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Introducción [arriba]  

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

De entre los muchos temas que se presentan problemáticos en relación con esta garantía, se 
estudiará en este trabajo concretamente la cuestión de la excepción a su aplicación. El 
hecho de que existan supuestos en los que se considere legítimo que alguien pueda ser 
efectivamente perseguido o castigado penalmente dos veces, genera cierta perplejidad, 
pues parecería que el ne bis in idem debería constituir una valla infranqueable en un 
sistema jurídico que se considere mínimamente respetuoso de la persona humana. De hecho 
la Corte Suprema de Justicia de la Argentina ha manifestado que la prohibición está anclada 
en la dignidad de la persona[1]. 

Sin embargo, a pesar de su extendido reconocimiento, la garantía ha venido siendo objeto 
de importantes excepciones que en algunos casos se expresan en normas, y en otros son 
construídas jurisprudencialmente. Lo más llamativo de esas excepciones es que ellas han 
ganado fuerza en la discusión jurídica actual no tanto de la mano de discursos de ley y 
orden, sino como derivación de la idea de que es necesario garantizar penalmente la 
protección 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 más ha contribuido a establecer y consolidar excepciones a la garantía, cuya 
condición de estándar mínimo que hace a la protección de la persona en un Estado de 
Derecho ha quedado pues hasta cierto punto en entredicho. 

Para entender cómo se ha llegado a esta situación resulta conveniente establecer qué 
excepciones se le han ido reconociendo en concreto a la garantía en diferentes sistemas 
jurídicos. Claro está que sería imposible realizar en el espacio de un artículo un análisis 
comparativo de los diversos sistemas jurídicos nacionales. Es por eso que se ha optado aquí 
por una perspectiva internacional, estudiando la situación en el Derecho Internacional de 
los Derechos Humanos, en el Derecho de la Integración (sobre todo el europeo) y en el 
Derecho Penal Internacional. Aunque cabría pensar en otros ejemplos, se buscará mostrar 
aquí cómo en esos concretos ámbitos la garantía presenta importantes excepciones. 

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

La prohibición de bis in idem está formulada en el art. 8, parr. 4 de la Convención 
Americana de Derechos Humanos en forma breve y concisa. Allí se dice simplemente que 
“[e]l inculpado absuelto por una sentencia firme no podrá ser sometido a nuevo juicio por 
los mismos hechos”. Como es posible apreciar, allí no se prevé en forma expresa ninguna 
excepción a la garantía. A diferencia de lo que ocurre con la versión de la prohibición 
consagrada en el art. 4 al Protocolo Adicional N° 7 al Convenio Europeo (que, como se verá 
luego, prevé algunos casos de no aplicación de la prohibición) el texto americano parece 
tener un carácter más 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 lógica 
del procedimiento equitativo. Desde esta perspectiva, si el tribunal internacional considera 
que en el primer proceso no se respetaron las garantías, y se declara por ello su invalidez, 
sería posible para el Estado realizar una persecución penal posterior. La segunda está muy 
conectada con la anterior, y surge de la evolución de la denominada obligación de investigar 
y sancionar penalmente las violaciones de los derechos reconocidos en la Convención. Sobre 
estas bases se relativiza la prohibición de doble persecución 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 apreciación que impidieron 
la punición en el primer proceso. 

a) ¿Garantías vs. garantías? Sobre la posibilidad de una segunda persecusión cuando en el 
primer proceso se violaron las garantías del proceso equitativo 

La primera manifestación de estas excepciones se advierte por ejemplo en lo dispuesto en 
el caso Castillo Petruzzi. Allí no se discutía propiamente una violación al ne bis in idem, 
pero se planteó la necesidad de determinar si era viable perseguir de nuevo penalmente a 
personas que habían sido condenadas previamente ante el fuero militar peruano por estar 
involucradas en actos de terrorismo. El problema era que en su presentación ante la Corte, 
la Comisión Interamericana planteaba precisamente que las múltiples violaciones a las 
garantías del proceso equitativo ocurridas durante ese primer trámite debían llevar a 
invalidarlo. La Corte se pronunció sobre este problema en dos oportunidades. En un primer 
momento, al resolver las excepciones preliminares planteadas por el Estado, la Corte 
expresó con contundencia lo siguiente: 

“La anulación 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 
incurriría en una flagrante violación del principio non bis in idem[2]”. 

Como se advierte, esta afirmación implica que si el Estado lleva adelante el proceso hasta 
su conclusión sin respetar las garantías mínimas, y la constatación de esas violaciones se 
produce posteriormente en sede internacional, ya no sería posible realizar una nueva 
persecución penal. Sin embargo, esta primera manera de abordar la cuestión fue 
directamente contradicha en la posterior resolución sobre el fondo del mismo caso, en la 
que después de expresarse en términos generales que la sentencia era la culminación del 
conjunto de los actos que integran el proceso, se afirmó lo siguiente: 
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“Evidentemente, no nos encontramos ante un procesamiento que satisfaga las exigencias 
mínimas del “debido proceso legal”, que es la esencia de las garantías judiciales 
establecidas en la Convención. Tal circunstancia motiva la invalidez del proceso y también 
priva de validez a la sentencia, que no reúne 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 resolución, ni la Comisión 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 declaración por un Tribunal 
Internacional de que un proceso en su conjunto no satisfizo mínimamente las garantías del 
proceso equitativo tendría eficacia para acabar con el efecto de cosa juzgada de las 
resoluciones dictadas por los jueces locales. Esto resulta problemático[5]. La Corte 
Interamericana llega, al punto de atribuirse ella misma la facultad de declarar la invalidez 
del proceso interno, lo cual parece una extralimitación de su competencia[6]. Pero lo más 
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 revisión de sentencias condenatorias, sino también directamente en su 
contra. En Castillo Petruzzi se estaba planteando la anulación de una condena previa, con lo 
cual no obstante aceptarse la posibilidad de un juicio posterior todavía puede decirse que 
se mejoraba en algo la situación de los imputados originalmente condenados. 

En el caso Cantoral Benavidez el problema mencionado en el párrafo previo se agudizó. Allí 
el imputado había resultado absuelto en el primer proceso que se siguiera en su contra ante 
los tribunales locales. En esta oportunidad la Corte no encontró una violación al ne bis in 
idem por el mismo argumento del no respeto de las garantías del proceso equitativo en el 
primer proceso, y si bien no afirmó directamente que el Estado podía realizar un nuevo 
juicio (en realidad ya se había realizado) señaló, de manera bastante confusa, que la 
violación al ne bis in idem se encontraba “subsumida” en otras violaciones al proceso 
equitativo encontradas[7]. 

Esta línea 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 repetición aún 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 último el costo de los 
errores del Estado. Si a eso se suma que la invalidación 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 concluídas importa una 
duplicación del riesgo penal. Esto parece ser incompatible con la garantía en estudio. 

No obstante lo expuesto, la doctrina elaborada en estos fallos todavía señalaba un límite al 
cese del efecto de la cosa juzgada. Concretamente en Castillo Petruzzi se afirmó lo 
siguiente: 

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



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

Aquí todavía 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 erróneas. Sin embargo, cuando se trata 
de la persecución penal de las violaciones a los derechos reconocidos en la Convención, 
parecería que ni siquiera esa limitación subsiste, como se verá en el desarrollo que sigue. 

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

Como quedara dicho, el segundo orden de excepciones a la garantía en estudio que ha 
construido la jurisprudencia interamericana, derivadas de la obligación que tienen los 
Estados de investigar y sancionar penalmente las violaciones a los Derechos Humanos. En 
este ámbito la doctrina de la Corte Interamericana fue evolucionando desde sus comienzos 
a partir de los muchos casos en los que se discutían violaciones a derechos a la vez 
constitutivas de delitos. En esos casos el énfasis ha estado puesto más bien en la víctima de 
la violación 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 compatibilización de esta 
tendencia con la doctrina emanada de otros fallos donde se han ido afirmando la garantías 
de los imputados en función de ampliar sus alcances[10]. 

Además, la Corte Interamericana ha variado en su modo de concebir la mencionada 
obligación de investigar y sancionar. En un primer momento la entendió únicamente como 
un deber general de garantía de los derechos humanos (art. 1. 1 de la Convención) que, si 
bien debía ser tomado seriamente por los Estados, eventualmente podía resultar imposible 
de satisfacer[11]. Posteriormente sumó a esa dimensión genérica de garantía la existencia 
de un derecho individual de las víctimas o sus familiares a que el Estado investigue y 
sancione las violaciones de sus derechos (arts. 8 y 25 de la Convención), cuya vulneración 
constituye a su vez una violación autónoma de la Convención Americana[12]. 

En el estado actual de la jurisprudencia interamericana, la vulneración de la obligación de 
investigar y sancionar tanto en su faz de deber genérico de garantía (art. 1.1) como en su 
faz de derecho individual de las víctimas (arts. 8 y 25), se puede configurar tanto cuando no 
se realiza una investigación[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 relativización 
todavía más importante del ne bis in idem. 

En primer lugar, en los supuestos en que se afirma la existencia de una obligación de 
investigar y sancionar, la Corte Interamericana se ha mostrado particularmente enfática en 
que un primer procedimiento penal en que no se respetan las garantías del proceso 
equitativo de las víctimas, no tiene ninguna eficacia obstaculizadora de una persecución 
penal posterior. Más aún, la Corte ha llegado a exigir esa segunda persecución como forma 



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

“Esta Corte considera que la anterior atribución de competencia de la jurisdicción 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 
jurisdicción penal ordinaria, no respetó los parámetros de excepcionalidad y el carácter 
restrictivo que caracteriza a la jurisdicción castrense, ya que dicha jurisdicción 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. 8.1 y 25 de la Convención Americana[20].” 

Se trataba, en definitiva, de resoluciones dictadas por la justicia militar que ya habían 
quedado firmes en el orden interno, y que sin embargo resultaban para la Corte 
Interamericana violatorias de las garantías del proceso equitativo. Es por eso que, al 
momento de establecer “otras formas de reparación” 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 investigación de 
los hechos. Es preciso que tribunales penales ordinarios competentes investiguen y 
sancionen a los miembros de la fuerza pública que participaron en los hechos[21].” 

Como surge con claridad del párrafo transcripto, el segundo proceso contra los militares 
presuntamente involucrados resulta no solo “no prohibido” sino más bien exigido. Desde la 
lógica de la Corte Interamericana, hasta tanto no exista una sentencia condenatoria 
subsistirá la violación a los derechos de las víctimas. Sin embargo, en este caso no se brinda 
ninguna explicación en concreto acerca de por qué el segundo proceso no vulnera el ne bis 
in idem reconocido en la Convención. Una primera aclaración en este sentido aparece en el 
caso Carpio Nicolle.[22] Allí se discutía la responsabilidad de Guatemala en el atentado de 
un conocido periodista y político de aquel país y su comitiva, y en las irregularidades en la 
posterior investigación del suceso[23]. Pero en lo que aquí interesa, en relación con la 
subsistencia de la obligación 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 habló de un supuesto de “cosa juzgada fraudulenta” en los siguientes términos: 

“El desarrollo de la legislación 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 podría invocar el Estado, como eximente 



de su obligación de investigar y sancionar, las sentencias emanadas en procesos que no 
cumplieron los estándares de la Convención Americana[24].” 

La referencia al desarrollo de la legislación 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 párrafo transcripto del caso 
Carpio Nicolle. En definitiva la Corte Interamericana reinterpreta el ne bis in idem de la 
Convención Americana a la luz de esos instrumentos internacionales que, como se mostrará 
luego, contienen importantes limitaciones expresas a los alcances de la garantía. Sin 
embargo es de destacar que, al obrar de este modo, la Corte traslada a la comprensión 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 más los criterios de una y otra 
manifestación de la garantía en estudio, hubiese sido deseable un mayor desarrollo de la 
cuestión por parte de la Corte Intermericana. 

Más aún, en el estado actual de la jurisprudencia interamericana la obligación de investigar 
y sancionar alcanza también a supuestos de violaciones a Derechos Humanos que no 
necesariamente constituyen crímenes 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 extrapolación de criterios. Sin embargo 
el Tribunal ha insistido posteriormente en esta interpretación, como lo demuestra por 
ejemplo su repetición en los casos Gutierrez Soler[25] y Almonacid Arellano[26]. En este 
último caso, en particular, se presenta el concepto de “cosa juzgada fraudulenta” y se 
señala abiertamente que ella constituye una excepción a la aplicación del ne bis in idem de 
la Convención en los siguientes términos: 

“En lo que toca al principio ne bis in idem, aún cuando es un derecho humano reconocido en 
el art. 8.4 de la Convención Americana, no es un derecho absoluto y, por tanto, no resulta 
aplicable cuando: i) la actuación del tribunal que conoció el caso y decidió sobreseer o 
absolver al responsable de una violación a los derechos humanos o al derecho internacional 
obedeció al propósito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal; ii) el 
procedimiento no fue instruido independiente o imparcialmente de conformidad con las 
debidas garantías procesales, o iii) no hubo la intención real de someter al responsable a la 
acción 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 límite al 
ne bis in idem se presenta aquí en tres supuestos: Absolución o sobreseimiento 
preordenados a evitar la responsabilidad penal del acusado, violación a las reglas del 
proceso equitativo y falta de intención de someter al responsable a la acción de la justicia. 
La enumeración así esbozada es bastante discutible, pues sería necesario explicar con 
claridad cuál es la diferencia entre los tres supuestos. Ciertamente esas diferencias no son 
evidentes, sin embargo es posible encontrar alguna precisión si se estudia la cuestión con 
más detalle. En última instancia, cabe anticiparlo ahora, todo puede resolverse dentro de la 



lógica de la Corte como distintas formas de violación de las garantías del proceso 
equitativo. 

Cabe considerar en efecto el primero de los supuestos. Una resolución judicial liberatoria 
(absolución 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 vulneración evidente del procedimiento equitativo si se considera este 
derecho con relación a las víctimas. Se trata en definitiva de una resolución tomada por un 
tribunal parcial. Esta constituye una excepción bastante generalizada a la aplicación de la 
garantía, que puede fundamentarse también en la lógica propia del ne bis in idem ya que 
difícilmente podrá sostenerse que el imputado corrió efectivamente el riesgo de resultar 
condenado en ese primer proceso fraudulento. 

En segundo lugar, un caso en que no existe intención de “someter al imputado a la acción 
de la justicia” o constituye un supuesto idéntico al anterior, o bien se trata de que algún 
otro órgano del Estado impidió que tramitaran las actuaciones ante el poder judicial. Si 
fuera esto último muchas veces no se configurará propiamente “cosa juzgada fraudulenta” 
sencillamente porque sin intervención judicial difícilmente pueda hablarse de “cosa 
juzgada”. Tampoco habría 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 garantía no opera. Sin embargo, es posible pensar en 
algunos casos en que la actuación de un órgano del Estado bloquea la persecución penal y 
obliga al mismo tiempo a que en el ámbito del poder judicial se tome alguna resolución 
liberatoria en la que no exista ni fraude ni parcialidad. Tales serían los casos de 
ordenamientos jurídicos en los que es posible decretar indultos o amnistías a personas 
sospechadas de haber cometido delitos que ya tienen un proceso en trámite. En ellos es 
perfectamente posible que el juez se vea obligado a dictar una resolución que desvincula a 
la persona del proceso. En este grupo de casos existiría, utilizando la terminología actual de 
la Corte Interamericana, cosa juzgada “aparente”. La violación al proceso equitativo, tal 
como éste es entendido por el mismo Tribunal, estaría dada aquí simplemente por el no 
respeto al llamado derecho de las víctimas a que el Estado investigue y sancione las 
violaciones a los derechos humanos. 

En tercer término, cabe referirse nuevamente a los restantes supuestos de violación al 
procedimiento con las debidas garantías, falta de parcialidad o de independencia, 
mencionados anteriormente al valorar la doctrina emanada de los fallos Castillo Petruzzi y 
diecinueve comerciantes. Es claro que aún antes de que exista una resolución judicial que 
ponga fin al proceso podrían existir eventuales violaciones a las garantías del proceso 
equitativo expresadas en el art. 8 de la Convención. Muchas de esas violaciones poco 
tendrán que ver con el ne bis in idem propiamente dicho. Sin embargo podría ocurrir de 
todos modos, que una vulneración previa de las garantías del debido proceso permitiera la 
anulación de la posterior decisión definitiva del caso, tal como había señalado la Corte en el 
caso Castillo Petruzzi antes mencionado. Si así fuera, para detectar aquí un problema desde 
la perspectiva del ne bis in idem, habría que afirmar que el retroceso de los procedimientos 
a etapas anteriores por vía de anulación de los actos posteriores es contrario a esta 
garantía. Como quedó de manifiesto, la Corte interamericana no parece dispuesta a aceptar 
esa interpretación 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 habría de aceptarla para estos casos más graves. 



En síntesis, no se aplica el ne bis in idem cuando existan violaciones a las garantías del 
proceso equitativo que, sin darse directamente en las resoluciones que ponen fin al 
proceso, posibilitan la anulación de ellas. Esto también tiene una cierta explicación dentro 
de los fundamentos de la garantía en estudio. En la medida en que la anulación se produzca 
dentro del trámite del primer proceso, difícilmente podrá decirse que hay una duplicación 
del riesgo de resultar condenado. En todo caso, se tratará de uno de los avatares propios de 
ese primer proceso. Cuando la anulación se produzca con posterioridad a la firmeza de la 
resolución dictada en el sistema jurídico nacional, por ejemplo como consecuencia de la 
decisión de un tribunal internacional como la Corte Interamericana, la cuestión resulta, 
como ya se dijo, más problemática. 

c) Síntesis crítica 

A partir de lo expuesto, es posible afirmar que sería necesaria mayor claridad por parte de 
la Corte Interamericana en punto a cuáles violaciones de las garantías del proceso 
equitativo son suficientes para invalidar la resolución definitiva y en consecuencia permiten 
la inaplicación de la garantía en estudio. Si la invalidación se produce dentro del trámite 
del mismo procedimiento es más difícil 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 deberían poder restar 
operatividad al ne bis in idem. En cambio, aún en los casos en que se investigan violaciones 
a los Derechos Humanos, deberían quedar excluidas las situaciones en las que se violan las 
garantías del imputado, o las del imputado y la víctima 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 está orientada directamente a favorecer al imputado. Esto fue 
advertido, aún antes del caso Almonacid Arellano, en un voto razonado concurrente 
correspondiente al caso Gutierrez Soler antes mencionado[29]. Allí se expresó 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 más grupos de casos[30]. 
Desde la perspectiva sostenida en ese voto, se advierte también que la tendencia 
jurisprudencial hacia la obligatoriedad de la punición de las violaciones a los derechos 
humanos plantea dilemas para una adecuada aplicación del ne bis in idem. Esta cuestión se 
presenta en ese voto como un tema “no cerrado” y por ello se afirma que es necesario 
realizar en cada caso un análisis objetivo y prudente[31]. 

No obstante lo dicho, la prudencia en la consideración de la garantía fue definitivamente 
dejada de lado por la Corte en el caso Almonacid Arellano ya citado. En efecto allí, además 
de extender el alcance del concepto de cosa juzgada fraudulenta en los términos antes 
desarrollados, se expresó también lo siguiente: 

“...(E)sta Corte considera que si aparecen nuevos hechos o pruebas que puedan permitir la 
determinación de los responsables de violaciones a los derechos humanos, y más aún, de los 
responsables de crímenes 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 víctimas y la letra y espíritu de la Convención 
Americana desplaza la protección del ne bis in idem.” 

Como puede advertirse, la frase violenta directamente la comprensión de la garantía en 
estudio. El supuesto derecho de las víctimas a que el Estado investigue y sancione 
construído por la Corte Interamericana a partir de una dudosa interpretación de los arts. 8 y 
25 de la Convención no tiene ya solamente la aptitud de generar obligaciones para los 
Estados sino que desplaza también el texto expreso de la misma Convención generando una 
excepción al ne bis in idem de tal magnitud que haría no solo permisible sino obligatoria la 
revisión de las sentencias absolutorias erróneas cuando apareciesen nuevos hechos o nuevas 
pruebas. 

Es incomprensible que la Corte haga referencia en este punto a la “letra” de la Convención 
Americana desplaza la protección del ne bis in idem. La relativa mesura que todavía se 
percibía 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 
erróneas 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 crímenes contra la humanidad. Ambas categorías de delitos son bastante 
difusas. La segunda ha logrado cierta cristalización en el Estatuto de la Corte Penal 
Internacional Permanente, y en tal caso habría que estar a las disposiciones sobre ne bis in 
idem contenidos en ella, que serán posteriormente objeto de análisis. La primera tiene en 
cambio contornos por demás indefinidos[32]. 

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

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

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

1. Nadie podrá ser perseguido o castigado penalmente por los tribunales del mismo Estado 
en razón de una infracción 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 párrafo 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 derogación al presente artículo será autorizada en base al art. 15 del 
Convenio[34].” 
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El párr. 2 del art. 4 que se está 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 garantía en otros instrumentos internacionales del mismo tenor. Esas 
diferencias tienen que ver con los supuestos de no aplicación de la norma europea. 
Concretamente, el párr. 2 en cuestión señala 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 aclaración a si se refiere solamente a aquellos 
que operen a favor del imputado, da la pauta de que en el ámbito europeo es posible la 
revisión de lo decidido aún en contra del interés del acusado[35]. Pero además, la 
exposición de motivos de esta norma establece que la expresión “prueba de nuevos hechos 
o de hechos recientemente descubiertos” se refiere no solamente a la aparición de 
circunstancias fácticas no conocidas previamente sino también a nuevos medios de prueba 
aplicables a hechos previamente conocidos[36]. En líneas generales esta última referencia 
puede ser entendida como la aplicación de nuevas tecnologías no disponibles cuando se 
resolvió en un primer momento el caso penal. Sin embargo, la alusión tan genérica a nuevos 
medios de prueba ha sido objeto de críticas por parte de la doctrina en tanto se discute si a 
partir de ella no sería posible utilizar en contra del acusado medios de prueba previamente 
prohibidos que hayan pasado a ser legítimos[37]. 

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

La segunda excepción contenida en el art. 4, párr. 2 es la referida a los graves defectos en 
la tramitación del procedimiento. Ella tampoco aparece de manera expresa en otros 
instrumentos de Derechos Humanos que consagran la garantía[39] sin perjuicio de que 
resultaría más plausible su aceptación en algunos supuestos (aunque faltase regulación 
expresa) en vinculación 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 más amplia que la idea 
de fraude, y más cercana a la noción de nulidad. Ello sumado al reenvío a la regulación 
interna de cada país, llevaría a que una absolución defectuosa pudiera ser por siempre 
objeto de revisión si así lo dispusiera el derecho local. No se advierten en este sentido 
límites temporales precisos que provengan de la norma internacional analizada. Peor aún, 
ni siquiera sería aplicable aquí la idea de plazo razonable como manifestación del proceso 
equitativo reconocida expresamente (art. 6 primer párrafo de la Convención Europea). Ello 
es así por cuanto la reapertura de un procedimiento clausurado por decisión definitiva es 
obviamente posterior a esa resolución final, y esta última es, en el sistema europeo, la que 
marca el cese de la aplicación de la garantía del plazo razonable[40]. 

Por lo demás, tampoco se advierte como limitación adicional de los supuestos de reapertura 
la obligación 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 debió habérsele impuesto una 
sanción muchísimo mayor. Tal obligación es una norma bastante extendida en otros 
instrumentos internacionales que establecen excepciones a la prohibición de bis in 
idem[41]. Es cierto por otra parte que tratándose de reapertura y no de una nueva 



persecución el problema no tiene tanta relevancia, pues el cómputo de la privación de 
libertad sufrida dentro de un mismo proceso es una exigencia ampliamente difundida en 
todos los sistemas jurídicos. 

3. Excepciones a la garantía en el sistema de Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos [arriba]  

Al igual que lo que ocurre en el sistema interamericano, la versión del ne bis in idem 
contenida en el texto del art. 14 parr. 7 del Pacto, no parece admitir tampoco ninguna 
excepción. Allí concretamente se establece que : “Nadie podrá 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 país.” 

Al parecer entonces, está 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 (órgano de aplicación del Pacto) ha sostenido que 
es aceptable “la reanudación de un proceso justificada por circunstancias 
excepcionales[42]”. Mediante esta afirmación lo que el Comité pretendía era que los 
Estados parte que hubiesen formulado reservas sobre este aspecto de la garantía las 
reconsiderasen. En efecto, existen ordenamientos jurídicos locales que permiten el recurso 
de revisión contra la sentencia firme absolutoria o condenatoria, sobre la base, por 
ejemplo, de la aparición 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 entendería 
lo de la “excepcionalidad[43]”). 

Parecería entonces que el Comité está dispuesto a tolerar excepciones al ne bis in idem, 
algo que el art. 4, parr. 2 del Protocolo N° 7 de la Convención Europea consagra 
expresamente para ese ordenamiento. Lamentablemente las “circunstancias excepcionales” 
en las que la reanudación sería permisible según el Comité no han sido definidas o 
explicitadas en su Observación General n° 13 o en su Observación General n° 32, por lo que 
subsiste en este ámbito una cuestionable incertidumbre sobre los reales alcances de la 
garantía. Si se tratase por ejemplo del recurso de revisión favorable al imputado contra la 
sentencia de condena firme, la excepción no merecería reparos pues el mismo principio pro 
homine consagrado en el Pacto habilitaría a que los Estados regulasen tal recurso[44]. Si se 
tratase en cambio de los supuestos de anulación de la sentencia absolutoria firme por vicios 
graves como podrían ser los casos de cosa juzgada fraudulenta, la cuestión aparece como 
más dudosa. Por un lado se podría argumentar que si la anulación de la sentencia implica el 
cese de todos sus efectos (entre ellos la cosa juzgada), ya no existiría la “sentencia firme” 
que el Pacto reclama como presupuesto para la aplicación de la garantía y por tanto nada 
obstaría a la reanudación del caso. Por otro lado se podría sostener que los errores del 
Estado no deben nunca perjudicar al imputado, salvo quizás cuando éste tuviese una 
participación directa en el fraguado de la resolución judicial cuestionada (por ejemplo 
mediante el pago de un soborno). Esta cuestión problemática será oportunamente retomada 
en relación con los límites del ne bis in idem consagrados en los instrumentos que crean 
tribunales penales internacionales. 

Por último, si como circunstancia excepcional se considera la mera aparición de nuevos 
elementos de juicio que señalen 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 garantía se vería muy 
reducida en sus alcances. Esto resulta muy cuestionable tomando en consideración una vez 
más que el texto del Pacto no consagra expresamente ninguna excepción. 

4. Las excepciones a la garantía en el Convenio de Aplicación del Acuerdo de 
Schengen [arriba]  

Más allá de las excepciones al ne bis in idem recogidas en el Derecho Internacional de los 
Derechos Humanos, se analizará ahora la cuestión en el ámbito específico del Derecho 
Comunitario Europeo, que también marca tendencias importantes para comprender los 
alcances reales de la garantía a nivel global. En este sentido, cabe analizar en primer 
término las disposiciones específicas del Convenio de Aplicación del Acuerdo de Schengen. 
Este pacto contiene varias disposiciones relativas al ne bis in idem. Dada su extensión y 
relevancia para el tema aquí estudiado, conviene transcribirlas por entero: 

“Capítulo III - Aplicación del principio ‘non bis in idem’ 

Artículo 54. 

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

Artículo 55. 

1. En el momento de la ratificación, aceptación o aprobación del presente Convenio, una 
Parte contratante podrá declarar que no está 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 último caso, esta excepción no se 
aplicará 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 infracción 
contra la seguridad del Estado u otros intereses igualmente esenciales de dicha Parte 
contratante. 

c) 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 declaración relativa a la excepción 
mencionada en la letra b) del apartado 1 deberán precisar las categorías de infracciones a 
las que podrá aplicarse dicha excepción. 
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3. Las Partes contratantes podrán retirar en cualquier momento la declaración relativa a 
una o varias de las excepciones mencionada en el apartado 1. 

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

Artículo 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 sanción 
que, en su caso, se imponga deberán deducirse los períodos de privación de libertad que se 
hubieren cumplido en el territorio de esta última Parte contratante por tales hechos. 
También se tendrán en cuenta en la medida en que lo permitan las legislaciones nacionales, 
las sanciones no privativas de libertad que ya se hubieren aplicado. 

Artículo 57. 

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

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

a) La excepción 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 sanción (pero puede aún cumplirla según la ley del 
Estado que lo condenó), en tal caso sí podría ser válidamente sometido a proceso y 
condenado en un Estado diferente por esos mismos hechos[45]. La excepción resulta 
explicable desde la lógica del ne bis in idem internacional entendido como manifestación de 
la confianza de un Estado de la Unión hacia lo decidido en otro. De este modo, mediando 
condena previa no ejecutada pero ejecutable, la realización 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 sanción que el Estado que condenó 
primero consideró necesario aplicar aunque no llegó a hacerlo. 

Otra explicación de mayor peso es que, si se extendiera la garantía a estos casos, podría 
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. Podría ocurrir en tal situación 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 sería equivalente a promover que las personas condenadas huyan apenas 
conocida su sentencia evitando así toda posibilidad de sanción[46]. 

La Comisión de las Comunidades Europeas entiende, a propósito del problema antes 
señalado, que la excepción ha perdido buena parte de su razón de ser puesto que las 
posibilidades de ejecutar una condena se han visto en gran medida facilitadas dentro de la 
Unión por las múltiples disposiciones sobre reconocimiento de sentencias[47]. Si se sigue 
esta perspectiva hasta sus últimas consecuencias, el Estado no debería entonces 
prácticamente nunca iniciar un segundo proceso por los mismos hechos sino que debería 
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 último 
reclamaría sin dudas una sensible reducción de las exigencias sobre extradición 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 podría pensarse en una segunda persecución penal. En tal caso resultaría 
necesario determinar el límite punitivo de ese segundo proceso. Conforme la redacción 
actual del art. 56 del Convenio de Aplicación del Acuerdo de Schengen, el segundo Estado 
sólo se vería limitado por el principio de cómputo, resolviendo conforme su propio Derecho 
Penal pero tomando en consideración las sanciones y restricciones a la libertad impuestas 
en el primer proceso para restarlas de la pena que eventualmente imponga. Sin embargo, 
desde la lógica del ne bis in idem se podría pensar en una exigencia todavía 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 
excepción, en el que se discutía la siguiente situación: En 1961, una persona que pertenecía 
a la Legión Extranjera francesa fue condenada en ausencia por un tribunal militar de ese 
país por el homicidio de otra y su posterior deserción. El sujeto se refugió en la entonces 
Alemania Oriental, sin que Francia efectuara ningún ulterior procedimiento. En principio, 
conforme la legislación francesa, una vez habido el sujeto, se requería de un procedimiento 
previo con la presencia del imputado para poder ejecutar la sentencia, que era una condena 
a muerte. El hecho quedó luego abarcado por una amnistía general decretada en 1968. En 
su momento la entonces Alemania Federal había intentado iniciar también una persecución 
penal solicitando sin éxito la extradición a Alemania Oriental. Recién en 2001, se descubrió 
que el sujeto vivía en Ratisbona, y la fiscalía de la zona presentó una acusación por 
homicidio. El tribunal interviniente requirió entonces información a Francia (de acuerdo con 
el mecanismo previsto en el art. 57 del Convenio de Aplicación del Acuerdo de Schengen), y 
se le respondió que la sentencia de éste último país había quedado firme a partir de 1981, y 
que ya no era ejecutable porque estaba prescripta. Así las cosas, se planteó la consulta 
ante el Tribunal de Justicia en punto a si la sentencia dictada originalmente en Francia 
podía realmente obstaculizar el nuevo procedimiento[50]. 

Como puede advertirse la cuestión se relaciona con el alcance del concepto de “sentencia 
firme” en el art. 54 del Convenio, pero en particular con cómo se vincula ese requisito con 
la excepción bajo análisis. En efecto, tanto el Tribunal alemán que efectuó la consulta 
como algunos de los países que hicieron llegar su opinión 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, cabría negarle 
eficacia obstaculizadora de segundo proceso. 

Sin embargo, el Tribunal de Justicia no aceptó este punto de vista. Partiendo de una 
interpretación literal del Convenio, consideró que las sentencias en rebeldía no habían 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 
armonización jurídica al respecto pues debe primar la idea de confianza recíproca en los 
diversos sistemas jurídicos 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 circulación 
por el espacio común), cabe considerar que no puede argumentarse únicamente sobre las 
peculiaridades procesales del Estado que dictó la primera sentencia, sino que hay que 
atenerse a su legislación[54]. 

En definitiva, el Tribunal llegó a la siguiente conclusión: 

“47.(...) [El referido requisito de ejecución no exige que en virtud del Derecho del Estado 
de condena se pueda ejecutar directamente la sanción, sino únicamente que la sanción 
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 órgano 
jurisdiccional competente del segundo Estado contratante debe comprobar si se reúnen los 
requisitos contemplados en el art. 54 del CAAS. 

48. Por consiguiente, el requisito de ejecución contemplado en dicho artículo se cumpliría 
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 sanción impuesta en el primer Estado no pueda ejecutarse ya según la 
legislación de dicho Estado[55].” 

La decisión del Tribunal parece razonable, si se toma en cuenta que la armonización total 
de los sistemas jurídicos no es factible (aunque ciertamente sería más claro el desarrollo 
del ne bis in idem y la determinación de sus alcances si al menos se intentara), y que 
resultaría 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 persecución no se conforme con lo que establezca el sistema jurídico del Estado en 
el que ella fue dictada, sino que introduzca él mismo sus propias consideraciones sobre la 
“ejecutabilidad” en abstracto. 

Por otra parte, cabría 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 afectación intolerable del 
imputado, que es lo que fundamenta la vertiente procesal de la garantía. Sobre todo 
tomando en cuenta que hasta los Estados que aceptan juzgar penalmente en rebeldía 
establecen un segundo procedimiento cuando el sujeto es encontrado, a fin de garantizar su 
derecho de defensa. Así y todo, podría responderse que un procedimiento en ausencia 



implica una vinculación 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 aplicación de la garantía están contenidas, como quedara 
dicho, en los diferentes párrafos del inc. 1 del art. 55 del Convenio. Dicho inciso comienza 
por establecer que las excepciones en él contenidas no se admiten automáticamente 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 señala que tales declaraciones 
podrán ser retiradas en cualquier momento. El texto sugiere además que cada supuesto de 
excepción amerita una declaración específica. Con esto claramente se busca favorecer una 
más amplia vigencia de la garantía. En definitiva, la adhesión al Convenio de Aplicación del 
Acuerdo de Schengen importa la aceptación de un ne bis in idem amplio, con una única 
excepción general prevista en el art. 54. Los demás supuestos de excepción son, si se 
quiere, aún “más excepcionales” pues reclaman para tornarse operativos una derogación 
parcial del Convenio mediante una declaración expresa en tal sentido que además es 
fácilmente revocable. 

A partir de lo dicho surge la siguiente pregunta: ¿Serían admisibles otro tipo de reservas de 
los Estados que se sumen a la Unión a la disposición sobre ne bis in idem del art. 54 del 
Convenio más allá 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 Aplicación del Acuerdo de Schengen, que aparece entre sus disposiciones 
finales, señala 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 específico de 
articulación del Convenio con otros instrumentos europeos sobre extradición). La referencia 
tan terminante del mencionado art. 137 parecería “olvidarse” también del art. 55. Pero ello 
sería contradictorio, pues las excepciones al ne bis in idem contenidas en esta última 
disposición son con toda evidencia reservas autorizadas mediante las cuales un Estado 
puede expresar su voluntad de que no le resulte aplicable una disposición del Convenio (el 
art. 54) en determinadas circunstancias. 

c) La excepción de territorialidad 

Entrando ya en el concreto análisis 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. 
Básicamente, la excepción 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 concluído. Las exigencias para que 
opere la excepción son, como puede apreciarse, dos. El Estado del primer proceso debe 
carecer de todo vínculo territorial con el hecho y el Estado del segundo proceso debe 
necesariamente tener alguno. En consecuencia, no cabe la excepción si ambos tienen 
vínculo territorial, si ninguno lo tiene, o si sólo el primer Estado lo tuvo. Mediante esta 
excepción a la garantía se enfatiza la primacía del criterio de territorialidad para la 
determinación de la jurisdicción y de la ley aplicable en los casos penales. 

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



para las personas imputadas. Parecería que las sentencias dictadas en Estados que 
afirmaron su jurisdicción 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 entraña 
mirar la cuestión puramente desde la perspectiva de la soberanía territorial en el ejercicio 
de la potestad penal, y de la consecuente negativa a reconocer las decisiones judiciales 
extranjeras que no tomen en consideración esa manifestación de la propia soberanía[57]. En 
un modelo así 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 manifestación 
del ne bis in idem internacional como mero problema de las relaciones entre Estados, y no 
en clave de garantía individual. 

Sin dudas en un contexto de crecientes colaboración e integración entre Estados como el 
que se viene dando en la Unión Europea, parecería más adecuado que la cuestión de la 
territorialidad fuese considerada en un estadio previo, al momento de determinar qué 
Estado resultará competente para juzgar el hecho de que se trate, y no como excepción a la 
garantía en estudio[58]. Esta parece ser la tendencia dominante en las propuestas de 
reforma al ne bis in idem versión Schengen[59]. No obstante, algunos Estados europeos no 
parecen dispuestos a ceder en este punto[60]. 

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

La segunda excepción establecida en el art. 55, inc. 1, está consagrada en el apartado b). 
Allí se señala que la prohibición de bis in idem podría no operar si el hecho por el cual un 
Estado pretende llevar adelante una segunda persecución penal contra una persona afecta 
la seguridad u otros “intereses esenciales” de ese Estado parte. Esta excepción se 
complementa con un la disposición del inc. 2 del mismo art. 55, en el que se señala que los 
Estados que hicieran una declaración tendiente a no aplicar la garantía en estos casos, 
deberán precisar las categorías de delitos a los que resulta aplicable esa declaración. Con 
esta última exigencia se limita hasta cierto punto la vaguedad de la referencia a “intereses 
esenciales”[61]. De otro modo existiría, al menos en abstracto, el riesgo de que los Estados 
partes redefinieran en cada caso lo que entienden por tales intereses, y con ello acabarían 
por aplicar a su antojo la garantía quitándole toda operatividad[62]. Igualmente la 
generalidad de la formulación sigue siendo problemática. Ello sumado a que son los propios 
Estados los que especifican cuáles son los delitos que consideran lesivos a sus intereses 
esenciales, podría llevar a una aplicación desigual de la garantía y en algún caso a una 
limitación excesiva de ella. Además, en la medida en que la excepción opera sobre la base 
de “categorías de delitos” en función de los “intereses esenciales” que afectan, podría 
decirse que ella importa una relativización de la idea de que la garantía requiere identidad 
de “hechos”. Precisamente se trata de una excepción al ne bis in idem construída sobre una 
diferente consideración normativa de una misma base fáctica. Esto podría explicarse mejor 
aduciendo que falta la identidad de fundamentos. Sin embargo, cabe pensar también que 
quizás con ello se pone de manifiesto que la exigencia de identidad de hechos no puede 
desentenderse totalmente de una cierta valoración jurídica, sobre todo en la formulación 
de un ne bis in idem internacional[63]. 

En este contexto se explica que, a diferencia de lo que ocurre con la cuestión de la 
territorialidad, no todas las propuestas de reforma a la regulación del ne bis in idem de 
Schengen hayan planteado la eliminación de esta excepción[64]. Más aún, algunos países de 
la Unión que no se manifiestan totalmente opuestos a la desaparición de la excepción de 



territorialidad han expresado enfáticamente que nunca podrían renunciar a la persecución 
penal de hechos que afecten sus intereses esenciales[65]. 

La situación de la excepción ahora analizada pone de manifiesto las dificultades para la 
aceptación de un ne bis in idem internacional amplio. Aún en una integración relativamente 
avanzada como la de la Unión Europea, no ha resultado posible prescindir totalmente de 
una cierta consideración a la soberanía nacional en el ejercicio de la potestad penal, con el 
riesgo que ello implica para la efectiva vigencia de una garantía individual fundamental[66]. 
Por otro lado, resulta igualmente cierto que no demasiados países han hecho uso de esta 
posibilidad de reserva[67], y que el ámbito de aplicación de esta excepción es 
relativamente restringido, con lo cual su permanencia podría no implicar en la práctica una 
limitación grave de la garantía[68]. 

e) La excepción referida a la persecusión y sanción de funcionarios públicos 

Finalmente el art. 55, inc. 1, apartado c) contiene una excepción relativa a los funcionarios 
públicos que cometen delitos incumpliendo las obligaciones a su cargo. En tal caso, el 
Estado en el cual el imputado ejerza su función puede perseguir penalmente, 
independientemente de que exista una sentencia firme de otro país de la Unión contra la 
misma persona y por los mismos hechos. Parece bastante claro que esta excepción a la 
aplicación del ne bis in idem está en buena medida dentro de la misma lógica que la 
anterior. Cada Estado tiene, frente a los demás, un interés prioritario en resguardar el 
adecuado funcionamiento de sus órganos. En este sentido se podría argumentar que esta 
excepción es superflua, y es posible que en la mayoría de los casos que puedan presentarse 
eso sea así. 

Hay de todos modos entre ambas excepciones una diferencia de enfoque. La anterior esta 
construída exclusivamente sobre la base de ciertas categorías 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 excepción ahora analizada la exigencia 
es doble: Debe tratarse de un delito cometido por un funcionario público y debe darse 
además por parte de éste el incumplimiento de las obligaciones funcionales. 

Sin embargo, hay algunas cuestiones que podrían resultar dudosas en la aplicación de la 
excepción ahora comentada. Lo primero es si el Estado se encuentra habilitado a perseguir 
únicamente al funcionario, o si podrá perseguir nuevamente también a otros partícipes del 
hecho de éste. Lo segundo, y en estrecha conexión con lo anterior, es si se requiere que el 
incumplimiento de la función sea precisamente el delito considerado, o si acaso basta con 
que el incumplimiento constituya un tramo de una conducta delictiva más amplia. Según se 
acojan o no estas distinciones podrían establecerse más o menos límites adicionales a la 
potestad punitiva del Estado que pretende perseguir en segundo lugar[69]. 

En efecto, una primera hipótesis podría ser que la norma autorice únicamente a perseguir al 
funcionario y requiera además que el incumplimiento constituya en si mismo un delito 
castigable. A partir de allí se podría llegar a plantear que la excepción permite únicamente 
al segundo Estado castigar al funcionario por su incumplimiento, y solo por eso (en tanto tal 
incumplimiento esté penalmente tipificado de manera autónoma en su legislación). Esta 
sería la hipótesis más restrictiva[70]. 



La segunda hipótesis sería 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 significación delictiva en la que dicho incumplimiento se inserte. En tal caso el 
riesgo para el funcionario sería considerablemente mayor[71]. 

La tercera hipótesis sería que se permite perseguir al funcionario y a los partícipes pero solo 
en relación con el incumplimiento de la función. En tal caso el Estado que pretendiese 
perseguir en segundo término no podría accionar contra otras personas que, sin tomar parte 
de ningún modo en el incumplimiento del funcionario, hubiesen intervenido de otra forma 
en los hechos más graves en los que tal incumplimiento se insertaba[72]. 

La última hipótesis sería 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 así también a los demás autores y partícipes de esa 
actividad criminal considerada en su conjunto, independientemente de que estos últimos no 
hubiesen tenido ninguna intervención relevante en el específico incumplimiento del 
funcionario. Esta sería, claramente la variante menos restrictiva. Equivaldría a afirmar que 
siempre que en un hecho delictivo intervenga un funcionario público incumpliendo sus 
funciones, el Estado en cual dicho funcionario ejerce su cargo podría valerse de la 
excepción del art. 55 inc. 1) apartado c) para perseguir ampliamente el hecho delictivo en 
su totalidad[73]. 

A favor de la hipótesis menos restrictiva de aplicación de esta excepción, puede citarse el 
hecho de que el art. 55 del Convenio comienza por señalar de manera general que en los 
supuestos allí contemplados los Estados pueden declarar que no se aplica el art. 54. No hay 
distinciones entre los alcances de una y otra excepción respecto de la aplicabilidad del art. 
54 del Convenio. Parecería que en cualquiera de ellas cabe inaplicar el ne bis in idem sin 
más. 

A favor de la hipótesis más limitadora de las posibilidades de aplicación concreta de esta 
excepción pueden plantearse varios argumentos. Por lo pronto, están los de índole más 
general vinculados con la obligación de apreciar restrictivamente las excepciones a las 
garantías de los imputados. Pero estos no operan autónomamente, sino que obligan a 
apreciar en concreto las posibilidades del texto legal. En este sentido, cabe considerar que, 
tal como está construída la excepción, se requiere que el funcionario sea el que “cometió” 
los hechos tomados en consideración en la primera sentencia extranjera. En todos los 
idiomas del Convenio se utiliza un giro indicativo más bien de autoría. 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 excepción a terceros no funcionarios o partir del 
incumplimiento de la función para dirgir luego la persecución penal en otra dirección 
implicaría hasta cierto punto desnaturalizar su especificidad. Las referencias al funcionario 
y a la violación de sus obligaciones funcionales parecen expresar en un sentido acotado el 
auténtico alcance de esta excepción. 

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



de futuros convenios, por cuanto ningún Estado de la Unión ha realizado una reserva de ese 
tenor hasta el presente[74]. Sin embargo en la propuesta griega de Decisión Marco la 
excepción se mantenía[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 continúe interpretando que el Convenio no veda la 
realización sucesiva de procesos penales y procesos disciplinarios. Sea como fuere, la 
interpretación reductiva de esta excepción aquí sugerida podría plantearse como una 
alternativa explícita de reforma a ella en la medida en que los Estados de la Unión no estén 
dispuestos a renunciar a su vigencia. 

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

Como es bien sabido, el Convenio de Aplicación del Acuerdo de Schengen no es la única 
norma del Derecho Comunitario Europeo en abordar la cuestión del ne bis in idem. 
Actualmente, es indispensable tomar en consideración la Carta de Derechos Fundamentales 
de la Unión. En efecto, el tratado de Lisboa, que entró en vigencia el 1° de diciembre de 
2009, dispone en su . art. 1, inc. 8 modificar el anterior art. 6 del Tratado de la Unión 
Europea otorgándole expresamente la fuerza vinculante de un tratado a dicha Carta, cuyos 
efectos jurídicos 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 explícitamente el ne bis in idem en el ámbito de la Unión. Dicho 
artículo se inserta en el Título VI que tiene la rúbrica “Justicia”. El contenido de este título 
incluye varias garantías con las siguientes rúbricas: el “Derecho a la tutela judicial efectiva 
y a un juez imparcial”, la “Presunción de inocencia y derechos de la defensa”, los 
“Principios de legalidad y de proporcionalidad de los delitos y las penas” y, cerrando el 
título el llamado “Derecho a no ser juzgado o condenado penalmente dos veces por la 
misma infracción”. La técnica elegida por el autor de la Carta ha sido, como puede 
apreciarse, la de presentar juntas las garantías penales procesales y sustantivas, pero 
separándolas de otras cuestiones comunes en los procedimientos penales como las 
exigencias para realizar injerencias válidas sobre derechos clásicos como la libertad y la 
vida privada. En este sentido parecería que se opta por entroncar el ne bis in idem con las 
garantías del proceso equitativo. El texto concreto de la disposición mencionada reza: 

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

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

Una pauta interpretativa muy importante para entender los alcances de esta versión de la 
garantía es la que surge del art. 52 de la Carta. Dicho artículo, que lleva la rúbrica “Alcance 
e interpretación 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 Protección de los Derechos Humanos y de las 
Libertades Fundamentales, su sentido y alcance serán iguales a los que les confiere dicho 
Convenio. Esta disposición no obstará a que el Derecho de la Unión conceda una protección 
más extensa.” 

Esta cláusula sugiere que es necesario resolver los problemas interpretativos que puedan 
surgir con las cuestiones análogas que ya se hayan planteado ante el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos[77]. Por otra parte, la salvedad final (la posibilidad de otorgar una 
protección más amplia en el ámbito de la Unión que la que se otorga en el sistema de 
Derechos Humanos del Consejo de Europa) merece una consideración especial. En efecto, es 
importante tener en cuenta que el proyecto consagra el ne bis in idem sin ningún tipo de 
limitación o excepción. En cambio tanto la normativa de Schengen como la del Protocolo n° 
7 a la Convención Europea de Derechos Humanos expresan varias excepciones a la 
aplicación de la garantía. No cabría entonces reducir el alcance del ne bis in idem de la 
Carta por asimilarlo íntegramente al de la Convención Europea de Derechos Humanos, y 
menos aún a las normas de Schengen. 

La última aclaración del párrafo previo podría parecer una obviedad. Sin embargo, hay que 
tomar en cuenta que los comentarios explicativos de la disposición sobre ne bis in idem 
realizados por los redactores de la Carta generan dudas importantes sobre la cuestión. En 
efecto, si bien destacaron (como se ha hecho aquí) la importancia de guiarse por la 
disposición interpretativa antes citada para entender el ne bis in idem del proyecto a la luz 
de la Convención Europea de Derechos Humanos, afirmaron al mismo tiempo que las 
excepciones a la garantía versión Schengen son compatibles con la Carta[78]. El argumento 
utilizado para ello es una genérica remisión a la norma general sobre limitaciones a los 
derechos consagrados en el inc. 1 del mismo art. 52 de la Carta. Esta disposición autoriza a 
interferir sobre los derechos reconocidos en la medida que no se los desnaturalice, y 
únicamente en razón de motivos de interés general o para la protección de las libertades de 
los demás[79]. 

Sin embargo, una cosa es limitar derechos básicos y otra muy distinta recortar garantías. 
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 parecería ser el sentido más 
propio del inc. 1 del art. 52 de la Carta, en tanto establece simplemente las condiciones 
mínimas para limitar válidamente los derechos reconocidos. 

Por otro lado, las garantías expresan un estándar mínimo de protección. Cuando un 
instrumento consagra una garantía está señalando una obligación algo más concreta, una 
indicación al Estado acerca de cómo debe comportarse frente a un situación dada a fin de 
dispensar cierta protección a la persona. Si la norma que consagra la garantía no establece 
excepciones, no cabe crearlas sobre la base de pautas genéricas de limitación pues ello 
constituye una extrapolación desde el ámbito de los derechos que no se adecua a la lógica 
propia de las garantías. La confusión viene dada seguramente porque el autor del proyecto 
ha definido a la prohibición de bis in idem como un “derecho”. Esto no implica descartar en 
abstracto que pueda haber algunos casos de no aplicación del ne bis in idem que tengan que 
ver con que en la situación particular no se vean afectados seriamente los fundamentos 
comunes y propios de las distintas manifestaciones de la garantía. Solo que en estos 



supuestos el análisis sobre la aplicación se hace a partir de esos fundamentos específicos y 
no con base en pautas generales de limitación de derechos[80]. 

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

Sin duda una de las manifestaciones actuales más relevantes de la prohibición de bis in 
idem en el derecho internacional es su consagración 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 garantía en un plano genuinamente 
internacional. Es decir que regulan la posibilidad de actuación de un Tribunal Internacional 
luego de la intervención de un órgano nacional y viceversa, y en algún caso también la 
limitación del propio tribunal internacional que no podría intervenir por segunda vez luego 
de haber juzgado él mismo unos ciertos hechos. Dentro del conjunto de cuestiones 
vinculadas con la aplicación 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 análisis del ne bis in idem en relación con los estatutos de los Tribunales Penales 
Internacionales tiene además algunos matices propios que merecen una consideración 
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 está circunscripto a ciertos delitos considerados como particularmente graves 
y cuya persecución y sanción interesa a toda la humanidad pues se los considera 
precisamente como atentados contra la humanidad. Ello explica que la configuración de los 
sistemas de persecución, 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 garantía aquí estudiada. 

Entre las consecuencias positivas se destaca el hecho de que, en este ámbito, se ve de 
manera bastante clara que un cierto reconocimiento internacional de la garantía es 
indispensable. Si de lo que se trata es de la persecución 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 función de ese interés de la comunidad internacional y 
no de un interés específico de quien efectivamente persigue, parece razonable sostener que 
la repetición de la persecución penal en diversos países u órganos internacionales carece de 
razón 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 persecución previa en un 
Estado distinto, se ha tendido a afirmar la existencia de un interés específico en la defensa 
del propio orden jurídico, que podría traducirse en la existencia de fundamentos distintos y 
específicos para la segunda persecución (falta de identidad de fundamentos). Esto se 
expresa claramente en los distintos principios para la aplicación 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 jurídicos expresan distintas formas de 
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afirmar la propia soberanía para ejercer el poder penal en las que es posible hallar alguna 
conexión con intereses más o menos concretos del propio Estado, ya sea porque el hecho se 
cometió 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 
víctima, un nacional. 

En cambio, la afirmación del principio universal, para aquellos Estados que lo reconocen, 
implica una extensión peculiar del poder penal estatal no ya en función de un interés 
únicamente propio sino por el hecho de pertenecer a la humanidad. De allí que se haya 
sostenido que el reconocimiento del principio universal tiene como contrapartida necesaria 
la aceptación 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 
multiplicación del riesgo penal. Para que tal multiplicación pueda ser considerada como un 
trato respetuoso de la dignidad de la persona, se hace necesario limitar el número de 
persecuciones. 

De todos modos, también hay que considerar que la lógica del actual Derecho Penal 
Internacional es la de lograr la sanción de los responsables de las más graves violaciones de 
Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario. No es de extrañar entonces 
que el interés por la persecución y sanción se vea amplificado y ello conlleve una cierta 
relativización de las garantías. Son ejemplos en este sentido tanto la imprescreptibilidad de 
estos delitos, como la relativización del principio de legalidad, afirmándose la posibilidad 
de castigo sin que las conductas criminalizadas y las penas se describan en leyes estrictas, 
ciertas y previas, sino más bien recurriendo a la costumbre internacional o al ius cogens. El 
ne bis in idem no es ajeno a esta tendencia, de allí que sea en este ámbito donde se 
consagren importantes excepciones a su aplicación. 

En lo que concierne pues específicamente a la garantía aquí analizada, los Estatutos de los 
Tribunales para Ruanda y para la ex Yugoslavia contienen en sus respectivos art. 9 y art. 10 
una disposición prácticamente idéntica, cuya única diferencia es que en el Estatuto para 
Yugoslavia se menciona al propio Tribunal Internacional con esa denominación genérica: 
“Tribunal” o bien “Tribunal Internacional”, mientras que en el otro Estatuto se habla 
específicamente del “Tribunal Internacional para Ruanda” o más brevemente del “Tribunal 
para Ruanda”. A continuación se habrá de transcribir el art. 9 del Estatuto del Tribunal para 
Ruanda, en su versión castellana publicada por el mismo órgano. Dicho texto consagra la 
garantía del siguiente modo: 

“Cosa juzgada 

1. Ninguna persona será 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 podrá ser juzgada posteriormente 
por el Tribunal para Rwanda solamente si: 

a) El acto por el cual se la sometió 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 
tramitó 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 tendrá en 
cuenta la medida en que una pena impuesta por un tribunal nacional a la misma persona por 
el mismo acto ya había sido cumplida[83].” 

Como puede verse los Estatutos en cuestión contienen un par de excepciones a la aplicación 
del ne bis in idem. Estas excepciones rigen únicamente para la aplicación internacional de 
ella, y solamente en un sentido. Es decir que únicamente se regulan excepciones cuando la 
primera persecución se llevó a cabo ante un tribunal local, y a los efectos de posibilitar la 
posterior intervención del Tribunal Internacional. En cambio no hay una excepción inversa. 
La intervención previa del Tribunal Internacional bloquea toda posibilidad de persecución 
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 crítica al modo en que tramitó 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 sometió 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 
tramitó con la diligencia necesaria.” 

La excepción 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 común 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 implicaría casi una equiparación 
de la primera excepción con las restantes, como si fuese un supuesto de persecución 
fraudulenta. Pero semejante interpretación resulta dudosa, pues equivaldría a considerar 
superflua su consagración expresa por separado. Es por eso que parece más razonable 
entender que la excepción opera cuando en el primer proceso ante una tribunal nacional la 
conducta fue tratada como un delito común (grave o leve según corresponda) sin tomar en 
consideración su específico carácter de crimen del derecho internacional en cuya 
persecución está comprometida la comunidad internacional por haberse afectado a la 
humanidad[85]. Esta diversa consideración podría conectarse con la necesidad de una 
valoración integral, y con el problema de la “identidad de fundamentos” como presupuesto 
del ne bis in idem. En efecto, se podría pensar que la punición de la conducta como delito 
común no satisface suficientemente la necesidad de punición de los crímenes contra la 
humanidad. Sin embargo, como la punición del crimen internacional sí puede llegar a 
satisfacer la necesidad de los Estados de castigar el delito común subyacente, aparece como 



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

Resta considerar un problema en relación con esta excepción 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 entraría a jugar la segunda excepción), no parece 
tener demasiado sentido que el Tribunal Internacional pueda intervenir en segundo término 
aunque el hecho haya sido considerado como delito común. En efecto, si un imputado sufrió 
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 objeción antes enunciada depende en buena medida del motivo por el cuál se haya 
dictado la absolución en el primer proceso nacional. Si se trató de una negación de la 
autoría o participación del acusado en la muerte acaecida, no se entiende por qué deba 
realizarse un segundo proceso que claramente afecta la vertiente procesal de la garantía en 
estudio tanto en su manifestación de doble riesgo como desde la perspectiva de la cosa 
juzgada. Además, no habría aquí una falta de respeto a la exigencia de valoración integral 
que amerite la intervención posterior, en la medida en que no habría, en relación con ese 
autor en concreto, ningún hecho que valorar íntegramente. 

Claro está que la absolución podría deberse a la duda sobre la autoría, por falta de pruebas 
que luego son halladas. En este caso se estaría ante una absolución errónea, que plantearía 
un conflicto entre la vigencia de la prohibición de doble riesgo y cosa juzgada por un lado, y 
la exigencia de una valoración integral del crimen internacional por otro. No estando 
expresamente establecida una excepción de “absolución errónea” no parece que quepa en 
este caso una segunda persecución del Tribunal Internacional 

Si se trata en cambio de una absolución basada en alguna cuestión jurídica concreta 
vinculada con la interpretación del específico tipo penal nacional, la excepción de 
consideración del hecho como “delito común” sí podría mantenerse operativa. 

La segunda excepción tiene más claramente un sentido crítico 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 sanción penal más que a imponerla. Sin embargo, los 
distintos supuestos que se plantean en esta segunda excepción no son idénticos, y podrían 
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 excepción razonable, y aún se podría 
discutir si es una auténtica excepción. En efecto, si el primer proceso no significó un 



auténtico riesgo para el imputado, quizás 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 lógica del fraude para proteger al acusado, quedarían abarcados 
únicamente los casos en que esos déficits operaran a favor de aquel, disminuyendo el riesgo 
de condena. Sin embargo, dado que la redacción del texto admite también que se lo 
entienda como una alternativa distinta, cabría la posibilidad de interpretar que la falta de 
independencia e imparcialidad tienen relevancia también cuando perjudicaron al acusado, 
por ejemplo porque la persecución local se realizó luego de un cambio de régimen. ¿Podría 
entonces el condenado ante un tribunal nacional plantear la excepción a su favor para ser 
juzgado de nuevo por el Tribunal Internacional? En el ámbito concreto de actuación de los 
Tribunales para Yugoslavia y para Ruanda es altamente improbable que la situación pueda 
configurarse actualmente, dada la primacía de actuación de estos para los hechos que caen 
bajo su competencia. Tal primacía 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 
excepción de falta de independencia e imparcialidad del art. 20, inc. 3, sub-inc. b), opera 
únicamente si al mismo tiempo el procedimiento es conducido de manera inconsistente con 
la intención de someter al acusado a la justicia[87]. Esto marcaría una pauta en el sentido 
de que, en el Derecho Penal Internacional actual, la intervención de los Tribunales 
Internacionales no constituye un mecanismo de control de los procesos internos orientado a 
resguardar las garantías de los acusados, sino que más bien están erigidos para garantizar la 
persecución y sanción de los crímenes contra la humanidad. Los mecanismos específicos de 
protección de los derechos de los acusados son los sistemas internacionales de protección 
de los Derechos Humanos. 

En estrecha conexión con lo anterior resta considerar el supuesto de falta de diligencia. La 
sola lectura de este supuesto también podría hacer pensar que cualquier déficit en el modo 
en que se condujo el proceso nacional habilitaría la actuación del Tribunal Internacional. 
Sin embargo, por las razones ya expuestas, parecería que solo es relevante la falta de 
diligencia que favoreció al acusado. 

Ahora bien, si tal falta de diligencia implica que el proceso nacional continúa en trámite, 
los Tribunales ad hoc podrían intervenir sin problemas puesto que, según su propia 
jurisprudencia antes analizada, lo único que impide su actuación es un juicio previo 
concluído por sentencia firme. Siendo ello así, sólo cabe considerar que la excepción opera 
como tal luego de una sentencia de un tribunal nacional. ¿A qué hace referencia entonces la 
mentada falta de diligencia? Una posibilidad sería que la constatación de cualquier déficit 
en el trámite del proceso, y en la consecuente punición 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 análisis acerca de la actuación de los órganos que intervinieron en 
el proceso local. Cabe resaltar que el texto de los Estatutos no se circunscribe a este 
respecto al órgano jurisdiccional[88], la falta de diligencia podría provenir también 
entonces del órgano de la acusación. 

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



acusado que de ningún modo estaban disponibles antes. Falta de diligencia no es sinónimo 
de decisión errónea, pues los órganos de persecución penal pueden no llegar al 
descubrimiento de la verdad aún comportándose de manera ejemplar[89]. Como ya se 
dijera, no existe en los estatutos una excepción de “absolución errónea”, y parece 
demasiado exigirle a los Estados que violenten la prohibición de bis in idem interno 
reabriendo las causas en estos supuestos[90]. 

También se podría 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 órgano estatal, o no pudieran ser descubiertas por la actividad poco diligente de 
éstos, claramente se aplicaría la excepción. En cambio si sus maniobras fueron capaces de 
engañar a los órganos nacionales que operaron diligentemente, la situación no aparece 
contemplada expresamente como excepción. Cabe pensar que un caso de fraude de este 
tenor podría de todos modos hallar solución ante el órgano local correspondiente, mediante 
la reapertura del proceso fraudulentamente concluido. Y si una vez constatadas las 
maniobras del acusado, el órgano local no estuviera dispuesto a reabrir la causa, ello podría 
considerarse entonces protección del acusado o falta de diligencia y tornar viable por tanto 
la persecución ante el órgano internacional por vía de la excepción comentada. 

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

Finalmente, dado que la decisión acerca de las excepciones mencionadas implica una cierta 
toma de posición acerca de que se favoreció con parcialidad, se protegió, o bien se acusó o 
se juzgó sin la necesaria diligencia a un eventual responsable, los Tribunales Internacionales 
deberían ser muy cuidadosos en punto a evitar que la decisión a este respecto no contamine 
luego la resolución definitiva del caso. 

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

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

“Artículo 20 

Cosa juzgada 

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

2. Nadie será procesado por otro tribunal en razón de uno de los crímenes mencionados en 
el art. 5 por el cual la Corte ya le hubiere condenado o absuelto. 
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3. La Corte no procesará a nadie que haya sido procesado por otro tribunal en razón 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 propósito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal por crímenes 
de la competencia de la Corte; o 

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

Se trata, como es posible apreciar de una disposición de cierta extensión, que consta de 
tres incisos. En el primero se establece un ne bis in idem interno, los dos restantes son 
manifestaciones internacionales de la garantía. En efecto, el primero establece que la 
intervención previa del Tribunal obstaculiza su actuación posterior contra el mismo sujeto 
por los mismos hechos. El segundo prohíbe la intervención 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 
intervención del Tribunal Internacional luego de que un caso fuera tramitado por un órgano 
jurisdiccional distinto. A diferencia de lo que ocurre con los Estatutos de los Tribunales ad 
hoc, las dos manifestaciones internacionales del ne bis in ídem del Estatuto de Roma no se 
circunscriben a los casos de intervención posterior o previa de tribunales nacionales, sino 
que se habla en términos más generales de cualquier otro Tribunal. Si bien seguramente la 
cuestión del ne bis in ídem se plantee más habitualmente en relación con tribunales locales, 
con esto se extiende también la garantía a los casos en que haya intervenido o pueda 
intervenir un órgano internacional como por ejemplo los mencionados tribunales ad hoc, u 
otros órganos internacionales que se puedan crear en el futuro[91]. 

Otro aspecto hay que tener en cuenta es que si bien la rúbrica de la versión 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 regulación según se constata con la simple lectura del art. en cuestión. No se entiende 
bien entonces el por qué de esa traducción, puesto que la frase latina es ampliamente 
conocida tanto en España como en Hispanoamérica. 

Una tercera cuestión para destacar es el hecho de que el ne bis in idem del Estatuto de 
Roma aparece en la Parte II, sobre competencia, admisibilidad y derecho aplicable (arts. 5 
a 21) en vez de en la Parte III sobre principios generales de Derecho Penal (arts. 22 a 
33)[92]. Esto no implica que la garantía no sea un principio jurídico penal. Su ubicación 
refleja más bien el hecho de que ella esta muy vinculada con otras disposiciones sobre 
admisibilidad del mismo Estatuto, de modo tal que es vista más como un obstáculo procesal 
a la jurisdicción del Tribunal que como un supuesto de exclusión de la responsabilidad penal 
de los establecidos en la Parte III[93]. Esta cuestión esta muy relacionada su vez con el 
hecho de que el ne bis in idem del Estatuto de Roma puede ser entendido como una 
manifestación del tema de la complementariedad de la jurisdicción del Tribunal Penal 
Internacional respecto de las jurisdicciones penales nacionales. Si en los supuestos de 
concurrencia de jurisdicción entre los tribunales ad hoc para la ex Yugoslavia y para Ruanda 
y los Estados nacionales se ha optado por dar primacía a los órganos internacionales, en el 



Estatuto de Roma se ha dispuesto en cambio que la jurisdicción del Tribunal Penal 
Internacional sea complementaria[94]. En este contexto, la redacción 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 
limitación indispensable de las atribuciones del Tribunal Penal Internacional de modo que 
los Estados estuvieran dispuestos a aceptar la restricción de su soberanía en el ejercicio de 
la potestad penal que implica la adhesión al Estatuto. De este modo el Tribunal Penal 
Internacional Permanente únicamente puede ejercer su jurisdicción cuando los órganos 
nacionales no han intervenido en absoluto, o habiendo intervenido decidieron no perseguir 
en la medida que tal decisión derive de la imposibilidad o la falta de interés en llevar 
adelante el proceso penal[96]. 

Centrando el análisis 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 relación con la posibilidad 
de intervención 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 propósito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal por crímenes 
de la competencia de la Corte; o 

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

Lo primero que llama la atención de esta redacción, sobre todo en comparación con los 
Estatutos de los Tribunales para la ex Yugoslavia y para Ruanda, es la ausencia de la 
excepción de “delito común”. Es decir la posibilidad de que el Tribunal Internacional 
intervenga si el órgano local caracterizó al hecho simplemente como un delito común y no 
como crimen internacional, y lo trató en consecuencia. La omisión de esa alternativa no 
pasó desapercibida para los redactores del proyecto de Estatuto, quienes hicieron 
referencia en nota a la posibilidad de incorporar dicha excepción[97]. Sin embargo ella no 
fue agregada luego por falta de acuerdo en el debate acerca de la compatibilidad de esa 
disposición y el alcance dado al ne bis in idem en el Estatuto[98]. Esto constituiría un fuerte 
indicio contrario a su vigencia. 

También se podría plantear que la excepción en cuestión está implícita en las restantes. Sin 
embargo, ello no parece ser del todo compatible con la lógica 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 crímenes contra la 
humanidad[99], el solo hecho de que su accionar se caracterice como delito común ante la 
jurisdicción nacional no podría habilitar la posterior intervención 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 último ninguna 
referencia a la falta de diligencia en la primera persecución, que sí 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 eliminación. 

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 planteó el problema de determinar si esa excepción actúa en conjunto con la 
falta de intención 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 redacción de los 
textos ofrece algunas dudas sobre la amplitud de esta excepción al ne bis in idem. Lo mismo 
ocurre en la versión castellana del Estatuto de Roma. En efecto, esta excepción 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 intención de llevar al acusado ante la justicia. La duda es 
entonces si se trata de una sola excepción o de dos. En castellano ambas frases aparecen 
vinculadas por el conector “o”. Ese conector da la sensación 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 excepción opere[102]. 
Similarmente en el texto en francés este sub-inciso b) se construye dando a entender que la 
excepción 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 intención de llevar al acusado ante la justicia[103]. Por lo tanto resulta aquí todavía más 
claro que se trata de una única excepción. Además, en el articulado sobre admisibilidad del 
Estatuto, más precisamente en el art. 17 inc. 2, sub-inc. c) que tiene un evidente 
paralelismo con la norma ahora analizada, aún la versión castellana es clara en punto a que 
la falta de imparcialidad del órgano 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 síntesis, la falta de imparcialidad en el primer proceso nacional se 
tiene que dar favoreciendo al imputado para que se admita luego una segunda persecución 
internacional[105]. 

Parecería 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 
intención 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 mayoría de ellos 
prevé expresamente casos de no aplicación de la garantía. Y aún en aquellos que, como la 
Convención Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos, no contienen excepciones expresas, los órganos de aplicación correspondientes se 
han encargado de elaborarlas por vía de interpretación. 
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Como quedó de manifiesto, la Corte Interamericana en general ha venido considerando 
inaplicable la prohibición de bis in idem cuando existen violaciones a las garantías del 
proceso equitativo que llevan a invalidar un procedimiento penal, y como consecuencia de 
ello se repite la persecución. Así, el imputado carga con los defectos en la persecución en 
los que puedan haber incurrido los órganos estatales, tanto en caso de condena como de 
absolución. 

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

Sin embargo, cuando la anulación fuera posterior al cierre definitivo de la causa, ello 
constituiría, desde la perspectiva del ne bis in idem, un caso de reapertura que debería en 
principio quedar vedado por la garantía. En estos casos la anulación constituye claramente 
una excepción que además de negar la fuerza de la cosa juzgada, podría eventualmente 
afectar las vertientes procesal y sustantiva de la prohibición. Tal excepción está 
ampliamente extendida en los ordenamientos jurídicos cuando se trata de condenas 
erróneas, a través de la regulación de la revisión 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. Así, una sentencia 
condenatoria firme dictada por un tribunal nacional que a criterio del órgano internacional 
vulnera las garantías del proceso equitativo, implica luego un desafío para los órganos 
locales, sobre todo en procesos penales complejos o de gran trascendencia pública. Esto 
podría explicar la actitud que a propósito del ne bis in idem en los casos de anulación ha 
tenido la Corte Interamericana. Pero ello no justifica de todos modos que la persona cargue 
con los errores del Estado debiendo soportar la duplicación del riesgo penal. 

Pero más allá de ese primer supuesto, la Corte Interamericana ha llegado a reconocer 
ulteriores excepciones a la garantía en los casos de crímenes 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 actuación del tribunal 
que conoció el caso y decidió sobreseer o absolver al responsable de una violación a los 
derechos humanos o al derecho internacional obedeció al propósito de sustraer al acusado 
de su responsabilidad penal; ii) el procedimiento no fue instruido independiente o 
imparcialmente de conformidad con las debidas garantías procesales, o iii) no hubo la 
intención real de someter al responsable a la acción de la justicia. 

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



investigar y sancionar. No se distinguen supuestos de desestimación, sobreseimiento o aún 
sentencia absolutoria. 

En síntesis, podría decirse que en los casos de violaciones a derechos humanos el ne bis in 
idem prácticamente no rige para la Corte Interamericana y la persona quedaría 
permanentemente expuesta a la reiteración riesgo penal. Quizás el único límite a la 
renovación de la persecución implícito en la argumentación 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 Convención 
contiene en su inc. 2 un par de excepciones a la prohibición 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 revisión de lo decidido 
aún en contra del interés del acusado. Además puede tratarse tanto de la aparición de 
pruebas nuevas como de el estudio de los hechos del caso mediante tecnologías no 
disponibles al momento del juicio. 

La segunda excepción contenida en el mecionado inc. 2 es la referida a los graves defectos 
en la tramitación del procedimiento. Ella tampoco aparece de manera expresa en otros 
instrumentos de Derechos Humanos que consagran la garantía. Sin embargo, está en 
sintonía con las interpretaciones de la Corte Interamericana a este respecto, puesto que la 
idea de “defectos fundamentales” resulta similar a la noción de nulidad absoluta. Parecería 
entonces que, si el derecho local así lo dispusiera, una absolución gravemente defectuosa 
podría ser siempre objeto de revisión, independientemente de su firmeza y aún de la buena 
fe del Tribunal que la dictó. No se fijan límites temporales precisos en la disposición 
comentada. Tampoco parece que esta excepción pueda limitarse a los casos en que la 
primera persecución 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 más que ante excepciones se está 
ante una forma bastante estrecha de concebir la protección 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 Políticos, no se prevé en su articulado ninguna 
excepción expresa a la vigencia del ne bis in idem. Sin embargo, al igual que en el sistema 
interamericano, el órgano de aplicación ha avanzado en dirección a reconocerlas. 
Concretamente, el Comité de Derechos Humanos de la ONU ha considerado que existen 
“circunstancias excepcionales” que permitirían la reanudación de causas penales ya 
concluidas. La fórmula, de por si genérica, no ha sido utilizada en un caso concreto sino en 
una observación general. Con lo cual es prácticamente imposible establecer con claridad los 
supuestos a los que resultaría 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 Aplicación 
del Acuerdo de Schengen, las excepciones allí consagradas a la vigencia del ne bis in idem 
surgen del carácter eminentemente internacional que tiene la garantía 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, aún cuando la misma persona haya sido 
previamente sometida a proceso en un Estado distinto por los mismos hechos. La primera 
excepción está expresada en el art. 54 del Convenio. Las restantes están agrupadas en el 
art. 55 inc. 1. 

La excepción del art. 54 opera cuando un imputado ha sido condenado por sentencia firme 
pero no ha cumplido su sanción y aún puede cumplirla según la ley del Estado que lo 
condenó. En tal caso podría ser válidamente sometido a proceso y condenado en otro Estado 
parte del Convenio por esos mismos hechos. Esta excepción tiende a evitar lagunas de 
impunidad por la huída del imputado a un Estado distinto. Aunque dentro de la Unión 
Europea se ha señalado 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 
sanción impuesta, la excepción perdería en buena medida su razón de ser. 

Por su parte el art. 55 inc. 1 del Convenio de Aplicación del Acuerdo de Schengen regula 
una serie de excepciones que los Estados pueden invocar únicamente si hicieron previa 
declaración 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 excepción de 
territorialidad. Según ella, la sentencia penal dictada por un Estado que carece de todo 
vínculo territorial con el hecho, no sería de ningún modo oponible a un Estado que sí tuviera 
ese vínculo. Se trata de una manera de garantizar la primacía del principio de 
territorialidad en la aplicación de la ley penal. En este sentido, la tendencia en la doctrina 
y en los diferentes órganos de la Unión es considerar que no correspondería reducir el 
alcance del ne bis in idem de este modo, sino más bien generar un mecanismo para la 
asignación de la competencia penal entre los Estados miembros tomando en consideración 
la cuestión de la territorialidad como uno de los criterios relevantes. 

La segunda excepción tiene que ver con la afectación de los intereses esenciales del Estado. 
Un Estado que, mediante un hecho criminal determinado, viera afectados sus intereses 
esenciales, podría eventualmente realizar una segunda persecución contra la persona que 
hubiera cometido ese hecho. Esta excepción podría considerarse en principio como un caso 
de no aplicación de la garantía por falta de identidad de fundamentos. En efecto, cabría 
pensar que el Estado que realiza un segundo proceso penal invocando esta situación estaría 
persiguiendo un fin legítimo diverso de aquel que llevó adelante el primer proceso. Sin 
embargo, no hay en la regulación actual de la excepción ningún mecanismo que permita 
analizar en concreto la necesidad de la intervención penal del Estado cuyos intereses 
esenciales se han visto afectados. Basta con que se invoque la afectación de tales interses 
para que la excepción opere. Por lo demás, la regulación le permite a cada Estado declarar 
con bastante autonomía cuáles considera que son sus intereses esenciales, con lo cual la 
amplitud de la excepción es muy considerable. 

Finalmente, el Convenio acepta como excepción 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 públicos cuyo hecho delictivo implicó el incumplimiento de las 
obligaciones a su cargo. Si bien esta excepción está en cierta medida vinculada con la 
anterior, en el sentido que garantizar el buen desempeño de sus funcionarios podría verse 
como un interés relevante del Estado, igualmente su formulación actual resulta vaga pues 
no resulta posible saber con certeza si el Estado se encuentra habilitado a perseguir por 
segunda vez únicamente al funcionario, o si puede perseguir también a otros partícipes del 



hecho de éste. En conexión con lo anterior, tampoco queda claro si se requiere que el 
incumplimiento de la función sea precisamente el delito considerado, o si acaso basta con 
que el incumplimiento constituya un tramo de una conducta delictiva más amplia. También 
resulta importante destacar que la finalidad legítima que pueda perseguir el Estado 
mediante la sanción 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 sanción 
disciplinaria que él mismo puede llegar a imponer. Es decir que no está suficientemente 
claro que la segunda intervención estrictamente penal del Estado del funcionario sea 
siempre necesaria como para justificar una excepción planteada en términos tan generales. 

Los Estatutos de los Tribunales Penales internacionales contienen también excepciones a la 
prohibición. Ellas rigen fundamentalmente para la aplicación internacional de la garantía 
(cuando la primera persecución se llevó a cabo ante un tribunal local) y a los efectos de 
posibilitar la posterior intervención 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 
consideró al hecho como delito ordinario, o no actuó en forma imparcial ni independiente, o 
llevó adelante un proceso orientado a proteger al acusado de la responsabilidad penal 
internacional, o la causa no se tramitó con la diligencia necesaria. 

La excepción 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 carácter de crimen 
internacional. Esto podría conectarse con la necesidad de una valoración integral del hecho, 
y con el problema de la identidad de fundamentos, en la medida en que se entienda que la 
punición de la conducta como delito común no satisface suficientemente la necesidad de 
castigo de los crímenes contra la humanidad cuya sanción persigue una finalidad legítima 
diversa. En este sentido lo más adecuado sería realizar en cada caso concreto un análisis de 
esa necesidad adicional de castigo, más allá de la calificación. 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 trató de un proceso fraudulento, no parece razonable que el Tribunal 
Internacional pueda intervenir en segundo término aunque el hecho haya sido considerado 
como delito común. Si un imputado sufrió 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 negó la participación del acusado en la muerte acaecida (o motivo similar), pues 
entonces no habría exigencia de valoración integral que legitime el proceso posterior, en la 
medida en que no habría en realidad ningún hecho penalmente relevante que valorar 
íntegramente. 

Las demás excepciones suponen un análisis crítico del proceso penal nacional, para 
determinar si estuvo orientado a proteger al acusado de la sanción penal. El caso de proceso 
fraguado es claramente una excepción razonable, y aún se podría discutir si es una 
auténtica excepción. En efecto, si el primer proceso se siguió fraudulentamente puede no 



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

En cuanto a la falta de independencia e imparcialidad, no está del todo claro si ellas operan 
en contra del acusado o a su favor. Si se las interpreta junto con el supuesto de fraude, 
quedarían abarcados únicamente los casos en que se favoreció a los acusados. Es 
interesante constatar en este sentido que en el Estatuto de Roma la excepción de falta de 
independencia e imparcialidad del art. 20, inc. 3, sub-inc. b), opera únicamente si al mismo 
tiempo el procedimiento es conducido de manera inconsistente con la intención de someter 
al acusado a la justicia. Ello es razonable pues los Tribunales Internacionales no buscan 
controlar los procesos locales para resguardar las garantías de los acusados, sino que más 
bien tratan de asegurar la persecución y sanción de los crímenes contra la humanidad. La 
protección de los derechos de los acusados es asunto de los sistemas internacionales de 
protección de los Derechos Humanos. 

El supuesto de falta de diligencia tampoco es claro. Parecería que solo es relevante la que 
favoreció al acusado. La referencia a que la causa no haya tramitado con la “diligencia 
necesaria” supone un análisis acerca de la actuación de los órganos que intervinieron en el 
proceso local. Pero si tales órganos se hubieran conducido conforme las posibilidades que 
tenían al momento de llevar adelante el primer proceso, no cabría aplicar la excepción 
aunque luego se obtuvieran nuevas pruebas acerca de la culpabilidad del acusado que de 
ningún modo estaban disponibles antes. Falta de diligencia no debería ser tomado como 
sinónimo de decisión errónea. 

De manera muy similar, el art. 20 inc. 3 del Estatuto de Roma contiene también 
excepciones expresas que autorizan la intervención del Tribunal Penal Internacional 
Permanente luego de que la persona fuera juzgada ante una corte local. Se habla allí 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 trámite 
incompatible con la intención de someter a la persona a la acción de la justicia. 

Además de la ya mencionada ausencia de la excepción de “delito común”, otra diferencia 
importante con los Estatutos de los Tribunales ad hoc es que no hay aquí ninguna referencia 
a la falta de diligencia en la primera persecución. También parece más claro en el Estatuto 
de Roma que la cuestión de independencia e imparcialidad se mide en función de la falta de 
intención 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 sistemáticamente 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 más 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 síntesis de todo lo expuesto, es posible sostener que: 

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



2) Las excepciones varían 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 
Políticos, se autoriza fundamentalmente la reapertura de causas concluidas en algunos 
supuestos. Allí parece perseguirse la finalidad de que la prohibición sea aceptable para 
varios Estados en los que tales excepciones rigen dentro de su derecho interno. Es decir que 
se trata de poner un estándar mínimo de protección del ne bis in idem aceptable por la 
mayor cantidad posible de países. 

4) En el Convenio de Aplicación del Acuerdo de Schengen, las excepciones están dentro de 
la lógica de un ne bis in idem internacional horizontal entre Estados soberanos y pares. Se 
trata de que la garantía no sea percibida como una limitación excesiva al ejercicio de la 
soberanía estatal en materia penal. De allí que se permita por ejemplo la segunda 
persecución en el Estado del territorio donde se cometió el hecho, o en aquel que ha visto 
afectados sus intereses esenciales, o en el que procura la sanción de uno de sus 
funcionarios. Algunas de estas excepciones (como la de los intereses esenciales) podrían 
estar justificadas desde la idea de falta de identidad de fundamentos, cuando el Estado 
persigue con el proceso penal una finalidad legítima 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 están orientadas a que la garantía no obstaculice la 
sanción de crímenes contra la humanidad. Frente al objetivo de asegurar que ciertos hechos 
particularmente graves sean indefectiblemente sancionados se limita el alcance de la 
prohibición. En algunos casos (como en el Estatuto de Roma) la limitación bien interpretada 
podría 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 así, el 
segundo proceso no sería realmente una duplicación inaceptable. En cambio en los 
Estatutos de los Tribunales ad hoc la redacción es más dudosa. El ejemplo más negativo lo 
constituye sin dudas la jurisprudencia interamericana, donde mediante interpretaciones 
discutibles la garantía 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. Allí 
concretamente se habló del ne bis in idem como un pilar básico del ordenamiento penal 
(cons. 15), y se lo vinculó 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, párr. 73. 
[3] Corte IDH, Serie C, n° 52, caso Castillo Petruzzi y otros, sentencia de 30 de mayo de 
1999, párr. 221. 
[4] Idem, párr. 215 donde se sumarizan los argumentos de la Comisión sobre esta cuestión. 
[5] En efecto, en parece no tenerse suficientemente en cuenta la dimensión garantizadora 
de la cosa juzgada, con la posible afectación de terceras personas que no tuvieron la 
posibilidad de hacerse oir ante el órgano internacional por ejemplo porque su situación no 



ha sido llevada ante él. Sobre este problema véase Ottaviano, Santiago, “¿Subordinación y 
valor? La posición de la Corte Suprema ante los órganos internacionales de Derechos 
Humanos”, en Nueva Doctrina Penal, t. 2006/A, Del Puerto, Buenos Aires, 2006. 
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de 2000, párr. 138 a 140. 
[8] En Castillo Petruzzi esto es palmario, pues, como se dijo, los imputados habían sido 
efectivamente condenados. 
[9] Corte IDH, caso Castillo Petruzzi y otros, sentencia sobre el fondo ya citada, párr. 220. 
[10] En el mismo sentido, para una visión parcialmente crítica de esta evolución de la 
jurisprudencia interamericana véase por ejemplo Ottaviano, Santiago, “El Derecho a la 
Verdad”, en Londoño, Jorge (coord.), Derecho Internacional Humanitario, Conflicto Armado 
y Tratamiento de las víctimas, Edit. Uniboyacá, Tunja, Colombia, 2002. Para una postura 
más crítica aún 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 órganos internacionales se han apartado de la concepción tradicional de 
los derechos humanos como límites al poder. 
[11] Corte IDH, caso Velásquez Rodriguez, ya citado, párr. 176 y 177. En éste último en 
particular se lee: “En ciertas circunstancias puede resultar difícil la investigación de hechos 
que atenten contra derechos de la persona. La de investigar es, como la de prevenir, una 
obligación de medio o comportamiento que no es incumplida por el solo hecho de que la 
investigación 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 agregó además que la investigación no siempre debía conducir a una 
punición. En efecto en el párr. 181 se afirmó en relación 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 legítimas del orden jurídico 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 Villagrán Morales, sentencia de 19 de 
noviembre de 1999, párr. 225, donde se lee: “. . . debe la Corte señalar que, del art. 1.1, 
se desprende claramente la obligación estatal de investigar y sancionar toda violación de los 
derechos reconocidos en la Convención como medio para garantizar tales derechos, 
obligación que, en las circunstancias del presente caso, se encuentra relacionada con los 
derechos a ser oído por los tribunales y a un recurso rápido y efectivo, que consagran los 
arts. 8 y 25 de la Convención.” 
[13] Véase por ejemplo Corte IDH, Serie C, n° 42, caso Loayza Tamayo, sentencia sobre 
reparaciones de 27 de noviembre de 1998, párr. 168 donde se lee: “La Convención 
Americana garantiza que toda persona sujeta a la jurisdicción de un Estado tiene la 
posibilidad de acudir ante la justicia para hacer valer sus derechos y asimismo impone a los 
Estados la obligación 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 Amnistía expedida por 
el Perú, que a juicio de esta Corte, obstaculiza la investigación y el acceso a la justicia. Por 
estas razones, el argumento del Perú 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 cuestión aparece en Corte IDH, Serie C, 
n° 100, caso Bulacio, sentencia de 18 de septiembre de 2003, párr. 113, 114 y 115, donde 
se lee: “La Corte observa que (...) la defensa del imputado promovió una extensa serie de 
diferentes articulaciones y recursos (pedidos de prórroga, recusaciones, incidentes, 
excepciones, incompetencias, nulidades, entre otros), que han impedido que el proceso 
pudiera avanzar hasta su culminación natural (...) Esta manera de ejercer los medios que la 
ley pone al servicio de la defensa, ha sido tolerada y permitida por los órganos judiciales 
intervinientes, con olvido de que su función no se agota en posibilitar un debido proceso 
que garantice la defensa en juicio, sino que debe además asegurar en tiempo razonable, el 
derecho de la víctima 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 así la debida protección judicial de los 
derechos humanos.” 
[15] Son contundentes en este sentido las afirmaciones vertidas en Corte IDH, caso Villagrán 
Morales, ya citado, párr. 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 consideración 
basta para concluir que el Estado ha violado el art. 1.1 de la Convención, 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 
ilícitos, 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 cáso véanse párr. 83 a 92.e. 
[17] Idem, véase en particular párr. 88.o. 
[18] Idem, véanse en particular párr. 90.a, hasta 90.e. 
[19] Idem, párr. 165 a 167. En particular, en este último se lee: “Al respecto, la Corte ha 
dicho que ‘[c]uando 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 íntimamente 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, párr. 173. A mayor abundamiento, en el párr. 174 se lee: “El juzgamiento de los 
militares vinculados a la investigación de los delitos cometidos contra los 19 comerciantes 
por jueces penales militares que carecían de competencia, el cual culminó con la cesación 
de procedimiento a su favor, implicó una violación al principio de juez natural y, 
consecuentemente, al derecho al debido proceso y acceso a la justicia, y además conllevó a 
que no fueran investigados y sancionados por tribunales competentes los miembros de la 
fuerza pública que participaron en los hechos.” 
[21] Idem, párr. 263. Resulta asimismo de particular interés la lectura de los párrafos 256 a 
263, que constituyen una síntesis muy clara de la posición actual de la Corte Interamericana 
sobre la obligación de investigar y sancionar, y sobre los derechos de las víctimas 
correlativos a esa obligación, 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, párr. 76.21 a 76.69. 
[24] Idem, párr. 131 y 132. 
[25] Corte IDH, Serie C, n° 132, caso Gutierrez Soler, sentencia de 12 de septiembre de 
2005, párr. 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 podría invocar el Estado, como eximente de su 
obligación de investigar y sancionar, las sentencias emanadas en procesos que no 
cumplieron los estándares de la Convención Americana, porque no hacen tránsito a cosa 
juzgada decisiones judiciales originadas en tales hechos internacionalmente ilícitos.” 
[26] Corte IDH, Serie C, n° 154, caso Almonacid Arellano, sentencia de 26 de septiembre de 
2006, párr. 154, donde se habla de cosa juzgada “aparente” o “fraudulenta”. 
[27] Ibid. 
[28] Por el contrario, la tendencia de los órganos interamericanos a considerar en este 
ámbito la violación a la garantía de “plazo razonable” en la duración del proceso penal 
referida no ya al imputado sino a la víctima no cuaja con la idea de “cosa juzgada 
fraudulenta” a menos que se compruebe que la dilación es una maniobra orquestada 
claramente para favorecer al procesado. 
[29] Corte IDH, caso Gutierrez Soler ya citado, voto razonado del juez Sergio García 
Ramírez, párr. 17 a 22. 
[30] Idem, párr. 17 y 18. 
[31] Idem, párr. 22. 
[32] Se podría plantear por ejemplo que la persecución se limite a aquellos hechos 
cometidos por agentes del Estado, partiendo de la consideración de que sólo los Estados son 
responsables ante los sistemas internacionales de protección por las violaciones de Derechos 
Humanos. Sin embargo esta posición es pasible de críticas. En primer lugar, en un plano 
valorativo, al no existir ningún criterio cualitativo claro, resulta incongruente que todo 
delito cometido por un oficial público contra una persona individual sea considerado una 
violación a un Derecho Humano, con las consecuencias negativas que ello acarrea para el 
trámite del proceso, mientras que hechos cometidos por particulares no tengan esas mismas 
consecuencias aún cuando sean significativamente más graves. Así por ejemplo, un policía 
ofuscado que le propina un puñetazo a un preso bajo su cuidado por haber sido insultado 
por éste, habría 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 absolución. En cambio un particular que con una 
ametralladora mata a diez personas habrá cometido un delito común. 
En segundo lugar, la posición criticada parece confundir las violaciones de Derecho Humanos 
con la responsabilidad internacional derivada de esas violaciones, declarada por un órgano 
internacional. La propia Comisión 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 Convención Americana. 
Allí, 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 Convención, aun cuando tal violación sea cometida por 
personas que actúen en ejercicio de sus funciones oficiales.” En definitiva, se está hablando 
claramente de violaciones a los derechos humanos cometidas tanto por particulares como 
por agentes públicos. Ambas generan el derecho a un recurso judicial sencillo y efectivo. El 
texto de este artículo tiene particular relevancia para la cuestión ahora analizada, pues la 
Corte Interamericana lo considera una de las fuentes normativas del derecho individual de 



las víctimas a que el Estado investigue y sancione. 
Lo dicho no implica desconocer que los órganos internacionales de Derechos Humanos, a 
diferencia de los tribunales penales internacionales, únicamente 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 actuación de sus órganos. 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 obligación de investigar 
y sancionar se refiere tanto a agentes particulares como a particulares que actuasen con el 
apoyo o tolerancia de algún órgano del Estado. Hasta allí no habría 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, párr. 91. Es cierto de todos modos que a partir del caso 
Albán Cornejo, la Corte Interamericana ha buscado trazar un límite al concepto de 
violaciones graves, reconociendo que existen “delitos comunes” que afectan bienes 
jurídicos individuales y respecto de los cuales si bien existe una “obligación de investigar y 
sancionar”, no se les aplican a ellos medidas extraordinarias como la imprescritibilidad 
(véase Corte IDH, Serie C n° 171, caso Albán Cornejo, sentencia de 22 de noviembre de 
2007, párr. 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, párr. 35. 
[34] Traducción realizada en el ámbito del Consejo de Europa, con la siguiente aclaración: 
“Las versiones en inglés y francés de este texto son las oficiales y ambas son igualmente 
auténticas. La versión española no tiene carácter oficial y no debe utilizarse sino a título 
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,, pág. 691. 
Además 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, párr. 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, párr. 31, donde 
se lee: “The term "new or newly discovered facts" includes new means of proof relating to 
previously existing facts.” 
[37] Así por ejemplo van Dijk y van Hoof, ob. cit., pág. 692. Esta cuestión tiene particular 
reelevancia en el sistema europeo de derechos humanos, por cuanto no se ha elaborado allí 
una regla de exclusión que opere como manifestación de la idea de proceso equitativo, sino 
que se entiende que la admisión y rechazo de la prueba es fundamentalmente una cuestión 
que corresponde a cada país (entre otros muchos casos véase TEDH, caso Schenk c. Suiza, 
sentencia del 12 de julio de 1988, parr 46; y TEDH caso Barberà, Messegué and Jabardo c. 
España, sentencia del 6 de diciembre de 1988, párr. 68). 
[38] Council of Europe, Explanatory Report . . .ya citado, párr. 31, última oración, 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 llegaría por aplicación de llamado principio pro homine en cuanto 
pauta interpretativa que en el ámbito de los derechos humanos implica estar siempre a la 
interpretación más favorable a la persona. 
[39] Sí aparece en cambio en todos los instrumentos que crean tribunales penales 
internacionales como se verá oportunamente. 
[40] Véase entre otros van Dijk y van Hoof, ob. cit., pág. 445 y la jurisprudencia allí citada. 
[41] Así por ejemplo el art. 56 del Convenio de Aplicación 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, Observación general n° 13: Igualdad ante los tribunales y derecho de toda 
persona a ser oída públicamente por un tribunal competente establecido por la ley, de 13 
de abril de 1984, párr 19. La afirmación se repite en CDH, Observación 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, párr 56, que reemplazó a la 13. 
[43] En efecto, si la existencia de “sentencia firme” es un presupuesto para que la garantía 
opere, sin tal sentencia no hay bis in idem, y ello no constituye ninguna excepción sino más 
bien la regla general. 
[44] Recuérdese que conforme al art. 5, párr. 2 del Pacto, “No podrá admitirse restricción 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 relación con las penas de ejecución condicional, el Tribunal de Justicia ha entendido 
que “una pena privativa de libertad cuya ejecución ha sido dejada en suspenso, en la 
medida en que castiga el comportamiento ilícito de una persona condenada, constituye una 
sanción a efectos del art. 54 del CAAS. Deberá considerarse que la mencionada pena ‘se 
está ejecutando’ a partir del momento en que la condena se haya hecho ejecutiva y 
durante todo el plazo de suspensión de la pena. Posteriormente, una vez transcurrido dicho 
plazo de suspensión, deberá considerarse que la pena ‘se ha ejecutado’ a efectos de esa 
misma disposición.” TJE, asunto C-288/05, caso Kretzinger, sentencia de 18 de julio de 
2007, párr. 42. 
En cambio en el mismo caso, párr. 43 a 52, se afirmó también que los períodos de prisión 
preventiva no constituyen propiamente “ejecución de una pena” en el sentido del art. 54 
del Convenio, por más que en el Derecho local de los Estados parte tales períodos 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, pág. 28, 
párr. 40. Documento catalogado por la Comisión de las Comunidades Europeas bajo el 
registro JLS/748/06-EN. 
Este documento fue presentado en representación del Instituto Max Planck y, tal como 
indica su título, constituye la respuesta a las consultas planteadas en el Libro Verde de la 
Comisión sobre los conflictos de jurisdicción y el principio non bis in idem en los 
procedimientos penales. 
[47] Véase Comisión 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, pág. 47. 
[48] Respecto de esta cuestión, es interesante ver que en la denominada “propuesta de 
Friburgo” también se da prioridad a la ejecución de la condena, ya sea por el Estado que la 
impuso o por otro, sobre la base de los mecanismos de reconocimiento y ejecución de 



sentencias extranjeras existentes en la Unión. Si esto no fuera factible, recién entonces se 
admite la segunda persecución siempre y cuando la primera condena fuera todavía 
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 ejecución fuera imposible por un obstáculo 
permanente (es decir que no bastaría que estuviese temporalmente dificultada). A esa 
exigencia se agrega además otra limitación: si por algún motivo el obstáculo es removido, el 
segundo proceso debe cesar inmediatamente. Véase Biehler, Anke, Kniebühler, Roland, 
Lelieur Fischer, Juliette y Stein, Sibyl (eds.), Freiburg Proposal on Concurrent Jurisdictions 
and the Prohibition of Multiple Prosecutions in the European Union, publicación oficial del 
Instituto Max Planck para el Derecho Penal Extranjero e Internacional, Iuscrim, Friburgo, 
2003, Sección 2, § 7, págs. 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 
será mayor que el que ya ha sufrido. De todos modos es cierto que esto podría percibirse 
como una laguna de impunidad para aquel Estado que considere el hecho como más grave. 
Una forma de compensar esto (previa al dictado de cualquier condena) sería establecer la 
consideración de cada Estado sobre la gravedad del hecho (relevancia político-criminal) 
como un criterio para resolver los conflictos de jurisdicción, dándole cierta prioridad a 
aquel Estado que estime más lesiva la conducta de que se trate. Esto por supuesto conduce 
a otros problemas, que no es posible resolver aquí, sobre la importancia de ese eventual 
criterio frente a otros. La Comisión de las Comunidades Europeas parece inclinarse por la 
absoluta irrelevancia de un criterio así (véase Comisión CE, Commission Staff Working 
Document, Annex to the Green Paper. . ., ya citado, pags. 40 y 41). 
En el mismo orden de ideas, la solución propuesta también podría resultar problemática 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 párr. 18 a 26. 
[51] Idem, párrs. 26 y 39 
[52] Idem, párr. 34 y 35. 
[53] Idem, párr. 37. 
[54] Idem, párr. 41 y 42. Aunque esta argumentación se reitera luego con más fuerza en 
párr. 50. 
[55] Idem, párr. 47 y 48. 
[56] El texto del inciso comentado reza: “En el momento de la ratificación, aceptación o 
aprobación del presente Convenio, una Parte contratante podrá declarar que no está 
vinculada por el art. 54 en uno o varios de los siguientes supuestos”. No dice que la 
declaración pueda hacerse “solamente” o “únicamente” en uno de los supuestos luego 
enumerados. 
[57] La vinculación entre la excepción de territorialidad y la noción de soberanía ha sido 
resaltada por Cassese, Antonio, International Criminal Law, Oxford University Press, 2003, 
pág. 320, quien agrega que dicha excepción obedece además a la pretensión 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] Según la Comisión de las Comunidades Europeas: “Es posible argumentar válidamente 
que un Estado miembro en cuyo territorio se cometió un acto criminal estará a menudo en 
mejor posición para perseguirlo que otro en el que ningún tramo del delito hubiera 
ocurrido. Será entonces difícil para aquel Estado aceptar que debe abstenerse de perseguir 
como consecuencia de una decisión tomada en un Estado en el que ninguno de los actos 
constitutivos del delito en cuestión tuvo lugar, si tal decisión 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 derogación del ne bis in idem, sería más razonable 
atacarla desde sus raíces, es decir asegurar que tenga lugar la consulta antes de que se 
llegue a una decisión 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, pág. 59. 
[59] Así en la propuesta griega de Decisión Marco sobre el ne bis in idem se eliminaba esta 
excepción a la garantía (Artículo 4 (1) sobre Excepciones) y al mismo tiempo se destacaba la 
territorialidad como primer criterio para decidir la jurisdicción en los casos en que varios 
Estados de la Unión pretendan perseguir los mismos hechos (Artículo 3, (a) sobre 
litispendencia). Véase en efecto Consejo UE, Actos legislativos y otros instrumentos, 
documento n° 7246/03, Iniciativa de la República Helénica con vistas a la adopción de una 
Decisión marco del Consejo relativa a la aplicación del principio "ne bis in idem". 
También en la propuesta de Friburgo, en la que precisamente se eliminan las disposiciones 
específicas sobre excepciones al ne bis in idem, la cuestión de la territorialidad aparece 
únicamente como un criterio para la determinación de la jurisdicción en los casos de 
jurisdicciones concurrentes. Véase Biehler et. al., ob. cit., comentario a la Sección 1, § 1 
(3) (a) de la propuesta, pág. 14. 
[60] La falta de consenso para la aprobación de la propuesta griega sería demostrativa de 
ello. Pero más concretamente esta posición 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 Aplicación 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 página web 
http://ec.europa.eu/justice_home/news/ 
consulting_public/conflicts_jurisdiction/contributions/united_kingdom_en.pdf, pág. 14 y 
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 Comisión de las Comunidades Europeas, JLS/761/06-EN, págs. 32 y 33. 
[61] La Comisión de las Comunidades Europeas crítica también esa vaguedad. Véase Com. 
CE, Commission Staff Working Document... ya citado, pág. 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 ámbito interno de la Unión Europea, si bien 
esta excepción se elimina como tal y se la traslada al ámbito de los criterios para la 
determinación de jurisdicción, es curioso constatar que se plantea al mismo tiempo la 
necesidad de precisar el concepto, y de entenderlo en un sentido amplio. En efecto allí se 
afirma: “El criterio de ‘intereses fundamentales’ (§ 1 (3) (g)) de un Estado miembro 
necesita ser definido más precisamente. Los intereses fundamentales de un Estado miembro 
incluyen su independencia, la integridad de su territorio, su seguridad interna y externa, su 
organización democrática, sus medios de defensa y su servicio diplomático, así como la 
salvaguarda del ambiente y los recursos naturales. El concepto de ‘intereses fundamentales’ 
debe ser entendido en un sentido amplio.” Véase Biehler, Anke, Kniebühler, Roland, Lelieur 
Fischer, Juliette y Stein, Sibyl (eds.), Freiburg Proposal on Concurrent Jurisdictions and the 
Prohibition of Multiple Prosecutions in the European Union, publicación oficial del Instituto 
Max Planck para el Derecho Penal Extranjero e Internacional, Iuscrim, Friburgo, 2003, 
comentario a la Sección 1, § 1 (3) (g) de la propuesta, págs. 14-15. 
[63] Fuera del ámbito de la Unión Europea, la consideración 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 disposición 



idéntica que establece el ne bis in idem prohibiendo la actuación del Tribunal Internacional 
luego de una jurisdicción nacional, pero a la vez mencionan como primera excepción la 
siguiente: “a) El hecho por el cual ha sido juzgado estaba calificado como crimen de 
derecho común”. Vale decir que la diferente consideración de la gravedad del hecho (delito 
común vs. delito internacional) operaría como una excepción al ne bis in idem. 
[64] Por ejemplo en la propuesta griega de Decisión Marco sobre el ne bis in idem esta 
excepción se mantiene en el art. 4 (1), con los siguientes términos: “Todo Estado miembro 
podrá efectuar una declaración por la que informe a la Secretaría General del Consejo y a la 
Comisión de que no estará vinculado por lo dispuesto en los apartados 1 y 2 del art. 2 en 
caso de que los actos a que se refiera la resolución 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 República Helénica con vistas a la adopción de una Decisión marco 
del Consejo relativa a la aplicación del principio "ne bis in idem". 
En cambio, como quedara dicho, en la propuesta de Friburgo los “intereses esenciales” se 
traladan al ámbito de los criterios para la determinación de la jurisdicción en los casos de 
jurisdicciones concurrentes. Véase Biehler et. al., ob. cit., comentario a la Sección 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 excepción de territorialidad, que “(l)a apreciación sobre la necesidad de mantener o 
no tal excepción está (. . .) estrechamente ligada al emplazamiento de un mecanismo 
coherente y eficaz de resolución de conflictos de competencia en el seno de la Unión . . .”. 
En cambio respecto de los intereses esenciales han sostenido que la persecución de ciertas 
infracciones se inscribe en el marco de las “condiciones esenciales del ejercicio de la 
soberanía nacional y está sujeta por tanto a una exigencia de jerarquía constitucional”. 
Réponse des autorités françaises 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 página web 
http://ec.europa.eu/justice_home/news/consulting_public/ 
conflicts_jurisdiction/contributions/france_fr.pdf, pág. 8. Véase asimismo Conseil d’Etat, 
Section de l’intérieur, no. 370.136, 29 de abril de 2004. 
[66] En igual sentido, Com. CE, Commission Staff Working Document . . . ya citado, pág. 59. 
[67] Ibid. La Comisión menciona que solo siete países han hecho uso de la posibilidad de 
reserva. Es cierto que para ella esa relativamente baja cantidad pone de manifiesto que se 
trataría de excepciones no indispensables. 
[68] Así, 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 discusión sobre 
la renuncia a ellas – tanto simbólica como legalmente –, parecería que su abolición no debe 
buscarse a cualquier costo. Es preferible que estas derogaciones se mantengan y que se 
apruebe una decisión marco sobre conflictos de jurisdicción y ne bis in idem, que no una 
ruptura en las negociaciones.” Lelieur Fischer, Juliette.Comments on the Green Paper. . ., 
ya citado, pág. 31. 
[69] El problema puede ejemplificarse con el siguiente caso: A y B son dos países limítrofes 
de la Unión Europea. El país A, ha planteado la reserva del art. 55 del Convenio de 
Aplicación del Acuerdo de Schengen, con lo cual las excepciones al ne bis in idem allí 
establecidas son para él plenamente operativas. Un funcionario del país A está sospechado 
de haber formado parte de una operación para introducir ilegalmente estupefacientes en B. 
En principio se sospecha que, precisamente por ser parte de un órgano estatal encargado 
del control de esas sustancias, su colaboración consistió en la omisión deliberada de sus 
funciones. Si se lo sometiera a proceso penal en B y resultara absuelto, podría en principio 
ser perseguido en A por aplicación de la excepción bajo examen. En tal caso: ¿Podría ser 



perseguido por la participación en la operación para introducir la droga o solamente por los 
incumplimientos funcionales? ¿El mero hecho de la intervención del funcionario habilitaría 
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, sólo se podría accionar contra el funcionario por su 
incumplimiento. Ya no se podría avanzar sobre el significado de su incumplimiento en 
relación con la operación de los estupefacientes. 
[71] En el mismo ejemplo, podría perseguirse al funcionario tanto por el incumplimiento 
como por la significación que tal incumplimiento tuviere en relación con la operación de 
estupefacientes, pero no se podría perseguir a los demás autores y partícipes, ya sea en 
referencia al incumplimiento como a la operación de drogas. 
[72] Siguiendo con el desarrollo del ejemplo, el incumplimiento del funcionario se tomaría 
como elemento central a partir del cual se establecerían las relaciones de autoría y 
participación. En esta hipótesis sería posible que uno de los coautores en la operación de 
drogas, sea considerado solo como párticipe o instigador del incumplimiento del 
funcionario. Asimismo, otros intervinientes del delito vinculado con los estupefacientes 
podrían no tener relación 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 situación sería que el mero hecho de la intervención 
del funcionario del segundo Estado incumpliendo sus funciones en la operación de drogas, 
habilitaría a éste último a perseguir por segunda vez a todos los autores y partícipes de 
dicha operación, con total independencia de su mayor o menor vinculación con la conducta 
concreta constitutiva del incumplimiento de la función. 
[74] Véase Com. CE, Commission Staff Working Document . . . ya citado, pág. 60. También 
desaparece en la propuesta de Friburgo, por considerarse allí que se trataba de una vía de 
escape demasiado fácil a la efectiva vigencia del ne bis in idem. Ver en efecto Biehler et. 
al., ob. cit., pág. 32 
[75] Véase en efecto Consejo UE, Actos legislativos y otros instrumentos, documento n° 
7246/03, Iniciativa de la República Helénica . . . art. 4. Es interesante constatar de todos 
modos que en esta propuesta la excepción sobre los intereses esenciales y la del funcionario 
público se tratan de manera más abreviada y conjunta, y que la referencia posterior a que 
en caso de realizar esta reserva el Estado deberá expresar un catálogo 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 catálogo únicamente al supuesto de los intereses 
esenciales. 
[76] Concretamente, el art.6 del Tratado de la Unión Europea reformado según el Tratado 
de Lisboa dispone: “1. La Unión reconoce los derechos, libertades y principios enunciados 
en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea de 7 de diciembre de 2000, 
tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendrá el mismo 
valor jurídico que los Tratados.” 
[77] También el art. 6 del Tratado de la Unión Europea, según reforma del Tratado de 
Lisboa, establece: 
“2. La Unión se adherirá al Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y 
de las Libertades Fundamentales. Esta adhesión no modificará las competencias de la Unión 
que se definen en los Tratados. 
3. Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Protección de los 
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones 
constitucionales comunes a los Estados miembros formarán parte del Derecho de la Unión 
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 Convención que redactó la Carta y 
actualizadas bajo la responsabilidad del Praesidium de la Convención 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 cláusula 
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 aplicación 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, pág. 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 limitación del ejercicio de los 
derechos y libertades reconocidos por la presente Carta deberá ser establecida por la ley y 
respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades. Dentro del respeto del 
principio de proporcionalidad, sólo podrán introducirse limitaciones cuando sean necesarias 
y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unión o a la 
necesidad de protección de los derechos y libertades de los demás.” 
[80] Por ejemplo el caso de una decisión judicial que desvincule definitivamente al 
imputado del proceso que es dictada fraudulentamente y cuando el sospechoso no ha 
corrido todavía ningún riesgo relevante. Aquí cabría sostener válidamente la no aplicación 
de la prohibición de bis in idem (es decir la reapertura del proceso o el inicio de uno nuevo) 
aún cuando tal excepción no estuviera prevista expresamente en el ordenamiento jurídico 
de que se trate. 
[81] De la Cuesta, José Luis, “Competencias penales nacionales e internacionales 
concurrentes y el principio ne bis in idem. Relación general”, en Revue Internationale de 
Droit Penal, 73e année – nouvelle série, 3e et 4e trimestres 2002, pág. 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, pág. 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] Así por ejemplo De Than, Claire y Shorts, Edwin, International Criminal Law and Human 
Rights, Sweet & Maxwell, Londres 2003, pág 6. 
[85] Entre todos véase Cassese, Antonio, International Criminal Law, ya citado, pág. 321. 
Este autor interpreta la excepción como una diferente caracterización del hecho como 
delito común en vez de delito internacional. Por ejemplo para él caracterizar cierta muerte 
intencional de una persona como un delito común sería 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 común tiene que ver con evitar deliberadamente las consecuencias 
propias de los crímenes internacionales. 
[86] Sería absurdo por ejemplo que el proceso posterior ante el Tribunal Internacional 
dejara sin efecto una sanción de inhabilitación para el ejercicio de cargos públicos que 
impuso el Estado que intervino en primer lugar pero que trató al hecho como delito común. 
Podría plantearse inclusive la necesidad de una intervención posterior del Estado Nacional 
para imponer una sanción de este tipo que no haya sido considerada por el órgano 
internacional. Claro está que el problema es bastante hipotético, pues difícilmente una 



persona condenada por un Tribunal Internacional por cometer delitos contra la humanidad 
esté en condiciones de asumir luego un cargo público en el país en que cometió esos 
hechos. 
[87] Si bien esto no resulta del todo claro en la versión castellana, tal conclusión se impone 
como se verá 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 más genéricamente de que “la causa no se tramitó 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 Comisión de Derecho Internacional se planteaba trasladar 
esta excepción al Estatuto del Tribunal Internacional Permanente (cosa que finalmente no 
ocurrió) llegó a decir lo siguiente: “La Comisión adoptó las palabras ‘el caso no fue 
perseguido con diligencia’ en la inteligencia de que no se tiene la intención de aplicarlas a 
meras omisiones o errores en la primera persecución 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 cuestión.” Véase Documentos de la ONU A/49/10, “Report 
of the International Law Commission on the work of its forty-sixth session”, pág. 58. 
[90] Salvo, claro está, que se siga en este punto a la Corte Interamericana, para quien 
frente a crímenes naturaleza directamente cae la protección 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, párr. 154. De este modo, si se considera 
que en cualquier caso de error cede la protección de bis in idem interno, el tribunal 
nacional estaría obligado a reabrir la causa. Si no lo hiciera estaría siendo poco diligente y 
por lo tanto cabría la nueva persecución por el Tribunal Internacional. 
[91] Claro está que uno de los motivos para la creación del Tribunal Penal Internacional 
Permanente ha sido precisamente evitar la creación de otros órganos jurisdiccionales 
penales en el ámbito 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 
aparición de Tribunales Penales regionales. 
[92] Sobre esto véase Kittichaisaree, Kriangsak, International Criminal Law, Oxford 
University Press, Oxford, 2001, pág. 291. 
[93] Conway, Gerard, “Ne bis in idem and the International Criminal Tribunals”, en Criminal 
Law Forum 14, 2003, Kluwer Academic Publishers, Países Bajos, pág. 354. 
[94] La complementariedad viene resaltada ya desde el preámbulo del Estatuto en cuyo 
párrafo décimo se declara “que la Corte Penal Internacional establecida en virtud del 
presente Estatuto será 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 será una institución permanente, estará facultada para 
ejercer su jurisdicción sobre personas respecto de los crímenes más graves de trascendencia 
internacional de conformidad con el presente Estatuto y tendrá carácter 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 párrafo del preámbulo y el art. 1, resolverá la 
inadmisibilidad de un asunto cuando: 
a) El asunto sea objeto de una investigación o enjuiciamiento por un Estado que tenga 
jurisdicción sobre él salvo que éste no esté dispuesto a llevar a cabo la investigación o el 
enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo; 



b) El asunto haya sido objeto de investigación por un Estado que tenga jurisdicción sobre él 
y éste haya decidido no incoar acción penal contra la persona de que se trate, salvo que la 
decisión haya obedecido a que no esté dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o no 
pueda realmente hacerlo; 
c) 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 párrafo 3 
del art. 20; 
d) El asunto no sea de gravedad suficiente para justificar la adopción de otras medidas por 
la Corte. 
2. A fin de determinar si hay o no disposición a actuar en un asunto determinado, la Corte 
examinará, teniendo en cuenta los principios de un proceso con las debidas garantías 
reconocidos por el derecho internacional, si se da una o varias de las siguientes 
circunstancias, según el caso: 
a) Que el juicio ya haya estado o esté en marcha o que la decisión nacional haya sido 
adoptada con el propósito de sustraer a la persona de que se trate de su responsabilidad 
penal por crímenes de la competencia de la Corte, según lo dispuesto en el art. 5; 
b) Que haya habido una demora injustificada en el juicio que, dadas las circunstancias, sea 
incompatible con la intención de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la 
justicia; 
c) 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 intención 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 examinará si el Estado, debido al colapso total o sustancial de su administración 
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 está 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, págs. 268 y 269. Por lo demás, en el último proyecto que sirvió 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 prohibición de actuación del Tribunal Internacional luego de la intervención una 
jurisdicción 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 relación con la complementariedad. Vale decir que para los 
redactores del proyecto ya era evidente la estrecha relación entre ne bis in idem y 
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”, pág. 45. 
[97] En efecto en la nota 59 del proyecto dijeron: “Se señaló que habría que seguir 
examinando si es preciso establecer más 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”, pág. 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, págs. 57 y 58. 
[99] Así parece entenderlo por ejemplo Surlan, Tijana, ob. cit., pág 7. 



[100] En igual sentido véase Conway, Gerard, “Ne bis in idem and the International Criminal 
Tribunals” ya citado, pág. 358. 
[101] Véase Documentos de la ONU A/49/10, “Report of the International Law Commission 
on the work of its forty-sixth session”, pág. 58. 
[102] Concretamente la disposición 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 versión francesa señala respecto del primer proceso lo siguiente: “N’a 
pas été au demeurant menée de manière indépendante ou impartiale, dans le respect des 
garanties d’un procès équitable prévues par le droit international, mais d’une manière qui, 
dans les circonstances, était incompatible avec l’intention de traduire l’intéressé en 
justice.” 
[104] Así, en el mencionado art. 17 se lee: “2. A fin de determinar si hay o no disposición a 
actuar en un asunto determinado, la Corte examinará, teniendo en cuenta los principios de 
un proceso con las debidas garantías reconocidos por el derecho internacional, si se da una 
o varias de las siguientes circunstancias, según el caso: (. . .) c) 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 intención de 
hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia.” La falta de disposición para 
actuar por parte de un tribunal local es, desde la lógica de la complementariedad que 
regula este artículo, 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 excepción a la complementariedad equivalente a la excepción al ne bis 
in idem. 
[105] Así lo entiende también Heller, Kevin J., ob. cit., págs. 262 a 273. Este autor analiza 
en profundidad la cuestión desde la perspectiva de la complementariedad dando un 
conjunto acabado de argumentos sistemáticos. La única diferencia con la posición aquí 
sostenida es que para él sería 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 configuración 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 protección de los derechos del acusado. Aquí se ha 
afirmado sin embargo, como quedara dicho al analizar esta cuestión en relación con los 
Estatutos de los Tribunales ad hoc, que para la protección de los derechos del acusado en el 
orden internacional están específicamente los sistemas regionales y universales de 
protección de los Derechos Humanos. No hay por qué recargar al Tribunal Penal 
Internacional con esa tarea. 
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