CASO MALATTO - Informe de Avv Francesca Sassano

Asuntos de procedimiento:

El principio ne bis in idem, que prohibe la celebracidén de una segunda sentencia
por hechos idénticos, tiene actualmente los siguientes ambitos de actuacion
diferenciados:

1) en el contexto del derecho interno, encuentra su disciplina en el cddigo
procesal penal: si bien no esta expresamente contemplado por la Constitucion, la
jurisprudencia constitucional lo remite a los articulos 24 y 111 de la Constitucion
y es reconocido por este Tribunal de legitimidad como principio general del
ordenamiento juridico, adecuado a las necesidades de racionalidad vy
funcionalidad del sistema, principio que el juez no puede desconocer en Ia
actividad interpretativa;

2) en el contexio del derecho internacional general, incluso en el momento
histérico actual, en el que "multiples y a menudo profundas variaciones de un
Estado a otro" permanecen en la “evaluacion social y politica de los hechos
humanos”, asume, como mucho, el valor "principio de tendencia”, pero no
(todavia) el valor de un principio general, aplicable, como tal, en el sistema interno
de conformidad con el ex art. 10 de la Constitucidn, por lo que un juicio celebrado
contra un imputado extranjero, en un Estado en el que no existen acuerdos
idéneos para derogar la disciplina del art. 11codigo penal, no se opone a la
renovacion de la sentencia en Italia por los mismos hechos;

3) segun el derecho convencional europeo (del CEDH), art. 4 del Protocolo No. 7
trata el principio s6lo desde una perspectiva interna de los Estados individuales;

4) en el contexio del Derecho de la Union Europea, en final, el ne bis in idem
asume, hasta la fecha, en una perspectiva de cooperacién judicial supranacional
entre Estados, un valor de principio general y, como tal, debe encontrar pleno
reconocimiento en la ordenamiento juridico interno, dado que, en el marco del
"espacio juridico europeo”, "toda sentencia dictada por un Estado miembro debe
ser valida como sentencia de cada Estado individual, en el supuesto de que se
trata de sistemas basados en el respeto de los derechos humanos y de las
garantias defensivas forman el nucleo del debido proceso "

La remisién prejudicial al Tribunal de Justicia Europeo de conformidad con el art.
267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea no constituye un recurso



legal que pueda ser implementado automaticamente a solicitud exclusiva de las
partes, ya que es el juez quien determina ia necesidad.

El principio de ne bis in idem, tanto en su sentido procesal como sustantivo, esta
proclamado solemnemente por las dos Cartas de los Derechos Fundamentales,
aunque el art. 6 par. 3 del Tratado de la Unidn Europea establece que "los
derechos fundamentales, garantizados por el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundameniales y
resuftantes de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros,
forman parte del Derecho de la Unién como principios general "el Tribunal de
Justicia niega que el CEDH constituya un acto juridico formalmente integrado en
el ordenamiento juridico de la Unién Europea (véase Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, Gran Seccion, 20-03-2018, C-537/16).

Mas precisamente, mientras que el art. 50 del Capitulo VI de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE, dedicado a la "justicia” dispone que: "nadie
podra ser juzgado y sancionado de nuevo por el mismo hecho cuando los jueces
que actuen 'en la Unién' hayan adoptado una sentencia penal definitiva de
condena o absolucion”, el art. 4 Prot. 7 CEDH adoptado en 1984 y en vigor en
1988 (y ademas no ratificado por todos los Estados "El derecho a no ser juzgado
ni castigado dos veces no se incluyd en la Convencion adoptada en 1950, pero
si en el séptimo protocolo , adoptado en 1984 y que entrd en vigor en 1988, es
decir, unos 40 afios después. Cuatro Estados (Alemania, Paises Bajos, Reino
Unido y Turquia) no han ratificado el Protocolo nim. 7 y uno de ellos (Alemania),
junto con otros Cuairo Estados que lo han ratificado (Austria, Francia, ltalia y
Portugal), han expresado reservas o declaraciones interpretativas que han
especificado que la palabra "penalmente” debe ser aplicada por ellos en base al
significado que le dan a este concepto sus respectivas leyes. nacionales "(CEDH,
Gran Sala, A y B ¢ / Noruega, 15-11-2016) establece que "nadie puede ser
condenado o procesado en la jurisdiccion de un mismo Estado por un delito def
qgue ya haya sido absuelfo o condenado tras una sentencia firme de conformidad
con la ley y el procedimiento penal de ese Estado .

Esta prohibicidn también esta sancionada, nuevamente dentro de [a Unidn
Europea, por el art. 54 del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen de
14 de junio de 1985 (CAAS) que establece que "una persona que haya sido



fuzgada con sentencia definitiva en una Parte Conlrayente no puede ser sometida
a un proceso penal por los mismos hechos en un ofra Parte Confrayente siempre
que, en caso de condena, la sentencia haya sido ejecutada o se esté ejecutando
actualmente o, segun la ley del Estado Contrayente ya no pueda ejecutarse”.

En cuanto al ordenamiento juridico italiano, el art. 649 del Cddigo Penal
(prohibicidon de un segundo juicio) establece que "el imputado absuelfo o
condenado con sentencia o decreto penal que se haya vuelfo irrevocable no
podra ser sometido nuevamente a proceso penal por el mismo hecho, aungue se
considere diferente para el titulo, para el grado o por las circunstancias, salvo lo
dispuesto en los articulos 69 inciso 2 y 345. Si, no obstante, se inicia de nuevo
un proceso penal, el juez de cada estado y grado del proceso pronuncia sentencia
absolutoria o no procesal, indicando la causa en el dispositivo ".

La atencién renovada a la prohibicion del ne bis in idem no fue destacada por
casualidad en el informe de orientacién nim. 26/17 de la Oficina del Repertorio
Penal del 21 de marzo de 2017, en la que se enfatizé cdmo esta prohibicion opera
ahora no solo dentro de los sistemas legales individuales sino también en la
refacion multinivel entre los sistemas de los Estados individuales y el sistema
legal europeo, especialmente mas adelante. de las dos decisiones fundamentales
mencionadas anteriormente adoptadas por los dos Tribunales europeos.

De acuerdo con este enfoque caso por caso, se podrda asi justificar el
sometimiento de un mismo sujeto a multiples juicios por el mismo hecho ilicito y
la posible adopcién de una pluralidad de sanciones sustancialmente penales solo
cuando los procedimientos se realicen simultaneamente, 0 como maximo &n €l
mismo periodo. (conexidén temporal) y siempre que, en el caso de acumulacion
de sanciones, se respete el principio de proporcionalidad; este principio, que es
reconocido por el art. 49 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE. y
que acabd sustituyendo efectivamente al ne bis in idem en la reciente demanda
de los Tribunales.

Asi sucedid que la ultima palabra sobre los limites del principio ne bis in idem fue
en parte delegada por los Tribunales europeos a los Tribunales nacionales, que
en realidad, se repite, han acabado por no aplicar la prohibicién de duplicacion.
de juicios y sanciones sino el principio de proporcionalidad de la pena; no en
vano, con una sentencia reciente el Tribunal de Casacién, al afirmar que no se
habia violado el principio de ne bis in idem en un caso en el que los demandantes
habian sido condenados por abuso de mercado con una doble sancién penal y
administrativa atras dos procesos separados, sostuvo gue "siempre que la
respuesta sancionadora, derivada de la acumulacién de las dos penas infligidas



en los distintos procesos, sea globalmente proporcionada a la gravedad del
hecho y previsible, nada impide que los legisladores nacionales preparen una
doble via sancionadora y las Autoridades responsable de darle seguimiento hasta
la decisién

En el caso que aqui nos ocupa, para Malatto, la cuestion procesal se resume en
el actual pendiente en ltalia, ante la Fiscalia del Tribunal Penal de Roma, de dos
procesos, habitualmente activados con dos autorizaciones para proceder
otorgadas por el Ministro de Justicia, solicitadas posteriormente se sumaron dos
momentos distintos, por distintas denuncias presentadas por familiares delas
victimas, ambas pendientes durante las averiguaciones previas. Por tanto, en el
contexto nacional en relacion con estos dos procesos no se discute el ne bis in
idem ni el enjuiciamiento de la acusacién por parte del Ministerio Plblico..

Diferente es la cuestidn de la relacién entre los dos procedimientos, en contra de
Malatto con el que se solicité la extradicion y tenia titulo ejecutorio en esa
disposicién, por lo que ya no se puede volver a proponer sobre la misma
disposicién, sino con una nueva emision de medida cautelar, totalmente
modificada con respecto a [a anterior por la cual ya se formé el juzgado con la
sentencia desestimatoria del Tribunal de Casacidn

Potenza Roma i 19/01/2021

Avv. Franceca Sassano





