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ABSTRACT (CAS)

Este articulo trata el tema del ne bis in idem como garantia procesal penal dentro del
sistema interamericano de protecciéon de los derechos humanos. Haciendo referencia
a los casos llevados ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se presen-
tan algunas reflexiones que fueron tomadas en consideracién para la flexibilizacion
del principio. Esta garantia se compara con el sistema del “double jeopardy” de la
common law. Asimismo, se compara también con otros sistemas de protecciéon de
los derechos humanos, como el europeo, el del Tribunal Penal Internacional y el del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas. Finalmente, se destaca
la importancia de la armonizacién de garantias del proceso penal en la discusion de
conflictos jurisdiccionales. Este texto es producto de las reflexiones debatidas en el
curso de postgrado de la Facultad de Derecho de la Universidad de Sao Paulo, “As
Garantias do Processo Penal no Sistema Interamericano de Direitos Humanos”,
2008.

Palabras clave: Derechos Humanos, Doble Juicio, Proceso Penal Internacional,
Derecho Internacional.

ABSTRACT (CAT)

Aquest article tracta el tema del “ne bis in idem” com a garantia processal penal del
sistema interamerica de protecci6 dels drets humans. Tot fent referéncia als casos
portats a la Cort Inteamericana de Drets Humans, s’hi presenten algunes conside-
racions que s’han tingut en compte a 'hora de flexibilitzar-ne el principi. Aquesta
garantia es compara amb el sistema del “double jeopardy” de la common law. Aixi
mateix, es compara també amb altres sistemes de protecci6 dels drets humans, com
I'europeu, el del Tribunal Penal Internacional i el del Pacte de Drets Civils i Politics
de les Nacions Unides. Per concloure, es destaca la importancia de I’harmonitzacié
de les garanties del procés penal en relacié amb la discussi6 de conflictes jurisdiccio-
nals. Aquest text és fruit de les reflexions debatudes Durand el curs de postgrau de la
Facultat de Dret de la Universitat de Sdo Paulo, “As Garantias do Processo Penal no
Sistema Interamericano de Direitos Humanos”, 2008.

Paraules clau: Drets Humans, Doble Judici, Procés Penal Internacional, Dret
Internacional.
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ABSTRACT (ENG)

In this paper the author addresses the topic of “ne bis in idem” as a criminal proce-
dural guarantee in the scope of the Human Rights International System. By referring
to cases taken to the Human Rights International Court, we present some considera-
tions, which were taken into account to make the principle more flexible. The referred
guarantee is compared to the “double jeopardy” system of the common law system.
The guarantee is also compared to other human rights protection systems, such as
the European International Criminal Court and the United Nations International
Covenant on Civil and Political Rights. Lastly we highlight the importance to harmo-
nize guarantees in criminal proceedings in relation to the discussion of jurisdiction
conflicts. This text is the result of debates carried out in the post-graduate course
entitled “ The Guarantees of Criminal Proceedings in the scope of the Human Rights
International System”, 2008.from the Law School of the University of Sao Paulo.

Keywords: Human rights, Double trial, International Criminal Proceedings,
International law.

ABSTRACT (POR)

A autora trata no presente artigo do tema do “ne bis in idem” como garantia processu-
al penal no ambito do sistema interamericano de protecao dos direitos humanos. Ao
fazer referéncia aos casos levados a Corte Interamericana de Direitos Humanos que
cuidaram do tema, ela apresenta ponderacoes que foram consideradas na flexibiliza-
¢do do principio. A referida garantia é comparada ao sistema do “double jeopardy”
do sistema da common law. A garantia é também apresentada em comparacao a
outros sistemas de protecao de direitos humanos, como o europeu, do Tribunal Penal
Internacional e o do Pacto de Direitos Civis e Politicos das Na¢oes Unidas. Por fim,
ressalta-se aimportancia de harmonizagao das garantias do processo penal na discus-
sdo do conflito de jurisdicdo. Este texto decorreu de reflexdes debatidas no curso de
pos-graduacado da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, “As Garantias
do Processo Penal no Sistema Interamericano de Direitos Humanos”, 2008.

Palavras-chave: Direitos Humanos, Duplo Julgamento, Processo Penal
Internacional, Direito Internacional.
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1. INTRODUCCION '?

La prohibicion de someter una causa a doble juicio (ne bis in idem, contracciéon de
nemo bis vexari pro una et eadam causa, o sea “un hombre no debe ser vejado de
nuevo por la misma causa”) representa una garantia procesal penal que adopta dis-
tintas formas en los ordenamientos juridicos. Sus origenes se remontan al Derecho
Romano, como una consecuencia innata de la res judicata, como garantia de seguri-
dad juridica para los ciudadanos al impedir que, una vez juzgados, se les impusiera
una nueva pena. Uno de los efectos de la sentencia seria pues la autoridad de cosa
juzgada, en su aspecto negativo y con los atributos de inmutabilidad e irrevocabilidad
para garantizar la estabilidad de lo decidido.

Consagrado como principio fundamental en la o6rbita de las garantias procesales
penales, sus interpretaciones han sido multiples, tal y como se puede ver en las dife-
rencias entre el sistema interamericano de derechos humanos, el sistema de la com-
mon law (double jeopardy) y el sistema creado con el Tribunal Penal Internacional.

Discutir en términos concretos la regla aplicable en casos de doble instancia es hoy
dia una necesidad, especialmente si tenemos en cuenta el contexto en el cual nos
encontramos: intercambios internacionales cada vez més intensos, mayor facilidad
de trafico entre paises, mayor movilidad de activos financieros y también un fenéme-
no de criminalidad transfronteriza favorecido por estas condiciones. Asi, se entien-
de que si se atribuye competencia a una jurisdiccion, se estaria ya evitando el doble
juicio.

Dentro del &mbito de la Unién Europea, la prevision del ne bis in idem estaba pre-
vista en la Convencién que implementaba el Acuerdo de Schengen, arts. 54 a 58; sin
embargo se crey6 necesario un arreglo interno para evitar el conflicto positivo de
jurisdiccibn a raiz de la acumulacion de casos que estaban siendo procesados por dos
paises distintos.

En estos casos se apelaba a la regla segtin la cual prevalecia la sentencia que decidiera
primero la cuestion, lo cual no deja de ser una regla aleatoria, sin un criterio dema-
siado elaborado, del tipo “first come, first served”. Visto que esta situacion exigia un
tipo de armonizacion dentro de la Union Europea, y que, a raiz del creciente proceso
de integracion europea, estos casos serian cada vez mas numerosos — en perjuicio de
la garantia que es objeto de estudio —, se promovi6 una consulta entre los diferentes
paises miembros sobre el conflicto de jurisdiccion en materia penal; tema que trata-
remos a lo largo de este trabajo.

Cabe remarcar el trato coherente que merece la garantia milenaria del ne bis in idem
ahora que las fronteras se acortan y que las relaciones individuales de un pais en

1. Recepcion: 22/1/2009. Aprobacion: 6/8/2009

2. Articulo elaborado a partir del trabajo de postgrado “As Garantias Processuais Penais em Face da Convencao Americana dos
Direitos Humanos”, supervisado por los Professors Gustavo Henrique Righi Ivahy Badard, Maria Thereza Rocha de Assis
Moura y Claudia Perrone Moises.
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relacion a otro son cada vez mas numerosas e intensas, lo cual ha favorecido la vio-
lacion de la prohibicion del doble juicio. Como ha establecido el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, la bsqueda de una solucion integrada para pre-
servar la garantia es la respuesta mas adecuada para que no se produzca el double
Jeopardy y evitar asi la solucion facil de restringir el respeto de esta garantia al &mbi-
to del propio Estado.

2. PROHIBICION DEL NE BIS IN
IDEM EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS
HUMANOS

La garantia de prohibicion del doble juicio se encuentra prevista en el art. 8 de la
Convencioén Americana sobre Derechos Humanos (promulgada por el Dec. 678/1992)
referente a las Garantias Judiciales, item 4, donde se puede leer que “el acusado absu-
elto por sentencia en un juzgado no podra ser sometido de nuevo a un nuevo proceso
por los mismos hechos”.

Una forma de estudiar el tema consiste en analizar algunos casos paradigmaticos
relacionados con el sistema interamericano de derechos humanos que tratan sobre
la materia, teniendo en cuenta los juicios emitidos por la Corte, la acusaciéon de la
Comision, asi como también el acompafiamiento de ejecucién de las decisiones hecho
por la propia Corte. En relacion con este tema, destacamos los casos Castillo Petruzzi
contra Perti, Durand y Ugarte contra Pert, y Loayza Tamayo contra Perd, los cuales
tratan de forma directa o indirecta la cuestion del doble juicio (cabe sefialar que dos
de estos casos han sido objeto de defensa por parte del Estado del Pert). Presentamos
a continuaciéon un resumen de éstos:

2.1 - CASO CASTILLO PETRUZZI CONTRA PERU

El Caso Castillo Petruzzi contra Pert tuvo lugar durante el estado de emergencia de
la Provincia de Callao, cuando se decret6 la suspension de garantias y se determiné
el control interno de aquella regiéon. En aquel momento fueron detenidos Francisco
Castillo Petruzzi, Maria Concepcion Pincheira Saez, Lautaro Enrique Mellado
Saavedra y Alejandro Astorga Valdez, de nacionalidad chilena, los dias 14 y 15 de
octubre de 1993, y fueron condenados por el delito de traicion a la patria. Los presos
fueron juzgados por jueces “sin rostro”; entre otras restricciones al ejercicio de su
defensa, no pudieron gozar del derecho a un abogado hasta la instruccién. Fueron
finalmente condenados a una pena de cadena perpetua.
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Puesto que se trataba de un delito de traicion a la patria, se atribuy6 la competencia
a la jurisdiccion militar en un proceso sumario en el “teatro de operaciones” llevado
a cabo por jueces “sin rostro” y sin ningan tipo de garantia (procedimiento creado
por el DL n. 25.659 del Pert). La declinacion de competencia decidida en primera
y segunda instancia en relacion al Sr. Alejandro Astorga Valdez fue revocada por el
Tribunal Supremo Militar especial, con imposicién de cadena perpetua. El recurso
extraordinario fue denegado de acuerdo con preceptos del propio Codigo Penal.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos considerd que no estaba facultada
para pronunciarse sobre la naturaleza y la gravedad de los delitos atribuidos a las
supuestas victimas, “dado que su funcién primordial consiste en salvaguardar los
derechos humanos en todas sus circunstancias”, y no actuar como un tribunal penal.
En efecto, su actuacion deriva de la atribucién que tiene para establecer la respon-
sabilidad internacional de los Estados por violaciones de derechos humanos, pero
no para investigar o sancionar la conducta de los agentes estatales que llevan a cabo
estas violaciones.

Aun asi, en virtud de las violaciones del proceso legal debido, la Corte emiti6 una
sentencia el 30 de mayo de 1999 en la cual declar6 invalida la sentencia proferida
por la justicia peruana, a raiz de las irregularidades del proceso. Asimismo, impuso
la realizacion de un nuevo juicio delante de un juez natural y obligd Pert a reformar
sus normas internas para no permitir nunca mas que un civil fuera juzgado por una
corte militar.

a) Derecho de Indemnizacidn y Prohibicién del Ne bis in idem

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, 6rgano que recibe la solicitud
antes de enviarla a la Corte, mantuvo que el Estado deberia compensar las victimas
por el grave dafio material y moral padecido, ordenando la inmediata puesta en liber-
tad, aunque con restricciones. Asi, determin6 que deberia pagar una indemnizaciéon
adecuada ademas de anular el juicio y, si el Estado asi lo deseara, promover un juicio
en foro ordinario con garantias procesales penales.

El Estado aleg6 en su defensa que la Corte no puede juzgar la inocencia o culpabilidad
de nadie por encima de la jurisdiccion de Perti y que la decision estaba ya protegida
con autoridad de cosa juzgada. Adem4s, Pert argumentaba que la solicitud de liber-
tad estaba al margen de la discusion y que no habia sido objeto de las recomendacio-
nes. Finalmente se vio incompatible ordenar la invalidez del acto juridico y proceder
de nuevo al juicio, ya que (no podia haber nuevo proceso, puesto que) esto supondria
duplicidad de juicio.

En relacién a la indemnizacion, se entiende que toda violacion de una obligacion
internacional que haya producido algtn tipo de perjuicio exige una compensacion

3. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pert, sentencia de 30 de mayo de 1999, § 89.
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adecuada, que puede ser la restitucion (restitutio in integrum), el restablecimiento
de la situacion anterior, la reparacion de las consecuencias producidas con la infrac-
cion o bien el pago de indemnizaciones.

Una forma de restitucion es la “restitucion juridica”, aplicable en casos donde es
necesaria la modificacion de una situacion juridica que ha causado el dafio, a través
de su revocacion, anulacién o enmienda.

En este caso, para cubrir los gatos, la Corte consider6 la cantidad de 10.000,00 $ a
repartir entre los cuatro grupos de familiares de las victimas. En cuanto a las otras
formas de reparacion, la Corte estim6 que la sentencia constituia de por si una forma
de satisfaccion y de reparaciéon moral.

b) Cumplimiento de la sentencia

Pert notifico a la Corte, el dia 8 de julio de 1999, la retirada del reconocimiento de la
clausula facultativa de sumision a competencia contenciosa de la Corte aprobado por
la Resolucion Legislativa del parlamento peruano, segtn la cual se comprometia a
acatar las decisiones de los casos en los que la Corte presentaba defensa hasta aquella
fecha.

Posteriormente, el dia 29 de enero de 2001, Pert volvid a reconocer la competencia
contenciosa de la Corte, con vigencia ininterrumpida para todos los efectos juridicos
relacionados con el Estado peruano, y retir6 la declaraciéon depositada en 1999.

El Estado ha dado cumplimiento a la sentencia con lentitud, y hay noticias en Internet,
en la pagina web del Poder Judicial del Perti, de que se ha iniciado el juicio de nuevo.
En este nuevo juicio, el Ministerio Pablico pide la pena de 25 afios y una multa por
el crimen supuestamente cometido por quien fue reconocido como el jefe del Tupac
Amaru, el Sr. Castillo Petruzzi.

2.2. CASO DURAND Y UGARTE CONTRA PERU

El caso Durand y Ugarte contra Pert se refiere a la detenciéon de los Srs. Nolberto
Durand Ugarte y Gabriel Pablo Ugarte Rivera por la supuesta practica de actos de
terrorismo los dias 14 y 15 de febrero de 1986, sin orden judicial y con imposiciéon de
incomunicacion.

El 18 de junio de 1986, cuando las victimas eran en prision, se produjo una rebelién
en tres centros penitenciarios, uno de los cuales era precisamente donde se encon-
traban las victimas. A raiz de la inestabilidad generada, los centros fueron declarados
“zona militar restringida”. El gobierno ordend la demolicion de parte de los presidios
para poder entrar por la fuerza, haciendo uso de explosivos, lo cual provocd la muerte
de 111 personas. Los cadaveres nunca fueron localizados.

4. Disponible en www.pj.gob.pe [consultado en fecha 13/10/2008].
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Aunque las victimas fueron finalmente “eximidas de responsabilidad” y se orden6 su
libertad, esta orden fue ineficaz ya que no se pudo llevar a cabo debido al acceso res-
tringido de los militares en el presidio y por la imposibilidad de encontrar las victimas
vivas después de la revuelta.

Ante estos hechos, la Comisiéon aprobo el informe 15/96, de 5 de marzo de 1996 con
el cual recomendo el pago de una indemnizacién compensatoria para los familiares
de las victimas, los Srs. Durand y Ugarte, a raiz de las violaciones de los derechos a la
vida, a la libertad personal, a la efectiva proteccién judicial y al respeto de las garan-
tias de un proceso legal. Dado que las recomendaciones no fueron atendidas, el caso
fue llevado ante la Corte.

a) Derecho de Indemnizacidn

La Corte, por sentencia de 16.08.2000, decidié que Pert tenia que reparar de forma
adecuada, tanto a nivel moral como material, a los familiares de las victimas por los
dafios sufridos debido a la violaciéon de los derechos de la Convencién, y asimismo
asumir los gastos implicados en la demanda.

b) Cumplimiento de la Sentencia

La Corte toma nota del pago parcial de la indemnizacién fijada, habiendo habido un
acuerdo de reparacion integral entre los familiares y Pert firmado el dia 03.12.2001.
Otros puntos de la sentencia atin estin abiertos como, por ejemplo, la prestacion de
apoyo psicoldgico, la construccién de un inmueble, la publicacién de la sentencia,
la expresion de perdon publico por parte del Estado, la investigacion y sanciéon de
los responsables de los danos o la identificacion de los restos de los cadaveres de las
victimas.

2.3. CASO LOAYZA TAMAYO CONTRA PERU

La Sra. Maria Elena Loayza Tamayo y el Sr. Ladislao Alberto Huaman Loayza fue-
ron detenidos el dia 06.05.1993 por presunta colaboracién con grupo subversivo
(Sendero Luminoso), y fueron objeto de incomunicacion, tortura, trato cruel y vio-
lencia sexual.

Procesada ante el Juzgado Especial de la Marina (por jueces militares “sin rostro”)
por traicion a la patria, fue finalmente absuelta. En recurso al Tribunal Especial del
Consejo Supremo de la Justicia Militar, fue también absuelta, pero el proceso fue tras-
ladado a la justicia ordinaria para esclarecer la acusacion de crimen de terrorismo.
A pesar de las sentencias absolutorias, la Sra. Loayza Tamayo permaneci6 presa, y
fue finalmente condenada por la justicia ordinaria a 20 afos de prisiéon por crimenes
de terrorismo.

11
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a) Prohibicion de sumisidn a nuevo juicio

Perti argument6 que las cortes militares no juzgarian el caso sino que “[se] inhibirian
porque esta es la formula procesal que emplea la justicia militar”s; por eso el caso
seria trasladado a la justicia ordinaria. Sin embargo, la Comisiéon entendi6é que, al
juzgar la Sra. Loayza Tomayo, esta corte habria ejercido plena jurisdiccion para poder
analizar y decidir las cuestiones de fondo del caso.

La Corte, al final, con sentencia de 17.09.1997, consider6 que la condena por parte de
la justicia ordinaria, basada en pruebas obtenidas en el procedimiento militar, tenia
graves consecuencias para la defensa de la Sra. Loayza.

La prohibicién de nuevo juicio est recogida con formulas distintas en la Convencion
Americana de Derechos Humanos (“prohibicién de ser juzgado por unos mismos
hechos”) y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la ONU (“por
un mismo delito”). En cuanto al caso en cuestion, la Corte entendié que el delito de
traicion a la patria estaba estrechamente ligado al delito de terrorismo por la forma
como estaba redactada la ley que los tipifica, y que el uno podia ser tomado por el otro
a criterio del Ministerio Publico local.

3 - LA GARANTIA DEL NE BIS IN
IDEM EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO:

ANALISIS COMPARATIVO

En el caso Durand y Ugarte, Pert alegb que el pais ya habia sido condenado en el caso
Neira Alegria y otros por los mismos hechos, y que volver a someterlo a juicio seria
contrario a la prohibicién del ne bis in idem. Es decir, un Estado que es objeto de
investigacion por supuestas violaciones de derechos humanos alega ante la Corte el
principio ne bis in idem argumentando que ya habia sido procesado por los mismos
hechos; un argumento realmente extravagante: Pert pretendia que, en caso de viola-
cion de los derechos de varios ciudadanos, la condena por violacion de los derechos
de un ciudadano supusiera no poder ser condenado por violar los derechos del resto,
ya que no se pueden condenar doblemente unos mismos hechos.

Como no podia ser de otro modo, la Corte consider6 que, para la caracterizacion de
la garantia, es necesario que se produzcan varios presupuestos como la identificaciéon
de los hechos, de los sujetos pasivos y activos. En el caso Durand y Ugarte, no habia

5. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loayza Tamayo vs. Peru, sentencia de mérito de 17 de septiembre de
1997,§ 37, f.
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una identificacion de sujetos pasivos y, por lo tanto, Perti tendria que responder de
nuevo por los dafos causados. Ademas, si nos remitimos a la teoria, la titularidad
de los derechos humanos reside en cada individuo y, por este motivo, toda violacién
debe ser analizada con la misma consideracion y de manera individual:

“El juicio que se formula acerca de un caso no prejuzga sobre otros, cuando son dife-
rentes los titulares de los derechos, aunque los hechos violatorios sean comunes. El
presente caso recoge hechos considerados en el caso Neira Alegria y otros, pero se
refiere a violaciones en agravio de personas diferentes, como se hizo ver en el examen
de la excepcion anterior (supra, parr. 43), ya que en la especie las supuestas victimas
son los sefiores Durand Ugarte y Ugarte Rivera, quienes fueron ajenos a la demanda
relativa al caso Neira Alegria y otros™®.

La alegacion del ne bis in idem fue pues rechazada por la Corte como materia de
defensa de Perd, puesto que se trataba de violaciones de derechos subjetivamente
distintos.

En cuanto al segundo caso, Sr. Castillo Petruzzi contra Pert, Pert alegd nuevamente
la prerrogativa de cosa juzgada, y rechaz6 la competencia de la Corte para decidir
sobre un asunto que ya habia sido resuelto por la Justicia local y que se habia cas-
tigado con cadena perpetua bajo la acusaciéon de crimenes de traicion a la patria.
Esta alegacion, sin embargo, no fue observada. La Corte decidi6 anular el juicio a
raiz de las distintas violaciones de las garantias procesales penales cometidas por las
autoridades militares peruanas (como por ejemplo el recorte del derecho de defensa,
incomunicacién, juicio con jueces militares “sin rostro”, entre otros).

En referencia al tltimo caso tratado, Loayza Tamayo contra Perd, el tema de la pro-
hibicion del ne bis in idem fue analizado con mayor profundidad, esta vez como argu-
mento de la victima. En este caso, la Sra. Loayza Tamayo habia sido juzgada en el
Foro Privativo Militar por el crimen de traicion a la patria, completamente al margen
de las garantias que deberian asistir a los acusados en la jurisdiccion criminal. A pesar
de las violaciones de los derechos de presentacion de pruebas, defensa, consulta con
abogado, imparcialidad, competencia e imparcialidad del tribunal, la reclamante fue
absuelta y el caso remitido a la justicia ordinaria; una vez se entendi6 que los hechos
no se adecuaban a un delito de traicién a la patria (con competencia por parte de
la justicia militar en aquel pais) sino a un caso de terrorismo, aunque la descripci-
on legal de ambos delitos es practicamente idéntica’. Esta ambigiiedad aumentaba

6. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Durand y Ugarte vs. Pert, sentencia de 28 de mayo de 1999, sobre las
prerrogativas preliminares, § 48.
7. Decreto-Ley N° 25.659 (delito de traicion a la patria):
“Articulo 2.- Incurre en delito de traicion a la Patria:
a) El que pertenece al grupo dirigencial de una organizacion terrorista, sea en calidad de lider, cabecilla, jefe u otro equi-
valente;
b) El que integra grupos armados, bandas, pelotones de aniquilamiento o similares de una organizacion terrorista, encar-
gados de la eliminacion fisica de personas;
¢) El que suministra, proporciona, divulga informes, datos, planes, proyectos y deméas documentacion o facilita el ingreso de
terroristas en edificaciones y locales a su cargo o custodia, para favorecer el resultado dafioso previsto en los incisos a) y
b) del articulo anterior y de los articulos 2 y 4 del Decreto-Ley”.
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la arbitrariedad para recurrir a la justicia militar, sobre todo en situaciones sociales
convulsas como las que caracterizaban el Pert de finales de los afios 90. El consejo
Supremo de Justicia Militar considerd que, segn el tribunal militar, habia “eviden-
cia” de haber sido cometido un crimen de terrorismo, sin llegar nunca a especificar
qué tipo de evidencia, lo cual constituye, en cuanto al deber de fundamentar las deci-
siones, una temeridad (“existiendo evidencia de la comisién del delito de terrorismo
dispone remitir los actuados pertinentes al Fuero Comun y poner a disposicion de la
Autoridad competente a la referida denunciada™®).

En el foro ordinario, la reclamante fue condenada a 20 afios de prision, en un proceso
que repiti6 mecanicamente los argumentos presentados por la policia, y fue juzgada
por los mismos hechos por los que habia sido absuelta en el Foro Militar.

Lo que queda claro es la contaminacion de las pruebas, que tendrian que ser presen-
tadas en foro ordinario por la policia judiciaria en vez de utilizar las que ya fueron
presentadas por la policia militar sin respetar las garantias del proceso. De este modo,
dejando de lado la cuestion de quien tiene la competencia para juzgar a la reclamante y
el principio del ne bis in idem, cabe tener presente que las pruebas ya estaban viciadas
cuando fueron presentadas en el juicio militar. Teniendo en cuenta las declaraciones
de arrepentimiento a las que fue sometida a cambio de la libertad y como fueron usa-
das para acusarla (ademas de cualquier otro tipo de informacién obtenida por medio
de la tortura o de su encarcelamiento ilegal), estas pruebas no podian ser utilizadas
para fundamentar el convencimiento de un juicio ordinario tal como sucedié.

Decreto-Ley N° 25.475 (delito de terrorismo):
“Articulo 2.- Descripcion tipica del delito.
El que provoca, crea o mantiene un estado de zozobra, alarma o temor en la poblacion o en un sector de ella, realiza actos
contra la vida, el cuerpo, la salud, la libertad y seguridad personales o contra el patrimonio, contra la seguridad de los edifi-
cios publicos, vias o medios de comunicacion o de transporte de cualquier indole, torres de energia o transmision, instala-
ciones motrices o cualquier otro bien o servicio, empleando armamentos, materias o artefactos explosivos o cualquier otro
medio capaz de causar estragos o grave perturbacion de la tranquilidad ptblica o afectar las relaciones internacionales o la
seguridad de la sociedad y del Estado, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinte anos.”

“Articulo 4.- Colaboracion con el terrorismo.

Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinte anos, el que de manera voluntaria obtiene, recaba, retine

o facilita cualquier tipo de bienes o medios o realiza actos de colaboracion de cualquier modo favoreciendo la comision de

delitos comprendidos en este Decreto Ley o la realizacion de los fines de un grupo terrorista.

Son actos de colaboracion:

a. Suministrar documentos e informaciones sobre personas y patrimonios, instalaciones, edificios ptblicos y privados y

cualquier otro que especificamente coadyuve o facilite las actividades de elementos o grupos terroristas.

b. La cesion o utilizacion de cualquier tipo de alojamiento o de otros medios susceptibles de ser destinados a ocultar perso-

nas o servir de deposito para armas, explosivos, propaganda, viveres, medicamentos, y de otras pertenencias relacionadas

con los grupos terroristas o con sus victimas.

El traslado a sabiendas de personas pertenecientes a grupos terroristas o vinculadas con sus actividades delictuosas, asi

como la prestacion de cualquier tipo de ayuda que favorezca la fuga de aquellos.

La organizacion de cursos o conduccion de centros de adoctrinamiento e instruccion de grupos terroristas, que funcionen

bajo cualquier cobertura.

. La fabricacion, adquisicion, tenencia, sustracciéon, almacenamiento o suministro de armas, municiones, sustancias u
objetos explosivos, asfixiantes, inflamables, toxicos o cualquier otro que pudiera producir muerte o lesiones. Constituye
circunstancia agravante la posesion, tenencia y ocultamiento de armas, municiones o explosivos que pertenezcan a las
Fuerzas Armadas y Policia Nacional del Pert.

f. Cualquier forma de acciéon econémica, ayuda o mediacion hecha voluntariamente con la finalidad de financiar las activi-
dades de elementos o grupos terroristas.”

. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loayza Tamayo vs. Pert, sentencia de mérito de 17 de septiembre de
1997, § 61.

o]

o
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La Corte se pronunci6 en este sentido:

“(...) Todo proceso esta integrado por actos juridicos que guardan entre si relacién
cronologica, logica y teleologica. Unos son soporte o supuesto de los otros y medio de
una sentencia. Los actos procesales corresponden al genero de los actos juridicos, y
por ello se encuentran sujetos a las reglas que determinan la aparicion y los efectos
de aquellos. Por ende, cada acto debe ajustarse a las normas que presiden su creaciéon
y le confieren valor juridico, presupuesto para que produzca efectos de este caracter
(...) Lavalidez de cada uno de los actos juridicos influye sobre la validez del conjunto,
puesto que en éste cada uno se halla sustentado en otro precedente y es, a su turno,
sustento de otros més. La culminacion de esa secuencia de actos es la sentencia, que
dirime la controversia y establece la verdad legal, con autoridad de cosa juzgada™.
Aplicado en el caso de la Sra. Loayza Tamayo, la Corte llegb a la siguiente
conclusion:

“El hecho de que la sefiora Maria Elena Loayza Tamayo haya sido condenada en el

fuero ordinario con fundamento en pruebas supuestamente obtenidas en el procedi-
miento militar, no obstante ser éste incompetente, tuvo consecuencias negativas en
su contra en el fuero coman™®.
Aun respetando la apreciaciéon de la prueba, la Corte ha procurado definir los con-
tornos de su actuacion asi como los principios que la orientan como corte internaci-
onal de derechos humanos a partir de unas bases distintas a las de una corte penal.
Por eso, reconoce la dificultad de presentar pruebas por parte de las victimas de un
Estado cuando lo que se alega depende en buena medida de las pruebas aportadas por
el propio Estado, lo cual supone una casi inversion del onus probandi. Destacamos a
continuacion algunas reglas aportadas por el voto disidente del juez Roux Regifo en
el caso Durand y Ugarte contra Peri:

“En su reciente jurisprudencia sobre valoracion de la prueba (incluyendo la que
obra en la sentencia a la que se refiere este voto) este Tribunal ha dejado sentados,
entre otros, los siguientes tres criterios: 1) un tribunal internacional de derechos
humanos cuenta con un significativo margen de flexibilidad en la valoracién de la
prueba, de acuerdo con las reglas de la ldgica y con base en la experiencia; 2) los
tribunales internacionales pueden fundar en gran medida sus decisiones en pruebas
circunstanciales o indirectas, en indicios y presunciones, siempre que estos medios
puedan dar pie a conclusiones sélidas sobre los hechos; 3) en los procesos por vio-
laciones de derechos humanos la defensa del Estado no puede basarse en la imposi-
bilidad del demandante de allegar pruebas dado que, muy frecuentemente, éstas no
pueden obtenerse sin la cooperacion del propio Estado, que es quien dispone de los
medios necesarios para esclarecer los hechos ocurridos en su territorio. Considero

9. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi y otros contra Pert, sentencia de mérito, reparaciones
y costas, de 30 de mayo de 1999, §218.
10. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loayza Tamayo vs. Pert, sentencia de mérito de 17 de septiembre de
1997.
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que, si estos tres criterios se aplican con rigor a la ponderacion del material proba-
torio del presente caso, se arribara, sobre el punto de que se trata, a una conclusiéon
diferente a la de la Corte™.

En definitiva, queda claro que la evaluacion referente al alcance de la regla del ne
bis in idem ha de hacerse de acuerdo con las caracteristicas concretas de cada caso.
Aunque se trate de una garantia de gran importancia, no se le puede atribuir un valor
absoluto. Este es el sentido de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que, ponderando los valores en conflicto, han optado por favorecer el
interés de defender y preservar los derechos humanos por encima del ne bis in idem,
especialmente porque su alegacién como defensa por parte del Estado demandado
tenia como objetivo ocultar graves violaciones de los derechos humanos.

4. NE BIS IN IDEM. DELIMITACIONES

En principio, la identificacion del ne bis in idem exige el cumplimiento de dos requi-
sitos: por un lado, la identidad de la persona procesada y, por el otro, la identidad del
objeto del procesamiento o de los hechos sometidos a nuevo juicio. Asi, se dice que
una persona procesada por hurto no podria ser procesada de nuevo por apropiacion
indebida; el autor tampoco podria ser procesado después como coémplice; ni quien
ha sido procesado por haber consumado un delito podria ser procesado de nuevo
por tentativa del mismo.
De acuerdo con el sistema norteamericano, esta clausula dependeria de los siguien-
tes supuestos:

a) Un nuevo proceso por el mismo hecho después de una sentencia absolutoria;

b) Un nuevo proceso por el mismo hecho después de una sentencia

condenatoria;
¢) O una pluralidad de condenas por un mismo hecho, después de uno o més
procesos.

En este sentido, no se incluye en la clausula del ne bis in idem el nuevo juicio por
declaracion de incompetencia de alguna instancia.
La doctrina considera como diferencia fundamental entre el sistema del ne bis in
idem y el del double jeopardy el hecho de que este Gltimo se aplica dentro de una
misma jurisdiccién, mientras que en el otro la identidad del 6rgano de la acusacion
no es relevante'®. El principio del ne bis in idem tiene como fundamento tanto la
defensa del derecho del acusado como el interés de la sociedad, en la medida que se
evita que un proceso permanezca sin solucion. La condicién de definitivo es asi un

11. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Durand y Ugarte vs. Pert, sentencia de mérito de 16 de agosto de 2000,
voto disidente, juez Roux Regifo.

12. “Non bis in idem in the International Criminal Court”, Reynaud Daniels, Bepress Legal Series, 2006, p.2. Disponible en

http://law.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=6282&context=expresso [consultado en fecha 7/7/2008]
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atributo de certeza y de seguridad juridica Adema4s, el principio sirve para mantener
la integridad del sistema judicial y evitar conflictos de decision.

Se compatibiliza una dimensién procesal objetiva y subjetiva, en la linea del dou-
ble jeopardy, desarrollada en la jurisprudencia norteamericana y consolidada en la
quinta enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos al tratar el doble riesgo al
que se somete la libertad individual. La dimension objetiva hace referencia a la plu-
ralidad de procesos, mientras que la dimension subjetiva aporta la nocion de aflic-
cion, inestabilidad de la situacién juridica individual, sufrimiento e incomodidad
ante una nueva persecucion penal por un mismo hecho. En cuanto a los valores en
juego en relacion al castigo penal, “valores supremos del individuo — vida, libertad,
dignidad —, el ne bis in idem asume una dimension de proteccion auténoma, siendo
reconocido hasta en aquellos casos en que no se podria hablar, técnicamente, de
cosa juzgada™s.

Cabe tener en cuenta, en este sentido, conceptos mas amplios que a nuestro enten-
der protegen mejor la dimension subjetiva del perjuicio moral que representa un
nuevo proceso, del double jeopardy, como la protecciéon presente en el Codigo de
Proceso Penal de Argentina, cuando se prohibe la persecucion penal por un mismo
hecho, sin abordar la cosa juzgada, del art. 1, o igualmente del C6digo Modelo de
Proceso Penal para Iberoamérica, donde se afirma que “nadie podra ser perseguido
penalmente mas de una vez por el mismo hecho”.

Aunque el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones
Unidas establezca que no habré bis in idem en relaciéon a un mismo crimen, es mejor
la interpretacién extensiva segtn la cual cabe tener en cuenta la identidad de los
hechos sobre los cuales se busca probar conducta delictiva, tal como fue expresado
en la Convencion American de Derechos Humanos. Todo esto porque la definicion
de “crimen” es una actividad intelectiva que puede variar de acuerdo con el enfoque
que haga el 6rgano acusador. El principio, por otra parte, tiene que atender a los ele-
mentos objetivos, concretos, de la identificacion del crimen. Como se puede leer en
el Pacto: “Art. 14.7: Nadie podra ser procesado o castigado por un delito por el cual
ya ha sido absuelto o condenado por sentencia en un juzgado, de conformidad con la
ley y con los procedimientos penales de cada pais”.

La dificultad reside en compatibilizar este principio y su aplicaciéon por parte de
jurisdicciones distintas. El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha
interpretado de una manera bastante restrictiva esta garantia cuando afecta juris-
dicciones de estados distintos. Este es el caso, por ejemplo, de un ciudadano italiano
que fue condenado en Suiza a una pena de dos afnos por el crimen de “conspira-
cion por intercambio de dinero” obtenido como rescate de un secuestro en 1979.
Posteriormente esta misma persona fue condenada in absentia a cuatro anos de
prision por un tribunal italiano por los mismos hechos.

13. As Nulidades do Processo Penal, Ada Pellegrini Grinover et al. Sao Paulo: Ed. RT, 2004, 82 edicion, p. 59.
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Alegando violacion del principio del ne bis in idem, su peticion fue considerada impro-
cedente sin mayor fundamento por parte del Comité, porque se sobreentendia que la
prohibicion del double jeopardy sblo ha de ser observada en caso de ofensa ante un
mismo Estado:

“The Committee observes that this provision prohibits double jeopardy only with
regard to an offence adjudicated in a given State™.
Sin embargo, a nuestro parecer, esta interpretaciéon no es la mejor, teniendo en cuen-
ta la universalidad de los derechos humanos. Si los derechos humanos tienen que
ser gozados con la mayor amplitud posible, la proteccién conferida por las garantias
procesales no deberia quedar perjudicada por las jurisdicciones nacionales; cabria en
todo caso reconocer las soberanias concertadas entre los Estados, en lugar de estable-
cer una por encima de las demas, sobre todo entre paises que han firmado los mismos
tratados de derechos humanos.
En cuanto al principio del double jeopardy, como parte de la clausula del proceso legal
debido, M. Cherif Bassiouni informa que en la common law no sélo est4 prohibida una
segunda pena por el mismo hecho sino también un segundo proceso (tanto si el prime-
ro ha sido condenatorio o absolutorio) evitando asi, en este sistema, poner la vida en
riesgo mas de una vez por un mismo crimen.
En lo que se refiere a las excepciones, cabe subrayar la prevision del derecho inglés
segun la cual la clausula del ne bis in idem no deberia prevalecer si se prueba que la
absolucion se ha producido por intimidacion o interferencia con el jurado o con los
testigos?®.
Este sistema tiene en cuenta el perjuicio que puede padecer la esfera juridica subjetiva
de cualquier persona que, ante jurisdicciones constituidas en Estados Democraticos
de Derecho, sea sometida a multiples juicios por los mismos hechos, sin preponderar
uno por encima de los demas.
Asi pues la garantia del ne bis in idem no debe confundirse con el concepto de cosa
juzgada, aunque uno y otro tengan el efecto de no permitir un nuevo juicio sobre un
asunto que ya ha sido decidido con fuerza preclusiva. La autoridad de cosa juzgada,
en materia procesal civil, se fundamenta en la presuncion absoluta de verdad de la
sentencia; en cambio, en el proceso penal, el ne bis in idem tiene que actuar como una
garantia politico-constitucional “con la cual se debe proteger, mas que la estabilidad
de la sentencia, la libertad de los ciudadanos™”.
Como sostiene Rogério Cruz, el valor de la res judicata no se limita a la proteccion
individual de quien recibe los efectos inmutables de la cosa juzgada sino que actta
también en la esfera subjetiva del individuo en su relacion con el Estado, a través de

14. Communication n°® 204/1986, UM Doc. CCPR/OP/2, United Nations Human Rights Committee, AP vs Italy.

15. Diritto penale degli Stati Unit d” America, Giuffre, 1985, p. 322.

16. Law Commission of England and Wales: Double jeopardy Paper n° 156 (2001), par. 2.15, Criminal Procedure and Inves-
tigations Act.

17. Mario Bertolotti. “El principio ne bis in idem: un analisis desde una perspectiva histérico-comparada”. In: Edmundo Hen-
dler (org). Las garantias penales y procesales. Buenos Aires: Ed. del Puerto, 2001, p. 127.
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valores abstractos como la seguridad o la estabilidad de las relaciones juridicas y la
propia credibilidad del Estado, previniendo de este modo que el individuo padezca la
sumision a un nuevo proceso penal con todas las cargas que eso conlleva®.

5. LA GARANTIA DEL NE BIS IN IDEM
Y EL TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

El estatuto del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia excepciond la
regla del ne bis in idem en relacion a las circunstancias anunciadas en el art. 10, al esta-
blecer que una persona juzgada por un tribunal nacional por actos considerados de la
competencia del Tribunal puede ser juzgada posteriormente por este mismo Tribunal
cuando el acto por el cual se ha juzgado la persona sea considerado ordinario, cuando
el tribunal nacional no haya sido imparcial ni independiente o tenga como objetivo
proteger al acusado de la responsabilidad penal internacional, o bien cuando la causa
no se haya tramitado con la diligencia necesaria.

Cabe remarcar que las condiciones definidas por el Tribunal no mencionan si el acu-
sado ha sido absuelto o condenado, ya que podria haber sido condenado y la pena
podria dejar de reflejar la gravedad del crimen cometido a ojos del sistema penal
internacional.

Esta clausula se entiende como una clausula de autonomia de los tribunales internaci-
onales ante las siguientes circunstancias:

a) el bien juridico en cuestién merece una proteccion diferente. Las cortes internaci-
onales tienen competencia para juzgar personas acusadas de crimenes internaci-
onales cuyo castigo interesa a toda la comunidad internacional,;

b) resistencia a aceptar, de forma absoluta, el valor preclusivo de las sentencias firma-
das por tribunales nacionales en casos de violaciones graves del derecho interna-
cional, como serian, por ejemplo, los casos de crimenes contra la humanidad.

Las excepciones que se podrian aducir ante un tribunal nacional no podrian ser adu-
cidas ante la competencia de las cortes internacionales para no facilitar la impunidad
que se podria conseguir con la proteccion de ciudadanos nacionales por parte de tri-
bunales parciales en casos de crimenes de repercusion internacional en el ambito de
los derechos humanos.

De esta manera, se considera que la prohibicion del ne bis in idem no es una garantia
absoluta y se flexibiliza este principio por motivos de desconfianza hacia el poder

18. Rogério Schietti M. Cruz, A proibi¢do de dupla persecugdo penal, Rio de Janeiro: Limen Juris, 2008, p. 31.

19. F. Javier Quel Lopez, “Los efectos de la creacion del Tribunal Internacional Penal para la Antigua Yugoslavia en el orde-
namiento Espafiol”, Revista Espariola de Derecho Internacional, apud Domingo E. Acevedo, “Decision de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos sobre Enjuiciamiento Penal Multiple en el caso Loayza Tamayo”, in Corte Interamericana de
Derechos Humanos Liber Amicorum, 1998.
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judicial local (que deberia ser, en todo caso, debatida y probada) y para dar también
la proteccion que merece el interés de la colectividad ante crimenes contra la humani-
dad. En estas circunstancias, se encuentra justificada la restriccion del ne bis in idem,
presuponiendo que las cortes internacionales estan dotadas de mayor independencia
e imparcialidad para juzgar a los acusados de crimenes contra la humanidad.

A pesar de la necesaria flexibilizacion de la garantia del ne bis in idem, ésta no puede
ser excesiva para evitar un uso perverso de la misma, ya que podria servir para justifi-
car condenas a cualquier precio, lo cual recuerda la inexistencia de revision pro socie-
tate en el derecho brasilefo para establecer mecanismos de atribucion de jurisdiccion
y concentracién de la acusacion.

6 - EL NE BIS IN IDEM
Y EL SISTEMA EUROPEO

La garantia que estudiamos se encuentra presente en el Protocolo nim. 7 de la
Convencién para la Proteccion de los Derechos de los Hombres y de las Libertades
Fundamentales, de Estrasburgo, de 22.11.1984, en cuyo art. 4 se puede leer lo
siguiente:

“Articulo 4° - Derecho a no ser juzgado o castigado més de una vez

1. Ninguna persona podra ser enjuiciada o castigada nuevamente en un proceso
penal bajo la jurisdiccion del mismo Estado, por una ofensa por la cual ya ha
sido absuelto o condenado de conformidad con la ley y el procedimiento penal
de ese Estado.

2. La disposicién a que alude al parrafo anterior no impedira la reapertura de un
caso, de acuerdo con la ley y el procedimiento del Estado interesado, si existe
prueba de nuevos hechos o de hechos recientemente conocidos o si ha habido
defectos fundamentales en el procedimiento anterior, que pudieran haber afec-
tado el resultado del caso™®.

Cabe remarcar que, aunque el principio esté protegido dentro de una misma jurisdic-
cion, su reapertura por parte de otra de distinta exige que estén presentes los requi-
sitos del art. 4.2. A raiz de la cantidad de juicios dobles que han tenido lugar en la
Unién Europea, cuya resolucion se habia determinado a veces por medio de reglas
arbitrarias o accidentales, se buscé una concertacién entre los distintos paises para
establecer mecanismos de atribucién de jurisdiccion y concentracion la acusacion.
Con esto se ganaria en economia procesal, se fortaleceria la garantia del ne bis in
idemy se complementaria el principio de mutuo reconocimiento de jurisdiccion inte-
restatal, segiin el cual una decisiéon de un Estado seria reconocida y, si fuera necesa-
rio, también aplicada por otro.

20. Trad. no oficial.
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Con este objetivo se publico el Libro Verde de los Conflictos de Jurisdiccion y el
Principio del Ne bis in idem en los Procesos Criminales, de 23.12.2005, en Bruselas.
En este libro se sugieren algunos pasos para la identificacién de crimenes que afec-
tan a més de una jurisdiccion, como el deber de comunicar a otras autoridades naci-
onales y reforzar el sistema de cooperaciéon en materia penal entre los diferentes
paises.

Un préximo paso seria establecer quien deberia tratar el crimen en cuestion, con la
posibilidad de dejar una puerta entreabierta con el “duty to enter into discussion”,
para favorecer la entrada de otro Estado en la discusion del caso correspondiente.
Segin este mecanismo, los Estados podrian llegar a un consenso sobre quien esta-
ria en mejores condiciones para llevar a cabo el proceso penal aplicando su derecho
interno, sin tener que firmar acuerdos especificos para cada caso concreto.

Sino se llegara a ninglin consenso, se estableceria un sistema de mediacion por parte
de algtn 6rgano de la Uniéon Europea para definir quien tiene la autoridad competen-
te para juzgar el caso (dispute settlement mechanism). De este modo, se produciria
una paralisis voluntaria de la persecucion penal por parte de un Estado, o bien la
abstencion de iniciarla, en funcion de lo que determinara el cuerpo de mediacion de
la UE. Una tercera sugerencia fue posibilitar la entrada de un tercer Estado, si éste
deseara conducir el proceso.

Cuestiones como el funcionamiento del mecanismo en casos de prision preventiva, la
definicion de criterios para determinar la jurisdiccion lider, la situacion de aquellos
procesos que estuvieran mas avanzados aprovechando los actos ya realizados, son
también objeto de consulta. De todos modos, cabe tener en cuenta que este mecanis-
mo de resolucién de conflictos de jurisdiccion no deberia perjudicar la celeridad con
la que se procesa el caso.

No se busca una solucion facil a un problema dificil. La decision sobre la jurisdicciéon
esta relacionada necesariamente con la soberania de los Estados y el derecho a la
tutela judicial, y un cuerpo de mediaciéon de la UE tenderia a ser revisado judicial-
mente por las cortes de casacion de los propios paises.

Dentro del sistema europeo, sigue vigente el Capitulo 3° sobre la aplicacion del ne bis
in idem dentro del Acuerdo de Schengen, creado por el Benelux, cuyo art. 54 reza:
“Article 54.

A person whose trial has been finally disposed of in one Contracting Party may not be
prosecuted in another Contracting Party for the same acts provided that, if a penalty
has been imposed, it has been enforced, is actually in the process of being enforced
or can no longer be enforced under the laws of the sentencing Contracting Party.”
El art. 55 trata sobre las excepciones del principio ne bis in idem, el cual, en vista del
concierto que se quiere crear, se pretende dejar de lado. Sin embargo, este articulo
ha sido criticado porque presupone una cooperacién de dificil implementacién, lo
cual no deberia prevalecer en un sistema donde se pretende reforzar el mutuo reco-
nocimiento de jurisdiccion.
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7- CONCLUSIONES

Alo largo de este estudio hemos podido observar algunas dudas acerca del principio
de garantia del ne bis in idem, sobre todo en lo que respecta su armonizacion en rela-
cion al conflicto de jurisdiccion.

Hemos visto como la garantia se describe por medio de distintas formulas, como la
prohibicion del doble juicio por un mismo crimen, por unos mismos hechos, después
de la absolucion o condena, ante una sentencia emitida por un juzgado o de un pro-
ceso en curso. La comparacion con el sistema de la common law aporta la riqueza de
analizar el caso desde la perspectiva del doble riesgo que la persecucion penal impone
a quien se ve amenazado en su libertad, dignidad y vida por un mismo hecho.

En Brasil el tema no deja de ser controvertido, como se puede ver en el juicio publi-
cado el dia 24.08.2008, en que se considera valida la sentencia realizada por una
instancia incompetente para invalidar otro proceso sobre los mismos hechos caracte-
rizados como bis in idem?.

El sistema de proteccion internacional de los derechos humanos, como se ha visto, no
ha conseguido llegar a un trato armoénico en sus aplicaciones. A veces se ha aceptado
su prevalencia por encima del Estado, otras veces, en cambio, se ha restringido el
caso dentro del Aambito del propio Estado. El tema de la soberania ha de compaginar-
se con el de la prohibicion del ne bis in idem bajo pena de consagrar el doble castigo
como situacion normal de los ordenamientos juridicos, consecuencia de la porosidad
de las fronteras.

En este sentido, en relacion alos mecanismos que sustentan los Estados Democraticos
de Derecho, el mutuo reconocimiento de las jurisdicciones representa un paso ade-
lante cuando se permite la concertacion de estrategias para tratar el crimen en cues-
tion de un modo mas eficiente, a ser posible, con la colaboracion de las distintas
jurisdicciones afectadas.

Los juicios ante Cortes Internacionales difieren en funcion del tema tratado. O bien
son cortes de derechos humanos que juzgan violaciones de derechos humanos o falta
de respeto de las garantias judiciales establecidas en las convenciones de derechos
humanos; o bien son cortes penales internacionales, donde se juzgan crimenes y se

21. “Incompeténcia do Juizo e ne bis in idem.-

A Turma, por maioria, deferiu habeas corpus impetrado contra acérdao do STM que, ao prover recurso criminal interposto
pelo Ministério Ptblico Militar da Unido, reformara decisdo que rejeitara dentincia oferecida em desfavor de militar da
ativa acusado pela suposta pratica de furto contra outro militar na mesma situacao. Ocorre que, anteriormente, fora ins-
taurado, no Ambito da justica estadual e para apuracdo daquele mesmo delito, processo-crime contra o paciente, que, nos
termos do art. 89 da Lei 9.099/1995, encontra-se suspenso. Nao obstante o reconhecimento da incompeténcia da justica
estadual para processar e julgar o caso, entendeu-se que o paciente se sujeitara ao que o Estado acusador lhe impusera. No
ponto, assentou-se que a justica estadual ja aplicara expediente substitutivo da sentenca que deve ter, em termos de im-
possibilidade de novo processo pelos mesmos fatos, a mesma conseqiiéncia juridica. Vencida a Min. Ellen Gracie, relatora,
que, ao salientar cuidar-se de crime militar (CPM, art. 9°, II, a), indeferia o writ por reputar existente vicio insanavel que
contaminaria de nulidade absoluta o processo ajuizado perante justica absolutamente incompetente. Ordem concedida
para determinar o trancamento do processo instaurado no ambito da Justica Militar da Uniao. HC 91505/PR, rel. orig.
Min. Ellen Gracie, rel. p/ o acérdao Min. Cezar Peluso, 24.6.2008”. De conformidad con el Informativo 512 del Supremo
Tribunal Federal del Brasil.
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determinan responsabilidades. El principio del ne bis in idem, y sus excepciones,
operaran de modo distinto en cada uno de estos casos.

Para las cortes de derechos humanos, el principio tendra que ser considerado como
una garantia fuerte ante el intento por parte de un Estado de castigar alguien que
haya sido procesado por los mismos hechos. Ahora bien, no se podra utilizar como
argumento por parte de un Estado que haya cometido alguna violacion de las garan-
tias procesales en detrimento de sus ciudadanos y pretenda defenderse con la pro-
teccion negativa de la cosa juzgada (en referencia al Caso Durand y Ugarte vs. Per,
CIDH). En cuanto a las cortes penales internacionales, es necesario que la garantia
sea relativizada ante el interés juridico de procesar a nivel internacional crimenes
contra la humanidad, competencia que tiende a estar por encima de cualquier juris-
diccion nacional. En este caso particular, pues, la competencia internacional para
procesar crimenes con las caracteristicas de crimenes contra la humanidad dejaria
al margen la competencia de las cortes nacionales. Este alejamiento del principio del
ne bis in idem, para las cortes penales internacionales, se deberd fundamentar de
acuerdo con lo estipulado en el art. 10 del Estatuto del TPL.

El estudio de la garantia del ne bis in idem a partir de las decisiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ofrece una perspectiva privilegiada para
entender los distintos angulos con los que se puede analizar este principio, las fragi-
lidades del sistema, pero también la fuerza de los valores que sustentan la coherencia
de las decisiones de la Corte en pro de un sistema interamericano que consolide la
dificil mision de hacer prevalecer los atributos efectivos de los derechos humanos,
aunque sea s6lo en contadas — pero, an asi, emblematicas — ocasiones.
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