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RESUMO:

A confluéncia do Direito Administrativo sancionador e do Di-
reito Penal na regulagdo de matérias de especial transcendéncia social e
economica, origina diversas situacdes conflitivas, dado o solapamento da
infracdo administrativa com o correspondente tipo penal. O presente es-
tudo tem por objeto analisar os critérios doutrindrios e jurisprudenciais
da distin¢ao entre ambos os tipos de infragdes, assim como as implica-
¢Oes substantivas e processuais do principio “ne bis in idem” na resolu¢ao
destas disfungdes, a luz da doutrina do Tribunal Constitucional e outras
instancias supranacionais, dado seu carater de principio transnacional.

ABSTRACT:

The confluence of Administrative sanctioning Law and criminal
law in the regulation of matters of special significance social and econo-
mic, causes various conflict situations, given the overlap of the adminis-
trative offense with the corresponding offense. This study aims to examine
the doctrinal and jurisprudential criteria for distinguishing between the
two types of offenses and the substantive and procedural implications of
the “ne bis in idem” in resolving these dysfunctions, to the light of the
doctrine of Spanish Constitutional Court and other supranational instan-
ces, given its principle of transnational character.

RESUMEN:

La confluencia del Derecho Administrativo sancionador y el De-
recho Penal en la regulacion de materias de especial trascendencia social y
econdmica, origina diversas situaciones conflictivas, dado el solapamien-
to de la infracciéon administrativa con el correspondiente tipo penal. El
presente estudio tiene por objeto analizar las los criterios doctrinales y ju-
risprudenciales de distincion entre ambos tipo de infracciones, asi como
las implicaciones sustantivas y procesales del principio “ne bis in idem”
en la resolucion de estas disfunciones, a la luz de la doctrina del Tribu-
nal Constitucional y otras instancias supranacionales, dado su caracter de
principio trasnacional.
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bis in idem”, doutrina do tribunal Constitucional, principio transnacional.

PALABRAS CLAVE:
Infraccion administrativa, ilicito penal, confluencia, principio “ne
bis in idem”, doctrinal del Tribunal Constitucional, principio trasnacional.
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Administrative offense, criminal offense, confluence, the “ne bis
in idem” doctrine of the Constitutional Court, transnational principle.

I. FIJACION DE LA CUESTION

Con excesiva frecuencia en las ultimas décadas se estan sucediendo
reformas al Cédigo Penal que convierten en delito lo que antes era una
mera infraccién administrativa. El marco econdmico rapidamente cam-
biante, el aumento trepidante de las fuentes generadoras de riesgo, la per-
cepcion del aumento cuantitativo de la delincuencia y la tolerancia cero a
la inseguridad son los cimientos de la actual politica criminal claramente
expansionista. El legislador, quizas incapaz de gestionar la avalancha de
demandas de mayor proteccion y dar una solucién real a la intensifica-
cién de actividades peligrosas acude insistentemente a la incriminacion
de conductas, en un uso simbolico del Derecho Penal, opuesto a su carac-
ter de ultima ratio y al principio de intervenciéon minima lo que dispara la
inflacion punitiva’.

Como sefiala Mendoza Buergo, el adelantamiento de la tutela penal
con la configuracion de nuevos bienes juridicos (colectivos) y con la fle-
xibilizacién de las estructuras y principios del Derecho Penal consustan-
ciales al Estado de Derecho, esta ampliando la estructura de la imputacion
penal, orientada basicamente a la idea de dafno o lesion, creando asi un
derecho preventivo simbolico que a la larga es ineficaz y contraprodu-
cente por falta de autoridad y suficiente legitimidad a la luz del Estado de
Derechot.

En efecto, la realidad de la existencia de tipos penales en los que son
sancionadas penalmente conductas también constitutivas de infracciones
administrativas ha sido objeto de numerosas criticas. Al respecto Silva
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Sanchez sostiene que mientras al Derecho penal le importa la lesividad
del comportamiento individual, lo relevante para el Derecho adminis-
trativo es la lesividad global derivada de la repeticién y acumulacién de
determinadas conductas. Esta diferencia sustancial entre ambos drdenes
juridicos legitima la sancion en el ambito administrativo del peligro pre-
sunto o estadistico, pero no esta justificada la imposicién de una pena por
una conducta que represente un peligro meramente estadistico, pues ello
supone una sancion ex iniuria tertii, amén de que este modo de proceder
convierte el Derecho penal en “Derecho de gestion ordinaria de grandes
problemas sociales”. Por todo ello, la administrativizacion es considerada
per se como un fendmeno negativo, pues supone la asuncion por parte
del Derecho penal de la forma de razonar propia a del Derecho adminis-
trativo®.

Senalan Alastuey Dobén y Ecuchuri Aisa que, dada la ausencia de
fronteras nitidas entre ilicitos penales e ilicitos administrativos carece de
sentido determinar a priori, y con pretension de validez permanente, qué
conductas pueden ser objeto de sancion penal y cudles en cambio deben
ser acogidas por el Derecho administrativo. En todo caso afirman am-
bos autores “deben convertirse en ilicitos administrativos conductas que
no hace falta combatir mediante el Derecho penal y, a la inversa, deben
trasladarse al Derecho penal las conductas que, por su gravedad y el bien
juridico al que afectan, teniendo en cuenta las caracteristicas de cada so-
ciedad en cada momento histérico, requieran la intervencién de este sec-
tor del ordenamiento juridico. En consecuencia, alli donde el recurso al
Derecho penal se muestre como imprescindible, es decir se respeten los
principios de subsidiariedad y ultima ratio, el traslado al Derecho penal de
conductas constitutivas en momentos anteriores de ilicito administrativo
no sdlo es legitimo, sino necesario®.

En definitiva, aunque en relacién a algunas conductas peligrosas en
el ambito de la circulacion, consumo, medioambiente respecto de las que
se discute si deben ser objeto de sancién penal, no se pone en entredicho
para el caso de los delitos de peligro concreto parala vida o integridad fisi-
ca. Conforme a ello, dado que estos ambitos son objeto de proteccion tan-
to en el Derecho administrativo sancionador como por parte del Derecho
penal, es inevitable que confluyan en la regulacion de la materia ambos
sectores del ordenamiento juridico, fenémeno que origina no pocas situa-
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ciones conflictivas, dado el solapamiento de la infraccion administrativa
con el correspondiente tipo penal’.

Conforme a ello, en este trabajo se realizara una aproximacion a los
criterios doctrinales y jurisprudenciales delimitadores del ilicito penal y el
administrativo; se expondran algunas de las disfunciones que se producen
en la practica cuando confluye la actividad sancionadora de la administra-
cién y la actuacion de los drganos jurisdiccionales penales; y se analizaran
las implicaciones sustantivas y procesales del principio ne bis in idem a la
luz de la doctrina del Tribunal Constitucional y otras instancias suprana-
cionales.

I1. LA DIFUSA FRONTERA ENTRE ILICITO ADMINISTRA-
TIVO Y PENAL

Para ejercer su poder controlador-sancionador, el Estado puede
utilizar, ademas de la pena, otro instrumento: la sancién administrativa.
En efecto, en el ambito de la heterotutela se admite también que la admi-
nistracion pueda imponer sanciones para la protecciéon de los intereses
generales (proteccion de los intereses de los trabajadores, proteccion de la
seguridad vial, de la Hacienda Publica, del medio ambiente, etc.)®.

La tipificacion de esta concreta materia por ambos ramas del ordena-
miento juridico propicia que junto al catalogo de delitos exista un listado
completo de infracciones y sanciones administrativas. Ello puede tener,
en opinion de Mir¢ Llinares, dos consecuencias fundamentales: la prime-
ra e inmediata, la desnaturalizacion de la distincion entre injusto penal e
injusto administrativo; la segunda, mediata, la pérdida de fuerza del Dere-
cho penal y de su sancidn, la pena de prisiéon como sistema de motivacion
social cuando su uso se generalice en exceso’. Y asi las cosas, l6gicamente
surge la cuestion de saber cudl es la diferencia entre ilicito penal/sancién
penal y el ilicito administrativo/sancién administrativa:

Existen en la doctrina numerosos intentos de distinciéon pero ningu-
na teoria ha tenido éxito. Sefiala Bajo Fernandez que la distincion entre
injusto penal y administrativo no es cualitativa ni tampoco cuantitativa,
sin puramente formal. Es injusto penal el castigado por los jueces median-
te penas criminales entendidas asi por las leyes por las leyes penales y en
aplicacion de un procedimiento criminal. Es administrativo aquel injusto
que es castigado por 6rganos administrativos, con sanciones administra-
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tivas, aunque fueran punitivas o retributivas y mediante un procedimien-
to administrativo. Otra distincion de caracter sustancial no es posible®.
En sentido contrario, Zugaldia Espinar entiende que la diferencia entre
la sancién penal y la administrativa es de cardcter cuantitativo, aunque
debido a las numerosas que sufre esta regla en el Ordenamiento Juridico,
un criterio definitivo para determinar si a alguien se le ha impuesto una
sancion pena o administrativa es atender al érgano que impone la san-
cion. Sea cual sea la gravedad de la misma, si el 6rgano que la ha impuesto
es judicial —por ejemplo una multa de escasa cuantia- la sancion sera pe-
nal y traera su causa de un ilicito penal; si el 6rgano que la ha impuesto
es administrativo — por ejemplo una multa de 10.000.000 de euros que
puede imponer la Comisién Nacional del Mercado de Valores- la sancion
sera administrativa y traera su causa en la realizacién de un ilicito admi-
nistrativo'. En esta misma linea, Gil Gil advierte que el Derecho Penal se
ocupa sélo de los atentados mas graves contra los bienes juridicos mas
importantes, debiendo quedar la regulacion del resto de ilicitos a otros
sectores del ordenamiento juridico®.

Para Silva Sanchez el Derecho Penal persigue proteger bienes juridi-
cos concretos en casos concretos y sigue criterios de lesividad y peligrosi-
dad concreta; mientras que el derecho administrativo sancionador persi-
gue ordenar, de modo general, sectores de actividad siguiendo criterios de
afectacion general o estadistica y se mueve por criterios de oportunidad
y no de legalidad y es el ordinario refuerzo de la gestion de la adminis-
tracidn, esto es: refuerza mediante sanciones un determinado modelo de
gestion sectorial®.

Pero ésta no es mas que la descripcion de como opera el Derecho
Administrativo sancionador pero no es una distincion sustancial entre in-
justo administrativo e injusto penal, en la medida en que no son mas que
pautas detectadas que admiten excepciones, por lo que no es una distin-
cion sustancial. De manera que hay seguir, segun Bajo Fernandez, man-
teniendo el criterio formal de distincién y los principios de unidad del
Derecho sancionador e identidad de los fines y funciones de los efectos
sancionadores (pena criminal y sancién administrativa) por mas que se
reconozca que el Derecho sancionador toca determinados sectores con
mas regularidad que el Derecho Penal. Y evitar otros criterios de caracter
practico que conllevan disfunciones en el sistema y alteran de forma com-
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prensible para el ciudadano la valoracién que una conducta merece, lo
que puede producir bien un sentimiento de injusticia o una modificacion
no deseada de la valoracion ético-social de la conducta®.

ITI. ALCANCE Y CONTENIDO DEL PRINCIPIO NE BIS IN IDEM

1. CUESTIONES GENERALES

Como sefiala Ochoa Figueroa, el principio ne bis in idem es de suma
importancia para la armonizacion del Derecho Penal y al Administrativo
sancionador, pero no se puede obviar que se trata de uno de los pilares del
Estado de Derecho que se encuentra en estrecha relacion con el principio
de legalidad y de tipicidad's; y si bien es cierto que nuestra Constitucion
no consagra de manera explicita en ninguno de sus articulos el principio
“non bis in idem”, el propio Tribunal Constitucional, en una linea jurispru-
dencial que arranca con la Sentencia 2/1981, de 30 de enero, [RTC 1981\2]
ha reconocido que “si bien no se encuentra recogido expresamente en los
articulos 14 a 30 de la Constitucion va intimamente unido a los principios
de legalidad y tipicidad de las infracciones recogidos principalmente en el
articulo 25 de la misma y por tanto participa de la naturaleza de derecho
fundamental””.

El principio ne bis in idem es un principio general del Derecho Penal
en muchos ordenamientos. El ne bis in idem —también llamado non bis
in idem — es un aforismo latino que significa “no dos veces sobre lo mis-
mo’, que pretende decir que un sujeto no puede ser juzgado dos veces por
los mismos hechos, para impedir que subsista una intimidacién perma-
nente sobre la persona que hubiera sido sometida a un proceso anterior*.
E opinion de Muiioz Conde, este principio consiste en la prohibicion de
que un mismo hecho resulte sancionado mas de una vez"; o como apunta
Muiioz Clares, en la imposibilidad de que “un solo acto dé lugar a dos
consecuencias sancionadoras para su autor’ .

Se trata de un juicio de interpretacion expresado en criterios logicos,
para que lo cumplido no deba volver a cumplirse, a fin de solucionar el
conflicto entre la busqueda de justicia material y la idea de seguridad ju-
ridica, que se traduce en un impedimento procesal que imposibilita inter-
poner una nueva accion y abrir un segundo proceso con el mismo objeto*.

A pesar del silencio de la Constitucion, la legislacion administrativa
si que ha reconocido el principio non bis in idem. Concretamente, el arti-
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culo 133 del la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun,
establece expresamente que “no podran sancionarse los hechos que hayan
sido sancionados penal o administrativamente, en los casos en los que se
aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento”

En consecuencia, de conformidad con el citado precepto para que
pueda aplicarse el principio non bis in idem, se precisa la concurrencia de
las tres identidades, sujeto, hecho y fundamento. Es éste ultimo el que ma-
yores problemas plantea ya que se refiere al analisis de los bienes juridicos
protegidos por la norma administrativa y la norma penal, de forma que
si la accion de un mismo sujeto lesiona o pone en peligro distintos bienes
juridicos podria no existir identidad de fundamento y, por tanto, cabria
admitir la duplicidad de sanciones®.

En el presente apartado abordaré la aplicacion del citado principio
en el ambito del Derecho protector de actividades de riesgo donde se pro-
tegen bienes juridicos supraindividuales, especialmente las soluciones le-
gales y jurisprudenciales que se ofrecen en aquellos casos en los que unos
mismos hechos pueden constituir simultdneamente una infracciéon admi-
nistrativa y un delito, contra el medio ambiente, contra la seguridad vial
o contra los consumidores y usuarios; asi como la soluciéon que nuestro
ordenamiento juridico propone ante supuestos de posible concurrencia
entre la sancion penal y administrativa por unos mismos hechos>. Me re-
fiero, por un lado, a la interpretacién dada por el Tribunal Constitucional
sobre el contenido y alcance del principio ne bis in idem, y, de otro, a las
aportaciones del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE EL
PRINCIPIO NON BIS IN IDEM EN SU VERTIENTE MATERIAL Y
PROCESAL

El Tribunal Constitucional ha jugado un importante papel en la de-
limitacion de este principio al declarar en el FJ 4 de la Sentencia 2/1981,
de 30 de enero [RTC 1981\2] el marco de las relaciones entre el Derecho
penal y el Derecho administrativo sancionador, y acufiar una férmula que
sera acogida por la jurisprudencia posterior y por la doctrina*: “ el princi-
pio general del derecho conocido como non bis in idem supone, en una de
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sus mas conocidas manifestaciones, que no recaiga duplicidad de sancio-
nes -administrativa y penal- en los casos en que se aprecie identidad del
sujeto, hecho y fundamento sin existencia de una relacién de supremacia
especial de la Administracion... que justificase el ejercicio del ius puniendi
por los tribunales y a su vez la potestad sancionadora de la Administra-
cion”.

Por su parte, la STC 159/1987, de 26 de octubre [RTC 1987\159]
sefiala que el principio non bis in idem impide también que a través de
dos procedimientos se sancione repetidamente una misma conducta, *

semejante posibilidad entrafaria, en efecto, una inadmisible reiteracion

<

en el ejercicio del ius puniendi del Estado e, inseparablemente, una abier-
ta contradiccion con el derecho a la presuncion de inocencia, porque la
coexistencia de dos procedimientos sancionadores para un determinado
ilicito, deja abierta la posibilidad, contraria a aquél derecho, de que unos
mismos hechos, sucesiva o simultaneamente, existan y dejen de existir
para los drganos del Estado”

En consecuencia, el principio “non bis in idem” tiene un doble
significado, material o sustantivo y procesal. Desde la perspectiva mate-
rial o sustantiva significa que nadie podra ser castigado mas de una vez
por la misma infraccién. Desde la procesal, que nadie puede ser juzgado
dos veces por la misma conducta®. Para evitar esta duplicidad de procedi-
mientos, se establece como regla general la subordinacion de la actuacion
sancionadora de la administracion a la de los tribunales de justicia, des-
tacandose en consecuencia la prevalencia de estos ultimos tal y como se
desprende de la STC 77/1983, de 3 de octubre [RTC 1983\77], “La subor-
dinacion de los actos de la Administracion de imposicion de sanciones a
la autoridad judicial, exige que la colision entre una autoridad jurisdiccio-
nal y una actuacion administrativa haya de resolverse a favor de la prime-
ra”. Esto implica la imposibilidad de que los drganos de la Administracion
lleven a cabo actuaciones o procedimientos sancionadores en aquellos
casos en que los hechos puedan ser constitutivos de delito o falta segun el
Codigo Penal o leyes penales especiales, mientras que la autoridad judicial
no se haya pronunciado sobre ellos*.

Ello no obstante, se suscita una cuestion cuya solucién no es pacifi-
ca, la que tiene lugar en aquellos supuestos en los que la Administracion
omite el deber que tiene de paralizar el procedimiento sancionador exis-
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tente sobre unos hechos que pueden ser constitutivos de delito, llegando
incluso a imponer una sancion. Se plantea la duda de si el orden penal
puede enjuiciar una conducta a posteriori y, en su caso, si puede sancionar
penalmente unos hechos que ya han sido objeto de una sancién adminis-
trativa”. Las fricciones que plantean estas situaciones con el principio non
bis in idem han sido analizadas por el Tribunal Constitucional en diversas
sentencias que no han mantenido un criterio tnico y que han perfilado de
forma diversa al alcance del principio en sus facetas material y procesal®.

Cuando se habla de implicaciones procesales del principio non bis
in idem se suele tomar como punto de referencia STC 77/1983, de 3 de
octubre [RTC 1983\77], que establecié como ideas fundamentales que el
Tribunal Constitucional parte de la subordinacion de los actos de la Ad-
ministracién sancionadora a la autoridad judicial lo cual determina que
la colision entre una actuacion jurisdiccional y una actuacion administra-
tiva ha de resolverse a favor de la primera. De esta idea, Alastuey Dobén
y Escuchuri Aisa, deducen las siguientes consecuencias: a) el necesario
control a posteriori por la autoridad judicial de los actos administrativos
mediante el oportuno recurso; b) la imposibilidad de que los érganos de
la Administracion lleven a cabo actuaciones o procedimientos sanciona-
dores, en aquellos casos en que los hechos puedan ser constitutivos de
delito o falta segtin el Codigo penal o las leyes penales especiales, mientras
la autoridad judicial no se haya pronunciado sobre ellos; ¢) necesidad de
respetar la cosa juzgada®.

Sin embargo, esta preferencia del orden penal sobre el administrati-
vo sancionador se cuestiono en la STC 177/1999, de 11 de octubre [RTC
1999\177], que marca un hito en la interpretacion del principio “non bis
in idem”. En la misma se resuelve un recurso de amparo contra una sen-
tencia en la que se condena al directivo de la empresa Lloreda S.A. como
autor de un delito contra la salud publica y el medio ambiente del articu-
lo 347 bis del ACP, hechos que siendo constitutivos de infraccion menos
grave segun la normativa medioambiental vigente, ya habian sido objeto
de sancion en via administrativa. Estimando el Juzgado de lo Penal que la
dualidad de procedimientos y la imposicion de la sanciéon administrativa
no podia significar la destipificacion penal de los hechos dada la preferen-
cia de la via jurisdiccional, a fin de evitar la doble sancién por los mismos
hechos, el Juzgado imputé al pago de la multa penal la cantidad ya satisfe-
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cha en via administrativa.

En la referida sentencia el Tribunal Constitucional se pronuncia so-
bre dos cuestiones relativas al principio “non bis in idem’, a saber, de un
lado, el analisis de la triple identidad de circunstancias - sujeto, hecho y
fundamento - que han de concurrir para apreciar dicho principio, y de
otro, la forma en que han de resolverse las tensiones entre las vertientes
sustantiva y procesal del principio ne bis in idem*. En cuanto al primero,
el alto tribunal parte de que se produce la triple identidad al entender
que “la consecuencia punitiva anudada al hecho objeto de este juicio y al
sancionado administrativamente es idéntica, como idéntico es el hecho
mismo y el sujeto activo (...) y también concurre identidad de fundamen-
tacion, no negada por la jurisdiccion penal, dado que el potencial peligro
para la salud publica ya concurria en la infraccién administrativa, al haber
evidenciado el andlisis de las aguas un alto nivel de cianuros y niquel”.
Especial interés reviste el voto particular emitido en la sentencia y cuya
discrepancia se basa fundamentalmente en un dato normativo esencial:
las infracciones administrativa y penal eran distintas. La cometida con
quebranto de la legislacion de aguas, consistia esencialmente en realizar
“vertidos que puedan deteriorar la calidad del agua o las condiciones de
desagiie del cauce receptor, efectuados sin contar con la autorizacion cor-
respondiente”. La infraccién penal, consistia en una conducta mas grave,
realizar “vertidos que pongan en peligro grave la salud de las personas, o
puedan perjudicar gravemente las condiciones de la vida animal, bosques,
espacios naturales o plantaciones ttiles™".

sPero como solventar aquellos casos en los que la sancion penal es
impuesta, ignorando la previa imposicion de una sanciéon administrativa?
Se pronuncia en segundo lugar el Tribunal Constitucional en la misma
sentencia sobre la prevalencia de la vertiente sustantiva del principio non
bis in idem sobre la vertiente formal o procesal. En efecto, se plantea la
Sala si los tribunales penales al tener conocimiento de la imposicion de
sancion administrativa por los mismo hechos que se estaban enjuiciando,
debieron absolver al acusado para no incurrir en bis in idem o enten-
diendo que su primacia judicial no podia ser cedida, podian imponer al
acusado las penas privativas de libertad y pecuniarias. En este sentido,
el FJ tercero de la Sentencia 177/1999, de 11 de octubre [RTC 1999\177]
apela al criterio cronoldgico para resolver esta situacion al conceder el
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amparo por entender vulnerada la garantia contenida en el articulo 25
de la CE y declara la nulidad de las sentencias penales, confirmando con
ello, implicitamente, la validez de la sancién administrativa indebidamen-
te impuesta en primer lugar con infraccién evidente de normas legales
(sin respetar la prevalencia de la norma penal y la preferencia del proceso
penal)®. Declar¢ al respecto, por un lado, que el principio ne bis in idem,
en su vertiente material se configura como “un derecho fundamental del
ciudadano frente a la decision de un poder publico de castigarlo por unos
hechos que ya fueron objeto de sancidn, como consecuencia del anterior
ejercicio del ius puniendi del Estado’, y por otro “que la preferencia de
la jurisdiccidon penal sobre la potestad sancionadora ha de ser entendida
como una garantia del ciudadano, complementaria de su derecho a no
ser sancionado dos veces por unos mismos hechos y nunca como una
circunstancia limitativa de la garantia que implica aquél derecho funda-
mental™.

Esta tesis fue ampliamente criticada por autores como Morillas
Cueva para quien el criterio de esta sentencia lleva inevitablemente a la
ruptura de la linea anterior, a favor de la subordinacién a la cronoldgica-
mente en el tiempo primera sancion sea penal o administrativa que devie-
ne firme, con lo que, dado que el proceso penal sera mas lento como con-
secuencia de las garantias propias del mismo, la actuacion penal estara
subordinada a la potestad sancionadora de la Administracién, lo que no
deja de ser una conclusion sorprendente y rechazable desde el momento
en que de mantenerse esta hipotesis los infractores suplicaran a la admi-
nistracion que los sanciones de inmediato para asi evitar la responsabili-
dad penal*.

En efecto, esta ultima Sentencia 177/1999, de 11 de octubre [RTC
1999\177], ante la solicitud de amparo por posible vulneracion del princi-
pio de legalidad en su vertiente de prohibicion del ne bis in idem al existir
dualidad de procedimientos sancionadores, gubernativo y penal, por los
mismos hechos, considera que la clave para tomar una adecuada decision
radica “en determinar si los Tribunales penales al tener constancia de la
sancion administrativa por los mismos hechos que estaban enjuiciando ,
debieron absolver al acusado para no incurrir en el ne bis in idem o enten-
diendo que su primacia judicial no podia ser cedida, actuar de la manera
condenatoria reflejada mas arriba’, es decir, que a fin de evitar la doble
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sancion por los mismos hechos, el juzgado imput6 al pago de la multa la
cantidad previamente satisfecha en la via administrativa.

Entiende el Tribunal, “ que irrogada una sancion, sea ésta de in-
dole penal o administrativa, no cabe, sin vulnerar el mencionado derecho
fundamental superponer o aditar otra distinta siempre que concurran las
tan repetidas identidades de sujeto, hechos y fundamento. Es este ntcleo
esencial el que ha de ser respetado en el ambito de la potestad punitiva
genéricamente considerada para evitar que una tnica conducta infractora
reciba un doble reproche aflictivo”

Pone de manifiesto la sentencia que no se trata de un conflicto ju-
risdiccional trabado entre los 6rganos de la Administracién autonémica
y los del orden jurisdiccional penal a resolver con arreglo a criterios de
prevalencia de uno u otro orden publico, sino sencillamente ante la im-
procedencia de una condena penal, pronunciada respecto de una conduc-
ta cuya sancion administrativa firme ya se habia producido, constando esa
circunstancia a los tribunales sentenciadores que al condenar, produjeron
un doble resultado aflictivo proscrito por el derecho fundamental invoca-
do por el recurrente.

En la STC 152/2001, de 2 de julio [RTC 2001\152] se plantea un su-
puesto a primera vista andlogo al que servia de base a la STC 177/1999,
de 11 de octubre [RTC 1999\177], pero el Tribunal en este caso, concluye
con la inadmisién del amparo y mantiene la validez de ambas sanciones,
la penal y la administrativa, produciéndose un supuesto de doble sancién.
Esta solucion, en opinion de Pardo Lopez, no debe interpretarse como un
cambio de doctrina respecto a lo concluido por la STC 177/1999, de 11
de octubre [RTC 1999\177]. La solucién acogida ahora por el TC reposa
sobre un acto al que se ha dado relevancia juridica: la conducta procesal
del recurrente en amparo durante la tramitacion del proceso penal y el
procedimiento administrativo®.

La decision del Tribunal se basa en el “dato de que en la produc-
cién de dicha duplicidad ha influido de modo decisivo la actividad del
recurrente, que perfectamente puedo haberlo impedido, y no lo intentd,
simplemente con la alegacion en el procedimiento administrativo sancio-
nador de la simultanea pendencia del proceso penal, lo que habria podido
determinar la suspension del primero”. En consecuencia es el silencio del
recurrente el que lleva al Tribunal a denegar el amparo solicitado, ya que
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establece que no concurre uno de los requisitos legalmente establecidos
para el recurso de amparo, recogidos en el art. 44.1 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional 2/1979, de 3 de octubre, cual es la invocacién for-
mal en el proceso del derecho constitucional vulnerado, tan pronto como
hubiere lugar a ello.

Se observa, sin embargo, un cambio de orientacién y un giro en los
planteamientos jurisprudenciales a raiz de la STC 2/2003, de 16 de enero
[RTC 2003\2] y 334/2005, de 20 de diciembre [RTC 2005\334]. Precisa-
mente la primera de ellas tiene su origen en una condena por la comisién
de un delito contra la seguridad del trafico que habia sido sancionado pre-
viamente con sancién administrativa. El condenado recurrié la sentencia
ante la Audiencia Provincial, pero esta desestima el recurso de apelacion
argumentando que el principio non bis in idem no impide que un mismo
hecho pueda recibir diferente tratamiento en los diferentes ambitos y que
existio error en el procedimiento administrativo que no puede impedir la
sancion penal, sino que tiene que dar lugar a su subsanacion. La Audien-
cia ordena que en ejecucion de sentencia se descuente la multa ya satis-
fecha y la duracion de la privacion del carnet de conducir, asi como que
se libre testimonio para que la administracion deje sin efecto cualquier
consecuencia posterior del expediente.

El Tribunal Constitucional admite que hubo una errénea actuacion
de la Administracion al no suspender la tramitacion del expediente admi-
nistrativo, pero seiala que el examen del fondo de la cuestion precisa ana-
lizar dos cuestiones fundamentales: si existio la triple identidad requerida
de sujeto, hechos y fundamentos y en segundo término, si existio la triple
identidad, habra que analizar, si el respeto al derecho fundamental que
comporta la interdiccidn de incurrir en bis in idem (articulo 25.1 CE), se
satisface con una solucion como la adoptada en el caso (el juez imputé al
pago de la multa la cantidad satisfecha en via administrativo), o si por el
contrario, como pretende el recurrente, requiere siempre que el segundo
6rgano sancionador deje de imponer la sancion.

En este sentido y a diferencia del pronunciamiento del voto parti-
cular en la STC 177/1999, de 11 de octubre [RTC 1999\177], el Tribunal
pone de manifiesto que ambas infracciones, administrativa y penal com-
parten un elemento comin - conducir un vehiculo de motor habiendo
ingerido alcohol, superando las tasas reglamentariamente determina-
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das- de modo que al imponerse ambas sanciones de forma cumulativa,
dicho elemento resulta doblemente sancionado, sin que dicha reiteracion
sancionadora pueda justificarse sobre la base de un diferente fundamento
punitivo, dado que el interés juridicamente protegido por ambas normas
es el mismo, - la seguridad del trafico como valor intermedio o referencial
y la vida e integridad de todos como bienes juridicos referidos-. Se trata
de un caso en el que el delito absorbe el total contenido de ilicitud de la
infraccion administrativa.

Pero no basta con constatar esa triple identidad, sino que el nicleo
esencial de la garantia material del non bis in idem reside en impedir el
exceso punitivo en cuanto sancion no prevista legalmente. Se trata pues,
de analizar si se ha producido la reiteracion punitiva constitucionalmente
proscrita. El 6rgano judicial tomé en consideracion la sancién adminis-
trativa impuesta para su descuento en la fase de ejecucion de la Sentencia
penal “De este modo no puede sostenerse que materialmente el recurrente
haya sufrido exceso punitivo alguno. En el caso no puede afirmarse que se
hayan impuesto dos sanciones al recurrente, una en via administrativa y
otra en via penal, pues materialmente solo se le ha impuesto una sancion.
El hecho de que la legislacion no prevea expresamente solucién para los
casos en que la Administracion no suspenda el expediente administrativo,
estando un procedimiento penal abierto, puede explicar su actuacion”

Por otra parte, se cuestiona si la infraccion del principio non bis in
idem se deriva del seguimiento tanto de un procedimiento administrativo
sancionador como un proceso penal por los mismos hechos. Al respecto,
el Tribunal Constitucional sostiene: “(...) la vertiente formal del princi-
pio non bis in idem, esto es, la interdiccion constitucional de apertura
o reanudacion de un procedimiento sancionador, cuando se ha dictado
una resolucion sancionadora firme, no se extiende a cualesquiera proce-
dimientos sancionadores sino tan sdlo respecto de aquellos que, tanto en
atencion a las caracteristicas del procedimiento —complejidad- como las
de la sancioén que sea imposible imponer en ¢él, pueden equipararse a un
proceso penal a los efectos de entender que el sometido a un procedi-
miento sancionador de tales caracteristicas se encuentra en una situacion
de sujecion al procedimiento tan gravosa como la de quien se halla some-
tido a un proceso penal”

Del articulo 4 del Protocolo 7 CEDH y de nuestra jurisprudencia’,
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se infiere que la interdiccion del doble procedimiento sancionador sélo
se incumple si los dos procedimientos han sido sustanciados con las de-
bidas garantias, de modo que un procedimiento tramitado sin respetar
la prioridad legal del orden jurisdiccional penal no impide un segundo
procedimiento sancionador.

En aplicacion esta doctrina al caso se puede concluir que en el mis-
mo no regia la prohibicién constitucional de doble procedimiento san-
cionador;’la sencillez del procedimiento administrativo sancionador y la
propia infracciéon administrativa, y la naturaleza y la entidad de las san-
ciones impuestas, impiden equiparar el expediente administrativo sancio-
nador sustanciado a un proceso penal a los efectos de entender que el
recurrente ha sufrido una vulneraciéon de su derecho a no ser sometido a
un procedimiento sancionador”.

Todo lo anterior permite sostener que el Tribunal Constitucional ad-
mite que un mismo hecho sea sancionado penal o administrativamente
habiendo identidad de sujeto, hecho y fundamento, entendiendo que el
derecho reconocido en el articulo 25.1 CE en su vertiente sancionadora
no prohibe el “el doble reproche aflictivo” sino la reiteracion sancionadora
de los mismos hechos y con el mismo fundamento padecida por el mis-
mo sujeto ( pues la cantidad satisfecha en via administrativa fue tenida
en cuenta por el 6rgano juzgador para descontarla en fase de ejecucion
de sentencia). Y asi se expresa el Tribunal al afirmar que “ en el caso exa-
minado, las resoluciones judiciales penales no han ocasionado la vulne-
racion del derecho a no ser sancionado en mas de una ocasion por los
mismos hechos con el mismo fundamento, pues no ha habido reiteracion
sancionadora, ni tampoco la lesién del derecho a no ser sometido a un
nuevo procedimiento punitivo por los mismos hechos, ya que el procedi-
miento administrativo sustanciado no es equiparable a un proceso penal
a los efectos de este derecho fundamental” Las SSTC 334/2005, 20 de di-
ciembre [RTC 2005\334],y 236/2007 de 7 de noviembre [RTC 2007\236],
vuelven a insistir en que el nicleo esencial de la garantia material del non
bis in idem reside en impedir el exceso punitivo en cuanto sancion no pre-
vista legalmente. De tal modo que no cabe apreciar una reiteracion puniti-
va constitucionalmente proscrita cuando, aun partiéndose de la existencia
de la imposicién de una doble sancion en supuestos de identidad de su-
jeto, hecho y fundamento, en la ulterior resoluciéon sancionadora, ya que,
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desde la estricta dimension material, el descontar dichos efectos provoca
que en el caso concreto no concurra una sancién desproporcionada como
ya reconocieran las SSTC 229/2003, de 18 de diciembre RTC 2003\229;
159/2003, de 15 de septiembre RTC 2003\159 y AATC 513/2005, de 19
de diciembre RTC 2005\513; 395/2004, de 19 de octubre RT'C 2004\395; y
141/2004, de 26 de abril RTC 2004\141].

En similar sentido, el Auto del Tribunal Constitucional 197/2009, de
20 de junio [RTC 2009\197] no aprecia vulneraciéon del principio non bis
in idem en el supuesto de concurrencia de sancion administrativa en ma-
teria de prevencion de riesgos y apertura de diligencias penales al no con-
currir la triple identidad de hecho, sujeto y fundamento necesarios para
aplicar las reglas que evitan la reiteracion sancionadora o el sometimiento
a un doble procedimiento. Recuerda el Tribunal que en cualquier caso, el
presupuesto para la aplicacion de la interdiccion constitucional de incur-
rir en bis in idem, sea éste sustantivo o procesal, es la constatacion de la
triple identidad de hecho, sujeto y fundamento; pues los derechos funda-
mentales reconocidos en el articulo 25.1 CE, “no impiden la concurrencia
de cualesquiera sanciones y procedimientos sancionadores, ni siquiera si
éstos tienen por objeto los mismo hechos, sino que estos derechos funda-
mentales consisten precisamente en no padecer una doble sancién y en no
se sometido a un doble procedimiento punitivo, por el mismo hecho y con
el mismo fundamento”.

En definitiva, como bien concluyen Alastuey Dobdén y Escuchuri
Aisa, en este caso no hay superposicion ni adicion efectiva de una nueva
sancion y que el derecho reconocido en el articulo 25.1 CE en su vertiente
sancionadora no prohibe el “doble reproche aflictivo’, sino la reiteracion
sancionadora de los mismos hechos con el mismo fundamento padecida
por el mismo sujeto*.

Asi, la STC 48/2007, de 12 de marzo [RTC 2007\48], ha recorda-
do que desde la STC 2/1981, de 30 de enero [RTC 1981\2], el Tribunal
Constitucional viene afirmando que el principio non bis in idem integra
el derecho fundamental al principio de legalidad en materia penal y san-
cionadora del articulo 25.1 de la Constitucion, a pesar de su falta de men-
cidn expresa en dicho precepto constitucional dada su conexion con las
garantias de tipicidad y de legalidad de las infracciones. La garantia de no
ser sometido a non bis in idem se configura, por tanto, como un derecho
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fundamental que, en su vertiente material, impide sancionar en mas de
una ocasion un mismo hecho con el mismo fundamento de modo que
la reiteracion sancionadora constitucionalmente proscrita puede produ-
cirse mediante la sustanciacion de una dualidad de procedimientos san-
cionadores, abstraccion hecha de su naturaleza penal o administrativa o
en el seno de un unico procedimiento. Esta garantia material vinculada
a los principios de tipicidad y legalidad, tiene como finalidad evitar una
reaccién punitiva desproporcionada, en cuanto que un exceso punitivo
hace quebrar la garantia del ciudadano de previsibilidad de las sancio-
nes, creando una sancion ajena al juicio de proporcionalidad realizado
por el legislador y materializando la imposiciéon de una sancién no pre-
vista legalmente (por todas, SSTC 2/2003, de 16 de enero [RTC 2003\2];
180/2004, de 2 de noviembre [RTC 2004\180]; 188/2005 de 7 de julio
[RTC 2005\188]; 334/2005, de 20 de diciembre [RTC 2005\334]).

Tras el andlisis de la cuestion se puede deducir que las respuestas
dadas por el maximo intérprete de la Constitucion a algunos de las cues-
tiones mas sobresalientes del non bis in idem son oscilantes, pues como se
ha podido comprobar, en un periodo relativamente corte de tiempo®, el
Tribunal ha perfilado distintas interpretaciones de este principio, que en
cualquier caso, permiten concluir:

1. Que el principio non bis in idem integra el derecho fundamental al
principio de legalidad en materia penal y sancionadora a pesar de su falta
de mencién expresa en dicho precepto constitucional, dada su conexion
con las garantias de tipicidad y legalidad de las infracciones.

2. En su vertiente material prohibe la doble sancién por el mismo he-
cho con el mismo fundamento, de modo que la reiteracion sancionadora
constitucionalmente proscrita puede producirse mediante una dualidad
de procedimientos sancionadores abstraccion hecha de su naturaleza pe-
nal o administrativa.

3. La vertiente formal o procesal de esta principio, de conformidad
con la STC 77/1983, de 3 de octubre [RTC 1983\77], se concreta en la
regla de la preferencia de la autoridad judicial penal sobre la Administra-
cion respecto de su actuacién en materia sancionadora en aquellos casos
en que los hechos a sancionar pueden ser, no sdlo constitutivos de infrac-
cién administrativa sino también de delito o falta segtun el Cédigo penal,
impidiendo el doble proceso sobre los mismos hechos.



Argumenta Journal Law n. 24 - jan / jun 2016 33

4. Asila potestad sancionadora de la Administracion se somete a una
triple exigencia: a) el control judicial a posteriori de la Administracion; b)
la imposibilidad de actuaciones administrativas sancionadoras cuando los
hechos puedan constituir delito o falta, hasta que la autoridad judicial se
haya pronunciado sobre ellos; y ¢) el respeto a la cosa juzgada.

5. Por otra parte, en el caso de que la administracion no suspenda
el expediente administrativo, estando un procedimiento penal abierto,
y finalice con la correspondiente sancion administrativa, trataindose de
multa y/o privacion del derecho a conducir vehiculos a motor o ciclomo-
tor, su consideracion para el descuento de la pena en fase de ejecucion de
la sentencia penal, no implica lesién de la prohibicion constitucional de
incurrir en bis in idem sancionador, dado que la inexistencia de sancion
desproporcionada en el caso concreto, permite concluir que no ha habido
una duplicacidn de la sancién constitutiva del exceso punitivo constitu-
cionalmente proscrito en el articulo 25 de la CE. En definitiva, segun la
STC 2/2003, de 16 de enero [RTC 2003\2], en estos casos no hay superpo-
sicion ni adicidén efectiva de una nueva sancion y que el derecho recono-
cido en el articulo 25.1 en su vertiente sancionadora no prohibe el doble
reproche aflictivo, sino la reiteracion sancionadora de los mismos hechos,
con el mismo fundamento padecida por el mismo sujeto. Ponderacion
similar fue efectuada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
su sentencia de 30 de julio de 1998, en el caso Oliveira —junto a la califica-
cion del caso como concurso ideal de infracciones- para declarar que no
se habia lesionado el articulo 4 del Protocolo 7 del CEDH, al afirmar que
“ ésta disposicion no se opone a que dos jurisdicciones distintas conozcan
de infracciones diferentes,... y ello en menor media en el caso en que no
ha habido una acumulacién de penas sino la absorcién de la mas leve por
la mas grave™.

Conforme a ello, en estos supuestos, las resoluciones penales no han
ocasionado la vulneracion del derecho a no ser sancionado en mas de una
ocasion por los mismo hechos con el mismo fundamento, pues no ha ha-
bido reiteracion sancionadora ni tampoco la lesion de un derecho a no ser
sometido a un mismo procedimiento punitivo por los mismos hechos, ya
que el procedimiento administrativo sustanciado no es equiparable a un
proceso penal a efectos de este derecho fundamental.
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3. EL CARACTER TRASNACIONAL DEL PRINCIPIO NE BIS
IN IDEM

Como apunta Vervaele, no causa sorpresa que la Constitucion es-
paifiola tropiece con la cuestion de la aplicacion transnacional del prin-
cipio ne bis in idem*. Admitir la eficacia trasnacional del ne bis in idem
implica partir del reconocimiento de eficacia a las resoluciones judiciales
de otro Estado, de modo que el ne bis in idem internacional es, probable-
mente, el primer instrumento juridico anclado en el principio de recono-
cimiento mutuo. Esta es la razén que explica la cantidad de pronuncia-
mientos del Tribunal de Justicia en este siglo sobre el ne bis in idem, pues
este derecho se ha convertido en elemento de garantia y cierre del propio
sistema: si los Estados reconocen con amplitud las resoluciones judiciales
de otros paises en el seno de la Unién Europea, también deben recono-
cerlas a los efectos de considerar que la primera resoluciéon condenatoria
dictada en otro pais clausura las opciones sancionadoras del resto de las
jurisdicciones penales o sancionadoras europeas competentes. De la con-
fianza mutua entre los Estados miembros deriva el reconocimiento de las
resoluciones dictadas en otro pais aun cuando la aplicaciéon de su propio
Derecho nacional conduzca a una solucion diferente. Ahora bien, no pue-
de pasarse por alto, que por muy loable que sea el objetivo, en ausencia de
reglas de asignacion de competencia, la aplicacion de la prohibicién de bis
in idem de la forma en la que se esta haciendo tiene como efecto practico
la priorizacién de la primera jurisdiccion que actue, con independencia
de cudl sea el criterio conforme al cual haya ejercido su competencia y de
que sea la solucién mas eficiente o justa®

3.1. Aportaciones del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

Es indiscutible que las legislaciones de los Estados suelen contener
reglas auto-atributivas de competencia bastante amplias, pues la finalidad
principal que ha guiado estas reglas ha sido, hasta épocas muy recientes,
evitar la impunidad de los hechos. Pues bien, con meritoria la finalidad
de evitar paraisos penales y la impunidad, no puede dejar de senalarse
que la pluralidad de jurisdicciones penales competentes genera un estado
de permanente riesgo de bis in idem procesal y material, que, desde la
perspectiva de los derechos fundamentales del ciudadano —entre otros el
derecho de defensa-, y, especificamente, desde la perspectiva del derecho a
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la libre circulacién de personas, no es la mejor situacion de las posibles; si-
tuacion de riesgo de los derechos fundamentales que evidencia lo que tan-
tas veces ha sido denunciado: que en la construccion del espacio europeo
de libertad, seguridad y justicia, la libertad y la justicia son las convidadas
de piedra de la seguridad®.

A nadie se le escapa que por no tratarse de un mecanismo obligato-
rio para los Estados Miembros, nada impide que ante la concurrencia de
jurisdicciones, sean varias las que la reclamen; e, incluso, que la ejerzan
sin haber procedido a efectuar consultas o a solicitar dictamen de Euro-
just. No obstante, tras el tratado de Maastricht, en varios instrumentos
europeos se incluyeron clausulas sobre el ne bis in idem que imponian a
los estados miembros el deber de respetarlo a nivel nacional cuando se
tratara de aspectos relativos a los asuntos de justicia e interior*.

La prohibiciéon de que un mismo inculpado sea enjuiciado o pro-
cesado dos veces por el mismo delito, alcanza, al menos en el territorio
Schengen, al ambito internacional europeo, aunque la misma infraccién
se haya producido en parte en el territorio de diversos paises (v.gr: blan-
queo de capitales, detencidn ilegal, trafico de drogas, etc.) y aunque ello
suponga en parte una cesion de soberania procesal por el pais que trate de
juzgar en segundo lugar®.

El articulo 50 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea subraya que “nadie puede ser acusado o condenado penalmente
por una infraccion respecto de la cual ya haya sido absuelto o condenado
en la Unién mediante sentencia penal firme conforme a la ley”

La aplicacion del principio ne bis in idem del articulo 4 del Protocolo
nuimero 7 y su correlativo articulo 50 de la Carta de Derechos Fundamen-
tales exige que las medidas sancionadoras ya adoptadas contra el incul-
pado mediante una resolucion firme tengan caracter penal. Por tanto, el
principio ne bis in idem no se opone a la existencia de varias sanciones
aplicables, lo que prohibe es la reiteracion de procedimientos penales que
han finalizado con una resolucién firme*.

Conforme a ello, el Tribunal de Justicia de la UE ha tenido ocasion de
pronunciarse sobre este particular en distintas ocasiones. En este sentido,
en su Sentencia de 28 de septiembre de 2006 respondid a varias cuestiones
prejudiciales planteadas por la Audiencia Provincial de Malaga sobre un
caso de contrabando de aceite de oliva, procedente de Turquia y Ttnez,
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que entrd en territorio Schengen por Portugal, pero que posteriormente
fue transportada a Malaga*; sefiala que el principio ne bis in idem consa-
grado en el Convenio de Aplicacion del Acuerdo Schengen “resulta apli-
cable a la resolucién de un Tribunal de un Estado contratante, dictada tras
haberse ejercitado la correspondiente accion penal’, por la que se absuelve
definitivamente a un inculpado por prescripcion del delito.

Y ello es ldgico si se aplica el principio de confianza mutua, confor-
me al cual, la Justicia de cualquier pais integrante del Espacio Judicial eu-
ropeo es tan plausible como la de cualquier otro, porque todas son justicia
europea, pese a los ordenamientos internos diferentes.

La Sentencia de 26 de febrero de 2013 [TJCE 2013\56] caso Akla-
garen y Akerberg Fransson, que tiene su origen en un procedimiento
penal iniciado por el Ministerio Fiscal sueco contra Akerberg Fransson,
-motivado por las inexactas informaciones contenidas en sus declaracio-
nes fiscales, que supusieron pérdidas a la Hacienda Publica por conceptos
de recaudacion correspondiente tanto al impuesto sobre la renta como al
impuesto sobre el valor anadido, procedimiento penal al que habia prece-
dido la aplicacion de recargos fiscales-, tiene una gran importancia en la
interpretacion del principio ne bis in idem en la Unién Europea, si bien el
Tribunal de Justicia pierde la oportunidad de realizar una interpretacion
concluyente sobre el mismo.

No obstante, la Sentencia apunta a la necesidad de determinar el
caracter penal de las sanciones impuestas ya que afirma que, “solo cuando
la sancion tenga cardcter penal en el sentido del articulo 50 de la Carta, y
ya no pueda ser objeto de recurso, podra considerarse que este articulo se
opone a una accion penal por los mismos hechos contra la misma perso-
na.

Pero en este caso concreto, el procedimiento penal se inicia con pos-
terioridad a la imposicién de una sancién administrativa. Si bien el Tri-
bunal no se pronuncia sobre el significado de esta regla de preferencia, re-
sulta interesante analizar si el principio “non bis in idem” puede encontrar
una excepcion en la regla de preferencia del orden penal sobre la potestad
sancionadora administrativa. Esto es, si la consideracion del recargo fiscal
impuesto como de naturaleza penal hubiera impedido la imposiciéon de
una sancion penal sobre los mismos hechos en un proceso judicial penal
desarrollado con posterioridad®.
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Al respecto, el Tribunal confirma que la combinacién de recar-
gos fiscales y sanciones penales por los mismos hechos no esta proscrita
per se por el articulo 50 de la Carta, a no ser que la sancién penal revista
caracter penal. Finalmente, sefiala que corresponde al érgano jurisdiccio-
nal nacional proceder a la apreciacién de la acumulacion de las sanciones
penales y de los recargos fiscales, estimando que, conforme a la “férmula
Melloni”, dicho érgano puede considerar dicha acumulacién contraria a
los estandares nacionales de derechos fundamentales siempre que las res-
tantes sanciones sean efectivas proporcionadas y disuasorias®.

En efecto, el en “caso Melloni” el Tribunal de Justicia de la Union
Europea interpretd el articulo 53 de la Carta en el sentido de que “cuando
un acto de derecho de la Unién requiere medidas nacionales para su eje-
cucion, las autoridades y tribunales nacionales siguen estando facultados
para aplicar estandares nacionales de proteccion de los derechos funda-
mentales, siempre que esa aplicacion no afecte al nivel de proteccion pre-
visto por la Carta, segtin su interpretacion por el Tribunal de Justicia, nila
primacia, la unidad y la efectividad del Derecho de la Union™.

Sin embargo, Vervaele advierte que seria logico que el principio ne
vis in idem del Derecho primario de la Unién Europea, el articulo 50 de
la Carta de Derechos Fundamentales, se convierta en el principio general
transnacional ne bis in idem para todas las politicas de la Unién Europea,
tanto a nivel de la Unién Europea como de los Estaos miembros cuando
éstos actian en el ambito o campo de aplicacion de la legislacion de la
UE. Sin embargo, no parece que el Tribunal de Justicia esté dispuesto a
seguir esta interpretacion y a utilizar la Carta de Derechos Fundamen-
tales como una norma auténoma de derechos humanos aplicable en los
Estados miembros cuando acttian en el ambito del Derecho de la Unién.
Tampoco queda claro si el Tribunal de Justicia esta dispuesto a elaborar
un principio ne bis in idem unificado, integral y transversal para todas las
politicas y la legislacion de la UE=.

En el caso Caso Tribunale di Fermo (Italia) contra M. Sentencia de 5
junio 2014, TJCE 2014\212%, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
ha resuelto, nuevamente, una peticiéon que tiene por objeto la interpreta-
cion del articulo 54 del Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen,
de 14 de junio de 1985.

En este caso, afirma el Tribunal que, como se desprende del propio
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tenor del articulo 54 del Convenio de Aplicaciéon de Schengen, ninguna
persona podra ser perseguida en un Estado contratante por los mismos
hechos por los que haya sido ya «juzgada en sentencia firme» en otro Es-
tado contratante. Por lo que el Tribunal sefiala que determinar si una re-
solucion judicial constituye una resolucion que juzga en firme a una per-
sona, en el sentido de dicho articulo, es preciso asegurarse de que dicha
resolucion ha sido adoptada tras una apreciacion en cuanto al fondo del
asunto (véase, en este sentido, la sentencia Miraglia [TJCE 2005, 68]). A
este respecto, el Tribunal de Justicia ha declarado que una resolucién de
las autoridades judiciales de un Estado contratante mediante la cual se
absolvid definitivamente a un acusado por falta de pruebas debe conside-
rarse basada en dicha apreciacion (véase, en este sentido, la sentencia van
Straaten [TJCE 2006, 279].

Por lo tanto, ha de considerarse que un auto de sobreseimiento dic-
tado después de una instruccién en la que se recabaron y examinaron dis-
tintas pruebas ha sido objeto de una apreciacion en cuanto al fondo en el
sentido de la sentencia Miraglia (TJCE 2005, 68), en la medida en que
contiene una decisién definitiva sobre el cardcter insuficiente de dichas
pruebas y excluye toda posibilidad de que el proceso vuelva a abrirse sobre
la base del mismo conjunto de indicios.

A este respecto, es jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia
que, para que una persona pueda considerarse “juzgada en sentencia fir-
me” por los hechos que se le imputan, en el sentido del articulo 54 del
CAAS, la acciéon publica debe haberse extinguido definitivamente, de
modo que la resolucion de que se trate origine, en el Estado contratante en
el que se haya dictado, la proteccion conferida por el principio non bis in
idem (en este sentido, la sentencia Turansky [TJCE 2008, 348]. En efecto,
una resolucion que, de acuerdo con el Derecho del Estado contratante que
ha incoado diligencias penales contra una persona, no extingue definiti-
vamente la accién publica en el &mbito nacional no puede, en principio,
constituirse en un impedimento procesal para que en otro Estado con-
tratante se inicien o prosigan diligencias penales por los mismos hechos
respecto a dicha persona (Sentencia Turansky [T]JCE 2008, 348].

En cualquier caso, debe senalarse que, puesto que el derecho a no ser
juzgado o condenado penalmente dos veces por la misma infraccién se
recoge también en el articulo 50 dela Carta el articulo 54 del CAAS debe
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interpretarse a la luz de éste. A este respecto, ha de sefialarse, en primer
lugar, que la apreciacion del caracter “firme” de la resolucion penal de que
se trate debe efectuarse sobre la base del Derecho del Estado miembro que
la haya dictado.

No obstante, , del articulo 4, apartado 2, del Protocolo n° 7 del
CEDH se desprende que el principio non bis in idem reconocido en el
apartado 1 de dicho articulo no se opone a la posibilidad de reapertura
del proceso «si hechos nuevos o nuevas revelaciones» pudieran afectar a
la sentencia dictada.

3.2. Doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

También el TEDH ha sostenido en diversas ocasiones que la califi-
cacion de los hechos por el Derecho interno no debe ser el unico criterio
a tener en cuenta en orden a la aplicacion del principio ne bis in idem. En
efecto, el articulo 4. 1 del Protocolo nim. 7 dispone “1. Nadie podra ser
inculpado o sancionado por un drgano jurisdiccional del mismo Estado
por una infraccion de la que ya hubiera sido absuelto en virtud de senten-
cia definitiva conforme a la Ley y al procedimiento penal de ese estado”.

La nocion de procedimiento penal a que se refiere este articulo ha de
interpretarse a la luz de los criterios utilizados por el TEDH en relacion
con el articulo 6 del Convenio. Dichos criterios, llamados criterios Engel
son los siguientes: la calificacion juridica de la infraccion en el Derecho
interno, la verdadera naturaleza de la misma y el grado de severidad de
la pena. En su Sentencia de 16 de junio de 2009 (TDEH 2009\23), -Caso
Ruotsalainen contra Finlandia- advierte que “ (...) el segundo y tercer cri-
terio son alternativos y no necesariamente acumulativos. Es suficiente que
la infraccién en cuestion pueda ser considerada por su propia naturaleza
como criminal o que la infraccién someta al responsable a una sancion
que por su naturaleza y grado de severidad pertenezca al ambito criminal”

Posteriormente, en el caso Kurdov e Ivanov contra Bulgaria, Senten-
ciade 31 de mayo de 2011[JUR 2011\183686], el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos entendié que no hay vulneracion del principio non bis
idem en el caso de multa administrativa y apertura de juicio por delito de
incendio involuntario, por entender que el procedimiento administrativo
que culmind con la imposicién de la multa no cumple los criterios para
ser calificado de “acusacién en materia penal”.
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El Tribunal estima que la imposicion de una multa, por poca que sea
su cuantia, persigue necesariamente un objetivo disuasorio y represivo.
En el presente caso, este era también el objetivo de la sanciéon administra-
tiva que se impuso al demandante. Sin embargo, el Tribunal no considera
que, en el presente caso, este hecho constituyera un elemento de impor-
tancia decisiva suficiente para concluir que la infraccion sancionada es de
caracter “penal”.

Y mas recientemente, en el Caso Nykénen contra Finlandia, Senten-
cia de 20 mayo 2014 [TEDH 2014\28] el Tribunal reitera que la caracte-
rizacion legal del procedimiento al amparo de la legislacién nacional no
puede ser el unico criterio relevante para la aplicabilidad del principio de
ne bis in idem al amparo del articulo 4.1 del Protocolo nim. 7. De otra
forma, la aplicacion de esta disposicion quedaria a discrecion de los Esta-
dos Contratantes hasta un grado tal que llevaria a resultados incompati-
bles con el objeto y propdsito del Convenio.

El concepto de “procedimiento penal” en el texto del articulo 4 del
Protocolo num. 7 debe interpretarse a la luz de los principios generales
relativos a las correspondientes palabras “acusacion penal” y “pena” en los
articulos 6 y 7 del Convenio. El Tribunal reitera que el propésito del ar-
ticulo 4 del Protocolo nim. 7 es prohibir la repeticion de procedimientos
penales que han terminado por una decision firme.

De conformidad con el Informe Explicativo al Protocolo nim. 7,
que se remite al Convenio Europeo sobre la Validez Internacional de las
Sentencias Penales, una “decision” es “firme” si, segiin la expresion tra-
dicional, ha adquirido la fuerza de res judicata. Este es el caso cuando es
irrevocable, es decir, cuando no hay mas recursos ordinarios disponibles
o cuando las partes han agotado dichos recursos o han permitido que el
plazo expire sin hacer uso de ellos.

V. CONCLUSIONES

La convivencia de regulaciones paralelas, penal y administrativa, en
la reglamentacion de actividades de trascendencia social y econémica in-
discutible (consumo, medioambiente, relaciones socioeconémicas...) exi-
ge restablecer unas criterios que disciplinen esta relacion. Y el principio
llamada a resolver los casos de concurrencia de infracciéon administrativa
e ilicito penal es el principio ne bis in idem. La interpretacion que el Tri-
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bunal Constitucional realiza de este principio permite concluir que: en
su vertiente material, prohibe la doble sancion si se produce identidad de
sujeto, hecho y fundamento; en la procesal, se concreta en la preferencia
de la autoridad judicial penal sobre la Administracion respecto de su ac-
tuacion en materia sancionadora, impidiendo el doble proceso sobre los
mismos hechos. No obstante lo anterior, cabe preguntarse ;cudl seria la
solucion a adoptar en el caso de que esta tltima no suspenda el expedien-
te administrativo conociendo la existencia de un procedimiento penal
en curso? El maximo intérprete de la Constitucion afirmé en Sentencia
2/2003, de 16 de enero [RTC 2003\2], que concluido el proceso penal con
sentencia condenatoria, no se produce vulneracion del principio ne bis in
idem si en fase de ejecucion se descuenta la multa ya satisfecha. No puede
sostenerse que materialmente se haya sufrido exceso punitivo alguno. Sin
embargo, en mi opinién, una solucién como la adoptada en este caso debe
ser excepcional, no puede erigirse en postulado de un principio general.

Por tanto, en relacion con las actuaciones administrativas y jurisdic-
cionales se establece lo siguiente: 1. Cuando en un procedimiento admi-
nistrativo de caracter sancionador se ponga de manifiesto un hecho que
ofrezca apariencia de delito (incluido el delito leve) perseguible de oficio,
la Autoridad administrativa lo pondra en conocimiento del Ministerio
Fiscal, por si hubiera lugar al ejercicio de la accion penal y acordara la sus-
pension de las actuaciones; 2. Concluido el proceso penal con sentencia
condenatoria de los inculpados se archivard el procedimiento administra-
tivo sin declaracion de responsabilidad. Si la sentencia fuera absolutoria
o el procedimiento penal finalizara con otra resoluciéon que le ponga fin
sin declaracion de responsabilidad, y siempre que la misma no estuviera
fundada en la inexistencia del hecho, se podra iniciar o continuar el pro-
cedimiento sancionador contra quien no hubiese sido condenado en via
penal; 3. La resolucion que se dicte debera respetar, en todo caso, la decla-
racion de hechos probados en dicho procedimiento penal.

Pero, el principio ne bis in idem tiene vocacion de transnacionalidad.
El Tribunal de Justicia de la Unién Europea si bien reconoce que la plura-
lidad de jurisdicciones penales competentes genera un estado de perma-
nente riesgo de bis in idem procesal y material, y para la construccion del
espacio europeo de libertad, seguridad y justicia, interpreta, en cambio, el
articulo 53 de la Carta de Derechos Humanos en el sentido de que “cuan-
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do un acto de derecho de la Unién requiere medidas nacionales para su
ejecucion, las autoridades y tribunales nacionales siguen estando facul-
tados para aplicar estaindares nacionales de proteccion de los derechos
fundamentales, siempre que esa aplicacion no afecte al nivel de proteccion
previsto por la Carta, segtin su interpretacion por el Tribunal de Justicia,
ni a la primacia, la unidad y la efectividad del Derecho de la Unién”. De
modo que, a pesar de los diversos pronunciamientos sobre esta cuestion
en las ultimas décadas, no parece que el Tribunal esté dispuesto a crear un
cuerpo de doctrina unificado e integral sobre el principio ne bis in idem
sobre la base del articulo 50 de la Carta de Derechos Humanos, aplicable
en los Estados miembros cuando actiien en el ambito del Derecho de la
Union.

Por otra parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha soste-
nido en diversas ocasiones que la calificacion de los hechos por el Derecho
interno no debe ser el Unico criterio a tener en cuenta en orden a la apli-
cacion del principio ne bis in idem; pues la aplicacion del articulo 4 del
Protocolo num. 7 quedaria a discrecion de los Estados Contratantes hasta
un grado tal que llevaria a resultados incompatibles con el objeto y pro-
posito del Convenio. Es suficiente que la infraccion en cuestion pueda ser
considerada por su propia naturaleza como criminal o que la infraccion
someta al responsable a una sancioén que por su naturaleza y grado de se-
veridad pertenezca al ambito criminal para estimar vulnerado el principio
ne bis in idem como principio general.
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de leyes o de normas), habra que aplicar una sola de ellas: la que se ajuste con mayor
exactitud al supuesto enjuiciado, lo que conduce a excluir la aplicacion de otras que
recogen sdlo algunos aspectos del mismo; y por tltimo, no es posible que dos érganos
judiciales sancionen repetidamente el hecho a través de dos procedimientos penales
distintos: un hecho ya sancionado penalmente no puede volver a sancionarse.

24  ALASTUEY DOBON, C.y ESCUCHURI AISA, E.: “Tlicito penal.. . cit., p. 65

25 MORILLAS CUEVA, L.: Derecho Penal Parte General. Fundamentos concep-
tuales y metodoldgicos del Derecho Penal, La Ley Penal, Madrid, 2010, pp. 134 a 136.

26 La prevalencia del orden penal consagrada en la anterior sentencia conlleva asi-
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supuesto la Administracion, han de estar y pasar por la valoracion de los hechos que
haya llevado a cabo el juez penal, pues si se admitiera lo contrario podria suceder entre
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o han tenido lugar de manera diferente. DE MIGUEL, C y ASTARLOA, E.: “La aplica-
cion del Principio “Non bis in idem” y el concurso de delitos en el delito contra el medio
ambiente”. Actualidad Juridica Urfa Menéndez. N°2 2002, p. 83. Recurso electrénico
disponible: http://www.uria.com/esp/actualidad juridica/n2/nonbis.pdf

27 Al hilo de esta cuestion, conviene mencionar que uno de los objetivos de la re-
forma de la LSV llevada a cabo por la Ley 18/2009, de 23 de noviembre ha sido la
modificacién del procedimiento sancionador. La Ley establece junto al procedimiento
sancionador ordinario, un procedimiento abreviado similar —segtin indica el preambu-
lo- a los “juicios rapidos” del ambito penal. Este procedimiento sancionador abreviado
supone que si se efectuia el pago voluntario de la multa (ya sea en el acto de entrega de la
denuncia o dentro del plazo de 15 dias naturales) se da por concluido el procedimiento
sancionador con las siguientes consecuencias: a) la reduccion del 50% del importe de
la sanciéon de multa, b) la renuncia a formular alegaciones. En el caso de que fuesen
formuladas se tendran por no presentadas, c) la terminacion del procedimiento, sin
necesidad de dictar resolucion expresa, el dia en que se realice el pago, d) el agotamien-
to de la via administrativa siendo recurrible inicamente ante el orden jurisdiccional
contencioso administrativo, e) el plazo para interponer el recurso contencioso-admi-
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efectos desde el dia siguiente, g) la sancién no computard como antecedente en el Re-
gistro de Conductores e Infractores, siempre que se trate de infracciones graves que
no lleven aparejada pérdida de puntos. Este procedimiento sancionador abreviado no
puede aplicarse a determinadas infracciones entre las que se encuentran la de conducir
vehiculos que tengan instalados inhibidores de radar o cualesquiera otros mecanismos
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31 Siendo ello asi -continua la sentencia- “ no puede sostenerse que hubiera una
absoluta identidad de fundamento entre la sancién administrativa y la penal. Aquélla
sirvié para sancionar el vertido de aguas contaminantes carentes de la preceptiva auto-
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2009, p. 99.
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rales a) y b) y una excepcion: a) No cabe duplicidad de sanciones cuando se trate de un
mismo sujeto, un mismo hecho y las sanciones tengan el mismo fundamento. Luego, a
sensu contrario, pueden acumularse sanciones de efecto distinto; b) Se prohibe que au-
toridades del mismo orden (sea del orden judicial o bien del administrativo) sancionen
repetidamente el mismo hecho a través de procedimientos distintos. La STC 159/1985,
de 27 de noviembre, denegé la acumulacion de una pena y una medida de seguridad
impuesta ambas por 6rganos judiciales sobre los mismos hechos; ¢) En cambio, puede
acumularse una pena y una sancién administrativa por un mismo hecho, si el sujeto se
encuentra en relacion de sujecion especial con la Administracion.

41 VERVAELE, J.A.E.: “Ne bis in idem: ;un principio transnacional de rango consti-
tucional en la Unién Europea?”, en Indret, enero 2014, p.14.

42  MAPELLI MARCHENA, C.: El modelo penal de la Unién Europea, Navarra,
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2014, p. 461.
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en Revista Espanola de Derecho Europeo, nu. 24, 2015, p. 2.
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45 VELASCO NUNEZ, E. Y MARANON GOMEZ, R.: “Principio non bis in idem”,
en Diario la Ley n° 7250, 2009, p. 2.

46 Como ya indicara la STC 2/2003, de 16 de enero [RTC 2003\2]
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48 Afade la citada sentencia: “Consta que dicho articulo garantiza la tranquilidad
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al ejercer su derecho a la libre circulacion, se vea perseguida por los mismos hechos
en el territorio de varios Estados Contratantes. Pues bien, no aplicar el articulo 54 del
CAAS cuando un tribunal de un Estado Contratante, tras haberse ejercitado la corres-
pondiente accion penal, dicta una resolucion absolviendo definitivamente al inculpado
por haber prescrito el delito que dio lugar a las diligencias penales, comprometeria la
consecucion del referido objetivo. Asi pues, debe considerarse que tal persona ha sido
juzgada en sentencia firme a efectos del citado articulo”

49 MARTINEZ MUNOZ, Y.: “La interpretacién del principio non bis in idem en el
Derecho de la Unién. Algunas reflexiones a propésito de la STJUE de 26 de febrero de
2013 en Crénica Tributaria. Boletin de actualidad, 2013, p, 3.

50 IGLESIAS SANCHEZ, S.: “La confirmacién del ambito de aplicacién de la Carta
de la Unién Europea y su interpretacion con el estandar de proteccion’, en Revista de
Derecho Comunitario Europeo, num.46, Madrid, 2013, p.1173, sefala que ello apunta
a una coexistencia pacifica (o al menos racional) de los niveles de proteccién en los
supuestos en los que la conexion con el derecho de la Unién pudiera parecer menos
determinante, siempre sobre la base de una logica favorable al individuo , que toma
como punto de partida el nivel minimo de la Carta.

51 GORDILLO PEREZ, L.I.: “La dimensién de la Administracién Publica en el con-
texto de la globalizacién”, en REDEC nim. 22, 2014, p. 24, advierte de lo vivo que estd el
debate sobre el Derecho de la Union y del sistema de relaciones con los ordenamientos
nacionales, particularmente con las normas de naturaleza constitucional. A la tenden-
cia de la acentuacion del caracter constitucional del Tribunal de Justicia, habria que
afiadir el celo que muestra esta instancia con la autonomia de su ordenamiento tanto
en relacion con el Derecho Nacional como en relaciéon con el Derecho internacional.

52 VERVAELE, J.A.E.: “Ne bis in idem.. , cit., p. 28. En opinion del autor, el Tribunal
de Justicia deberia seguir el razonamiento del Abogado General Sharpston en el asunto
Zambrano, en el que aboga por la aplicacion de la Carta en todos los ambitos de com-
petencia (exclusiva o compartida) atribuida a la Unién Europea.

53 Dicha peticion se ha presentado en el marco de un proceso penal seguido en Italia
contra M, sobre la base de los mismos hechos que fueron objeto de una instruccion
paralela en Bélgica, por haber cometido en el territorio de este ultimo Estado miembro,
entre mayo de 2001 y febrero de 2004, agresiones sexuales contra una menor de edad.
Elarticulo 50 dela Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (LCEur
2000, 3480) (en lo sucesivo, «Carta»), con la riibrica «Derecho a no ser juzgado o con-
denado penalmente dos veces por la misma infraccion»
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54  El Tribunal sefiala que el incendio de 5 de julio de 1995 dio lugar a la incoacién
de dos procedimientos contra el demandante: un primer procedimiento considerado
administrativo en la legislacion interna, que culminé con la imposicién de una mul-
ta y posteriormente las actuaciones penales cuyo sobreseimiento fue acordado por la
prescripcion de la accién publica. El Tribunal comenz6 por determinar si el primero
de los procedimientos en cuestion tenia las caracteristicas de un procedimiento “pe-
nal” en términos del articulo 4.1 del Protocolo num. 7. A este respecto el Tribunal
recuerda que la calificacion juridica del procedimiento en la legislacién interna no es
el unico pertinente para la aplicabilidad del principio non bis in idem con arreglo al
articulo 4. 1 del Protocolo 7. De lo contrario, la aplicacién de esta disposicion estaria
subordinada a la apreciacion de los Estados contratantes, lo que conduciria a unos re-
sultados incompatibles con el objeto y fin del Convenio. Los términos «procedimiento
penal» empleados en el texto del articulo 4 del Protocolo nim. 7 deben interpretarse
a la luz de los principios generales aplicables a las expresiones «acusacion en materia
penal» y «pena» que figuran en los articulos 6 y 7 del Convenio (RCL 1999, 1190, 1572),
respectivamente (Sentencia Serguei Zolotoukhine contra Rusia [TEDH 2009, 23 [GS],
nam. 14939/2003, ap. 52, TEDH 2009-). Segun constante jurisprudencia del Tribunal,
la existencia o no de una «acusacion en materia penal» debe apreciarse en funcién de
tres criterios conocidos normalmente por el nombre de «criterios Engel». El primero es
la calificacion juridica de la infraccion en la legislacion interna, el segundo la propia na-
turaleza de la infraccién, y el tercero el grado de severidad de la sancion en que incurre
el interesado (Sentencia Engel y otros contra Paises Bajos [TEDH 1976,3], 8 junio 1976,
ap. 82, serie A num. 22). Los criterios segundo y tercero son alternativos y no necesaria-
mente acumulativos. Esto no impide la adopcion de un punto de vista acumulativo si
el anélisis separado de cada criterio no permite llegar a una conclusion clara en cuanto
a la existencia de una acusacion en materia penal (Sentencias Jussila contra Finlandia
[PROV 2006, 266798] [GS], num. 73053/2001, aps. 30-31, TEDH 2006-XIV y Ezeh y
Connors contra Reino Unido [TEDH 2003, 65 [GS], nims. 39665/1998 y 40086/1998,
aps. 82-86, TEDH 2003-X).
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