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Resumen. El presente trabajo estudia la Decisién Marco de 30 noviembre de 2009, que regula un sistema consensua-
do para la resolucién de conflictos de jurisdiccién de naturaleza penal. En tal sentido, se trata del analisis y valoracién
que nos merece este nuevo instrumento que pretende coadyuvar al desarrollo del principio de reconocimiento mu-
tuo en materia penal, ya que, al solventarse el conflicto de jurisdiccién, también se previene la alegacién del principio
non bis in idem como excepcién al reconocimiento mutuo de resoluciones firmes penales procedentes de otros Estados
miembros, y se evitan los adversos efectos de la litispendencia o procesos paralelos sobre los mismos hechos y perso-
nas.
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Summary. The present work studies the Framework Decision of November, 2009, which regulates a system agreed for the resolu-
tion of conflicts of jurisdiction of penal nature. To this respect, it is a question of the analysis and valuation that us deserves this
new instrument that it tries to contribute to the development of the principle of mutual recognition in penal matter, since on the
conflict of jurisdiction having be settled, also bis in gets ready the allegation of the non bis in idem as exception to the mutual re-
cognition of firm penal resolutions proceeding from other members States, and there are avoided the adverse effects of the litispen-

dencia or parallel processes on the same facts and persons.
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I. Antecedentes de la Decisién Marco de 2009
1. El contexto normativo previo y la ubicacion del problema

Con fecha de 23 de diciembre de 2005, la Comision
Europea aprobd un Libro Verde que tenia por objeto
abrir la discusion sobre el tipo de medidas que
podrian adoptarse para evitar conflictos positivos de
jurisdiccion y reforzar el principio de non bis in iden en
el ambito de la Union Europea.

A diferencia de otros Libros Verdes en los que por
primera vez se reflexiona sobre un tema a nivel
europeo, muchos aspectos relacionados con estas
cuestiones ya habian sido, con anterioridad, objeto de
discusion, de plasmacién normativa, de interpretacion
por el TICE, e incluso de negociacién en una propues-
ta especifica de Decision Marco.

Ello nos obliga a referirnos, siquiera brevemente, al
contexto normativo e «histoérico» de este Libro Verde,
que se describe de forma mds completa en el docu-
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mento de trabajo de los servicios de la Comisién’ de la
misma fecha, imprescindible para la adecuada
comprension del primero.

El principio non bis in idem, segtin el cual nadie
puede ser juzgado o condenado dos veces por la
misma infraccion, aparece enunciado en tal sentido en
instrumentos internacionales como en el art. 14.7 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966 o, a nivel del Consejo de Europa, en el art. 4.1 del
Protocolo 7 adicional al Convenio Europeo de
Derechos Humanos'. Sin embargo, bajo estos instru-
mentos sélo se aplica a nivel nacional, es decir, sélo es
exigible dentro de la jurisdiccién interna de cada
Estado.

A nivel internacional, y pese a indudables avances
en la extension de su aplicacion’, no existe un recono-
cimiento general del principio non bis in idem con
efectos transnacionales, que prohiba a un Estado

En el ambito del Consejo de Europa, el principio non bis in iden se recoge algunas veces como motivo de denegacion de

ciertos mecanismos de cooperacion (por ejemplo, en relacion con el Convenio Europeo de Extradicion de 1957 o el Conve-
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dictar una resolucién condenatoria, e incluso tramitar
un proceso penal, contra quien hubiera sido ya conde-
nado por los mismos hechos en otro Estado diferente,
o en dicho Estado ya se esté tramitando causa criminal
por los mismos hechos (litispendencia).

En el dmbito de la Union, el principio non bis in
idem si es aplicable a nivel transnacional, conforme a
los arts. 54 a 58 del Convenio de Aplicacion del
Acuerdo de Schengen de 19 de junio de 1990 (en
adelante, CAAS) firmado por Espana el 30 de julio de
1993. El articulo 54 del CAAS extiende los efectos del
principio ne bis in ident al ambito de los Estados ligados
por el Convenio en los siguientes términos: «Una
persona que haya sido juzgada en sentencia firme por
una Parte contratante no podra ser perseguida por los
mismos hechos por otra Parte contratante siempre
que, en caso de condena, se haya ejecutado la sancion,
se esté ejecutando o no pueda ejecutarse ya segun la
legislacion de la Parte contratante donde haya tenido
lugar la condena»’.

Otros instrumentos de la Union contienen también
disposiciones relacionadas con este prinicipio, pero
sin el alcance general del CAAS, sino cenidos a su
respectivo dambito de aplicacion’. Igualmente, numero-
sas decisiones marco incorporan disposiciones sobre
«jurisdiccion extraterritorial» y a continuacion estable-
cen, para el caso de concurrencia de jurisdiccion de
distintos Estados, la obligaciéon de cooperar para
centralizar el procedimiento en uno solo, cuando sea
posible, e incluso fijan los criterios a tener en cuenta al
efecto’. El grado de incorporacion de este tipo de
disposiciones al ordenamiento interno de los Estados
es realmente incierto y dispar.

Por ultimo, el articulo 50 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea (Niza,
10 de diciembre de 2000) proclama con caracter
general el principio de ne bis in idem, aunque carece,
como aquélla, de efectos juridicos vinculantes".

Con la denominacion «intentos previos» se refiere
el documento de trabajo adjunto al Libro Verde a
trabajos relacionados que, con mejor o peor suerte, lo
han precedido. Se alude, en primer lugar, a la Comuni-
cacion sobre reconocimiento mutuo de decisiones
finales en materia penal’, donde se suscit la posibili-
dad de fijar reglas que permitieran atribuir jurisdic-
cion exclusiva a un solo Estado para cada tipo de caso.
Segtin senala la Comision, esta posibilidad se examind
en una reunion de expertos en 2001, donde, sin
embargo, la mayoria abogd por un sistema mas
flexible, basado en el caso concreto. Este es, en efecto,
el enfoque que se recoge en los «criterios para determi-
nar qué jurisdiccion debe asumir la funcién enjuicia-
dora», que aparecen como anexo a los Informes
anuales de actividad de Eurojust 2003 y 2004.

En segundo lugar, de mayor interés como prece-
dente resulta la propuesta de «Decisién Marco sobre el
ne bis in idem»", presentada por Grecia durante la
presidencia de este pais en 2003 y que se negocio
durante aproximadamente un afo. Su objeto era ir
mas alla de lo previsto en los articulos 54 a 58 del
CAAS, proporcionando normas comunes para la apli-
cacion del ne bis in idem, y conteniendo también una
disposicién expresa sobre litispendencia. Al parecer,
uno de los principales escollos con los que tropezé la
negociacion fue el mantenimiento o la supresion de la
posibilidad de introducir excepciones a la aplicacion

nio de 1990 relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos de delito). Ademas, se proclama (si
bien permitiendo numerosas limitaciones) en los articulos 53 a 57 del Convenio Europeo sobre el valor internacional de las
sentencias penales de 1970 y en los articulos 35 a 37 del Convenio Europeo sobre transmision de procesos penales de 1972,
aunque estos instrumentos han sido ratificados por un niimero inferior a la mitad de los Estados miembros de la Union Eu-
ropea. En el ambito de Naciones Unidas, los Estatutos de los Tribunales Internacionales para la antigua Yugoslavia, Ruanda
y el Tribunal Penal Internacional recogen también este principio, en relacion con los crimenes internacionales de que cono-
cen.

El articulo 55 autoriza a los Estados a desligarse de los efectos del articulo 54 en una serie de supuestos taxativamente de-
terminados, mediante declaracion. El articulo 58 compatibiliza la aplicacion de las disposiciones que le preceden con la de
posibles normas nacionales mas extensivas sobre el efecto e bis in idem vinculado a resoluciones extranjeras.

Entre otros, el Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas (art. 7), o el Con-
venio relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en los que estén implicados funcionarios de las Comunidades Euro-
peas o de los Estados miembros de la Union Europea (art. 10), y la Decisién Marco de 13 de junio 2002 sobre la orden

Decision marco sobre la lucha contra el terrorismo de 13 de junio de 2002, Decision marco sobre ataques contra sistemas de
informacion de 24 de febrero de 2005, etc., todas ellas enumeradas en el Apéndice al Documento de trabajo de los servicios

5
6
europea de detencion y entrega.
7
de la Comision SEC(2005)1767 anexo al Libro Verde.
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El art. 50 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union establece que «nadie podra ser acusado o condenado penal-
mente por una infraccion respecto de la cual ya haya sido absuelto o condenado en la Unién mediante sentencia penal fir-
me conforme a la ley». La Carta tiene el valor de una mera proclamacion no vinculante, sin perjuicio de su integracion en el
Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa (art. 11-110).

COM(2000) 495 final.

10 DOC 100, 26.04.03, pg. 24.
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del principio por via de declaraciéon que recoge el
articulo 55 del CAAS".

El Consejo JAT de julio de 2004 no pudo alcanzar un
acuerdo sobre la iniciativa de Grecia y los trabajos se
suspendieron, con la declaracion de que deberian
proseguir «a la luz de la publicacion de la comunica-
cion de la Comision sobre los conflictos de jurisdic-
cion, a fin de garantizar la realizacion del valor
anadido demostrado».

Ello explica el enfoque del Libro Verde de la
Comision de 2005, que se centra en la vertiente
procesal del principio (la litispendencia o lo que se
denomina prevencion de conflictos de jurisdiccion),
tratando con menos conviccién la posible aclaracion o
revision de los correspondientes articulos del CAAS.

En todo caso, los trabajos en la materia atin desa-
rrollan el Plan de Accion de Viena de 3 de diciembre
de 1998", y responden al Programa de reconocimiento
mutuo de 29 de noviembre de 2000 (puntos 2.3 y
medidas 1 y 11). Igualmente, el Programa de La Haya
se refiere especificamente al principio ne bis in idem en
el marco del programa de medidas destinadas a poner
en marcha el principio del reconocimiento mutuo de
resoluciones judiciales en materia penal.

Por otra parte, con caracter previo, conviene
también enmarcar el debate que plantea el Libro Verde
de 2005 en relacion con debates precedentes, en lo que
atane a los conflictos de jurisdiccion.

Al hilo de la discusion sobre la creacion de Eurojust
o sobre la Fiscalia Europea, se ha puesto de manifiesto
una divergencia entre los Estados miembros sobre el
enfoque que merece la resolucion de este tipo de
conflictos. Por una parte, ciertos Estados miembros
(especialmente nérdicos y anglosajones) se han venido
pronunciando por lo que podrian denominarse
«métodos informales de resolucion de conflictos de
jurisdiccion», basados en los contactos entre autorida-
des y concentracion acordada de las investigaciones.
De otro lado, los Estados con una aplicacion mas
rigurosa del principio de legalidad en el ejercicio de la
accion penal (entre los que estaria Espana) han mani-
festado sus dudas sobre la idoneidad y suficiencia de
este modelo informal y consensuado.

El planteamiento del documento de la Comision
(Libro Verde), en especial en el mas extenso addendum
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elaborado, es un tanto limitado, en tanto que parece
desconocer la variedad de elementos de los distintos
sistemas penales europeos, dando por sentado princi-
pios y facultades de actuacion que son, sobre todo,
propios del sistema anglosajon.

Por ello, antes de referirnos a las cuestiones concre-
tas del Libro Verde y de la Decision Marco de 2009,
hay que llamar la atencién sobre la necesidad de
analizar el problema a la luz de las diversas tradicio-
nes juridicas y sistemas penales de los Estados
miembros. Es decir, para referirnos a los conflictos de
jurisdiccion, hay que estudiar previamente en los
diversos Estados temas tales como la aplicacién del
principio de oportunidad o sélo el de legalidad; las
facultades instructoras de las fiscalias; la existencia o
no de la figura del juez instructor; el posible ejercicio
de la accion penal por la victima o por otros interesa-
dos; la facultad de disposicion de la jurisdiccion; o los
criterios reglados o facultativos de atribucién de
competencia jurisdiccional.

Un enfoque acertado de la reflexion que se preten-
di6 iniciar por la Comision con este Libro Verde de
2005 exigiria contemplar esta diversidad y sus distin-
tas variantes en todos los Estados miembros, en lugar
de pretender ignorarlo, como se deduce de su conteni-
do.

Sin embargo, la propuesta de la Comisién parecio
optar por atajar un problema concreto, como es la
potencial persecucion del mismo delito en mds de un
Estado miembro y su incidencia sobre el derecho
fundamental a no ser sancionado dos veces por los
mismos hechos, sin proponer un enfoque sistematico
sobre el sistema institucional de Justicia Penal
Europea hacia el que nos dirigimos.

Bien es cierto que, aunque luego las propuestas de
medidas concretas hayan de optar por un enfoque
gradual y equilibrado entre los distintos sistemas
nacionales, el Libro Verde y el debate que abri6 era el
momento procedimental adecuado para realizar ese
tipo de reflexion general, sin dejarse llevar por la
tentacion de buscar una solucién que, a medio y largo
plazo, no fuera congruente con un sistema.

Y los rasgos basicos de este sistema deberian ser la
necesidad de establecer unos criterios precisos de
competencia jurisdiccional; el rechazo a formulas de

1T Art. 55.1: «<En el momento de la ratificacion, aceptacion o aprobacion del presente Convenio, una Parte contratante podra
declarar que no esta vinculada por el articulo 54 en uno o varios de los supuestos siguientes:
- cuando los hechos contemplados en la sentencia extranjera hayan tenido lugar total o parcialmente en su territorio; sin
embargo, en este (ltimo caso, esta excepcidn no se aplicara si los hechos tuvieron lugar en parte en el territorio de la Parte

contratante donde se haya dictado la sentencia;

- cuando los hechos contemplados en la sentencia extranjera constituyan una infraccion contra la seguridad del Estado u
otros intereses igualmente esenciales de dicha Parte contratante;
- cuando los hechos contemplados en la sentencia extranjera hayan sido cometidos por un funcionario de dicha Parte con-

tratante, incumpliendo las obligaciones de su cargo».
12 DOC 19, de 23.1.1999, pg. 1, punto 49.
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resolucion meramente informales; la necesidad de
regular especificamente la suspension, traslado y
archivo de los procedimientos penales por seguirse el
procedimiento en otro Estado miembro con competen-
cia preferente para la persecucion del mismo delito; y
la creacion de un verdadero mecanismo de resolucion
de conflictos.

Como veremos a continuacion, ni el Libro Verde de
la Comisién ni la definitiva Decision Marco de 2009
atajan el problema desde esta perspectiva integral.

2. El sistema ideado en el Libro Verde de la Comision Euro-
pea, en materia de conflicto de jurisdiccion y mecanismo de
eleccion de la misma, y del principio non bis in idem

El Libro Verde de 2005 se dividia en cuatro epigra-
fes, que son los antecedentes, la creaciéon de un meca-
nismo de eleccion de la jurisdiccion, el principio non
bis in idem y el fortalecimiento del principio de recono-
cimiento mutuo.

Dentro de los antecentes, la Comision senalaba,
como veiamos en paginas anteriores, que el principio
non bis in idem establecido en el CAAS no evita que
puedan existir varios procesos penales en curso, por el
mismo asunto, en dos 0 mas Estados miembros. Su
aplicacion produce un efecto arbitrario e insatisfacto-
rio de asignacion de jurisdiccion, pues implica dar
preferencia por simple «orden de llegada» al 6rgano
jurisdiccional que primero dicte una resolucion defini-
tiva. La Comision sugiere como respuesta a los conflic-
tos «positivos» de jurisdiccion entre Estados
miembros, cada vez mas frecuentes a medida que la
delincuencia adquiere una dimensién internacional, la
creacion de un mecanismo para la eleccion de la juris-
diccion mds adecuada, asi como la posible revision de
las normas en materia de non bis in idem.

El meollo del Libro Verde lo constituye la descrip-
cion del posible mecanismo de eleccion de la jurisdic-
Cion, para cuyo funcionamiento entiende la Comisiéon
que son requisitos previos que las autoridades judicia-
les de un Estado miembro conozcan los procedimien-
tos o resoluciones adoptados en otro y, a la vez, que
puedan no iniciar o interrumpir un proceso, cuando el
mismo asunto se esté enjuiciando en otro Estado
miembro.

El procedimiento que propone la Comision para la
resolucion del conflicto de jurisdiccion se divide en
fases, cuyo contenido esencial es el siguiente:

a) Identificacion de las «partes interesadas», a cuyo
efecto se podria imponer a las autoridades nacio-
nales que hayan iniciado o vayan a iniciar un
proceso penal en un asunto, que muestre «vinculos
significativos» con otros Estados miembros, la obli-
gacion de informar a las autoridades competentes
de éstos, posiblemente fijando un plazo para que
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manifiesten si tienen interés en perseguir la infrac-
cion.

b) Consulta/debate directo entre las autoridades
de los Estados miembros interesados en enjuiciar el
mismo asunto. En caso de acuerdo, una de ellas
dejara de conocer, interrumpiendo el procedimien-
to o tomando la decision de no iniciarlo, con
arreglo a su legislacion nacional. Para evitar la
reapertura del debate, las autoridades podrian
suscribir un acuerdo obligatorio conforme a un
modelo europeo preestablecido.

¢) Solucion de controversias/mediacion. Si no
hubiera acuerdo se podria prever la intervencion
como mediador de un organismo de la UE
(Eurojust o un nuevo oérgano ad hoc, que podria ser
un consejo o grupo compuesto por jueces o fiscales
nacionales con experiencia). Si existe consenso, se
procederia a interrumpir voluntariamente el proce-
dimieno o a celebrar un acuerdo obligatorio.

d) Decision obligatoria: sélo «a largo plazo» decia
la Comisioén que podria considerarse la posibilidad
de una fase adicional en la que se facultara a un
organo de la UE para adoptar una decision obliga-
toria sobre la jurisdiccién mas adecuada. Entre
tanto, si el mecanismo anterior no permitiera
alcanzar un acuerdo, operaria el principio del non
bis in idem a favor del procedimiento en el que se
hubiese dictado antes sentencia firme.

También se refiere la Comision, en forma un tanto
oscura, al papel de las partes y el control jurisdiccional
del procedimiento propuesto. En la etapa anterior al
juicio, parece concluir que bastaria con informar a las
personas interesadas de las razones principales por las
que se eligié una jurisdiccion determinada. En la etapa
de juicio, el érgano enjuiciador decidiria sobre su
propia competencia y podria no acatar la decision por
la que se elige una jurisdiccion determinada si la
considera arbitraria. La Comision llama a esto «control
jurisdiccional de la adjudicacion», que podria basarse
en que el asunto esté bien fundado y se ajuste a
derecho, e incluso imponerse a través de una disposi-
cion comunitaria. La Comision también considera
necesario prever un recurso judicial, a instancia de la
persona interesada, contra la asignacion de jurisdic-
cion, al menos en los casos en que se haga a través de
un acuerdo obligatorio. Si en algun momento se
llegara a la llamada «fase adicional», el control juris-
diccional seria indispensable, pudiéndose en tal caso
considerar la posibilidad de modificar el marco
juridico existente para atribuir dicha funciéon al TJCE.

El mecanismo de asignacion de jurisdiccion
deberia ir acompanado de lo que la Comision llama
una «norma de prioridad» por la que se obligue a los
Estados miembros a concentrar los procedimientos
relativos a un asunto en una jurisdiccion «principal».
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La Comision entiende que el momento més adecuado
para hacer surgir esta obligacion es el de presenta-
cion del escrito de acusacion, v que las autoridades
nacionales deberian cumplir sus obligaciones de
informacion y consulta antes de poder presentar
dicho escrito. Junto con ella, debera establecerse en
un instrumento una lista «flexible» de criterios rele-
vantes para determinar la jurisdiccion principal. Se
trata, pues, de establecer una norma y unos criterios
de reparto competencial o jurisdiccional.

Senalaba la Comision que, establecido un mecanis-
mo que permita hacer una eleccién equilibrada de la
jurisdiccion, podria revisarse con mas posibilidades
de éxito el principio non bis in idem, ya aclarando
algunos elementos de la definicion, ya suprimiendo
restricciones al principio, como la condicion de ejecu-
cion o las excepciones permitidas en el art. 55 del
CAAS. Igualmente, se conseguiria un fortalecimiento
del principio de reconocimiento mutuo, ya que es
posible que las medidas propuestas permitieran
eliminar algunos de los motivos de no ejecucion de las
resoluciones judiciales de otros Estados miembros que
en la actualidad se recogen en los instrumentos de la
Union.

No se puede sino compartir la intencién de la
Comision de identificar medidas que permitan
mejorar la aplicacién del principio non bis in idem y
evitar que una misma persona pueda verse imputada
o acusada en procesos penales simultaneos por los
mismos hechos en varios Estados miembros (non bis in
idem procesal o litispendencia), o evitar un proceso
posterior contra la misma persona y por los mismos
hechos (1non bis in idem en sentido estricto o material).
El funcionamiento de este principio esta estrechamen-
te vinculado al desarrollo de un espacio de libertad,
seguridad y justicia en el que esté garantizada la libre
circulacion de las personas. Hasta ahora Espana se ha
mostrado favorable a un amplio reconocimiento del
principio, como lo muestra el que no hiciera uso de la
posibilidad de formular excepciones al mismo que
contenia el CAAS. Partiendo de esta postura favora-
ble, sera necesario, no obstante, asegurarse de que las
medidas propuestas representan realmente un valor
anadido.

En este sentido, la Comision parece distinguir dos
campos distintos, que son la resolucién de conflictos
de jurisdiccion positivos y el principio non bis in idem,
y, por otro lado, condicionar la mejora del segundo al
avance en el tratamiento del primero. Incluso llega a
utilizar el argumento, hasta cierto punto falaz, de que,
establecido un sistema de eleccion equilibrada de
jurisdiccion, desapareceria la necesidad de aplicar el
principio de ne bis in idem. Por el contrario, ambos
aspectos son complementarios y suelen considerarse
como las dos vertientes, «sustantiva y procesal», del
principio ne bis in idem, que en sentido amplio se

concreta no sdélo en la prohibicién de una doble
sancion, sino también de un doble enjuiciamiento. Si
ambos mecanismos coexisten a nivel interno, no
podria ser de otro modo a nivel internacional. Y es
posible y necesario avanzar tanto en el establecimien-
to de normas de competencia como en la concrecion
del contenido del principio non bis in idem.

Partiendo de lo anterior, es cierto que no existen
normas comunes en materia de competencia jurisdic-
cional o que establezcan un mecanismo para solucio-
nar conflictos de jurisdiccion en la UE. Pero no lo es
menos que ya funciona en la Unién un mecanismo de
coordinacion entre autoridades judiciales a través de
Eurojust, que, como se desprende de sus informes de
actividad, ya ha permitido la toma de decisiones sobre
centralizacion de investigaciones y procedimientos
penales. Debemos, por tanto, preguntarnos qué
aspectos del procedimiento de «asignacion de jurisdic-
cion» propuesto en el Libro Verde tienen algtin valor
anadido, y si al formalizar este procedimiento en un
instrumento normativo, como finalmente se hace en la
Decision Marco de 2009, estariamos prejuzgando de
algtin modo la creacion de un futuro procedimiento
vinculante de «resolucion de conflictos». El caracter
novedoso de esta propuesta de la Comisién y de la
Decision Marco de 2009 obliga a examinarla con
cautela, puesto que tiende a consagrar un procedi-
miento intrinsecamente «informal» (basado en la
«transaccion» y en una serie de criterios «variables
segun el caso concreto»), en cierta medida ajeno a
nuestra tradicion y sistema juridico actual.

Por tanto, debe compartirse el interés por desarro-
llar medidas que mejoren la aplicacion y el funciona-
miento entre los Estados miembros del principio non
bis in idem, estrechamente vinculado con el estableci-
miento de un verdadero espacio de libertad, seguri-
dad y justicia. Ahora bien, entendemos que tales
medidas deberian, de un lado, responder a un objetivo
claro y coherente y representar un verdadero valor
anadido respecto a mecanismos que ya existen. De
otro lado, el avance en este campo deberia hacerse sin
menoscabo de los pilares de nuestro sistema juridico,
y de la proteccién que en €l se otorga a los derechos
fundamentales y a los derechos de las victimas.

En este sentido, resultaria imprescindible analizar
el problema a la luz de las diversas tradiciones juridi-
cas y sistemas penales de los Estados miembros: la
aplicacion del principio de oportunidad o sélo el de
legalidad en el ejercicio de la accién penal; las faculta-
des instructoras de las fiscalias; la existencia o no de la
figura del juez instructor; el posible ejercicio de la
accion penal por la victima o por otros interesados; la
facultad de disposicién de la jurisdiccion; o los crite-
rios reglados o facultativos de atribucién de compe-
tencia jurisdiccional. Un enfoque acertado de la
reflexion que inicio la Comision en 2005 exigiria
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contemplar esta diversidad y sus distintas variantes,
antes de dar por sentado principios, mecanismos y
facultades de actuacion que pueden ser ajenos a la
tradicion juridica de muchos Estados miembros.

Por otro lado, la propuesta de la Comision en 2005
parecia optar por atajar un problema concreto —la
potencial persecucion del mismo delito en mas de un
Estado miembro y su incidencia sobre el derecho
fundamental a no ser sancionado dos veces por los
mismos hechos-, sin proponer un enfoque sistematico
sobre el sistema institucional de justicia penal europea
hacia el que nos dirigimos.

Aungque luego las propuestas de medidas concretas
hayan de optar por un enfoque gradual y equilibrado
entre los distintos sistemas nacionales, el Libro Verde
y la reflexion que abri6 era, como hemos afirmado, el
momento adecuado para realizar ese tipo de reflexion
general, sin dejarse llevar por la tentacion de buscar
una solucién que, a medio y largo plazo, no sea
congruente con un sistema.

Al hilo de lo anterior, es positivo buscar soluciones
al problema concreto de evitar procedimientos
penales paralelos, siempre que el sistema que se
defina, en su conjunto, refleje una serie de principios
basicos. Entre otros, estos principios serian: la necesi-
dad de establecer unos criterios concretos de compe-
tencia jurisdiccional; el rechazo a formulas de
resolucion meramente informales; la necesidad de
regular especificamente la suspension, traslado y
archivo de los procedimientos penales por seguirse el
procedimiento en otro Estado miembro con competen-
cia preferente para la persecucion del mismo delito; la
creacion de un verdadero mecanismo de resolucién de
conflictos; la proteccién de las victimas en este tipo de
procedimientos; la consideracién de que litispenden-
cia y el non bis in idem son mecanismos de proteccion
complementarios y no excluyentes, de suerte que la
mejora de uno de estos mecanismos nunca podria
implicar la desaparicion del otro.

Por ultimo, tanto la articulaciéon de un sistema de
prevencion y resolucion de conflictos de jurisdiccion,
como la regulacion del principio de ne bis in idem,
deben tener un sentido diferente en el marco de las
relaciones entre los Estados miembros de la UE,
comprometidos a crear un verdadero espacio judicial
comun, que con otros paises, aunque sean miembros
del Consejo de Europa o se tenga con ellos relaciones
privilegiadas. Asi lo aconsejan la mayor integracion y
confianza de sus sistemas juridicos, pero, también o
sobre todo, la realidad a la que esta llamado a respon-
der el sistema judicial en uno y otro caso: un espacio
sin control en las fronteras internas y ciudadanos

13 Doc. 8338/2009, COPEN 69.
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europeos que circulan libremente y sin restricciones,
frente a un espacio exterior respecto del que hay un
frontera comun europea.

Logicamente, el ejercicio que inicio el Libro Verde
debia limitarse a la articulacion de los conflictos juris-
diccionales en el dmbito interno del Espacio Judicial
Europeo.

IL. La Decisién Marco del Consejo de la Unién Euro-
pea sobre la prevencion y resolucién de conflictos de
jurisdiccién en los procedimientos penales

1. Objeto de la Decisién Marco. La prevencion de la vulnera-
cion del princicipio non bis in idem como instrumento del re-
conociniento mutuo

A iniciativa de la Reptblica Checa, la Republica
de Polonia, la Republica de Eslovenia, la Reptblica
Eslovaca y el Reino de Suecia, y en el marco del
mantenimiento y desarrollo de un espacio de
libertad, seguridad y justicia, el Consejo de la Unién
Europea adopta un texto provisional de Decision
Marco sobre los conflictos de jurisdiccion, de fecha 6
de abril de 2009", finalmente convertido en la
Decision Marco 2009/948/]JAl del Consejo, de 30 de
noviembre de 2009, con dos finalidades muy claras,
como son evitar la desvirtuacion del principio non bis
in idem y fortalecer el principio de reconocimiento
mutuo, eje de la cooperacion judicial penal en
Tampere y en el programa de La Haya.

Asi, con arreglo al Programa de La Haya sobre el
refuerzo de la libertad, la seguridad y la justicia en la
Union Europea, y con objeto de incrementar la eficacia
de la accion publica, garantizando a la vez la correcta
administraciéon de justicia, los Estados miembros
deben estudiar la adopcion de legislacion sobre
conflictos de jurisdiccion, de modo que se complete el
amplio programa de medidas destinadas a poner en
practica el principio de reconocimiento mutuo de las
resoluciones judiciales en materia penal.

Las medidas que se disponen en la presente
Decision Marco, de 30 de noviembre de 2009, preten-
den tener como objetivo evitar las situaciones en que
una misma persona es objeto de procedimientos
penales paralelos en distintos Estados miembros rela-
tivos a los mismos hechos, que podrian llevar a una
sentencia en dos o mas Estados miembros en relacion
con estos procedimientos. Por consiguiente, la
Decision marco pretende prevenir el incumplimiento
del principio non bis in idem, consagrado en el articulo
54 del Convenio de aplicacion del Acuerdo de
Schengen, de 14 de junio de 1985, entre los Gobiernos
de los Estados de la Unién Econémica Benelux, de la
Republica Federal de Alemania y de la Republica
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Francesa, relativo a la supresion gradual de los contro-
les en las fronteras comunes, tal como lo ha interpreta-
do el Tribunal de Justicia Europeo.

El sistema de prevencion de la vulneracion del
principio non bis in idem que propone la Decision
Marco de 2009 se basa, en primer lugar, en un inter-
cambio obligatorio de datos entre los Estados, que
permite visualizar la existencia de procesos paralelos,
garantizando la correcta identificacion de las personas
implicadas y la naturaleza y fase del procedimiento
paralelo respectivo. Y, en segundo lugar, en una fase
de consultas directas a fin de llegar a un consenso
sobre cualquier solucion eficaz tendente a evitar las
consecuencias de procesos paralelos y, en su caso, la
posibilidad de concentracion de los procesos penales
en un Estado miembro.

En tal sentido, el articulo 1 de la Decision Marco de
2009 marca como objetivo del instrumento la promo-
cion de una estrecha cooperacion entre las autoridades
competentes de dos 0 mas Estados miembros que
puedan estar tramitando procesos paralelos, con
objeto de lograr una administracion de la justicia mas
eficaz y adecuada (evitando pérdidas de tiempo y de
recursos). Esta colaboracion mas estrecha, con arreglo
al articulo 1.2, tiene como objetivo evitar la vulnera-
cion del principio ne bis in idem que podria producirse
si una misma persona es objeto de procesos penales en
distintos Estados por los mismos hechos, y si, ademads,
si en dichos Estados se llega a la resolucion final sobre
ellos. Para evitar esta situacion, el precepto dispone la
solucion de llegar a un consenso sobre cualquier
solucion eficaz dirigida a evitar tales consecuencias
derivadas de procedimientos paralelos.

Para ello, como deciamos, el articulo 2 de la
Decision Marco de 2009 establece un procedimiento
de minimos, consistente en el establecimiento de
contacto entre autoridades de los dos o mas Estados
para confirmar la existencia de procesos penales para-
lelos, y, ademas, en la realizacion de consultas directas
para llegar a una resolucién consensuada del conflicto.

La Comision, a diferencia de la definitiva Decision
Marco de 2009, se planteé en el Libro Verde de 2005 la
necesidad de revisar las normas de la UE sobre el prin-
cipio non bis in idem, en la idea de apoyar el reconoci-
miento pleno del principio, y revisar también las
normas para mejorar su aplicacion, a la luz de los
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numerosos casos relacionados que se vienen plantean-
do ante el T]CE.

Y entre los temas sometidos a debate, se cuestiond
la posibilidad de que cubriera infracciones adminis-
trativas o dictadas por una autoridad administrativa.
Espafia ha defendido en este punto una postura
restrictiva, de aplicacion del principio a delitos y deci-
siones penales, dictadas por un 6rgano jurisdiccional,
entendiendo por tales jueces o fiscales

La trascendencia de las resoluciones sancionadoras
administrativas a efectos de ne bis in iden ha sido reco-
nocida por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, nuestro Tribunal Constitucional y el Proto-
colo 7 al Convenio Europeo de Derechos Humanos (no
ratificado por Espana).

Sin embargo, a la luz de la doctrina del Tribunal
Constitucional en la sentencia 2/2003, de 16 de enero,
apoyada en doctrina del TEDH, la posicion espanola
deberia tratar de asegurar la prevalencia del «orden
penal», de modo que la sanciéon administrativa no
impida el proceso penal posterior, aunque si debe
condicionar, segtin la sentencia, la sanciéon impuesta.
Aunque la sentencia se refiere a un mero caso
«interno», seria incongruente que un procedimiento
administrativo extranjero impidiera un procedimiento
penal espanol, cuando tal efecto no lo produce el
procedimiento administrativo interno.

Por otro lado, la prohibicion de doble condena
surge, en el sentir de la Comision, a partir de la
primera «resolucién definitiva», como aquélla por la
que se prohibe un nuevo proceso penal con arreglo a
la legislacion nacional del Estado miembro en el que
se ha adoptado, a menos que esta prohibicion
nacional sea contraria a los objetivos del TUE. La
definicion propuesta por la Comision es un tanto
confusa. Para empezar, no es que la resolucion
prohiba, sino que impide, con arreglo a la legislacion
nacional, un nuevo proceso penal. En segundo lugar,
la expresion «resolucion definitiva» quiza podria
sustitutirse por resolucion firme. Parece que la
Comision trataba de elaborar una definicion sobre la
base de las sentencias del TJCE que se han pronuncia-
do sobre el concepto «juzgada en sentencia firme»
utilizado en el art. 54 del CAAS, y, por tanto, no
utiliza ese término'’. Finalmente, tampoco queda
claro el sentido del dltimo inciso, que parece inspira-
do en la sentencia del caso Miraglia”, ya que se diria

14 Asi, la sentencia dictada por el TJCE el 11 de febrero de 2003 en los asuntos acumulados Gozutok/Briigge, en que se exami-
na si los acuerdos transaccionales penales de la fiscalia producen este efecto. El TJCE concluye que cuando la accion publi-
ca se extingue definitivamente en un Estado parte a resultas de este tipo de procedimiento, debe considerarse que la
persona de que se trate ha sido «juzgada en sentencia firme», en el sentido del articulo 54 CAAS, y ello impide abrir un
nuevo enjuiciamiento penal en otro Estado parte, igual que sucede con las sentencias de 6rganos propiamente judiciales.
Recuerda el Tribunal que ni las disposiciones del Titulo VI del TUE ni el Acuerdo de Schengen o el CAAS supeditan la apli-
cacion del articulo 54 al requisito de que se armonicen o aproximen las legislaciones penales de los Estados miembros en el

ambito de los procedimientos de extincion de la accion publica.
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que en si no es la resolucion que prohibe un nuevo
proceso penal la que puede ser contraria a los objeti-
vos del TUE.

En cualquier caso, la aplicacion del non bis in idem
no sélo abarca la prohibicion de doble condena, sino
también su vertiente referida a la litispendencia, es
decir, la prohibicién de procedimientos paralelos. Y
para ello, en ocasiones no se podrd evitar el examen
del fondo para ver si se dan las identidades propias
del principio.

En cualquier caso, la Comision deberia haberse
enfrentado en este punto a una definicion importante,
que es lo que debe entenderse por «examen de fondo»,
es decir, si basta analizar alguno de los elementos
constitutivos del delito o deberian analizarse todos
ellos para poder entender que es una resolucion sobre
el fondo del asunto. Este es precisamente el asunto que
se plantea el asunto Gasparini (C-467/04), ya que la
Comision entiende que una sentencia declarativa de la
prescripcion debe entenderse como sentencia de
fondo, ya que analiza algunos elementos de fondo,
como la tipicidad de los hechos y elementos tempora-
les del asunto, mientras algunos Estados miembros,
entre ellos Espana, entienden que ello no es asi, ya que
una sentencia de este tipo no analiza elementos esen-
ciales del fondo, como la culpabilidad, reponsabilidad
y antijuricidad.

La Comision propugna que el concepto de idem lo
defina la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas. Aunque precisamente por su
importancia los Estados miembros deberian estar inte-
resados en convenir una definicién, no es menos cierto
que la complejidad de este concepto se puso ya de
manifiesto en las negociaciones de la iniciativa griega,
en las que Espana defendio su supresion y sustitucion
por una referencia a la jurisprudencia del TEDH.

El concepto del iden es, junto con el anterior, objeto
de la mayor parte de las cuestiones prejudiciales
pendientes ante el TJCE. Ante ¢él, Espafia ha venido
defendiendo una interpretacion restrictiva de la expre-
sion «mismos hechos» que garantizase la maxima
amplitud posible a la jurisdiccién de los tribunales
espanoles, exigiendo no solo su identidad material,

sino también la del bien juridico protegido, para
asegurarse de que los bienes juridicos que cada juris-
diccion nacional habia decidido proteger por via penal
quedasen efectivamente amparados por esta via.
Frente a esta postura, parece que el TJCE podria incli-
narse por una interpretacion puramente factica,
basada s6lo en la identidad de los hechos sin atender
al bien ni a la calificacién juridica. Por tanto, de contes-
tar afirmativamente a la pregunta, habria que definir a
continuacion si se sigue manteniendo tal postura y
estar a las decisiones que el TJCE se dispone a tomar
proximamente.

En relacion con la definicién del concepto de idem,
conviene tener en cuenta que la construccion paulati-
na de un concepto jurisprudencial, a partir de la inter-
pretacion por el TJCE del CAAS, se mueve dentro de
los propios limites del Convenio que se interpreta. No
puede afirmarse, por tanto, que el ejercicio legislativo
propuesto en su momento por la Comision aparezca
superado por la jurisprudencia del TJCE, en la medida
en que la eventual existencia de una definicion norma-
tiva mas precisa —en suma, de un mayor grado de
programacion normativa en el instrumento juridico
aplicable— podria alterar las pautas de interpretacion
construidas por el Tribunal.

Cosa distinta es que dicha labor normativa sea
necesaria o deseable, porque bien podria pensarse
como mejor opcion, que es la escogida por la Decision
Marco de 2009, mantener el principio juridico enuncia-
do legalmente de forma genérica —via el actual
Convenio o la norma que le sustituya— abierto a una
interpretacion jurisprudencial flexible. Téngase en
cuenta, por ejemplo, que no existe en nuestro derecho
penal una delimitacién normativa precisa del
concepto idem. Por ejemplo, el articulo 23.2.c) de la
LOPJ, que contiene una regulaciéon sustantiva del
principio, no contiene definicion ninguna. En el
ambito del derecho administrativo sancionador, el
articulo 133 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Puablicas y del Procedimiento
Administrativo Comtin es también genérico, aunque
incorpore, respecto de la del CAAS, una alusion al
«fundamento» de la sancion («No podran sancionarse
los hechos que hayan sido sancionados penal o admi-
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nistrativamente, en los casos en que se aprecie identi-
dad del sujeto, hecho y fundamento»)”.

Con independencia de la posicion mantenida en
las negociaciones anteriores, deberia valorarse el
criterio del Tribunal Supremo, contenido en su senten-
cia de 22 de diciembre de 2003 (R] 2004/16), que, en
aplicacion, del articulo 23.2.c) LOP] y del cambio de
doctrina del Tribunal Constitucional, tras su sentencia
2/2003, antes citada, parece concluir que la existencia
de una sentencia condenatoria extranjera por los
mismos hechos no es obstaculo para un nuevo juicio
en Espana, siempre que la pena impuesta en el extran-
jero sea deducida de la impuesta en Espana.

Hasta ahora la postura espanola ha sido defender
la supresion de las condiciones de ejecucion antes
vistas, para entender aplicable el principio non bis in
idem, si se quiere conseguir valor anadido sobre el
articulo 54 del CAAS. Durante las negociaciones de la
ya citada propuesta griega, el Servicio Juridico del
Consejo considero también que el mantenimiento de
esta condicion seria una redaccion contraria al articulo
50 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE.
Como se ha dicho anteriormente, se entiende que el
establecimiento de un mecanismo de determinacion
de la jurisdiccion y el juego del principio de non bis in
idem son aspectos que no se excluyen entre si.

Espana no formul6 en su dia excepciones al
articulo 55 del Convenio de aplicacién del Acuerdo
de Schengen. Sin embargo, es muy dificil que los
Estados puedan aceptar una supresion completa de

tion: «;Debe interpretarse el articulo 54 del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen, en relacion con el articulo 71
de este Convenio, en el sentido de que tienen la consideracion de “los mismos hechos”, a los efectos del referido articulo
54, los delitos de posesion para la importacion y exportacion que se refieren a los mismos estupefacientes y sustancias psi-
cotropicas de cualquier tipo, incluido el cannabis, y que son perseguidos como importacion y exportacion, respectivamen-
te, en varios paises signatarios del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen o en los que se ejecuta y aplica el
acervo de Schengen?». Recientemente se ha planteado la interpretacion de la expresion «mismos hechos» al TJCE en el
Asunto C-150/05, Van Straaten. En esta ocasién se formulo al TJCE la siguiente cuestion: «;Qué debe entenderse por los
“mismos hechos” en el sentido del articulo 54 del CAAS? (; Constituye el mismo hecho la tenencia de aproximadamente
1.000 gramos de heroina en los Paises Bajos en el periodo del 27 al 30 de marzo de 1983 o alrededor de estas fechas y la po-
sesion de aproximadamente 5 kilogramos de heroina en Italia el 27 de marzo de 1983 0 en una fecha cercana a ésta, tenien-
do en cuenta que el lote de heroina en los Paises Bajos formaba parte del de Italia? ;Constituye el mismo hecho la
exportacion a los Paises Bajos de un lote de heroina procedente de Italia y la importacion en los Paises Bajos del mismo lote
originario de Italia, sabiendo también que los coacusados de Van Straaten en los Paises Bajos y en Italia no son exactamente
los mismos? Los actos en su conjunto, consistentes en poseer la referida heroina en Italia, exportarla desde Italia, importar-
la en los Paises Bajos, tenerla en su poder en los Paises Bajos, ;constituyen unos “mismos hechos”?)».

Espana apoy6 una interpretacion del articulo 54 del CAAS que garantizase la maxima amplitud posible a la jurisdiccion de
los tribunales espanoles, permitiéndoles conocer del mayor numero posible de asuntos, para lo cual era preciso dar una in-
terpretacion restrictiva a la expresion «mismos hechos». Sin embargo, se decidié hacer una intervencién general, sin entrar
a fondo en la cuestion planteada. Por ello se alegd la inadmisibilidad de la cuestion planteada, por ser una cuestion que
pretendia que fuese directamente el TJCE quien aplicase directamente al caso concreto el Derecho comunitario, y, subsidia-
riamente, se formularon algunos argumentos sobre una interpretacion general del articulo 54 del CAAS.,

En el Asunto C-288/05, Kretzinger, se formulo, ademads de otras relativas al concepto de «ejecucion» con relacion al articulo
54 del CAAS, la siguiente cuestion: «;El enjuiciamiento penal se refiere a “los mismos hechos” en el sentido del art. 54 del
CAAS, cuando un tribunal italiano condena a un acusado por la importacion en Italia de tabaco extranjero de contrabando
Y por su posesion en ese pais, asi como por la omision de pago de los derechos aduaneros de importacion del tabaco, y mds
tarde un tribunal aleman lo condena, en relacién con la previa recepcion de la misma mercancia en Grecia, por receptacion
respecto a los derechos de importacion (formalmente) griegos, que nacieron en el momento de la importacion realizada por
terceros, en la medida en que el acusado tenia la intencion desde el principio de transportar la mercancia, una vez recibida
en [talia, a Gran Bretana a través de Italia?»

Dado que ya se habian publicado las conclusiones del asunto Van Esbroeck, se consideré necesario entrar a fondo en la
cuestion planteada, defendiendo que la expresion «mismos hechos» del articulo 54 del CAAS debia suponer una identidad
de bienes juridicos protegidos ante las dos jurisdicciones nacionales en juego, dado que, ante la ausencia de armonizacion
de tipos penales, todo Estado miembro tenia la legitima expectativa de que los bienes que habia decidido proteger por via
penal quedasen efectivamente amparados en dicha via.

15 La sentencia 10 de marzo de 2005 resuelve el asunto Miraglia, en el que, de forma paralela, se habian iniciado dos procedi- Se senalaba que una interpretacion excesivamente amplia de la expresion «mismos hechos» en el sentido del articulo 54 del
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mientos contra el imputado implicado en el transporte de heroina desde Paises Bajos a Italia. El Ministerio Fiscal neerlan-
dés no ejercito la accion penal contra el imputado, basandose principalmente en la existencia de un proceso penal en curso
en Bolonia, pero, a su vez, denego la solicitud de asistencia judicial del Ministerio Fiscal italiarp, s:.eflalando que l.as normas
procesales neerlandesas impedian perseguir los mismos hechos delictivos y prestar asistencia |ud1.c1a_l a las autoridades ex-
tranjeras a menos que existieran nuevas pruebas contra el Sr. Miraglia. El TJCE entendi6 que el principio de ne bis in idem
contenido en el articulo 54 del CAAS no es aplicable a «una decision de las autoridades judiciales de un Estado miembro
de archivar un asunto después de que el ministerio fiscal haya decidido no proseguir la accion penal debido unicamente a
que se han iniciado actuaciones penales en otro Estado miembro contra el mismo imputado y por los mismo hechos, sin
que exista apreciacion alguna en cuanto al fondo».

El primer recurso prejudicial en el que se plante6 al TJCE la interpretacion del concepto «mismos hechos» a effectos del arti-
culo 54 del CAAS fue el Asunto C-436/04, Van Esbroeck, en el que, textualmente, se planteaba al TICE la siguiente cues-
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CAAS puede llegar a resultar contraria a la l6gica aspiracion de cualquier Estado miembro a que sean aplicadas sus nor-
mas penales legitimamente aprobadas, en particular, cuando tales normas protegen determinados bienes juridicos, cuyo
amparo penal, por las circunstancias que sean, resulta de especial trascendencia para ese Estado.

En efecto, la inaplicacion del ordenamiento penal de un Estado miembro que se producira, por aplicacion del principio ron
bis in idem, si se le niega la facultad de enjuiciar a una persona por la comision de determinados hechos, debido a que éstos
han sido ya enjuiciados por las autoridades judiciales de un segundo Estado, s6lo resultarda admisible si, previamente, se ha
comprobado que el bien juridico que el primer Estado esta interesado en proteger ya ha sido amparado por la sentencia
dictada por los tribunales del segundo. Por ello, a juicio de Espana, el concepto «mismos hechos» a efectos del articulo 54
del CAAS debe suponer no sélo la identidad material de los hechos, sino, ademas, la identidad del bien juridico protegido.
En el Asunto C-367/05, Kraaijenbrink, las cuestiones formuladas son las siguientes: «Debe interpretarse el articulo 54 del
Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen de 19 de junio de 1990, en relacion con el articulo 71 de dicho Convenio,
en el sentido de que los hechos delictivos consistentes en la adquisicidn, tenencia o entrega en los Paises Bajos de cantida-
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las mismas. De nuevo, en tanto no exista un verdade-
ro sistema obligatorio de atribucién de jurisdiccion,
sera dificil pensar en la supresion de excepciones por
esta causa, y aun en ese caso ambos mecanismos de
proteccion son necesarios.

Espana no formuld excepciones en uso de lo
previsto en el articulo 55 del CAAS, y su inaplicacion
por este motivo ha sido ratificada por el Tribunal
Supremo en la sentencia antes referida. Ahora bien, de
iniciarse un nuevo procedimiento legislativo sobre la
materia, serd practicamente imposible evitar que se
vuelvan a proponer excepciones y que se autorice el
recurso a ellas por todos los Estados miembros, y no
s6lo por los que han hecho uso hasta ahora. Asi lo
demuestran las negociaciones de la propuesta griega
sobre ne bis in idem y, mas recientemente, el debate
llevado a cabo en el Grupo Cooperacion Judicial Penal
sobre las declaraciones efectuadas al CAAS por
algunos Estados.

Abstraccion hecha del impedimento que supone la
no utilizacién de las declaraciones previstas en el
articulo 55 CAAS, desde el punto de vista material la
aplicacion de alguna de ellas, en especial las referidas
en los apartados b) y ¢), parece conforme a la doctrina
del Tribunal Constitucional espafol.

La Comision entiende que el principio non bis in
idem debe ser una razén para la denegacion obligato-
ria de la asistencia judicial mutua, sugiriendo como
alternativa la posibilidad de aclarar este efecto en un
instrumento horizontal o transversal, o bien la de
alinear el texto de los instrumentos especificos (por
ejemplo, convirtiéndolo en razon de denegacion obli-
gatoria alla donde sélo lo fuera facultativa). En todo
caso, deberiamos partir de una definicion clara de lo
que entendemos por ne bis in idem, y evitar efectos
«perversos» similares al que entrafiaba la denegacion
de asistencia en el caso Miraglia.

Conviene advertir que debe huirse de soluciones
simplistas o generales. El principio de ne bis in iden no
puede tener el mismo alcance en el caso del reconoci-
miento mutuo de una condena —sea una pena privati-
va de libertad o de otra naturaleza- que cuando se
trata del reconocimiento mutuo de una orden de
obtencion de pruebas. En este segundo caso, tratando-
se de una resolucion dictada en la fase de investiga-
cion, no serd siempre posible apreciar si se investigan
los mismos hechos o no, ni cudl de los distintos proce-
dimientos en curso va a continuar hasta el final (un
buen ejemplo de los efectos perversos de enfoques
simplificadores es el asunto Miraglia).

Por otro lado, las sentencias antes referidas del
Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional
parecen excluir el automatismo en la aplicacion del
principio, que se derivaria de una regulacion basada
en un motivo obligatorio de no reconocimiento.

En las decisiones marco aprobadas en materia de
reconocimiento mutuo, existen varios motivos de
denegacion del reconocimiento y ejecucion que estan
directamente vinculados con la inexistencia de reglas
comunes de competencia jurisdiccional: la cldusula de
territorialidad, la aplicacién de la prescripcion en el
Estado de ejecucion o el ne bis in idem en sus distintas
manifestaciones.

La regulacién de unos criterios de reparto de
competencia jurisdiccional podria contribuir a eliminar
los dos primeros motivos o, al menos, a atemperar su
aplicacion, sobre todo si se establecieran preferencias
entre las distintas reglas de competencia.

El principio de ne bis in idem no podria ser elimina-
do totalmente, porque, para cierto tipo de resolucio-
nes, su aplicacion es consecuencia de un derecho
fundamental, pero en la prdctica se veria reducido su
alcance si existiera un sistema que evitara los «dobles
procedimientos».

des de dinero en divisa extranjera procedentes del trafico de estupefacientes (por los cuales la persona acusada ha sido per-
seguida y condenada en los Paises Bajos por receptacion intencional, en infraccion del articulo 416 del Wetboek van
Strafrecht ~Codigo Penal-), que son distintos de los hechos delictivos consistentes en la conversion, en oficinas de cambio,
de las mencionadas cantidades procedentes del trafico de estupefacientes, obtenidas en los Paises Bajos (hechos persegui-
dos en Bélgica en concepto de receptacién y otros hechos relativos a objetos procedentes de la comision de un delito, en in-
fraccion del articulo 505 del Cédigo Penal), han de tener la consideracion de “los mismos hechos” en el sentido del citado
articulo 54 si el érgano jurisdiccional declara que estan vinculados por una unidad de intencién y, por tanto, juridicamente

constituyen un solo hecho?

En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion: ;Debe interpretarse la expresion “no podra ser perseguida por los
mismos hechos”, contenida en el articulo 54 del Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen, en el sentido de que de-
ben tener también la consideracién de “los mismos hechos” hechos distintos que estan vinculados por una unidad de in-
tencioén y que, por tanto, constituyen un solo hecho, lo cual entrafia que un acusado ya no puede ser perseguido por la
comision de un delito de blanqueo en Bélgica si ha sido condenado en los Paises Bajos por otros hechos cometidos con un
mismo propdsito, sin perjuicio de cualesquiera otros hechos que hayan sido cometidos en el mismo periodo, pero que se-
rén conocidos o perseguidos en Bélgica una vez la sentencia extranjera sea firme, o bien, en este caso, el érgano jurisdiccio-
nal que conozca del fondo puede imponer una pena adicional por estos hechos, teniendo en cuenta las penas ya impuestas,
salvo si considera que éstas ya constituyen una punicion justa por todos los delitos cometidos, y sin que el conjunto de las
penas impuestas pueda superar el maximo de la condena mas grave?»

Espana apoyaba también una interpretacion restrictiva de la expresion «mismos hechos». Por ello, las observaciones escri-
tas presentadas defendian la misma postura apuntada en el asunto Kretzinger.
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2. Objetivos. La creacion de un mecanismo consensual para
la resolucion del conflicto de jurisdiccion

La Decision Marco de 2009 se centra en el estableci-
miento de un cauce de contacto y consenso entre los
Estados implicados en el conflicto, es decir, entre
aquellos Estados miembros en los que existan procedi-
mientos penales paralelos, incluida la fase previa al
juicio y la del propio juicio, y por los mismos hechos
que impliquen a las mismas personas [arts. 1.a) y 3.a)
de la Decisién Marcol.

En tal sentido, el articulo 2 de se refiere a un marco
en el que se disponen dos fases preestablecidas para
solucionar el conflicto. En primer lugar, un procedi-
miento de contacto entre las autoridades competentes
de los Estados, a fin de comprobar y confirmar la exis-
tencia de procedimientos paralelos en el sentido
apuntado; y, segundo lugar, un procedimiento de
intercambio de informacién mediante consultas
directas entre autoridades competentes, para llegar a
un consenso «sobre cualquier solucion eficaz tendente
a evitar las consecuencias adversas» derivadas de
dichos procesos paralelos.

Dicha solucion eficaz, que podria consistir en
particular en concentrar los procedimientos penales
en un Estado miembro (por ejemplo, mediante el
traslado de los procedimientos penales), o en cual-
quier otra asignacion eficiente y razonable del
tiempo consagrado a dichos procedimientos (que
podria consistir, por ejemplo, en el traslado del
asunto a Eurojust, como posible solucién eficaz
cuando las autoridades competentes no logren
llegar a un consenso —art. 12.2 de la Decision
Marco-), debe ahorrar a las autoridades competen-
tes afectadas la pérdida de tiempo y recursos.

En este sentido, debe prestarse especial atencion a
la cuestion de la obtencion de las pruebas, que puede
verse afectada por la celebracion de procedimientos
penales paralelos, ya que esta circunstancia podria
constituir causa de denegacion del requerimiento de
practica probatoria o de obtencion de la fuente de
prueba en el Estado requerido.

Como puede comprobarse, el texto de la Decision
Marco de 2009 se aleja considerablemente de las refle-
xiones propiciadas por el Libro Verde de la Comision
de 2005 que respondian a objetivos mucho mas ambi-
ciosos. Efectivamente, y en primer lugar, se excluye en
la Decision Marco de 2009 el establecimiento de unos
criterios precisos de competencia jurisdiccional,
optandose por féormulas de resolucion meramente
informales, aunque de utilizacion preceptiva, basadas
en intercambio de informaciones, consultas directas y
consensos, a los que, por otra parte, se podra llegar no
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mediante la intervencion de un tercero dirimente, sino
a través de la negociacion bilateral.

En segundo lugar, no se regula en ningtin momento
la suspension, traslado y archivo de los procedimientos
penales por seguirse el procedimiento en otro Estado
miembro con competencia preferente para la persecu-
cion del mismo delito.

Obviamente, siendo ello asi, no se considera, ni
siquiera a largo plazo, como afirmaba la Comision, la
posibilidad de una fase adicional en la que se facultara
a un organo de la UE para adoptar una decision obli-
gatoria sobre la jurisdiccion mas adecuada. Ello
implica que si el procedimiento de informacion,
consulta y consenso no funciona, o ni siquiera se
acudiese a él, operaria el principio del non bis in idem a
favor del procedimiento en el que se hubiese dictado
antes sentencia firme, y quedarian sin resolver los
supuestos de non bis in idem procesal referido a la litis-
pendencia por procedimientos paralelos.

En tercer lugar, nada se dice ni se prevé sobre el
papel de las partes y sobre el control jurisdiccional del
procedimiento propuesto para la adjudicacion de
jurisdiccion. En la etapa anterior al juicio, ;podria
concluirse que bastaria con informar a las personas
interesadas de las razones principales por las que se
eligié una jurisdiccion determinada? En la etapa de
juicio, el 6rgano enjuiciador ;decidiria sobre su propia
competencia y podria no acatar la decision por la que
se elige una jurisdiccion determinada si la considera
arbitraria? ;Y qué recurso judicial, a instancia de la
persona interesada, puede utilizarse contra la asigna-
cion de jurisdiccion?

El mecanismo de asignacion de jurisdiccion
deberia ir acompanado de lo que la Comision llamaba
una «norma de prioridad», por la que se obligue a los
Estados miembros a concentrar los procedimientos
relativos a un asunto en una jurisdiccion «principal».
La Comision entiendia que el momento mas adecuado
para hacer surgir esta obligacion es el de presentacion
del escrito de acusacion, y que las autoridades nacio-
nales deberian cumplir sus obligaciones de informa-
cién y consulta antes de poder presentar dicho escrito.
Junto con ella, deberia haberse establecido una lista
«flexible» de criterios relevantes para determinar la
jurisdiccion principal. Se trataria simplemente de esta-
blecer una norma y unos criterios de reparto compe-
tencial o jurisdiccional.

3. El intercambio de informacion sobre procesos penales
paralelos

Con arreglo al art. 5 de la Decision Marco de 2009,
cuando la autoridad competente’” de un Estado

17 Con arreglo a los arts. 3.b) y 4 de la Decision Marco de 2009, por autoridad competente hay que entender la autoridad judi-
cial (juez o fiscal) u otra autoridad que, con arreglo a la legislacion de su Estado miembro, es competente para ejecutar y
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miembro tenga motivos razonables para creer que se
estan ejecutando al mismo tiempo en otro Estado
miembro, procedimientos ponales relativos a los
mismos hechos que implican a la(s) mismaf(s)
persona(s) y que podrian llevar a una sentencia en dos
o mas Estados miembros en relacion con esos procedi-
mientos, dicha autoridad debera ponerse en contacto
con la autoridad competente del otro Estado miembro
para confirmar la existencia del procedimiento
paralelo, y en tal caso iniciar las consultas directas y
conseguir el consenso sobre la concentracion de los
procesos en un solo Estado.

Ya la Comisién concluy6 que debe existir un deber de
informar a otras jurisdicciones sobre los procesamientos
en curso o previstos cuando existan vinculos significati-
vos con esas otras jurisdicciones. E, igualmente, que
debia arbitrarse un sistema de intercambio de la infor-
macion sobre los procedimientos en curso, las resolucio-
nes definitivas y otras resoluciones relacionadas.

En principio, incluso podria parecer superﬂuo que
las jurisdicciones se informen entre si de forma
general, ya que podria parecer que el propio imputado
contra el que se dirigiesen procesos simultaneos se
encargaria de ponerlo de manifiesto y alertar a la
segunda jurisdicci(’)n. No obstante, la falta de armoni-
zacion de las legislaciones de los Estados miembros
desmiente esta conclusion. Podria ser que al imputado
le interesase ser procesado una segunda vez, precisa-
mente para obtener una resolucién que, siéndole mas
favorable, hiciera jugar a su favor el principio del ne bis
in idem. Por ejemplo, y a la vista de la jurisprudencia
TJCE, el imputado podria preferir llegar rapidamente
a un acuerdo transaccional penal con el Ministerio
Fiscal para la imposicion de una pena pecuniaria en el
segundo proceso y librarse de una pena mas grave 0
de distinta naturaleza en el otro Estado miembro que
primero abri6 un procedimiento”.

Unicamente la autoridad de contacto deberia deter-
minar si existen o no motivos razonables, y tras esa
valoracién si que se establece la obligacion de contacto.
Tales motivos razonables podrian darse, por ejemplo,
cuando el sospechoso o imputado alegue, detallando,
que es objeto de procedimientos penales paralelos
sobre los mismos hechos en otro FEstado miembro, o el
caso de que una solicitud pertinente de asistencia
judicial procedente de una autoridad competente de
otro Estado miembro revele la posible existencia de
tales procedimientos paralelos, o en caso de que las
autoridades policiales faciliten informacién al efecto.

llevar a cabo el proce

miembros los que determinaran dichas autoridades de manera que se
a la Secretaria General del Consejo las autoridades que con arreglo al Dere

Respecto a este deber de informacién, la Comision
se refirié en un primer momento a la necesidad de
informar a otros Estados miembros si el caso presenta-
ba respecto a ellos lo que se denominaban «vinculos
significativos», y que la Decision Marco llama
«motivos razonables» para entender que pudieran
existir procesos paralelos. Entre esos motivos razona-
bles se podrian encuadrar igualmente el hecho de que
el imputado sea nacional de otro Estado miembro, 0
cuando se trate de delitos para los que se haya estable-
cido el principio de universalidad a nivel de la Union,
etc., o posiblemente los que reflejan los foros clasicos
de atribucién de jurisdiccion (territorialidad, persona-
lidad, proteccion de intereses y universalidad que se
recogen en el art. 23 de nuestra LOPJ).

El proceso de contacto y de respuesta entre las
autoridades competentes debe basarse en el intercam-
bio obligatorio de un conjunto minimo de datos, que
deberan facilitarse en todos los casos. Estos datos
deben permitir, en particular, el proceso destinado a
garantizar la correcta identificacion de las personas
implicadas y la fase de realizacion de los respectivos
procedimientos paralelos.

No hubiera sobrado en la Decisién Marco una defi-
nicion de la extension objetiva de la informacion, es
decir, sobre qué resoluciones recaeria el deber de
informacioén, asi como su extension temporal. Igual-
mente, y siguiendo la linea seguida en los instrumen-
tos sobre reconocimiento mutuo, hubiera sido
conveniente establecer la obligacion de informar a
peticion de otra autoridad judicial, de forma similar a
lo dispuesto en el art. 57 CAAS. Dicho articulo
permite, cuando al acusar a una persona por un delito
existan «razones para pensar» que ya ha sido conde-
nado por los mismos hechos en otro Estado, solicitar
de las autoridades de éste la informacion relevante. La
obligacién general de informar ad cautelam de datos
relativos a procedimientos en curso parece de un lado
dificil de articular, ya que habria que determinar a
quién se comunica si ni siquiera se sabe si hay o no
otro procedimiento en curso, © quién va a encargarse
de esta comprobacion; y, de otro lado, desproporciona-
da en relacion con el objetivo (del que no existe
ninguna estimacion cuantitativa) y tendente mas bien
a la creacion de un registro europeo de procedimientos
judiciales, con los problemas que ello plantea.

En cualquier caso, para hacer efectivo el intercam-
bio de informacion convendria usar cauces ya existen-
tes: de un lado, Eurojust (sin olvidar que su ambito de

dimiento de toma de contacto para comprobar la existencia de procesos paralelos. Seran los Estados

fomente el contacto directo entre ellas, comunicando
cho nacional resultan competentes para la recep-

cién v transmision de informacion y la celebracion de consultas directas.

18 STJCE en el caso Goziituk v Brigge.
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competencia no es general), y, de otro lado, especial-
mente los puntos de contacto de la Red Judicial
Europea si la comunicacion va a ser directa de autori-
dad judicial a autoridad judicial.

La autoridad competente de un Estado miembro
con la que se haya puesto en contacto la autoridad
competente de otro Estado tendré la obligacion
general de responder a la solicitud de informacién
presentada (art. 6 de la Decisién Marco de 2009)
L_"l'?biendo alentarse a la autoridad de contacto a qﬁL:
fije un plazo para que la autoridad contactada'
responda a su solicitud, siempre que sea posible. Las
autoridades competentes deberan tener plenan{enté
en cuenta la situacion particular de las personas
privadas de libertad a lo largo de todo el procedimienl
to de toma de contacto.

El contenido de la solicitud de informacion abarca
con arreglo al articulo 8 de la Decisién Marco lo;
datos de la autoridad de contacto, una dcscripcié;1 dé
los hechos y circunstancias objeto del enjuiciamiento
los datos relativos a la identidad del sujeto imputado ol
acusado, la fase alcanzada en el proceso penal y, si ha
lugar, la informacion sobre la detencion o p;;'isi(311
preventiva del sospechoso o imputado. Igualmente, la
fwutoridad competente de contacto podra facili:mr
informacion adicional sobre el proceso que se estd
tramitando en su Estado miembro. o

Por su parte, la respuesta por parte de la autoridad
com_p'e’tente contactada, con arreglo al articulo 9 de la
Deaspn Marco, incluiria, como minimo, si se tramita
0 ha sido tramitado proceso penal por esos hechos o
parte de ellos, si estan implicadas las misn'{as
personas, y en qué fase se encuentra la causa en tal

€aso, o, i ha lugar, el tipo y contenido de la resolucién
final que se hubiere dictado.

4. La-s consultas directas y la resolucion consensuada del
conflicto de jurisdiccion. Formas y efectos de la asignacion
de jurisdiccion o A

Al confirmarse la existencia de procedimientos
paralelos, las autoridades competentes de esos dos o
més’ I:Ts:tados deberdn, con arreglo al articulo 10 de la
Decision Marco de 2009, entablar consultas directas
para llegar a una solucién consensuada que evite las
consecuencias de la duplicidad de causas penales
contra las mismas personas y por los mismos hechos
y que podria ser la concentracion de los procesos en’
un sp]o Estado. Para el logro del consenso, el articulo
IT dispone que las autoridades competentes tendran
en cuenta los hechos y alegaciones del asunto v todos
los factores que estimen pertinentes. N
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N_o se establece ninguin efecto directo sobre la
tramitacion de los procesos mientras se realizan tales
consultas, estableciendo a estos efectos el articulo 10 >
que las autoridades en contacto se transmitirdn cua'lt
quier medida procesal importante que se adopte
durante el desarrollo de las consultas. }

Ante la falta de consenso, cualquiera de las autori-
dlaldes competentes dara traslado del asunto a Eurojust
sl esta fuera competente. De esta manera, el articulo 12
de la Decisiéon Marco dispone un cauce habitual d;
resolucion del conflicto cuando no sea posible el
consenso, consistente en el traslado a Eurojust. Sin
cmbfwr.go, hay que tener presente que, con arreglo a la
Doc1s.1én Eurojust (Decisién 2002/187 /JAI del
Consejo, de 28 de febrero de 2002), aunque si bien se
establece que debe informarse a Eurojust de los cas‘bq
en los que exista o pueda existir conflicto de jurif;ciicl
cion, también es cierto que la competencia para aétuar
d.e Eurojust se limita a los casos del articulo 4.1 de la
citada Decisién, es decir, el &mbito de compétencia
general de Eurojust, que abarca expresamente: a) los
tipos de delincuencia y las infracciones para l;)s que
Europol tenga, en cada momento, competencia de
actuacion en aplicacion del articulo 2 del Convenio
Europ'ol L.'ie 26 de julio de 1995; b) los tipos de delin-

cuencia siguientes:

- la delincuencia informatica,

o o ;

‘ cfl fl'a.l:lde y la corrupcion, asi como cualquier
infraccion penal que afecte a los intereses financie-
ros de la Comunidad Europea,

- el blanqueo de los productos del delito,
- los delitos contra el medio ambiente,

- la participacién en una organizacion delictiva en
el sentido de la Accién comiin 98/733/]JAl del
(?O'ﬂ_SQj(), de 21 de diciembre de 1998, relativa a la
t1P1ﬁcaci(’m penal de la participacion en una orga-
nizacion delictiva en los Estados miembros de la
Union Europea; y,

¢) otras infracciones cometidas en conexién con los

tipos de delincuencia y las infracciones menciona-
das en las letras a) y b).

[‘31} cualquier caso, la resolucion de Eurojust no es
dec151’va ni vinculante, ya que, ademas de limitarse a
esos ambitos delictivos, de acuerdo con el articulo 7.2
de la Decision, en redaccion dada por la Decisié.n
2009/426/]Al del Consejo, de 16 de diciembre de
2008, cuando dos 0 mds miembros nacionales no
pue.dan convenir en el modo de resolver un conflicto
de jurisdiccion en relacién con investigaciones o
actuaciones judiciales, se solicitara al colegio que

or auto i l c

19 ] LlﬂLl de contacto, e ) I 1 is10 rco i l 14a np: > on n ntactc 1 ]

COTTeSPONC ‘(‘i'[tx 1 B QO "() ’ tal [?)tl i e l‘ [)tt.l- I Ma -,CL entiende ]* < Ut()l'idad cor l_ett‘ntt, que se ]’ one en contact

CO HI) € dc T S C 11empro a fln de confirma Ia E‘X..\tt‘l (iﬂ dt’ pr( Lﬁ;din'li ENLOE !.alaltl( Lﬁ auto ic Ll()l CIO ntac-
'i f eq 1 T h]‘) I » Wfirmar S 1 e entos p *1OS. U (6}

tada es Ik > se le pi i i
ada es aquélla a la que se le pide dicha confirmacion.
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emita un dictamen escrito no vinculante sobre el
asunto, siempre y cuando la cuestion no haya podido
resolverse de mutuo acuerdo entre las autoridades
nacionales competentes interesadas.

Ya en su momento, la Comision se planteo si era
preciso determinar si debe existir el deber de contactar
y consultar con los Estados miembros que tienen
vinculos significativos con el asunto, qué modelo
comunitario de consenso habia que arbitar, y si debia
existir un sistema de mediacion/solucion de contro-
versias para los casos en que el debate directo no
conduzca a un acuerdo entre los Estados, junto con el
organo mas adecuado para mediar en los conflictos de
jurisdiccion

En realidad, estas tres cuestiones planteaban como
cuestion comun y previa la conveniencia de avanzar
en la plasmacion normativa de un supuesto mecanis-
mo de solucién de «conflictos positivos de jurisdic-
cién», y de imponer, en relaciéon con él, a las
autoridades judiciales, «obligaciones» de debatir entre
ellas sobre su jurisdiccion, someterse a mediacién o
ceder su jurisdiccion a través de un modelo de
acuerdo obligatorio.

El «deber de debatir» se ha reconducido, en la
Decision Marco de 2009, al deber del intercambio de
informacion. Parece adecuado que el contacto se
realice directamente entre las autoridades competen-
tes concretas que podrian estar conociendo de
procesos sobre la misma persona, sin perjuicio de las
dificultades practicas que este didlogo directo entre
autoridades judiciales de diferentes Estados miembros
puede suscitar y para lo que podria recabarse ayuda
de otros drganos o estructuras de la Union.

La necesidad y eficacia de un modelo comunitario
de acuerdo de este tipo es cuestionable. La Decision
Marco no aclara si pretende que este acuerdo vincule a
las autoridades judiciales de los Estados e impida
reabrir con posterioridad las discusiones sobre la juris-
diccion. Sin embargo, pareceria que este efecto deberia
conseguirse en cada Estado mediante la resolucion
judicial por la que se archive el procedimiento con
arreglo a la legislacion nacional, mdxime cuando tal
posibilidad se deberia introducir en las legislaciones
como causa de archivo. La naturaleza de este acuerdo,
que podria ser recurrible por las partes y contener las
condiciones en que podria ser denunciado por una de
ellas para reabrir el proceso, es incierta, como lo es su
caracter aparentemente facultativo y aplicable al caso
concreto, en lugar de introducirse este tipo de efectos
por via de una disposicion de cardcter general o bien
estar a la legislacion interna de los Estados miembros
(por ejemplo, los recursos contra la decision de
archivo, en lugar de crear un sistema propio de
revision de un acuerdo ad loc).

5,
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Finalmente, el supuesto sistema de consenso no es,
como se ha dicho antes, ninguna novedad, pues una
serie de decisiones marco se refieren a él (algunas
mencionando expresamente la posibilidad de acudir a
Eurojust), pero en todo caso como mecanismo de
cooperacion facultativo al que los Estados pueden o
no recurrir. No parece en este momento justificada ni
necesaria la extension de las funciones de Eurojust,
que ya realiza estas labores, a todos los delitos ni
invertir en la creacion de otro érgano de mediacion,
habida cuenta de que ésta no servira para resolver
verdaderos conflictos, en caso de que se planteen.

En realidad, la unica forma de resolver los conflic-
tos de jurisdiccion seria residenciar esta atribucion en
un o6rgano a nivel de la UE, preferentemente el
Tribunal de Justicia, aunque esta solucion demoraria
la respuesta al caso enormemente (téngase en cuenta
que actualmente las cuestiones prejudiciales se estan
resolviendo en un plazo medio de dos anos), con la
facultad, pues, de tomar decisiones de cardcter vincu-
lante y conforme a criterios de atribucion de compe-
tencia jurisdiccional previamente determinados.

Parece necesario, en la légica que defendemos de
defensa de férmulas no meramente informales de
resolucion del conflicto jurisdiccional, buscar un
verdadero érgano de resolucion de conflictos. El
Tratado Constitucional atribuia esta funcion, al menos
en primera instancia, a Eurojust, al tiempo que preveia
la posible creacion de una Fiscalia Europea «a partir
de Eurojust». Al margen de la cuestion sobre el
Tratado constitucional, convendria reflexionar sobre
lo acertado de este planteamiento institucional para
ver si es posible dar a Eurojust ese papel si, al mismo
tiempo, no se adoptan, a escala de toda la Unién, las
medidas necesarias para configurarlo como un érgano
mdés proximo a las funciones jurisdiccionales que lo
que es en este momento. De otro lado, habria que
analizar la oportunidad de concentrar en un mismo
organo funciones propias de una fiscalia o de un
6rgano de instruccion penal, como la practica de dili-
gencias de investigacion, con las que tienen claro
cardcter resolutorio, caso de la resolucion de conflictos
de jurisdiccion, ya que podria plantearse un potencial
«conflicto de intereses» entre estas dos facetas.

Por tanto, deberia plantearse, por una parte, la
necesidad de reflexionar sobre la idoneidad de la atri-
bucién a Eurojust de funciones de naturaleza tan
diversa como la persecucion de un delito y la resolu-
cion de conflictos de jurisdiccion. Y, de otra parte, se
deberia recordar que no es posible residenciar en el
Tribunal de Justicia este tipo de conflictos si no se
adoptan medidas procesales, y probablemente institu-
cionales (por ejemplo, la creacion de una sala especia-
lizada), complementarias.

En cualquier caso, hubiera sido oportuno arbitrar
algtin tipo de control jurisdiccional o de recurso en
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materia de asignacion de jurisdicciones. En principio,
pareceria correcto mantener el mecanismo de control
propio de cada Estado, es decir, los recursos que inter-
namente procedan contra la resolucion de que se trate,
que interrumpa, provisional o definitivamente, uno de
los procedimientos judiciales concurrentes. Igualmen-
te, las partes deberian ser oidas conforme a las normas
propias de cada Estado miembro si se prevé su inter-
vencion en el proceso antes de tomar una decision (por
ejemplo, si tras solicitar informacion se confirma de
que existe otro procedimiento en curso, el érgano
judicial podria recabar la opinion de las partes y el
Ministerio Fiscal antes de decidir si archiva el caso).

Por otro lado, e independientemente del sistema de
asignacion de jurisdiccion por el que se opte, se
necesita una norma o un principio que exija la inte-
rrupcion o terminacion de los procedimientos parale-
los en la UE. En otras palabras, se debe establecer o
declarar expresamente el principio ne bis in idem en su
vertiente procesal, o litispendencia. En cuanto al
momento en que se aplicaria, por un lado, deberia
haberse iniciado un procedimiento ante autoridad
judicial (es decir, haber superado la fase de investiga-
cion preprocesal), aunque convendria imponer como
momento inicial el de la imputacion a instancia de
fiscal o del juez instructor y como momento preclusivo
podria senalarse, como ocurre en nuestro ordenamien-
to, el del inicio de las sesiones del juicio oral.

A fin de alcanzar un consenso, las autoridades
competentes deberan apreciar los criterios pertinen-
tes, entre los que podran incluirse los que se enumeran
en las Directrices publicadas en el Informe anual de
Eurojust 2003, que se orientaban a las necesidades de
los profesionales del Derecho, y tomar en considera-
cion, por ejemplo, el lugar en que se ha producido la
mayor parte de los hechos delictivos, el lugar en que
se ha producido el maximo perjuicio, el lugar en que
se encuentran los sospechosos o imputados y las posi-
bilidades de garantizar su entrega o extradicién a
otras jurisdicciones, la nacionalidad y el lugar de resi-
dencia de los sospechosos o imputados, los intereses
significativos de las victimas y testigos, la admisibili-
dad de las pruebas y cualquier retraso que pueda
producirse.

En tal sentido, y sobre los criterios aplicables para
elegir la jurisdiccion, o «criterios» para la determina-
cion de la competencia jurisdiccional, la Comisién
pareci¢ inclinarse en su momento por una enumera-
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cion no vinculante de numerosos criterios que pueden
ayudar «caso por caso» a determinar cual es la juris-
diccion mas adecuada®. Una postura mas acorde con
nuestro sistema juridico y con la postura favorable a
dotarnos de medios que de verdad sirvan para
resolver estos conflictos lleva a propugnar, en efecto,
un sistema de lista exhaustiva, y lo mas precisa
posible, de los criterios aplicables ordenados por prio-
ridad, entre ellos el de territorialidad. Por tanto, y
teniendo en cuenta que esta cuestion afecta directa-
mente al derecho al juez legal predeterminado por la
ley, estos criterios deberian ser preceptivos y no mera-
mente orientativos.

En congruencia con lo sefialado en paginas anterio-
res, convendria incidir en la necesidad de que la
Decision Marco de 2009 contase con unos criterios
claros de determinacion de la competencia de las
distintas jurisdicciones. En realidad, la aprobacion de
esos criterios de competencia constituiria un presu-
puesto al intento de coordinacion o concentracion de
los procedimientos penales y no un elemento secunda-
rio.

Los criterios para la determinacion de la competen-
cia jurisdiccional no deberian tener un mero caracter
orientativo. El establecimiento de unos puntos de
conexion meramente orientativos o el criterio genérico
de los «vinculos significativos» o de los «motivos razo-
nables» puede suponer, en muchos casos, una invita-
cion al forum shopping penal que se compadece mal con
el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley
y con el principio de seguridad juridica. Aunque ello
sea de por si ya discutible, los efectos negativos de ese
enfoque se agravan si se tienen en cuenta las posibili-
dades que se abren a la parte acusada de provocar la
apertura de un procedimiento en otros Estados (quere-
llas artificiosas, autodenuncia, una practica procesal
conocida en Espana, por ejemplo, para detener inves-
tigaciones atn no judicializadas de la Fiscalia antico-
rrupcion).

No puede olvidarse en ningtin caso que esta
Decisiéon Marco se limita a establecer disposiciones en
materia de contacto directo y consultas directas entre
las autoridades competentes de los Estados miembros,
y ello se entenderd, por tanto, sin perjuicio de los
derechos de las personas, que pueden ejercitar
acciones penales en otra jurisdiccion o en la suya
propia si tales derechos estdn reconocidos en virtud
del Derecho nacional.

20 Dentro de los criterios para determinar «qué jurisdiccion debe asumir la funcion enjuiciadora», elaborados en el seno de
Eurojust, se mencionan aspectos tan dispares como el lugar donde se realice la mayor parte de la actividad delictiva o se
sufran las mayores pérdidas; el principio de rapidez y agilidad; el interés de las victimas y el perjuicio que pueda causarles
cada una de las opciones jurisdiccionales; el lugar donde se encuentre el imputado; la disponibilidad y adecuacion del ma-
terial probatorio para su aceptacion y utilizacion en el proceso judicial; el «poder sentenciador» de la jurisdiccion o el coste
del procedimiento. Se parte del principio de que cada caso es tnico y debe resolverse teniendo en cuenta «todos los facto-

res que se consideren pertinentes».
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Y en el mismo sentido, no debe olvidarse que
cualquier transposicion de la Decision Marco
deberia prever la posibilidad de que se le dé audien-
cia a la persona imputada y sobre cuyo enjuicia-
miento se plantea el conflicto de jurisdiccion, en esta
fase de consulta entre autoridades competentes’.

En cualquier caso, la Decision Marco no establece
fueros imperativos ni normas de solucion de conflic-
tos jurisdiccionales de caracter improrrogable o
indisponibles, por lo que, a su tenor, no deberd obli-
garse a ningun Estado miembro a renunciar a su
competencia ni a ejercerla si no desea hacerlo.

Por tanto, mientras no se llegue a un consenso
sobre la concentracion de procedimientos penales,
las autoridades competentes de los Estados
miembros seguiran estando facultadas para llevar
adelante una causa penal por cualquier infraccion
penal atribuible a su jurisdiccion nacional.

Como declaracién de intenciones que debe guiar
el proyectado consenso entre Estados, o entre autori-
dades judiciales, fiscales o autoridades administrati-
vas, la Decision Marco apela realmente al principio
de oportunidad en el ejercicio de la accién penal que
rige el Derecho procesal penal de varios Estados
miembros, y que debe entenderse y aplicarse de
forma que se considere cumplido cuando cualquier
Estado miembro asegure la accion penal frente a una
infraccion penal determinada, es decir, la posible
oportunidad reglada, que podria derivar en un
sobreseimiento de la causa, podria basarse en el ejer-
cicio de la accion penal, o, entendemos, en la
apertura de causa penal por los mismos hechos y
contra la misma persona en otro Estado miembro.

Para el Consejo, esa seria una consecuencia
deseable de la Decision Marco, de manera que,
cuando se haya alcanzado un consenso sobre la
concentracion de procedimientos penales en un
Estado miembro, las autoridades competentes del
otro Estado miembro actuaran de un modo que sea
compatible con dicho consenso, procediendo al
archivo del procedimiento paralelo con base en
razones de oportunidad.

En cualquier caso, la presente Decision marco se
entenderia sin perjuicio de los procedimientos con
arreglo al Convenio europeo sobre transmision de
procedimientos en materia penal, firmado en Estras-
burgo el 15 de mayo de 1972, ni de otros acuerdos
relativos a la transmision de procedimientos en
materia penal entre los Estados miembros.

Del mismo modo, tal y como hemos advertido, la
Decision Marco no establece normas minimas en
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materia de suspension y archivo del proceso por la
autoridad que decline su competencia, ni sobre el
traslado del procedimiento a la autoridad del Estado
que finalmente se decida competente, incluyendo
las diligencias de investigacion y medidas cautela-
res ya decididas en el que podriamos llamar Estado
de origen.

De la misma manera, no se contempla el momento
procesal en el que se puede plantear el conflicto, y sila
diferencia en el iter procesal en los dos Estados influye
o no para decidir el reparto competencial, asi como el
valor en el Estado y ante la autoridad judicial de
destino final de la causa de las actuaciones realizadas
en el Estado inicial o de origen.

En la primera de las preguntas planteadas en el
Libro Verde de la Comision, se planteaba como nece-
saria una disposicion de la UE que establezca que la legis-
lacién nacional permitird suspender un procedimiento en
razon de los procedimientos en curso en otros Estados
miembros.

Evidentemente, una disposicion de este tipo,
obviada en la Decision Marco de 2009, tendria
indudable valor afnadido. De nada serviria estable-
cer un sistema de atribucién de jurisdiccién o de
resolucion de conflictos de jurisdiccion cuando
hubiera procesos paralelos abiertos en varios
Estados, si luego el juez o fiscal interno carece de
base legal para dictar, en este caso, una resolucion
fundada de archivo.

Al describir el «mecanismo de atribucion de
jurisdiccion», habria que arbitrar que si hay acuerdo
entre érganos judiciales, uno de ellos archivara el
proceso seglin sus propias disposiciones nacionales.
Una disposicion de la Unién aseguraria esta posibi-
lidad obligando a los Estados miembros a adoptar
normas al efecto, incluso aquéllos como Espana,
cuyos sistemas se basan en el principio de legalidad
y que, por tanto, encontrarian en principio mas difi-
cultades para interrumpir el procedimiento penal
por meras consideraciones de oportunidad.

Y es que, actualmente, estamos asistiendo en la
practica a inhibiciones de 6rganos jurisdiccionales
espanoles a favor de la jurisdiccion de otros Estados,
incurriendo a nuestro modo de ver en dos errores
manifiestos. Por una parte, llamar inhibiciéon a algo
que no lo es, porque realmente no se traslada el
asunto al juez extranjero por falta de competencia
del juez espanol, sino por otro tipo de condiciona-
mientos de oportunidad. Y, por otro, la utilizacion
precisamente de criterios de oportunidad en materia
de competencia y jurisdiccion, materia de orden

21 La Decisién Marco 2008/97 /] Al del Consejo, de 27 de noviembre de 2008, relativa a la proteccion de datos personales trata-
dos en el marco de la cooperacion policial y judicial en materia penal, debe ser de aplicacion al tratamiento de los datos
personales que se intercambien en el contexto de la presente Decision Marco.
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publico que debe estar regida por normas o criterios
de atribucién exclusivos y excluyentes, que conlle-
ven, basandonos en la legalidad de una normativa
europea, una posible cesion de nuestra jurisdiccion
que debe preverse para un tipo de delincuencia muy
determinada de caracter transnacional.
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Esta normativa europea con normas de atribucion
imperativas implicaria ademas, de cara a nuestro
ordenamiento interno, la necesidad de reflexionar
sobre cuestiones como la tutela judicial efectiva, el
ejercicio de la accion popular o la garantia a la victima
en torno al ejercicio de la accion civil.
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