versiones
inglesa y francesa de su texto y se la analiza sistematicamente con el criterio de
admisibilidad consagrado en el art. 17 inc. 2, sub-inc. c). En este sentido las excepciones
del Estatuto de Roma son mas precisas y acotadas que las de los Estatutos de los Tribunales
ad hoc y también que a las discutibles extrapolaciones argumentales de la Corte
Interamericana.

Como sintesis de todo lo expuesto, es posible sostener que:

1) En todos los sistemas juridicos estudiados se afirma la existencia de excepciones a la
vigencia del ne bis in idem. En la mayoria de ellos tales excepciones son expresas. En el
sistema interamericano y en el del Pacto de Derechos Civiles y Politicos han sido los drganos
de aplicacion quienes las crearon pese a no estar consagradas en los textos legales.



2) Las excepciones varian bastante entre los diferentes sistemas estudiados, y en cada caso
parecen perseguir finalidades diferentes.

3) En el sistema europeo de Derechos Humanos y en el del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos, se autoriza fundamentalmente la reapertura de causas concluidas en algunos
supuestos. Alli parece perseguirse la finalidad de que la prohibicion sea aceptable para
varios Estados en los que tales excepciones rigen dentro de su derecho interno. Es decir que
se trata de poner un estandar minimo de proteccion del ne bis in idem aceptable por la
mayor cantidad posible de paises.

4) En el Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen, las excepciones estan dentro de
la logica de un ne bis in idem internacional horizontal entre Estados soberanos y pares. Se
trata de que la garantia no sea percibida como una limitacion excesiva al ejercicio de la
soberania estatal en materia penal. De alli que se permita por ejemplo la segunda
persecucion en el Estado del territorio donde se cometio el hecho, o en aquel que ha visto
afectados sus intereses esenciales, o en el que procura la sancién de uno de sus
funcionarios. Algunas de estas excepciones (como la de los intereses esenciales) podrian
estar justificadas desde la idea de falta de identidad de fundamentos, cuando el Estado
persigue con el proceso penal una finalidad legitima que solo él puede alcanzar. Otras
(como la del territorio) implican poner el ejercicio del ius puniendi por encima de la
persona.

5) En los Estatutos de los Tribunales Penales Internacionales y en el sistema interamericano
las excepciones al ne bis in idem estan orientadas a que la garantia no obstaculice la
sancion de crimenes contra la humanidad. Frente al objetivo de asegurar que ciertos hechos
particularmente graves sean indefectiblemente sancionados se limita el alcance de la
prohibicién. En algunos casos (como en el Estatuto de Roma) la limitacion bien interpretada
podria ser aceptable, porque se contemplan supuestos en los que el imputado no ha
soportado en el primer proceso un verdadero riesgo de ser condenado. Siendo ello asi, el
segundo proceso no seria realmente una duplicacion inaceptable. En cambio en los
Estatutos de los Tribunales ad hoc la redaccion es mas dudosa. El ejemplo mas negativo lo
constituye sin dudas la jurisprudencia interamericana, donde mediante interpretaciones
discutibles la garantia es directamente dejada de lado cuando se trata de la “lucha contra
la impunidad” en los casos de violaciones a los Derechos Humanos.

[1] CSJN, caso Mattei, sentencia de 29 de noviembre de 1968, Fallos 272:188. Alli
concretamente se hablo del ne bis in idem como un pilar basico del ordenamiento penal
(cons. 15), y se lo vinculd expresamente con el respeto de la dignidad humana (cons. 10).
[2] Corte IDH, Serie C, n° 41, caso Castillo Petruzzi y otros (excepciones preliminares),
sentencia de 4 de septiembre de 1998, parr. 73.

[3] Corte IDH, Serie C, n° 52, caso Castillo Petruzzi y otros, sentencia de 30 de mayo de
1999, parr. 221.

[4] Idem, parr. 215 donde se sumarizan los argumentos de la Comision sobre esta cuestion.
[5] En efecto, en parece no tenerse suficientemente en cuenta la dimension garantizadora
de la cosa juzgada, con la posible afectacion de terceras personas que no tuvieron la
posibilidad de hacerse oir ante el 6rgano internacional por ejemplo porque su situacion no



ha sido llevada ante él. Sobre este problema véase Ottaviano, Santiago, “;Subordinaciony
valor? La posicion de la Corte Suprema ante los drganos internacionales de Derechos
Humanos”, en Nueva Doctrina Penal, t. 2006/A, Del Puerto, Buenos Aires, 2006.

[6] Corte IDH, caso Castillo Petruzzi y otros, sentencia sobre el fondo ya citada, punto
resolutivo 13.

[7] Corte IDH, Serie C, nro. 69, caso Cantoral Benavidez vs. Per(, sentencia de 18 de agosto
de 2000, parr. 138 a 140.

[8] En Castillo Petruzzi esto es palmario, pues, como se dijo, los imputados habian sido
efectivamente condenados.

[9] Corte IDH, caso Castillo Petruzzi y otros, sentencia sobre el fondo ya citada, parr. 220.
[10] En el mismo sentido, para una vision parcialmente critica de esta evolucion de la
jurisprudencia interamericana véase por ejemplo Ottaviano, Santiago, “El Derecho a la
Verdad”, en Londono, Jorge (coord.), Derecho Internacional Humanitario, Conflicto Armado
y Tratamiento de las victimas, Edit. Uniboyaca, Tunja, Colombia, 2002. Para una postura
mas critica aln véase Pastor, Daniel, ““La deriva neopunitivista de organismos y activistas
como causa del desprestigio actual de los derechos humanos”, en Nueva Doctrina Penal, T.
2005/A, Del Puerto, Buenos Aires, 2005. Desde la perspectiva de este autor el problema
radica en que los organos internacionales se han apartado de la concepcion tradicional de
los derechos humanos como limites al poder.

[11] Corte IDH, caso Velasquez Rodriguez, ya citado, parr. 176 y 177. En éste ultimo en
particular se lee: “En ciertas circunstancias puede resultar dificil la investigacion de hechos
que atenten contra derechos de la persona. La de investigar es, como la de prevenir, una
obligacion de medio o comportamiento que no es incumplida por el solo hecho de que la
investigacion no produzca un resultado satisfactorio. Sin embargo, debe emprenderse con
seriedad y no como una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa.” En
ese mismo fallo se agregé ademas que la investigacion no siempre debia conducir a una
punicion. En efecto en el parr. 181 se afirmo en relacion con las desapariciones forzadas lo
siguiente: “El deber de investigar hechos de este género subsiste mientras se mantenga la
incertidumbre sobre la suerte final de la persona desaparecida. Incluso en el supuesto de
que circunstancias legitimas del orden juridico interno no permitieran aplicar las sanciones
correspondientes a quienes sean individualmente responsables de delitos de esta
naturaleza. . .”

[12] Véase, por todos, Corte IDH, Serie C, n° 63, caso Villagran Morales, sentencia de 19 de
noviembre de 1999, parr. 225, donde se lee: “. . . debe la Corte senalar que, del art. 1.1,
se desprende claramente la obligacion estatal de investigar y sancionar toda violacion de los
derechos reconocidos en la Convencién como medio para garantizar tales derechos,
obligacion que, en las circunstancias del presente caso, se encuentra relacionada con los
derechos a ser oido por los tribunales y a un recurso rapido y efectivo, que consagran los
arts. 8 y 25 de la Convencion.”

[13] Véase por ejemplo Corte IDH, Serie C, n° 42, caso Loayza Tamayo, sentencia sobre
reparaciones de 27 de noviembre de 1998, parr. 168 donde se lee: “La Convencion
Americana garantiza que toda persona sujeta a la jurisdiccion de un Estado tiene la
posibilidad de acudir ante la justicia para hacer valer sus derechos y asimismo impone a los
Estados la obligacion de prevenir, investigar, identificar y sancionar a los autores
intelectuales y encubridores de violaciones de los derechos humanos. Los Estados no
pueden, para no dar cumplimiento a sus obligaciones internacionales, invocar disposiciones
existentes en su derecho interno, como lo es en este caso la Ley de Amnistia expedida por
el Perd, que a juicio de esta Corte, obstaculiza la investigacion y el acceso a la justicia. Por
estas razones, el argumento del Per( en el sentido de que le es imposible cumplir con ese
deber de investigar los hechos que dieron origen al presente caso debe ser rechazado.”



[14] Un buen ejemplo de este modo de entender la cuestion aparece en Corte IDH, Serie C,
n° 100, caso Bulacio, sentencia de 18 de septiembre de 2003, parr. 113, 114y 115, donde
se lee: “La Corte observa que (...) la defensa del imputado promovid una extensa serie de
diferentes articulaciones y recursos (pedidos de prérroga, recusaciones, incidentes,
excepciones, incompetencias, nulidades, entre otros), que han impedido que el proceso
pudiera avanzar hasta su culminacion natural (...) Esta manera de ejercer los medios que la
ley pone al servicio de la defensa, ha sido tolerada y permitida por los 6rganos judiciales
intervinientes, con olvido de que su funcion no se agota en posibilitar un debido proceso
que garantice la defensa en juicio, sino que debe ademas asegurar en tiempo razonable, el
derecho de la victima o sus familiares a saber la verdad de lo sucedido y que se sancione a
los eventuales responsables. (. . .) El derecho a la tutela judicial efectiva exige entonces a
los jueces que dirijan el proceso de modo de evitar que dilaciones y entorpecimientos
indebidos, conduzcan a la impunidad, frustrando asi la debida proteccion judicial de los
derechos humanos.”

[15] Son contundentes en este sentido las afirmaciones vertidas en Corte IDH, caso Villagran
Morales, ya citado, parr. 228, donde se lee: “Al confrontar los hechos de este caso con lo
expuesto anteriormente, se puede constatar que Guatemala ha realizado diversas
actuaciones judiciales sobre aquéllos. Sin embargo, es evidente que los responsables de
tales hechos se encuentran en la impunidad, porque no han sido identificados ni
sancionados mediante actos judiciales que hayan sido ejecutados. Esta sola consideracion
basta para concluir que el Estado ha violado el art. 1.1 de la Convencién, pues no ha
castigado a los autores de los correspondientes delitos. Al respecto, no viene al caso
discutir si las personas acusadas en los procesos internos debieron o no ser absueltas. Lo
importantes es que, con independencia de si fueron o no ellas las responsables de los
ilicitos, el Estado ha debido identificar y castigar a quienes en realidad lo fueron, y no lo
hizo.”

[16] Corte IDH, Serie C, n° 109, caso de los Diecinueve Comerciantes, sentencia de 5 de
julio de 2004. Sobre los hechos que se tuvieron probados en el caso véanse parr. 83 a 92.e.
[17] Idem, véase en particular parr. 88.0.

[18] Idem, véanse en particular parr. 90.a, hasta 90.e.

[19] Idem, parr. 165 a 167. En particular, en este Ultimo se lee: “Al respecto, la Corte ha
dicho que ‘[cJuando la justicia militar asume competencia sobre un asunto que debe
conocer la justicia ordinaria, se ve afectado el derecho al juez natural y, a fortiori, el
debido proceso’, el cual, a su vez, se encuentra intimamente ligado al propio derecho de
acceso a la justicia. Como ha establecido la Corte con anterioridad, el juez encargado del
conocimiento de una causa debe ser competente, independiente e imparcial.”

[20] Idem, parr. 173. A mayor abundamiento, en el parr. 174 se lee: “El juzgamiento de los
militares vinculados a la investigacion de los delitos cometidos contra los 19 comerciantes
por jueces penales militares que carecian de competencia, el cual culminé con la cesacion
de procedimiento a su favor, implicé una violacion al principio de juez natural y,
consecuentemente, al derecho al debido proceso y acceso a la justicia, y ademas conllevo a
que no fueran investigados y sancionados por tribunales competentes los miembros de la
fuerza publica que participaron en los hechos.”

[21] Idem, parr. 263. Resulta asimismo de particular interés la lectura de los parrafos 256 a
263, que constituyen una sintesis muy clara de la posicion actual de la Corte Interamericana
sobre la obligacion de investigar y sancionar, y sobre los derechos de las victimas
correlativos a esa obligacion, entre los que se incluyen los de tener capacidad actuar
procesalmente en todas las instancias.

[22] Corte IDH, Serie C, n° 117, caso Carpio Nicolle y otros, sentencia de 22 de noviembre
de 2004.



[23] Idem, parr. 76.21 a 76.69.

[24] Idem, parr. 131y 132.

[25] Corte IDH, Serie C, n° 132, caso Gutierrez Soler, sentencia de 12 de septiembre de
2005, parr. 98, donde se lee: “Este Tribunal ya se ha referido a la llamada ‘cosa juzgada
fraudulenta’, que resulta de un juicio en el que no se han respetado las reglas del debido
proceso. A la luz del reconocimiento de responsabilidad de Colombia y los hechos probados,
se desprende que los procesos del presente caso, ante los tribunales nacionales, estuvieron
contaminados por tales vicios. Por tanto, no podria invocar el Estado, como eximente de su
obligacion de investigar y sancionar, las sentencias emanadas en procesos que no
cumplieron los estandares de la Convencidén Americana, porque no hacen transito a cosa
juzgada decisiones judiciales originadas en tales hechos internacionalmente ilicitos.”

[26] Corte IDH, Serie C, n° 154, caso Almonacid Arellano, sentencia de 26 de septiembre de
2006, parr. 154, donde se habla de cosa juzgada “aparente” o “fraudulenta”.

[27] Ibid.

[28] Por el contrario, la tendencia de los 6rganos interamericanos a considerar en este
ambito la violacion a la garantia de “plazo razonable” en la duracion del proceso penal
referida no ya al imputado sino a la victima no cuaja con la idea de “cosa juzgada
fraudulenta” a menos que se compruebe que la dilacion es una maniobra orquestada
claramente para favorecer al procesado.

[29] Corte IDH, caso Gutierrez Soler ya citado, voto razonado del juez Sergio Garcia
Ramirez, parr. 17 a 22.

[30] Idem, parr. 17 y 18.

[31] Idem, parr. 22.

[32] Se podria plantear por ejemplo que la persecucion se limite a aquellos hechos
cometidos por agentes del Estado, partiendo de la consideracion de que sélo los Estados son
responsables ante los sistemas internacionales de proteccién por las violaciones de Derechos
Humanos. Sin embargo esta posicion es pasible de criticas. En primer lugar, en un plano
valorativo, al no existir ningln criterio cualitativo claro, resulta incongruente que todo
delito cometido por un oficial publico contra una persona individual sea considerado una
violacion a un Derecho Humano, con las consecuencias negativas que ello acarrea para el
tramite del proceso, mientras que hechos cometidos por particulares no tengan esas mismas
consecuencias aun cuando sean significativamente mas graves. Asi por ejemplo, un policia
ofuscado que le propina un pufetazo a un preso bajo su cuidado por haber sido insultado
por éste, habria cometido un delito no amnistiable, imprescriptible, y respecto del cual no
rige el ne bis in idem si apareciesen nuevas pruebas incriminatorias luego de concluido el
primer proceso por sobreseimiento o absolucion. En cambio un particular que con una
ametralladora mata a diez personas habra cometido un delito comdn.

En segundo lugar, la posicion criticada parece confundir las violaciones de Derecho Humanos
con la responsabilidad internacional derivada de esas violaciones, declarada por un 6rgano
internacional. La propia Comisién Interamericana ha afirmado en sus primeras declaraciones
sobre terrorismo que los atentados de esa clase constituyen violaciones a los derechos
humanos. Esto se compadece con el propio texto del art. 25 de la Convencion Americana.
Alli, al regularse el amparo jurisdiccional, se habla de que la persona tiene derecho a un
procedimiento “que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por (. . .) la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por
personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.” En definitiva, se esta hablando
claramente de violaciones a los derechos humanos cometidas tanto por particulares como
por agentes publicos. Ambas generan el derecho a un recurso judicial sencillo y efectivo. El
texto de este articulo tiene particular relevancia para la cuestion ahora analizada, pues la
Corte Interamericana lo considera una de las fuentes normativas del derecho individual de



las victimas a que el Estado investigue y sancione.

Lo dicho no implica desconocer que los 6rganos internacionales de Derechos Humanos, a
diferencia de los tribunales penales internacionales, Unicamente pueden declarar la
responsabilidad de los Estados y no la de las personas individuales. Asimismo, es cierto que
la responsabilidad del Estado surge en primer lugar por la actuacion de sus 6rganos. Sin
embargo la Corte Interamericana también ha vinculado la responsabilidad del Estado a
partir de los hechos de terceros. De este modo, ha afirmado que la obligacion de investigar
y sancionar se refiere tanto a agentes particulares como a particulares que actuasen con el
apoyo o tolerancia de algun 6rgano del Estado. Hasta alli no habria problemas, porque
parece requerirse precisamente que el Estado esté involucrado. No obstante, el concepto
de “tolerancia” generado por la Corte es tan amplio que llega a incluir los casos en que
sencillamente se omite investigar y sancionar las violaciones cometidas por particulares.
Véase por ejemplo en este sentido Corte IDH, Serie C n° 37, caso Paniagua Morales,
sentencia de 8 de marzo de 1998, parr. 91. Es cierto de todos modos que a partir del caso
Alban Cornejo, la Corte Interamericana ha buscado trazar un limite al concepto de
violaciones graves, reconociendo que existen “delitos comunes” que afectan bienes
juridicos individuales y respecto de los cuales si bien existe una “obligacion de investigar y
sancionar”, no se les aplican a ellos medidas extraordinarias como la imprescritibilidad
(véase Corte IDH, Serie C n° 171, caso Alban Cornejo, sentencia de 22 de noviembre de
2007, parr. 111).

[33] En efecto, tiene dicho la Corte de Estrasburgo: “The Court notes that the protection
against duplication of criminal proceedings is one of the specific safeguards associated with
the general guarantee of a fair hearing in criminal proceedings.” TEDH, caso Nikitin v.
Russia, Sentencia del 20 de julio de 2004, parr. 35.

[34] Traduccidn realizada en el ambito del Consejo de Europa, con la siguiente aclaracion:
“Las versiones en inglés y francés de este texto son las oficiales y ambas son igualmente
auténticas. La version espanola no tiene caracter oficial y no debe utilizarse sino a titulo
informativo.” Véase en este sentido: http://www.coe.int/t/e/human_rights/echr_es.pdf.
[35] En igual sentido véase van Dijk, P. y van Hoof, G.J.H., Theory and Practice of the
European Convention on Human Rights, Kluwer Law International, La Haya, 1998,, pag. 691.
Ademas esto es evidente también para el Consejo de Europa. Véase en efecto, Council of
Europe, Explanatory Report on Protocol N° 7 to the Convention for the Protection of Human
Rights and Fundamental Freedoms, Estrasburgo, 1985, parr. 30, donde se lee: “A case may,
however, be reopened in accordance with the law of the State concerned if there is
evidence of new or newly discovered facts, or if it appears that there has been a
fundamental defect in the proceedings, which could affect the outcome of the case either
in favour of the person or to his detriment.”

[36] Council of Europe, Explanatory Report on Protocol N° 7 to the Convention for the
Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, Estrasburgo, 1985, parr. 31, donde
se lee: “The term "new or newly discovered facts" includes new means of proof relating to
previously existing facts.”

[37] Asi por ejemplo van Dijk y van Hoof, ob. cit., pag. 692. Esta cuestion tiene particular
reelevancia en el sistema europeo de derechos humanos, por cuanto no se ha elaborado alli
una regla de exclusion que opere como manifestacion de la idea de proceso equitativo, sino
que se entiende que la admision y rechazo de la prueba es fundamentalmente una cuestion
que corresponde a cada pais (entre otros muchos casos véase TEDH, caso Schenk c. Suiza,
sentencia del 12 de julio de 1988, parr 46; y TEDH caso Barbera, Messegué and Jabardo c.
Espana, sentencia del 6 de diciembre de 1988, parr. 68).

[38] Council of Europe, Explanatory Report . . .ya citado, parr. 31, ultima oracion, donde se
lee: “Furthermore, this article does not prevent a reopening of the proceedings in favour of



the convicted person and any other changing of the judgment to the benefit of the
convicted person.”

A igual consecuencia se llegaria por aplicacion de llamado principio pro homine en cuanto
pauta interpretativa que en el ambito de los derechos humanos implica estar siempre a la
interpretacion mas favorable a la persona.

[39] Si aparece en cambio en todos los instrumentos que crean tribunales penales
internacionales como se vera oportunamente.

[40] Véase entre otros van Dijk y van Hoof, ob. cit., pag. 445 y la jurisprudencia alli citada.
[41] Asi por ejemplo el art. 56 del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen, o el
art. 10 inc. 3 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, o el art. 9
inc. 3 del Estatuto del Tribunal para Ruanda.

[42] CDH, Observacion general n° 13: Igualdad ante los tribunales y derecho de toda
persona a ser oida publicamente por un tribunal competente establecido por la ley, de 13
de abril de 1984, parr 19. La afirmacion se repite en CDH, Observacion General n°® 32: El
derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia, de 24
de julio de 2007, parr 56, que reemplazoé a la 13.

[43] En efecto, si la existencia de “sentencia firme” es un presupuesto para que la garantia
opere, sin tal sentencia no hay bis in idem, y ello no constituye ninguna excepcion sino mas
bien la regla general.

[44] Recuérdese que conforme al art. 5, parr. 2 del Pacto, “No podra admitirse restriccion o
menoscabo de ninguno de los derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes en
un Estado Parte en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de
que el presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado.”

[45] En relacion con las penas de ejecucién condicional, el Tribunal de Justicia ha entendido
que “una pena privativa de libertad cuya ejecucion ha sido dejada en suspenso, en la
medida en que castiga el comportamiento ilicito de una persona condenada, constituye una
sancion a efectos del art. 54 del CAAS. Debera considerarse que la mencionada pena ‘se
esta ejecutando’ a partir del momento en que la condena se haya hecho ejecutiva y
durante todo el plazo de suspension de la pena. Posteriormente, una vez transcurrido dicho
plazo de suspensién, debera considerarse que la pena ‘se ha ejecutado’ a efectos de esa
misma disposicion.” TJE, asunto C-288/05, caso Kretzinger, sentencia de 18 de julio de
2007, parr. 42.

En cambio en el mismo caso, parr. 43 a 52, se afirmo6 también que los periodos de prision
preventiva no constituyen propiamente “ejecucién de una pena” en el sentido del art. 54
del Convenio, por mas que en el Derecho local de los Estados parte tales periodos deban ser
descontados de la pena a cumplir.

[46] En igual sentido véase Lelieur Fischer, Juliette, Comments on the Green Paper on
Conflicts of Jurisdiction and the principle of ne bis in idem in criminal proceedings, pag. 28,
parr. 40. Documento catalogado por la Comision de las Comunidades Europeas bajo el
registro JLS/748/06-EN.

Este documento fue presentado en representacion del Instituto Max Planck y, tal como
indica su titulo, constituye la respuesta a las consultas planteadas en el Libro Verde de la
Comision sobre los conflictos de jurisdiccion y el principio non bis in idem en los
procedimientos penales.

[47] Véase Comision CE, Commission Staff Working Document, Annex to the Green Paper on
Conflicts of Jurisdiction and the Principle of ne bis in idem in Criminal Proceedings,
Bruselas, 23 de diciembre de 2005, SEC (2005) 1767, pag. 47.

[48] Respecto de esta cuestion, es interesante ver que en la denominada “propuesta de
Friburgo” también se da prioridad a la ejecucion de la condena, ya sea por el Estado que la
impuso o por otro, sobre la base de los mecanismos de reconocimiento y ejecucion de



sentencias extranjeras existentes en la Union. Si esto no fuera factible, recién entonces se
admite la segunda persecucion siempre y cuando la primera condena fuera todavia
ejecutable conforme la ley del Estado que la impuso (mismo requisito que en el art. 54 del
Convenio), pero a la vez enfatizando en que su ejecucion fuera imposible por un obstaculo
permanente (es decir que no bastaria que estuviese temporalmente dificultada). A esa
exigencia se agrega ademas otra limitacion: si por algin motivo el obstaculo es removido, el
segundo proceso debe cesar inmediatamente. Véase Biehler, Anke, Kniebiihler, Roland,
Lelieur Fischer, Juliette y Stein, Sibyl (eds.), Freiburg Proposal on Concurrent Jurisdictions
and the Prohibition of Multiple Prosecutions in the European Union, publicacion oficial del
Instituto Max Planck para el Derecho Penal Extranjero e Internacional, luscrim, Friburgo,
2003, Seccion 2, § 7, pags. 27 a 31.

[49] En definitiva, la idea es que, cuando resulte necesario someter a la persona a un
segundo riesgo de resultar condenada se le garantice al menos que este segundo riesgo no
sera mayor que el que ya ha sufrido. De todos modos es cierto que esto podria percibirse
como una laguna de impunidad para aquel Estado que considere el hecho como mas grave.
Una forma de compensar esto (previa al dictado de cualquier condena) seria establecer la
consideracion de cada Estado sobre la gravedad del hecho (relevancia politico-criminal)
como un criterio para resolver los conflictos de jurisdiccion, dandole cierta prioridad a
aquel Estado que estime mas lesiva la conducta de que se trate. Esto por supuesto conduce
a otros problemas, que no es posible resolver aqui, sobre la importancia de ese eventual
criterio frente a otros. La Comision de las Comunidades Europeas parece inclinarse por la
absoluta irrelevancia de un criterio asi (véase Comision CE, Commission Staff Working
Document, Annex to the Green Paper. . ., ya citado, pags. 40 y 41).

En el mismo orden de ideas, la solucion propuesta también podria resultar problematica si
se admitiera un ne bis in idem que opere entre condenas del derecho administrativo
sancionador y condenas penales.

[50] TJE, asunto C-297/07, caso Bourquain, sentencia de 11 de diciembre de 2008, véase en
particular el relato de los hechos y la consulta planteada en parr. 18 a 26.

[51] Idem, parrs. 26 y 39

[52] Idem, parr. 34y 35.

[53] Idem, parr. 37.

[54] Idem, parr. 41 y 42. Aunque esta argumentacion se reitera luego con mas fuerza en
parr. 50.

[55] Idem, parr. 47 y 48.

[56] El texto del inciso comentado reza: “En el momento de la ratificacion, aceptacion o
aprobacion del presente Convenio, una Parte contratante podra declarar que no esta
vinculada por el art. 54 en uno o varios de los siguientes supuestos”. No dice que la
declaracion pueda hacerse “solamente” o “Unicamente” en uno de los supuestos luego
enumerados.

[57] La vinculacion entre la excepcion de territorialidad y la nocién de soberania ha sido
resaltada por Cassese, Antonio, International Criminal Law, Oxford University Press, 2003,
pag. 320, quien agrega que dicha excepcion obedece ademas a la pretension de los Estados
de tener autoridad para perseguir y castigar delitos cometidos en su territorio porque ellos
perturban el orden social e infringen valores mantenidos en las comunidades locales.

[58] Segln la Comision de las Comunidades Europeas: “Es posible argumentar validamente
que un Estado miembro en cuyo territorio se cometioé un acto criminal estara a menudo en
mejor posicion para perseguirlo que otro en el que ningln tramo del delito hubiera
ocurrido. Sera entonces dificil para aquel Estado aceptar que debe abstenerse de perseguir
como consecuencia de una decision tomada en un Estado en el que ninguno de los actos
constitutivos del delito en cuestién tuvo lugar, si tal decision hubiese sido tomada sin que el



Estado miembro en cuyo territorio ocurriera el delito fuera consultado. En vez de ‘reparar’
esta deficiencia ex post mediante la derogacion del ne bis in idem, seria mas razonable
atacarla desde sus raices, es decir asegurar que tenga lugar la consulta antes de que se
llegue a una decision definitiva.” Com. CE, Commission Staff Working Document, Annex to
the Green Paper on Conflicts of Jurisdiction and the Principle of ne bis in idem in Criminal
Proceedings, Bruselas, 23 de diciembre de 2005, SEC (2005) 1767, pag. 59.

[59] Asi en la propuesta griega de Decision Marco sobre el ne bis in idem se eliminaba esta
excepcion a la garantia (Articulo 4 (1) sobre Excepciones) y al mismo tiempo se destacaba la
territorialidad como primer criterio para decidir la jurisdiccion en los casos en que varios
Estados de la Union pretendan perseguir los mismos hechos (Articulo 3, (a) sobre
litispendencia). Véase en efecto Consejo UE, Actos legislativos y otros instrumentos,
documento n° 7246/03, Iniciativa de la Republica Helénica con vistas a la adopcion de una
Decision marco del Consejo relativa a la aplicacion del principio “ne bis in idem".

También en la propuesta de Friburgo, en la que precisamente se eliminan las disposiciones
especificas sobre excepciones al ne bis in idem, la cuestion de la territorialidad aparece
Unicamente como un criterio para la determinacion de la jurisdiccion en los casos de
jurisdicciones concurrentes. Véase Biehler et. al., ob. cit., comentario a la Seccion 1, § 1
(3) (a) de la propuesta, pag. 14.

[60] La falta de consenso para la aprobacion de la propuesta griega seria demostrativa de
ello. Pero mas concretamente esta posicion se ejemplifica bien en las respuestas del Reino
Unido y de Austria a la pregunta 21 del ya mencionado Libro Verde. Dichos Estados han
expresado con claridad la importancia de mantener en general las excepciones al ne bis in
idem contenidas en el art. 55 del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen. Véanse
respectivamente Consultation response to the Commission’s Green Paper on conflicts of
jurisdiction and the principle of ne bis in idem, en pagina web
http://ec.europa.eu/justice_home/news/
consulting_public/conflicts_jurisdiction/contributions/united_kingdom_en.pdf, pag. 14y
Comments by the Federal Ministry of Justice of the Republic of Austria on the Green Paper
on conflicts of Jurisdiction and the Principle of ne bis in idem in Criminal Proceedings,
Documentos de la Comision de las Comunidades Europeas, JLS/761/06-EN, pags. 32 y 33.
[61] La Comisién de las Comunidades Europeas critica también esa vaguedad. Véase Com.
CE, Commission Staff Working Document... ya citado, pag. 59.

[62] En la llamada propuesta de Friburgo, documento elaborado por un grupo de académicos
dedicados al problema del ne bis in idem en el ambito interno de la Unién Europea, si bien
esta excepcion se elimina como tal y se la traslada al ambito de los criterios para la
determinacion de jurisdiccion, es curioso constatar que se plantea al mismo tiempo la
necesidad de precisar el concepto, y de entenderlo en un sentido amplio. En efecto alli se
afirma: “El criterio de ‘intereses fundamentales’ (§ 1 (3) (g)) de un Estado miembro
necesita ser definido mas precisamente. Los intereses fundamentales de un Estado miembro
incluyen su independencia, la integridad de su territorio, su seguridad interna y externa, su
organizacion democratica, sus medios de defensa y su servicio diplomatico, asi como la
salvaguarda del ambiente y los recursos naturales. El concepto de ‘intereses fundamentales’
debe ser entendido en un sentido amplio.” Véase Biehler, Anke, Kniebiihler, Roland, Lelieur
Fischer, Juliette y Stein, Sibyl (eds.), Freiburg Proposal on Concurrent Jurisdictions and the
Prohibition of Multiple Prosecutions in the European Union, publicacion oficial del Instituto
Max Planck para el Derecho Penal Extranjero e Internacional, luscrim, Friburgo, 2003,
comentario a la Seccion 1, § 1 (3) (g) de la propuesta, pags. 14-15.

[63] Fuera del ambito de la Unién Europea, la consideracion de la gravedad del hecho
aparece en los Estatutos de los Tribunales Penales Internacionales para Ruanda y la ex
Yugoslavia. Ellos contienen en sus respectivos art. 9 inc. 2 y art. 10 inc. 2 una disposicion



idéntica que establece el ne bis in idem prohibiendo la actuacion del Tribunal Internacional
luego de una jurisdiccion nacional, pero a la vez mencionan como primera excepcion la
siguiente: “a) El hecho por el cual ha sido juzgado estaba calificado como crimen de
derecho comun”. Vale decir que la diferente consideracion de la gravedad del hecho (delito
comun vs. delito internacional) operaria como una excepcioén al ne bis in idem.

[64] Por ejemplo en la propuesta griega de Decision Marco sobre el ne bis in idem esta
excepcion se mantiene en el art. 4 (1), con los siguientes términos: “Todo Estado miembro
podra efectuar una declaracion por la que informe a la Secretaria General del Consejoy a la
Comision de que no estara vinculado por lo dispuesto en los apartados 1y 2 del art. 2 en
caso de que los actos a que se refiera la resolucion judicial extranjera constituyan delitos
contra la seguridad o contra otros intereses esenciales de dicho Estado miembro (. . .)”.
Véase en efecto Consejo UE, Actos legislativos y otros instrumentos, documento n*
7246/03, Iniciativa de la RepUblica Helénica con vistas a la adopcion de una Decision marco
del Consejo relativa a la aplicacién del principio "ne bis in idem".

En cambio, como quedara dicho, en la propuesta de Friburgo los “intereses esenciales” se
traladan al ambito de los criterios para la determinacion de la jurisdiccion en los casos de
jurisdicciones concurrentes. Véase Biehler et. al., ob. cit., comentario a la Seccion 1, § 1
(3) (g) de la propuesta, pp. 14-15.

[65] Tal es el caso de Francia. Los representantes de dicho Estado han expresado, respecto
de la excepcion de territorialidad, que “(l)a apreciacion sobre la necesidad de mantener o
no tal excepcion esta (. . .) estrechamente ligada al emplazamiento de un mecanismo
coherente y eficaz de resolucion de conflictos de competencia en el seno de la Unién . . .”.
En cambio respecto de los intereses esenciales han sostenido que la persecucion de ciertas
infracciones se inscribe en el marco de las “condiciones esenciales del ejercicio de la
soberania nacional y esta sujeta por tanto a una exigencia de jerarquia constitucional”.
Réponse des autorités francaises au Livre vert sur les conflits de compétences et de principe
ne bis in idem dans le cadre des procédures pénales, mayo de 2006, en pagina web
http://ec.europa.eu/justice_home/news/consulting_public/
conflicts_jurisdiction/contributions/france_fr.pdf, pag. 8. Véase asimismo Conseil d’Etat,
Section de U’intérieur, no. 370.136, 29 de abril de 2004.

[66] En igual sentido, Com. CE, Commission Staff Working Document . . . ya citado, pag. 59.
[67] Ibid. La Comision menciona que solo siete paises han hecho uso de la posibilidad de
reserva. Es cierto que para ella esa relativamente baja cantidad pone de manifiesto que se
trataria de excepciones no indispensables.

[68] Asi, se ha llegado a expresar: “Dado lo inusual de los casos en que estas derogaciones
se aplican y la importancia que les atribuyen los Estados miembros en cada discusién sobre
la renuncia a ellas - tanto simbdlica como legalmente -, pareceria que su abolicion no debe
buscarse a cualquier costo. Es preferible que estas derogaciones se mantengan y que se
apruebe una decision marco sobre conflictos de jurisdiccion y ne bis in idem, que no una
ruptura en las negociaciones.” Lelieur Fischer, Juliette.Comments on the Green Paper. . .,
ya citado, pag. 31.

[69] El problema puede ejemplificarse con el siguiente caso: Ay B son dos paises limitrofes
de la Unidn Europea. El pais A, ha planteado la reserva del art. 55 del Convenio de
Aplicacion del Acuerdo de Schengen, con lo cual las excepciones al ne bis in idem alli
establecidas son para él plenamente operativas. Un funcionario del pais A esta sospechado
de haber formado parte de una operacion para introducir ilegalmente estupefacientes en B.
En principio se sospecha que, precisamente por ser parte de un 6rgano estatal encargado
del control de esas sustancias, su colaboracion consistio en la omision deliberada de sus
funciones. Si se lo sometiera a proceso penal en By resultara absuelto, podria en principio
ser perseguido en A por aplicacion de la excepcion bajo examen. En tal caso: ;Podria ser



perseguido por la participacion en la operacion para introducir la droga o solamente por los
incumplimientos funcionales? ;El mero hecho de la intervencion del funcionario habilitaria
al Estado que pretende perseguir en segundo término que accione también contra otros
intervinientes que no son funcionarios?

[70] En el ejemplo de la nota anterior, solo se podria accionar contra el funcionario por su
incumplimiento. Ya no se podria avanzar sobre el significado de su incumplimiento en
relacion con la operacion de los estupefacientes.

[71] En el mismo ejemplo, podria perseguirse al funcionario tanto por el incumplimiento
como por la significacion que tal incumplimiento tuviere en relacion con la operacion de
estupefacientes, pero no se podria perseguir a los demas autores y participes, ya sea en
referencia al incumplimiento como a la operacion de drogas.

[72] Siguiendo con el desarrollo del ejemplo, el incumplimiento del funcionario se tomaria
como elemento central a partir del cual se establecerian las relaciones de autoria 'y
participacion. En esta hipotesis seria posible que uno de los coautores en la operacion de
drogas, sea considerado solo como participe o instigador del incumplimiento del
funcionario. Asimismo, otros intervinientes del delito vinculado con los estupefacientes
podrian no tener relacion suficiente con el incumplimiento del funcionario en cuanto tal y
por lo tanto quedar fuera de este segundo proceso.

[73] Para concluir con el ejemplo, la situacion seria que el mero hecho de la intervencion
del funcionario del segundo Estado incumpliendo sus funciones en la operacion de drogas,
habilitaria a éste Gltimo a perseguir por segunda vez a todos los autores y participes de
dicha operacion, con total independencia de su mayor o menor vinculacion con la conducta
concreta constitutiva del incumplimiento de la funcion.

[74] Véase Com. CE, Commission Staff Working Document . . . ya citado, pag. 60. También
desaparece en la propuesta de Friburgo, por considerarse alli que se trataba de una via de
escape demasiado facil a la efectiva vigencia del ne bis in idem. Ver en efecto Biehler et.
al., ob. cit., pag. 32

[75] Véase en efecto Consejo UE, Actos legislativos y otros instrumentos, documento n*
7246/03, Iniciativa de la RepUblica Helénica . . . art. 4. Es interesante constatar de todos
modos que en esta propuesta la excepcion sobre los intereses esenciales y la del funcionario
publico se tratan de manera mas abreviada y conjunta, y que la referencia posterior a que
en caso de realizar esta reserva el Estado debera expresar un catalogo de delitos a los
cuales la reserva resulta aplicable se refiere por igual a ambas excepciones, a diferencia del
Convenio hoy vigente que circunscribe ese catalogo Unicamente al supuesto de los intereses
esenciales.

[76] Concretamente, el art.6 del Tratado de la Unién Europea reformado segun el Tratado
de Lisboa dispone: “1. La Union reconoce los derechos, libertades y principios enunciados
en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea de 7 de diciembre de 2000,
tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mismo
valor juridico que los Tratados.”

[77] También el art. 6 del Tratado de la Union Europea, segun reforma del Tratado de
Lisboa, establece:

“2. La Uniodn se adherira al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales. Esta adhesion no modificara las competencias de la Union
que se definen en los Tratados.

3. Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros formaran parte del Derecho de la Unién
como principios generales.”

[78] En este sentido, en las las explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales



elaboradas bajo la autoridad del Praesidium de la Convencién que redact6 la Carta 'y
actualizadas bajo la responsabilidad del Praesidium de la Convencion Europea, se afirma
que “Las excepciones, bien limitadas, en virtud de las cuales estos convenios permiten a los
Estados miembros apartarse del principio ‘non bis in idem’ quedan cubiertas por la clausula
horizontal del apartado 1 del art. 52 [77] sobre las limitaciones. En lo que se refiere a las
situaciones contempladas por el art. 4 del Protocolo no 7, es decir, la aplicacion del
principio en el interior de un mismo Estado miembro, el derecho garantizado tiene el mismo
sentido y el mismo alcance que el derecho correspondiente del CEDH.” Documento
CONVENT 49 del 11 de octubre de 2000, pag. 45, disponible en el sitio web del parlamento
europeo: http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/04473_es.pdf.

[79] Dicha norma dispone concretamente: “Cualquier limitacion del ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos por la presente Carta debera ser establecida por la ley y
respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades. Dentro del respeto del
principio de proporcionalidad, solo podran introducirse limitaciones cuando sean necesarias
y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién o a la
necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demas.”

[80] Por ejemplo el caso de una decision judicial que desvincule definitivamente al
imputado del proceso que es dictada fraudulentamente y cuando el sospechoso no ha
corrido todavia ningln riesgo relevante. Aqui cabria sostener validamente la no aplicacion
de la prohibicion de bis in idem (es decir la reapertura del proceso o el inicio de uno nuevo)
aun cuando tal excepcidn no estuviera prevista expresamente en el ordenamiento juridico
de que se trate.

[81] De la Cuesta, José Luis, “Competencias penales nacionales e internacionales
concurrentes y el principio ne bis in idem. Relacion general”, en Revue Internationale de
Droit Penal, 73e année - nouvelle série, 3e et 4e trimestres 2002, pag. 760.

[82] En efecto, se ha llegado a sostener: “The second point that deserves special mention is
the application of the ne bis in idem principle to the final decisions taken by a national
criminal court on the sole basis of universal jurisdiction (. . .). Such protection constitutes a
reasonable corollary of the multiplication of possible fora in which the alleged perpetrator
of a crime under international law may be tried.” Kress, Claus, “Universal Jurisdiction over
International Crimes and the Institut de Droit international”, en Journal of International
Criminal Justice, 1 de julio de 2006, Oxford University Press, pag. 14.

[83] Véase el sitio de internet http://69.94.11.53/ENGLISH/Resolutions/S-RES-
955(1994)Espanol.pdf, revisado el 2 de noviembre de 2007.

[84] Asi por ejemplo De Than, Claire y Shorts, Edwin, International Criminal Law and Human
Rights, Sweet & Maxwell, Londres 2003, pag 6.

[85] Entre todos véase Cassese, Antonio, International Criminal Law, ya citado, pag. 321.
Este autor interpreta la excepcion como una diferente caracterizacion del hecho como
delito comun en vez de delito internacional. Por ejemplo para él caracterizar cierta muerte
intencional de una persona como un delito comun seria considerarla homicidio, cuando
desde la perspectiva internacional tal vez se esté ante un genocidio. De todos modos
vincula ambas excepciones al considerar que el tratamiento de un crimen contra la
humanidad como delito comUn tiene que ver con evitar deliberadamente las consecuencias
propias de los crimenes internacionales.

[86] Seria absurdo por ejemplo que el proceso posterior ante el Tribunal Internacional
dejara sin efecto una sancion de inhabilitacion para el ejercicio de cargos publicos que
impuso el Estado que intervino en primer lugar pero que trat6 al hecho como delito comun.
Podria plantearse inclusive la necesidad de una intervencion posterior del Estado Nacional
para imponer una sancion de este tipo que no haya sido considerada por el 6rgano
internacional. Claro esta que el problema es bastante hipotético, pues dificilmente una



persona condenada por un Tribunal Internacional por cometer delitos contra la humanidad
esté en condiciones de asumir luego un cargo publico en el pais en que cometi6 esos
hechos.

[87] Si bien esto no resulta del todo claro en la version castellana, tal conclusion se impone
como se vera luego.

[88] En efecto, tanto en los textos castellano, como el inglés y el francés la falta de
imparcialidad, o el proceso orientado ha proteger al acusado se hace una referencia al
Tribunal (un poco menos clara en el segundo supuesto). En cambio respecto de la falta de
diligencia se habla mas genéricamente de que “la causa no se tramit6 con la diligencia
necesaria”, “the case was not diligently prosecuted”, o “la poursuite n’a pas été exercée
avec diligence”.

[89] En este sentido, cuando la Comision de Derecho Internacional se planteaba trasladar
esta excepcion al Estatuto del Tribunal Internacional Permanente (cosa que finalmente no
ocurrid) llegd a decir lo siguiente: “La Comision adopté las palabras ‘el caso no fue
perseguido con diligencia’ en la inteligencia de que no se tiene la intencion de aplicarlas a
meras omisiones o errores en la primera persecucion sino a una falta de diligencia de tal
intensidad que constituya una maniobra para proteger al acusado de su verdadera
responsabilidad por los actos en cuestion.” Véase Documentos de la ONU A/49/10, “Report
of the International Law Commission on the work of its forty-sixth session”, pag. 58.

[90] Salvo, claro esta, que se siga en este punto a la Corte Interamericana, para quien
frente a crimenes naturaleza directamente cae la proteccion del ne bis in idem cuando
aparecen nuevas pruebas. Véase en efecto Corte IDH, Serie C, n° 154, caso Almonacid
Arellano, sentencia de 26 de septiembre de 2006, parr. 154. De este modo, si se considera
que en cualquier caso de error cede la proteccion de bis in idem interno, el tribunal
nacional estaria obligado a reabrir la causa. Si no lo hiciera estaria siendo poco diligente y
por lo tanto cabria la nueva persecucion por el Tribunal Internacional.

[91] Claro esta que uno de los motivos para la creacion del Tribunal Penal Internacional
Permanente ha sido precisamente evitar la creacion de otros 6rganos jurisdiccionales
penales en el ambito de la ONU. Sobre todo tomando en cuenta que los Tribunales ad hoc
plantean problemas en orden a su legitimidad. Pero no se puede descartar la eventual
aparicion de Tribunales Penales regionales.

[92] Sobre esto véase Kittichaisaree, Kriangsak, International Criminal Law, Oxford
University Press, Oxford, 2001, pag. 291.

[93] Conway, Gerard, “Ne bis in idem and the International Criminal Tribunals”, en Criminal
Law Forum 14, 2003, Kluwer Academic Publishers, Paises Bajos, pag. 354.

[94] La complementariedad viene resaltada ya desde el preambulo del Estatuto en cuyo
parrafo décimo se declara “que la Corte Penal Internacional establecida en virtud del
presente Estatuto sera complementaria de las jurisdicciones penales nacionales.” En
refuerzo de ello, en el art. 1 se dispone: “Se instituye por el presente una Corte Penal
Internacional (“la Corte”). La Corte sera una institucion permanente, estara facultada para
ejercer su jurisdiccion sobre personas respecto de los crimenes mas graves de trascendencia
internacional de conformidad con el presente Estatuto y tendra caracter complementario de
las jurisdicciones penales nacionales.” (sin negrita en el original)

[95] En efecto el art. 17, con referencia expresa a las disposiciones sobre
complementariedad citadas en la nota precedente, establece:

1. La Corte teniendo en cuenta el décimo parrafo del preambulo y el art. 1, resolvera la
inadmisibilidad de un asunto cuando:

a) El asunto sea objeto de una investigacidon o enjuiciamiento por un Estado que tenga
jurisdiccion sobre él salvo que éste no esté dispuesto a llevar a cabo la investigacion o el
enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo;



b) El asunto haya sido objeto de investigacién por un Estado que tenga jurisdiccion sobre él
y éste haya decidido no incoar accion penal contra la persona de que se trate, salvo que la
decision haya obedecido a que no esté dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o no
pueda realmente hacerlo;

¢) La persona de que se trate haya sido ya enjuiciada por la conducta a que se refiere la
denuncia, y la Corte no pueda adelantar el juicio con arreglo a lo dispuesto en el parrafo 3
del art. 20;

d) El asunto no sea de gravedad suficiente para justificar la adopcion de otras medidas por
la Corte.

2. A fin de determinar si hay o no disposicion a actuar en un asunto determinado, la Corte
examinara, teniendo en cuenta los principios de un proceso con las debidas garantias
reconocidos por el derecho internacional, si se da una o varias de las siguientes
circunstancias, segun el caso:

a) Que el juicio ya haya estado o esté en marcha o que la decision nacional haya sido
adoptada con el propdsito de sustraer a la persona de que se trate de su responsabilidad
penal por crimenes de la competencia de la Corte, segln lo dispuesto en el art. 5;

b) Que haya habido una demora injustificada en el juicio que, dadas las circunstancias, sea
incompatible con la intencion de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la
justicia;

) Que el proceso no haya sido o no esté siendo sustanciado de manera independiente o
imparcial y haya sido o esté siendo sustanciado de forma en que, dadas las circunstancias,
sea incompatible con la intencion de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la
justicia.

3. A fin de determinar la incapacidad para investigar o enjuiciar en un asunto determinado,
la Corte examinara si el Estado, debido al colapso total o sustancial de su administracion
nacional de justicia o al hecho de que carece de ella, no puede hacer comparecer al
acusado, no dispone de las pruebas y los testimonios necesarios o no esta por otras razones
en condiciones de llevar a cabo el juicio.

[96] Sobre la incidencia de la complementariedad en el ne bis in idem del Estatuto véase
entre otros Heller, Kevin J., “The shadow side of complementarity: The effect of article 17
of the Rome Statute on national due process”, en Criminal Law Forum, T. 17, Springer,
2006, pags. 268 y 269. Por lo demas, en el Ultimo proyecto que sirvié de base al Estatuto en
su forma actual, el ne bis in idem estaba en el art. 18, y en la nota 58 al inc. 3 de ese art.
sobre prohibicion de actuacion del Tribunal Internacional luego de la intervencion una
jurisdiccion nacional se lee: “Tal vez sea necesario un nuevo examen a la luz del texto
definitivo del art. 15.” El art. 15 del proyecto era precisamente el que regulaba las
cuestiones de admisibilidad en relacion con la complementariedad. Vale decir que para los
redactores del proyecto ya era evidente la estrecha relacion entre ne bis in idemy
complementariedad. Véase en este sentido Documentos de la ONU A/CONF.183/2/Add.1,
“Informe del Comité Preparatorio sobre el establecimiento de una corte penal
internacional”, pag. 45.

[97] En efecto en la nota 59 del proyecto dijeron: “Se sefalé que habria que seguir
examinando si es preciso establecer mas excepciones al principio de la cosa juzgada, como
el hecho de no haber tenido en cuenta la naturaleza grave del crimen en el proceso o al
imponer la pena.” Véase Documentos de la ONU A/CONF.183/2/Add.1, “Informe del Comité
Preparatorio sobre el establecimiento de una corte penal internacional”, pag. 45.

[98] Holmes, John T., “The principle of complementarity”, en Lee, Roy S. (ed.), The
International Criminal Court - The Making of the Rome Statute, Issues - Negotiations -
Results, Kluwer Law International, 1999, pags. 57 y 58.

[99] Asi parece entenderlo por ejemplo Surlan, Tijana, ob. cit., pag 7.



[100] En igual sentido véase Conway, Gerard, “Ne bis in idem and the International Criminal
Tribunals” ya citado, pag. 358.

[101] Véase Documentos de la ONU A/49/10, “Report of the International Law Commission
on the work of its forty-sixth session”, pag. 58.

[102] Concretamente la disposicion en inglés, refiriéndose al primer proceso dice:
“Otherwise were not conducted independently or impartially in accordance with the norms
of due process recognized by international law and were conducted in a manner which, in
the circumstances, was inconsistent with an intent to bring the person concerned to
justice.”

[103] En efecto, la version francesa sefnala respecto del primer proceso lo siguiente: “N’a
pas été au demeurant menée de maniere indépendante ou impartiale, dans le respect des
garanties d’un proces équitable prévues par le droit international, mais d’une maniére qui,
dans les circonstances, était incompatible avec ’intention de traduire ’intéressé en
justice.”

[104] Asi, en el mencionado art. 17 se lee: “2. A fin de determinar si hay o no disposicién a
actuar en un asunto determinado, la Corte examinara, teniendo en cuenta los principios de
un proceso con las debidas garantias reconocidos por el derecho internacional, si se da una
o varias de las siguientes circunstancias, segin el caso: (. . .) ¢) Que el proceso no haya sido
0 no esté siendo sustanciado de manera independiente o imparcial y haya sido o esté siendo
sustanciado de forma en que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la intencion de
hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia.” La falta de disposicion para
actuar por parte de un tribunal local es, desde la logica de la complementariedad que
regula este articulo, lo que posibilita la admisibilidad de una denuncia ante el Tribunal
Penal Internacional Permanente, aunque se esté desarrollando o se haya desarrollado un
proceso contra la misma persona por los mismos hechos ante un tribunal nacional. Es decir
que se trata de una excepcion a la complementariedad equivalente a la excepcion al ne bis
in idem.

[105] Asi lo entiende también Heller, Kevin J., ob. cit., pags. 262 a 273. Este autor analiza
en profundidad la cuestion desde la perspectiva de la complementariedad dando un
conjunto acabado de argumentos sistematicos. La Unica diferencia con la posiciéon aqui
sostenida es que para él seria deseable que el Tribunal Internacional pudiera actuar para
proteger al acusado de los procedimientos nacionales parciales que lo perjudican violando
sus derechos. Desde su punto de vista, la actual configuracion de la complementariedad y el
ne bis in idem es criticable pues considera que llevan a que el Tribunal Internacional no se
comprometa suficientemente con la proteccion de los derechos del acusado. Aqui se ha
afirmado sin embargo, como quedara dicho al analizar esta cuestion en relacién con los
Estatutos de los Tribunales ad hoc, que para la proteccion de los derechos del acusado en el
orden internacional estan especificamente los sistemas regionales y universales de
proteccion de los Derechos Humanos. No hay por qué recargar al Tribunal Penal
Internacional con esa tarea.
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