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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL

SR. DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
presentadas el 20 de octubre de 2005 "

I. Introduccién c) los protocolos y los instrumentos de
adhesién de otros Estados miembros,
las declaraciones y los actos adoptados
por el Comité Ejecutivo creado por el
Convenio, asi como los dictados por las
instancias a las que el Comité mencio-

. . . .4
1. El llamado Acervo de Schengen integra: nado atribuya competencias decisorias.

a) el Acuerdo firmado el.14 de junio de
1985 en la ciudad luxemburguesa que le
da nombre por los tres Estados que
forman la Unién Econémica Benelux, la
Republica Federal de Alemania y la
Reptblica Francesa, relativo a la supre-
sién gradual de controles en las fronte-
ras comunes; >

2. El Protocolo (n° 2) anejo al Tratado de la
Unién Europea y al Tratado constitutivo de
la Comunidad Europea (en lo sucesivo,
«Protocolo») incorpora el descrito bloque
juridico al marco de la Unibn, rigiendo,
segtn lo previsto en el articulo 2, apartado 1,
parrafo primero, en los trece Estados miem-
bros que cita enel articulo 1, entre los que se

b) el Convenio de Aplicacién del antedicho
Acuerdo, suscrito el 19 de junio de 1990
por las mismas partes contratantes (en
lo sucesivo, «Convenio»); 2

1 — Lengua original: espaiiol.
2 — DO 2000, L 239, p. 13.
3 — DO 2000, L 239, p. 19. 4 — DO 2000, L 239, pp. 63 y siguientes.
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encuentra el Reino de Bélgica, ® a partir de la
vigencia del Tratado de Amsterdam (1 de
mayo de 1999).

3. El articulo 6 del Protocolo compromete a
la Repiblica de Islandia y al Reino de
Notuega en la ejecucién y el desarrollo del
Acervo, pafses en los que esta vigente desde
el 25 de marzo de 2001. ¢

5 — Los restantes son cl Reino de Dinamarca, la Reptiblica Federal
de Alemania, la Repiiblica Helénica, ¢l Reino de Espaia, la
Repiblica Francesa, la Reptblica Italiana, ¢l Gran Ducado de
Luxemburgo, ¢l Reino de los Pafses Bajos, la Repiblica de
Austria, la Repaiblica Portuguesa, la Repiiblica de Finlandia y el
Reino de Suecia. El Reino Unido y la Repriblica de Irlanda no
se han asociado plenamente a este proyecto comin, optando
por una intervencién puntual (las Decisiones del Conscjo
2000/365/CE, de 29 de mayo de 2000 (DO L 131, p. 43), y
2002/192/CE, de 28 de febrero de 2002 (DO L 64, p. 20), se
ocupan, respectivamente, de las solicitudes de ambos Estados
miembros para participar en alg de las disposiciones del
Acervo], Dinamarca disfruta de un estatuto singular, que le
permite no aplicar las resoluciones que se adopten en ecste
dmbito. El citado ciimulo de normas vincula a los diez nuevos
Estados miembros desde el ingreso en la Unién Eurapea, aun
cuando muchas necesitan la mediacién del Consejo (artfculo 3
del Acta relativa a las condiciones de adhesién de la Repiiblica
Checa, la Repiblica de Estonia, la Reptiblica de Chipre, la
Reptiblica de Letonia, la Reptiblica de Lituania, la Repiiblica de
Hungrfa, la Repiiblica de Malta, la Repablica de Polonia, la
Repuiblica de Eslovenia y la Reptiblica Eslovaca, asf como las
adaptaciones de los Tratados en los que se fundamenta la
Unién Europea).

6 — El 19 de diciembre de 1996 los trece Estados miembros de la
Unién Europea a la sazén signatarios de Schengen y los pafses
nérdicos mencionados firmaron en Luxemburgo un pacto
adlhoc, precedente del Acuerdo celebrado el 18 de mayo de
1999 por el Consejo de Ia Unién Europea con la Republica de
Islandia y ol Reino de Noruega sobre la asociacién de estos dos
Estados a la ejecuci6n, la apﬁcacién y el desarrollo del Acervo
de Schengen (DO L 176, p. 36). Fl artfculo 15, apartado 4, de
este dltimo pacto encomendé al Conscjo fijar la fecha de
entrada en vigor para los nuevos compromisarios, tarea que
cumplié en la Decisién 2000/777/CE, de 1 de diciembre de
2000 (DO L 309, p. 24), seiialando, con cardcter genenal, el
25 de marzo de 2001 (artfculo 1),

4. El reenvio prejudicial del Hof van Cassatie
van Belgié (érgano jurisdiccional belga de
casacién) ofrece al Tribunal de Justicia la
ocasién de interpretar, por tercera vez,” el
articulo 54 del Convenio, que enuncia el
principio we bis in idein, as{ como de analizar
su aplicacién ratione temporis y perfilar el
concepto de idem,

IX. El marco juridico

A. El derecho de la Unién Europea

5. El patrimonio juridico de Schengen tiene
por finalidad, segiin consta en el predmbulo
del referido Protocolo, potenciar la integra-
ci6n en Europa y, en particular, hacer posible
que la Unién se convierta con mds rapidez en
un espacio de libertad, seguridad y justicia.

7 — En las dos primeras oportunidades estudié 1a manera en la que
el ius puniend; se ejercita en los Estados, afirmando que la
regla ste bis in idem se impone también cuando la accidn
puiblica penal se extingue mediante el cumplimiento por el
imputado de determinadas cargas convenidas con cl ministe-
rio piblico [sentencia de 11 de febrero de 2003, Gozutsk y
Brilgge (asuntos acumulades C-187/01 y C-385/01, Rec.
p. 1-1345), en los que presenté conclusiones ¢l 19 de
septiembre del 2002), careciendo, por ¢l contrario, de
operatividad si el archivo de una causa se debe a la decisién
del fiscal de no mantener la persccucién porque se han
iniciado actuaciones en otro Estado micmbro contra el
acusado por idénticos hechos [sentencia de 10 de maizo de
2005),] Miraglia (C-469/03, aiin no publicada en la Recopila-
cién)).
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6. Con arreglo al articulo 2, apartado 1,
pérrafo segundo, del Protocolo, el Consejo
adoptd, el 20 de mayo de 1999, las Decisio-
nes 1999/435/CE y 1999/436/CE, por las que
define el Acuerdo de Schengen y determina,
en virtud de los preceptos pertinentes del
Tratado constitutivo de la Comunidad Euro-
pea y del Tratado de la Unién Europea, la
base juridica de las normas que integran su
acervo.®

7. Del articulo 2 y del anexo A de la segunda
de las aludidas Decisiones se obtiene que los
articulos 54 a 58 del Convenio encuentran
cobertura en los articulos 34 UE y 31 UE,
que forman parte del titulo VI, denominado
«Disposiciones relativas a la cooperacién
policial y judicial en materia penal».

8. Los mencionados articulos del Convenio
componen el capitulo 3, que lleva la rdbrica
de «Aplicacién del principio non bis in
idem», del titulo III, llamado «Policfa y
seguridad».

9, El articulo 54 prescribe:

«Una persona que haya sido juzgada en
sentencia firme por una Parte contratante no

8 — DO L 176, pp. 1 y 17, respectivamente.
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podré ser perseguida por los mismos hechos
por otra Parte contratante, siempre que, en
caso de condena, se haya ejecutado la
sancién, se esté ejecutando o no pueda
ejecutarse ya segtn la legislacién de la Parte
contratante donde haya tenido lugar Ila
condena.»

10. El articulo 71, ubicado en el capitulo 6
(«Estupefacientes») del mismo tftulo IIf,
tiene su base juridica, ademas de en los
citados articulos 34 UE y 31 UE, en el
articulo 30 UE. A tenor de sus dos primeros
apartados:

«l. Por lo que se refiere a la cesién directa o
indirecta de estupefacientes y sustancias
psicotrépicas de cualquier tipo, incluido el
cannabis, asf como a la tenencia de dichos
productos y sustancias a efectos de cesién o
exportacion, las Partes contratantes se com-
prometen a adoptar, de conformidad con los
convenios existentes de las Naciones Unidas,
todas las medidas necesarias para prevenir y
reprimir el trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotrépicas.

2. Las partes contratantes se comprometen a
prevenir y reprimir con medidas adminis-
trativas y penales la exportacién ilicita de
estupefacientes y sustancias psicotrépicas,
incluido el cannabis, asi como la cesién, el
suministro y la entrega de dichos productos y
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sustancias, sin perjuicio de las disposiciones
pertinentes de los articulos 74, 75 y 76. (o,

B. Los convenios de las Naciones Unidas

11. El articulo 36 del Convenio tinico sobre
estupefacientes, firmado en Nueva York el
30 de marzo de 1961, prevé que:

«l, A reserva de lo dispuesto por su
Constitucién, cada una de las Partes se
obliga a adoptar las medidas necesarias para
que el cultivo y la produccién, fabricacién,
extraccidn, preparacién, posesion, ofertas en
general, ofertas de venta, distribucién, com-
pra, venta, despacho por cualquier concepto,
corretaje, expedicién, expedicién en trinsito,
trangporte, importacion y exportacién de
estupefacientes, no conformes a las disposi-
ciones de esta Convencién o cualesquiera
otros actos que en opinién de la Parte
puedan efectuarse en infraccién de las
disposiciones de la presente Convencién, se
consideren como delitos si se cometen
intencionalmente y que los delitos graves

9 — Estos preceptos aluden al comercio legal y a los imprescindi-
bles controles.

sean castigados en forma adecuada, espe-
cialmente con penas de prisién u otras penas
de privacién de libertad.

2. A reserva de las limitaciones que imponga
la Constitucién respectiva, el régimen juri-
dico y la legislacién nacional de cada Parte:

a) i) Cada uno de los delitos enumerados en
el inciso 1, si se comete en diferentes pafses,
se considerard como un delito distinto;

(]

3. Las disposiciones del presente articulo
estardn limitadas por las disposiciones del
derecho penal de la Parte interesada, en
materia de jurisdiccién.

4. Ninguna de las disposiciones del presente
articulo afectard el principio de que los
delitos a que se refiere han de ser definidos,
perseguidos y castigados de conformidad con
la legislacién nacional de cada Parte.»
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12. El contenido del articulo 22 del Conve-
nio sobre sustancias psicotrépicas, acordado
en 1971, es practicamente idéntico al del
articulo 36 del Convenio de 1961.

III. Los hechos del litigio principal y las
cuestiones prejudiciales

13. El Sr. Van Esbroeck, ciudadano belga,
fue condenado el 2 de octubre de 2000 por el
Bergens tingrett [tribunal de primera instan-
cia de Bergen (Noruega)] a cinco aflos de
privacién de libertad, como autor de un
delito de importacién ilegal de productos
estupefacientes, perpeirado el 1 de junio
de 1999.

14. Una vez purgada la mitad de la pena y
puesto en libertad condicional, regresé a su
pais, donde el 27 de noviembre de 2002 se
inici6 un proceso penal, inculpindolo por
haber exportado el 31 de mayo de 1999 las
sustancias que habia introducido en Noruega
un dfa después y el Correctionele Rechtbank
van Antwerpen (tribunal correccional de
Amberes) le infligié un aflo de prision en
sentencia de 19 de marzo de 2003, confir-
mada en apelacion por el Hof van Beroep te
Antwerpen mediante otra resolucién de 9 de
enero de 2004.

15. El interesado formulé recurso de casa-
cién e invocd la infraccién del principio ne
bis in idem, proclamado en el articulo 54 del
Convenio.
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16. Antes de pronunciarse, el Hof van
Cassatie (6rgano de casacién) ha dirigido al
Tribunal de Justicia las siguientes preguntas:

«1) ;Puede un tribunal belga aplicar el
articulo 54 del Convenio [...] después
del 25 de marzo de 2001, respecto de
una persona procesada, juzgada y con-
denada por los mismos hechos en
sentencia dictada por un tribunal
notuego el 2 de octubre de 2000, una
vez cumplida la sancidn, teniendo en
cuenta que, con atreglo al articulo 2,
apartado 1, del Acuerdo suscrito el
18 de mayo de 1999 por el Consejo de
la Unién Europea con la Republica de
Islandia y el Reino de Noruega |[...], el
Convenio [...] se ejecutaria y aplicarfa
(en particular, el articulo 54) desde el
25 de marzo de 20017

2) En caso de respuesta afirmativa a la
primera cuestién, ;debe interpretarse el
articulo 54, en relacién con el
articulo 71, los dos del Convenio [...],
en el sentido de considerar los “mismos
hechos” los delitos de posesién para la
importacién y la exportacién que se
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refieren a idénticos estupefacientes y
sustancias psicotropicas de cualquier
tipo, incluido el cannabis, y que se
persiguen como importacién y expor-
tacién, respectivamente, en varios pafses
signatarios del Convenio [...] o en los
que se ejecuta y aplica el Acervo de
Schengen?»

IV. El procedimiento ante el Tribunal de
Justicia

17. Han presentado observaciones escritas
en este proceso prejudicial el Sr. Van
Esbroeck, la Comisién, los Gobiernos neer-
landés, checo, austriaco, polaco y eslovaco,
habiendo comparecido los representantes de
los cuatro primeros en la vista celebrada el
22 de septiembre de 2005, ocasién en la que
expresaron oralmente sus alegaciones.

V. El andlisis de las cuestiones prejudicia-
Ies

A. La naturaleza y el fundamento del
principio ne bis in idem

18. En las conclusiones de los asuntos
Goziitok y Briigge, ya referenciadas (pun-

tos 48 y siguientes), seiialé que el articulo 54
del Convenio es una genuina expresién del
principio que impide que, en razén de una
misma actuacion ilicita, una persona sufra
mis de un procedimiento sancionador vy,
eventualmente, se la castigue de forma
repetida, en cuanto entrafia una inadmisible
reiteracién en el ejercicio del ius puniendi,

19. Afadi entonces que hay dos pilares de
todo ordenamiento en la base de este
principio: la seguridad juridica y la equidad.
El infractor debe saber que, mediante Ia
liquidacién de la pena, ha expiado su culpa,
sin temor a una nueva correccién. En caso de
exculpacién, ha de albergar la certeza de que
no se abrird un proceso ulterior para
enjuiciarlo otra vez.

20. Ademds, no cabe olvidar que toda pena
tiende a una doble finalidad represiva y
disuasoria. Quiere reprimir una conducta,
desalentando a los autores y a otros posibles
infractores de la realizacién de actos juridi-
camente reprochables. Ha de guardar pro-
porcién con tales propdésitos, ofreciendo un
equilibrio adecuado para retribuir el com-
portamiento que corrige, resultando, a la par,
ejemplar, El principio de equidad, al que
sirve la regla de la proporcionalidad, evita asi
una adicién de condenas.

I-2341



CONCLUSIONES DEL SR. RUIZ-JARABO — ASUNTO C-436/04

21. La interdiccion del bis in idem alberga,
pues, dos fundamentos. Por un lado, se
revela como una manifestacién de la tutela
judicial del ciudadano frente al ius puniendi,
derivada del derecho al proceso debido y al
juicio justo,'® con rango constitucional en
algunos Estados involucrados en el Acervo
de Schengen.' Por otro lado, es una
exigencia estructural del sistema juridico,
cuya legitimidad se asienta en el respeto de la
cosa juzgada, '

22. La anterior dualidad ha de guiar la
respuesta a las preguntas del Hof van
Cassatie, atendiendo también al objetivo del
articulo 54 del Convenio.

10 — Cabrfa incluso defender que la prohibicién de bis in idem
protege la dignidad de la persona frente a tratos inhumanos y
degradantes, pues la prictica de reprimir repetidamente una
misma contravencién merece tal calificativo.

11 — En cuanto garantfa individual se halla recogida en acuerdos
internacionales, como el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Polticos, de 19 de diciembre de 1966 (articulo 14,
apartado 7), o el Protocolo n° 7 del Convenio Europeo para la
Proteccién de los Devechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (artfculo 4). Estos textos, sin embargo,
contemplan el principio en su dimensién doméstica,
asegurando su vigencia dentro de la jurisdiccién de un
Estado. El Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas sostuvo que el articulo 14, apartado 7, del citado
Pacto Internacional no se aplica a fas res ittdicata extranjeras
(UN Human Rights Committee, 2 de noviembre de 1987).

12 — Estos aspectos los ha subrayado Vervaele, J.A.E.: «El principio
ne bis in idem en Europa. El Tribunal de Justicia y los
derechos fundamentales en el espacio judicial europeo», en
Revista General de Derecho Europeo, n° 5, octubre de 2004
(wwiw.iustel.com).
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B. La finalidad del ne bis in idem en el
marco de Schengen

23. El mencionado precepto,’® que reco-
noce validez internacional al principio ne bis
in idem, contiene una regla al servicio de la
integracién europea, creando un espacio
comiin de libertad, de seguridad y de justicia.

24. La supresion gradual de los controles en
las fronteras supone un paso inevitable hacia
ese espacio comin, aunque tal eliminacién
de obsticulos administrativos favorece a
todos, también a quienes aprovechan la
disminucién de la vigilancia para extender
sus actividades ilicitas.

25. Por dicha razén, se hace imprescindible
un incremento de la cooperacién, singular-
mente en materia de policia y de seguridad,
entre los Estados, que se convierten asf en
protagonistas de la lucha contra el crimen en
el conjunto de la sociedad europea, colabo-
rando en la estabilidad del orden. Pero esta

13 — Tiene su precedente en el Convenio de Bruselas de 25 de
mayo de 1987, relativo a la aplicacién del principio ne bis in
idem, de escaso éxito, pero con el mérito de haber inspirado
los artfculos 54 a 58 del Convenio, como ha destacado Blanco
Cordero, L: «El principio #ne bis in idem en la Unién
Europea», en Diario La Ley, n° 6285, de 30 de junio de 2005.
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mayor contundencia en la persecucién de las
infracciones ha de lograrse sin merma de las
garantias inalienables en una sociedad demo-
cratica de derecho.

26. A este dltimo empeiio contribuye el
artfculo 54 del Convenio, que, en los
términos de las sentencias Goziitok y Briigge
y Miraglia, ya aludidas, asegura la libre
circulacién de los ciudadanos en el seno de
la Unién (apartados 38 y 32, respectiva-
mente), designio marcado por el
articulo 2 UE, parrafo primero, cuarto guién,

C. La aplicacidn en el tiempo del articulo 54
del Convenio (la primera cuestion prejudi-
cial)

27. El Acervo de Schengen obliga a Bélgica
desde el 1 de mayo de 1999 y a Noruega a
partir del 25 de marzo de 2001. La operacién
por la que se inculpa al Sr. Van Esbroeck se
desarrollé los dfas 31 de mayo y 1 de junio de
1999, condendndosele en el pafs nérdico el
2 de octubre de 2000 como autor de un
delito de importacién ilegal de sustancias
prohibidas y, en el otro Estado, el 19 de
marzo de 2003, en cuanto responsable de
exportacién ilicita de idénticos productos.

28. A la vista de este devenir cronoldgico, el
tribunal de reenvio se pregunta si la prohi-
bicién de doble incriminacién recogida en el
artfculo 54 del Convenio, que carecfa de

vigencia en Noruega cuando se dicté la
primera sentencia, podria enervar una ulte-
rior pena en Bélgica,

29. Conviene constatar que en el Acervo de
Schengen no hay ninguna previsién especi-
fica acerca de la entrada en vigor del
articulo 54 del Convenio ni sobre sus efectos
en el tiempo.

30. La solucién a la duda interpretativa del
drgano jurisdiccional remitente, en la que,
con excepcién del Gobierno eslovaco, coin-
ciden todos los que han participado en el
proceso prejudicial, surge, sin mds, de la
esencia y de los cimientos del ne bis in idem.

31, Calificado como un derecho individual
material encaminado a que nadie, tras
cometer una infraccién y haber pagado su
culpa, sea perseguido y corregido de nuevo,
se perfecciona cuando tales presupuestos se
consolidan, momento en el que nace, como
reverso de la misma moneda, la obligacién
del poder putblico de abstenerse de toda
reaccién represora. El enjuiciamiento defini-
tivo anterior desempeiia el papel de premisa
para la entrada en escena del principio.

32. Pues bien, la justicia belga impulsé un
proceso penal contra el Sr. Van Esbroeck y lo
sanciond, no obstante la existencia de una
sentencia condenatoria extranjera, cuando el
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articulo 54 del Convenio vinculaba a ambos
Estados. En estas circunstancias, sugiero al
Tribunal de Justicia aclarar al Hof van
Cassatie que el precepto referido rige en
una situacién como la del litigio principal.

33, En las repetidas conclusiones de los
asuntos Géziitok y Briigge, he defendido
(punto 114) que la prohibicién del bis in
idem no reviste naturaleza procedimental,
integrando, por el contrario, una garantfa
sustantiva en los sistemas juridicos que,
como los de los socios de la Unién Europea,
se cimientan sobre el reconocimiento a la
persona de un conjunto de derechos y de
libertades frente a los poderes ptblicos. * En
esta linea, aunque se considerara que, a los
fines del mencionado principio, el marco
juridico de la segunda causa es el vigente
cuando se celebré la primera o, incluso, el
que regfa al tiempo de perpetrarse el delito,
deberfa aplicarse retroactivamente el marco
normativo actual por ser més beneficioso
para el reo, de acuerdo con un axioma bésico
de politica criminal comiinmente admitido
en dichos sistemas juridicos.

14 — Queralt Ji A: La incid en lg juris i
constitucional de la autoridad interpretativa de lﬁzls senten-
cias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Especial
referencia al caso espaniol (tesis doctoral en proceso de
elaboracién), indica que el anélisis de la sentencia del
Tribunal Constitucional espafiol n° 2/2003, de 16 de enero
(Bolettn Qficial del Estado n° 219 de 2003), permite distinguir
una doble vertiente en Ia prohibicién de bis in idem: la
material, que se refiere a la imposibilidad de punir dos o més
veces a una persona por un comportamiento, con indepen-
dencia de que los castigos se impongan deniro del mismo
orden sancionador o en el seno de un vinico procedimiento, y
la procesal, que veda un nuevo juicio sobre un hecho
respecto del que ya ha recaido resolucién firme, condenatoria
o absolutoria, protegiendo Ia fuerza de cosa juzgada de las
resoluciones judiciales, Afiade, como derecho auténomo, la
interdiccién del doble proceso penal, perteneciente al
universo del derecho a un juicio justo, pero que, de manera
mediata, influye en el ne bis in idem.
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34, Entendido el articulo 54 del Convenio en
su dimensién procesal, la solucién es idén-
tica, pues, salvo disposicién expresa en
contrario, las reglas de ese cariz regulan los
procedimientos iniciados tras su entrada en
vigor y el litigio principal se incod en Bélgica
después de que el repetido precepto fuera
vinculante en ese pafs y en Noruega.

D. La definicién de idem (la segunda cues-
tion prejudicial)

1. Unas precisiones liminares

35. El érgano jurisdiccional remitente pide
que se matice el alcance de la expresién «los
mismos hechos», contenida en el articulo 54
del Convenio.

36. La tarea de dilucidar si unos hechos por
los que se abre una causa penal coinciden
con los de otra anterior pertenece a las
entrafias de la funcién de juzgar, para la que
sélo estarfa capacitado el juez que, con
inmediacién, conoce la realidad sobre la
que proyectar su apreciacién, sin perjuicio
de la revisién procedente en una segunda
instancia.
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37. El Tribunal de Justicia, por tanto, ha de
eludir la tentacién de suplantarlo. Su funcién
se constrifie a suministrar unos criterios
interpretativos que, atendiendo a los funda-
mentos y a la finalidad de la norma, sefialen
la direccién mds conveniente para alcanzar
un tratamiento uniforme en todo el territorio
de la Uni6n Europea.

38. En este estadio del analisis, confieso que
una apresurada lectura de la segunda propo-
sicién del Hof van Cassatie me incité a
embarcarme en la labor de definir los
contornos del concepto juridico indetermi-
nado los «mismos hechos», para decantar,
desde el derecho comunitario, unas pautas
auténomas con las que avanzar un criterio
general para afrontar los eventuales supu-
estos que surgieran en el futuro,

39. El empeiio, ademds de presuntuoso,
resultarfa imposible, pues la contingencia
de las polfticas criminales y la naturaleza del
enjuiciamiento penal dificultan las construc-
ciones de valor universal, de tal suerte que
un planteamiento 1til en relacién con
algunas figuras delictivas o respecto de
ciertas formas de participacién puede ser
inadecuado para otras, '

15 — Dannecker, G.: «La garantfa del principlo ue bis in idem en
Europa», en Dogmdlica y ley pc/m}. Libro homenaje a
Enrique Bncigahlfw, tomo I, Madrid 2004, pp. 157 a 176,
subraya las modulaciones de ese principio al enfrentarse con
relatos concernientes a la cooperacién entre grupos crimi-
nales o a ciertos delitos continuados, como la tenencia ilfcita
de armas (p. 168).

40. Parece mds sensato situarse en una
posicién intermedia, que, sin sumergirse en
los hechos del proceso principal, sopese las
circunstancias particulares del caso, para
ayudar al juez nacional con unas reglas
destinadas a resolver el litigio de conformi-
dad con el espiritu de la norma cuya
interpretacién se interesa en este tramite
prejudicial.

2. La dimensién estrictamente factual del
concepto

41, Esta aproximacién ecléctica esta latente
en la pregunta del Hof van Cassatie cuando
pretende averiguar si, a los efectos del
artfculo 54, el traslado ilicito de estupefa-
cientes o de sustancias psicotrépicas entre
dos pafses signatarios del Convenio consti-
tuye «los mismos hechos» o si, por el
contrario, cabe que cada Estado lo castigue
como una infraccién distinta,

42. La relevancia de esta cuestién resulta
evidente, no tanto por la complejidad
juridica que reviste, sino porque en esa
forma de criminalidad se repiten con fre-
cuencia comportamientos semejantes. La
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doctrina habfa anunciado tales ]i)roble'mas 16

v la realidad los ha confirmado.

43. Se trata, pues, de delimitar la nocién del
segundo elemento de la méxima ne bis in
idem, para lo que conviene situarse en un
triple punto de mira: el de atender a los
hechos, sin mds, el de centrarse en su
calificacién juridica o el de poner el acento
en los bienes tutelados con el tipo penal.

44, Una aproximacién lingiiistica avala la
primera posibilidad. La versién espafiola del
Convenio, donde se lee «por los mismos
hechos», no ofrece dudas; los textos alemadn,
francés, inglés, italiano y neerlandés («wegen
derselben Tat», «pour les mémes faits», «for
the same acts», «per i medesimi fatti» y
«wegens dezelfde feiten», respectivamerite)

16 — Vervaele, J.A.E,, op. cit, remarcé que, después de la sentencia
Goziitok y Briigge, quedaban en la agenda temas cruciales,
como la precisién del idem. Van den Wyngaert, C, y
Stessens, G.: «The international non bis in idem principle:
resolving some of the unanswered questions», en Internatio-
nal and Comparative Law Quarterly, vol. 48, octubre de
1999, p. 789, se plantean si, en ¢l trifico ilegal de drogas entre
dos pafses, el sujeto activo comete dos delitos, uno de
exportacién y el otro de importacién. Dannecker, G., op. cit,
pp. 167 y 168, utiliza el mismo ejemplo.

17 — En el asunto C-493/03, Hiebeler, la Cour d’appel de Burdeos
querfa saber si, a los fines de la prohibicién del bis in idem, el
transporte transfronterizo de una cantidad de estupefacientes
entrafia hechos diferentes, punibles en los respectivos
Estados miembros. E! Tribunal de Justicia no se pronuncié
porque el incidente prejudicial se archivé en auto de 30 de
marzo de 2004, por pérdida de objeto del proceso principal.
En términos similares se han dirigido al Tribunal de Justicia
el Rechtbank ’s-Hertogenbosch (tribunal de dicha ciudad de
Brabante) (asunto C-150/05, Van Straaten) y el Hof van
Beroep te Antwerpen (asunto C-272/05, Bouwens), siempre
en relacién con ef)ilicito comercio internacional de drogas.
Ambos reenvios se encuentran en tramitacién,
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tampoco se prestan a la polémica, pues todos
aluden al idem factum, al conjunto de
acontecimientos que se enjuician, como
fenémeno histérico que el juez ha de
apreciar, anudando las consecuencias perti-
nentes en derecho.

45, Esa posicién se afianza si se acude al
fundamento y al sentido de esta garantia
basica de los ciudadanos: la libre circulacién
en el espacio Schengen exige que el respon-
sable de un acto sepa que, una vez conde-
nado y cumplida la pena o, en su caso,
definitivamente absuelto en un Estado
miembro, puede trasladarse en ese territorio
sin miedo a que se le persiga en otro Estado,
aduciendo que aquel comportamiento inte-
gra en su ordenamiento juridico una trans-
gresion distinta. Si se admitiera este Gltimo
planteamiento, el designio del articulo 2 UE,
parrafo primero, cuarto guidn, resultaria
ilusorio y se alzarfan en el espacio interior
tantas barreras a esa libertad como sistemas
penales existentes, los cuales, ademas, pese a
los afanes armonizadores de las decisiones
marco aprobadas por el Consejo de la Unién,
presentan una fuerte impronta nacional.

46. Por idénticas razones, ha de rechazarse
también el criterio del bien jurfdico prote-
gido, pues se encuentra tan vinculado a las
legitimas opciones de las politicas criminales
estatales que permitirfa castigar en repetidas
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ocasiones una misma conducta, frustrando la
aspiracién del articulo 54 del Convenio.

47. Si, en lugar de los simples hechos, se
ponderaran los quebrantamientos juridicos o
los valores que se tutelan con su prohibicién,
el principio #e bis in idenn nunca operarfa en
el 4mbito internacional, '8

48. Esa circunstancia explica probablemente
que, a diferencia del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, donde se impide
la doble sancién por un mismo «delito»
(articulo 14, apartado 7), y del Protocolo n° 7
al Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, que, con igual propésito, se
refiere a la «infraccién» (articulo 4), ¥ docu-
mentos ambos que tratan la dimensién
doméstica del principio, otros acuerdos,

18 — Asf se expresa Dannecker, G., op. cit. p. 175,

19 — La jurisprudencia de! Tribunal Europeo de Derechos
Humanos se muestra contradictoria_en este punto; la
sentencia de 23 de octubre de 1995, Gradinger c. Austria
(asunto 33/1994/480/562; serie A, n° 328-C), postulé la
identidad fictica, abstraccién hecha de la calificacién
jurfdica, pero la de 30 de julio de 1998, Oliveira ¢. Suiza
(asunto 84/1997/868/1080; Rec. 1998-V), se decanté por Ja
otra posicién, Parecfa que la sentencia de 29 de mayo de 2001
(asunto 37950/97), Franz Fischer c¢. Austria, conciliaba
ambos precedentes, basindose en los hechos; pero la
sentencia de 2 de julio de 2002, Goktan c. Francia (asunto
33402/96; Rec. 2002-V), recurrid de nuevo al idem jurfdico.

que abordan su dimensién internacional, se
sitden en la posicién estrictamente factual. 2°
La Iniciativa de la Republica Helénica para
adoptar una decisién marco del Consejo
sobre Ia aplicacién del principio ne bis in
idem *' asumi6 similar criterio, definiendo el
idem como «un segundo delito penal que
solamente se derive, o se derive sustancial-
mente, de los mismos hechos, con indepen-
dencia de su cardcter juridico» [articulo 1,
letra e)].

49. Por otro lado, en este asunto cabe
constatar que los Ministerios belgas del
Interior y de Justicia divulgaron el 10 de
diciembre de 1998 una circular, 22 aclarando
que, en relacion con el artfculo 54 del
Convenio, no se exige la identidad de

20 — Los Estatutos de los Tribunales Internacionales para la Ex-
Yugoslavia y para Rwanda hablan de «hechos constitutivos de
raves violaciones del derecho internacional humanitarion
Earlfculos 10, apartado 1, y 9, apartado 1, respectivamente),
En los Convenios relativos a la proteccién de los interescs
financieros de las Comunidades Europeas (DO 1995, C 316,
p- 49) y a la lucha contra los actos de corrupcién en los que
estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas
o de los Estados miembros de Ia Unién Europea (DO 1997,
C 195, p. 2) aparecen las palabras «por los mismos hechos»
(artfculos 7, apartado 1, y 10, apartado 1, respectivamente).
Sin embargo, la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (DO 2000, C 364, p. 1) abraza el criterio del
idem crimem («Nadie podrd ser acusado o condenado por
una infraccién respecto de la cual ya haya sido absuelto o
condenado penalmente en la Unién mediante sentencia
penal firme conforme a la ley» —artfeulo 50-), que reproduce
¢l Tratado por el que se establece una Constitucién para
Europa (artfculo H-110) (DO 2004, C 310, p. 1).

21 — DO 2003, C 100, p. 24.

22 ~ «Circulaire interministérictle sur I'incidence de la convention
de Schengen en matitre de contrdle frontalier et de
coopération policitre et judiciaire» (Monitenr belge, n° 20,
de 29 de enero de 1999, p. 2714),
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calificaciones juridicas, sino sélo la de los
hechos. ?® Algtin tribunal belga ha seguido tal
pauta. 2

3. El caso particular del litigio principal

50. Las reflexiones expuestas se refuerzan si
se proyectan sobre las circunstancias del caso
controvertido.

51. Es indiscutible que, desde un punto de
vista material, el acontecer por el que el Sr.
Van Esbroeck fue penado en Noruega
coincide con el que sustentarfa la acusacién
y la condena en Bélgica: el traslado clandes-
tino desde un pafs al otro de una cantidad de
drogas durante los dfas 31 de mayo y 1-de

23 — En las conclusiones del IX Congreso Internacional de
Derecho Penal, aprobadas en La Haya el 29 de agosto de
1964, se propuso una aproximacién al concepto de idem
estrictamente féctica (puede consultarse su texto en Zeitscli-
rift fiir Strafvechtswissenschaften, 1965, pp. 184 a 193, en
particular, pp. 189 y 190). Los més altos érganos jurisdiccio-
nales de los Pafses Bajos y de Francia han aceptado este
enfoque [sentencias del Hoge Raad, de 13 de diciembre de
1994 (Ars Aequi, 1995, p. 720), y de la Cour de Cassation, de
13 de diciembre de 1983 (Bulletin n° 340), citadas por
Weyembergh, A.: «Le principe #e bis in iden: pierre
d'achoppement de I'espace pénal européen?», en Calriers de
droit européen, 204, n® 3y 4, p. 349],

24 — El Tribunal correctionnel de Eupen, en sentencia de 3 de
abril de 1995 (publicada en Revie de droit pénal et de
criminologie, noviembre de 1996, p. 1159), sostuvo que,
incluso si la participacién de una persona en una operacién
entre Bélgica y Alemania se desglosara en dos infracciones en
virtud de% artfculo 36 del Convenio tinico de Nueva York, de
30 de marzo de 1961, sobre los estupefacientes, no deberfa
admitirse la accién piblica ejercida ante la jurisdiccién belga
por la infraccién cometida en su pafs, porque la actuacion
integra un hecho penal tinico y su autor ya habfa sido juzgado
en Alemania, Brammertz, S.: «Trafic de stupefiants et valeur
internationale des jugements répressifs & la lumiére de
Schengen», en el mismo ndmero de la revista citada,
pp. 1063 a 1081, da cuenta de la jurisprudencia belga antes
de la entrada en vigor del régimen de Schengen, contraria a
una aplicacién internacional del principio ne bis in idem.
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junio de 1999. Esa conducta recibe una
calificacién juridica diferente en ambos
Estados: exportacién en Bélgica e impor-
tacién en Noruega de dichas sustancias
ilicitas. Si el idem se estima exclusivamente
fictico, al Sr. Van Esbroeck le ampara el
articulo 54 del Convenio, mientras que, si se
le otorga una dimensién juridica, la doble
punicién resulta posible.

52. Esta tiltima opcién se me antoja recha-
zable por un triple orden de razones. De
entrada, aboca a una solucién restrictiva,
incompatible con la fuerza expansiva propia
de las garantias bdsicas del individuo que
protegen su dignidad. Ademds, se opone
frontalmente al objetivo declarado del
artfculo 54 del Convenio de asegurar la libre
circulacién ciudadana, al dejar pendiente
sobre quien ha pagado su culpa la espada
de Damocles de nuevos castigos si traspasa
los limites del ordenamiento en el que la ha
purgado. Por dltimo, es un sarcasmo hablar
de importacién y de exportacién en un
territorio regido por un orden juridico que,
precisamente, tiende, en esencia, a arrumbar
las fronteras, tanto para las personas como
para los bienes. *®

25 — Para Brammertz, S., op. cit, pp. 1077 y 1078, después de
Schengen no cabe defender que el comercio ilicito de drogas
entre dos pafses integrados suponga hechos distintos
susceptibles de una doble punicién, pues la libre circulacién
de personas y de bienes comporta un clima de confianza que
debe tener repercusiones en el andlisis y en la apreciacién de
un crimen transfronterizo. «;Por qué entender un trifico
entre Eupen y Lieja como un hecho penal tnico y dividir el
mismo tréfico entre Eupen y Aquisgrdn en dos hechos
distintos en funcién de una frontera que, sobre el terreno, no
encuentra ninguna concrecién material?»
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4. El articulo 71 del Convenio

53. Este precepto compromete a los Estados
signatarios a tomar las medidas necesarias
para reprimir el trifico ilegal de drogas, de
conformidad con los pactos de las Naciones
Unidas, en particular, los Convenios sobre
estupefacientes y sustancias psicotrépicas,
que obligan a considerar delitos distintos
las conductas infractoras si se cometen en
paises diferentes (artfculos 36 y 22, respecti-
vamente),

54. En apariencia, las normas citadas contra-
dicen lo expuesto en los puntos precedentes
de estas conclusiones, pero una aproxima-
cién detenida a su contenido permite indicar
que, lejos de ponerlo en cuestién, lo reafir-
man.

55. El articulo 71 pretende que los Estados
no cejen, en el marco de Schengen, en la
batalla contra esa manifestacién de crimina-
lidad y, con tal fin, renueva su vinculo con
los Convenios sectoriales de las Naciones
Unidas. Tiene alcance general y, por tanto,
no supone un lfmite especifico al articulo 54.

56. Con esta premisa los referidos acuerdos
de las Naciones Unidas han de examinarse
en su contexto histérico y normativo, pues
sus artfculos 22 y 36, cuando constrifien a las

partes contratantes a decretar medidas para
reprimir las conductas que inciden en aquel
ilegal comercio, no lo hacen de manera
incondicional, dejando a salvo las limitacio-
nes impuestas por sus respectivos sistemas
juridicos, El articulo 54 del Convenio forma
parte del derecho propio de los Estados que
lo han rubricado, por lo que aquellos
preceptos no pueden enervar su efectividad.

57. Tampoco cabe olvidar que los repetidos
Convenios de las Naciones Unidas nacieron
para luchar, con repercusion mundial, contra
el negocio ilicito de drogas, estupefacientes y
sustancias psicotrépicas, ya que faltaba una
respuesta rotunda en todos los paises. Esta
visién confiere a los mencionados
articulos 22 y 36 su verdadero significado,
de modo que, perpetrados los hechos en
varios Estados compromisarios, se pueda
perseguirlos y penarlos en cualquiera, al
objeto de que, pese al eventual desfalleci-
miento de algunos paises, los autores no
queden impunes. Ahora bien, este enfoque
carece de sentido en el espacio Schengen,
fundado, segiin expresé en las conclusiones
de los asuntos Goziitok y Briigge (punto 124)
y ratificé el Tribunal de Justicia en la
sentencia de 11 de febrero de 2003 (apar-
tado 33), en la reciproca confianza de los
Estados miembros en sus sistemas de justicia
penal, %6

26 — EI Programa de medidas destinado a poner en préctica el
principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones en
materia penal (DO 2001, C 12, p. 10) contempla el ne bis in
ident como una de las providencias adecuadas a tal fin (p. 12).
En iguales términos se manifiesta la Comunicacién de la
Comisién al Conscjo y al Paclamento Europeo sobre el
reconocimiento reciproco de las resoluciones judiciales en
materia penal y el fortalecimiento de la confianza mutua
entre los Estados miembros [COM{2005) 195 final, p. 4).
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58, En suma, los referidos articulos tratan de
impedir la despenalizacién material de una
conducta, pero, una vez castigada, en los
ordenamientos que, como el Acervo de
Schengen, admiten la regla ne bis in idem,
resulta imposible una nueva reprensién. No
existe, pues, contradiccién entre ambos
bloques normativos.

V1. Conclusion

59. Asf pues, conforme al articulo 54, en
relacion con el articulo 71, ambos del
Convenio, constituye «los mismos hechos»,
a los efectos del primero de esos dos
preceptos, el traslado de idénticos estupefa-
cientes o sustancias psicotrdpicas de cual-
quier tipo, incluido el cannabis, entre dos
Estados signatarios del Convenio o en los
que se ejecuta y aplica el Acervo de
Schengen, con independencia de la califica-
cién juridica que reciba en sus respectivos
ordenamientos juridicos.

60. A la luz de las anteriores reflexiones, sugiero al Tribunal de Justicia responder a
las cuestiones suscitadas por el Hof van Cassatie van Belgié que:

«1) El articulo 54 del Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen rige, ratione
temporis, cuando un procedimiento penal se inicia después de su entrada en
vigor por unos hechos ya juzgados, siendo irrelevante la fecha en la que se

produjo el primer enjuiciamiento.

2) Conforme al citado articulo 54, en relacién con el articulo 71 del propio
Convenio, tiene la consideracién de “los mismos hechos” el transporte de
idénticos estupefacientes o sustancias psicotrépicas de cualquier tipo, incluido
el cannabis, entre dos Estados signatarios o dos paises en los que se ejecuta y
aplica el Acervo de Schengen, hecha abstraccién de la calificacion juridica que
tal conducta merezca en sus respectivos ordenamientos juridicos.»
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