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LOS CLAROSCUROS DEL NON BIS IN IDEM
EN EL ESPACIO JURIDICO EUROPEO

THE CHIAROSCUROS OF NON BIS IN IDEM
IN THE EUROPEAN LEGAL FRAMEWORK

Tomas Cano Campos®

RESUMEN: El presente trabajo destaca la amenaza de duplicidad punitiva en el espa-
cio juridico europeo y las dificultades para encontrar un criterio claro y pacifico
que sirva para determinar el alcance y contenido del principio non bis in idem.
Tras poner de manifiesto su reconocimiento normativo y los diferentes estandares
de proteccion en los textos europeos y en el Derecho interno esparfiol, se analiza
criticamente la jurisprudencia del TEDH y del TJUE, que se caracteriza no sélo
por su casuismo y fragmentacion, sino también por una errénea ampliacién de la
definicién del elemento iden que estd conduciendo a una peligrosa relativizacion
del otro elemento de la prohibicién: el bis. El estudio concluye con una sintética
referencia al fundamento del non bis in idem, en el que subyacen algunos de los
equivocos que han provocado esa situacion.

* Catedréatico de Derecho Administrativo de la Universidad Complutense de Ma-
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Texto ampliado de la ponencia defendida ante la Direccién General de Multilin-
giiismo del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el 20 de enero de 2022.
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europeizacion de las sanciones administrativas: la incidencia del Derecho europeo en
el concepto de sancion, en sus garantias y en su funcién» (PID2020-115714GB-100),
financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién, asi como dentro del Grupo de
Investigacién numero 931089 de la Universidad Complutense de Madrid.



10 TOMAS CANO CAMPOS

PALABRAS CLAVE: non bis in idem, idem factum, idem crimen, sanciones penales,
sanciones administrativas, Convenio Europeo de Derechos Humanos, Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

ABSTRACT: The following paper highlights the threat of punitive duplicity in the
European legal framework and the difficulties in finding a clear and peaceful cri-
terion that can be used to determine the scope and content of the non bis in idem
principle. After highlighting its legal recognition and the different standards of
protection in European Union legal texts and in Spanish domestic law, the juris-
prudence of the ECHR and the CJEU is critically analyzed, which is characterized
not only by its casuistry and fragmentation, but also by an erroneous extension of
the definition of the idem component that is leading to a dangerous relativization
of the other component of the prohibition: the bis. The analysis concludes with a
brief reference to the foundation of non bis in idem, in which some of the misun-
derstandings that have caused this problem lie.

KEYWORDS: non bis in idem, idem factum, idem crimen, criminal fines, administrati-
ve fines, European Convention on Human Rights, Charter of Fundamental Rights
of the European Union.
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bis in idem en el ordenamiento juridico espafiol. 1.4. Los diferentes estandares
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CION DEL IDEM: 2.1. La identidad de sujeto, hecho y fundamento en nuestro
Derecho interno. 2.2. Los vaivenes en la jurisprudencia de Estrasburgo. 2.3. El
idem crimen en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en
materia de competencia. 2.4. El idem factum en el espacio de libertad, seguridad y
justicia. 2.5. La jurisprudencia Menci y la clausula de limitacién de derechos.— 3.
LA AMPLIACION DEL IDEM Y LA RELATIVIZACION DEL BIS: 3.1. La errénea
ampliacién del idem. 3.2. Y la peligrosa relativizacién del bis. 3.3. Una lectura po-
sitiva para nuestro Derecho interno. 3.4. La necesidad de considerar los intereses
juridicos protegidos en el idem y el significado real de la triple identidad.— 4. EL
FUNDAMENTO DEL NON BIS IN IDEM: 4.1. El principio de proporcionalidad:
¢fundamento o consecuencia de la prohibicién?. 4.2. El principio de legalidad y
la funcionalidad excluyente de las normas sancionadoras.— FUENTES CITADAS.

INTRODUCCION

El recurso a las sanciones penales y administrativas en casi todos los sec-
tores de intervencién publica y su continuo crecimiento y expansion en un es-
pacio juridico cada vez mas amplio como consecuencia de la integracién eu-
ropea y la globalizacién, han aumentado considerablemente las posibilidades
de duplicidad punitiva. A ello ha contribuido, también, el reconocimiento de
la responsabilidad penal de las personas juridicas en paises como el nuestro.
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La amenaza de doble enjuiciamiento y sancién por los mismos hechos
presenta hoy tantas combinaciones y variantes (concurrencia de sanciones
penales y/o administrativas de un mismo Estado, imposicién de esas mismas
sanciones por parte de varios Estados de la Unién, concurrencia de sancio-
nes administrativas internas y sanciones impuestas por las instituciones de
la Unién, concurrencia sanciones de paises no pertenecientes a la Unién y
de las instituciones sancionadoras de la Unién, etc.), que no resulta facil en-
contrar un criterio claro y pacifico que sirva para decidir si se vulnera o no
el principio non bis in idem'. Al punto que cabe preguntarse si hay una sola
prohibicién o varias en funcién del ordenamiento juridico de que se trate o de
cada sector de intervencion. A esta dificultad también ha contribuido, como
se verd, la utilizacién de la regla non bis in idem para finalidades ajenas a su
primigenia garantia iusfundamental?.

Si el tema ya resulta confuso en el &mbito nacional con el entrecruzamien-
to de las sanciones penales y administrativas, en el marco del Derecho euro-
peo, incluido el del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales (CEDH), que es en el que se va a centrar
este trabajo, el analisis se complica y la confusion se acrecienta atin mas. Los
textos europeos [art. 4 del Protocolo 7 al CEDH y art. 50 de la CDFUE)] sélo
prohiben el doble enjuiciamiento o la doble sancién penal, pero son cada vez
mas los procedimientos y las sanciones administrativas que se califican como
penales en aplicacion de los denominados «criterios Engel» elaborados por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y aplicados por el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE), por lo que también aumentan los
procedimientos y sanciones que requieren la aplicacion del non bis in idem.

! Sobre los numerosos supuestos de concurrencia punitiva que pueden darse, véa-
se M. Pérez Manzano (2016: 153).

2 En el presente trabajo utilizaré de forma indistinta los términos «principio» y
«regla» referidos al non bis in idem, pues constituye un principio o una regla en fun-
cién del concepto de principio que se adopte. El non bis in idem: no es un principio
juridico en el sentido de Alexy como mandato de optimizacion (desde esta perspectiva
parece claramente una regla), pero si es un principio en varios de los sentidos con que
los juristas utilizamos esta expresion, al punto que para muchos (y para los Tribunales)
constituye, incluso, un principio general del Derecho punitivo que arranca con el movi-
miento ilustrado. Sobre si se trata de un principio o de una regla, véase, por ejemplo, A.
Nieto Garcia (2012: 438-439); L. Alarcén Sotomayor (2010: 419-423), con abundantes
referencias; J. A. Lascurain Sanchez (2021: 32-37). Sobre los principios juridicos, sus
diversos significados y sus diferencias con las reglas, entre otros muchos, G. R. Carrié
(1990: 194 y ss.); R. Alexy (2012: 63 y ss.); M. Atienza y J. Ruiz Manero (2004: 24-34 y
191-192); M. Rebollo Puig (2010: 1521 y ss.). En cualquier caso, conviene hacer una
precision terminolégica mas: en el sentido del art. 52.5 la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea (CDFUE), y de la contraposiciéon que hace nuestra
propia Constitucién en su Titulo 1, el non bis in idem no constituye un «principio»
(rector), que precisaria de desarrollo normativo ulterior para poder ser invocado ante
los Tribunales, sino un «derecho» subjetivo (fundamental) que puede ser directamente
invocado por sus titulares. Sobre la contraposicién entre principios y derechos en la
Carta, véase R. Alonso Garcia (2014: 393-396); D. Sarmiento (2020: 196-198).
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Por ello, resulta harto dificil tratar en unas pocas paginas un tema tan
complejo y con tantas aristas como el del non bis in idem; un derecho fun-
damental cuya formulacion difiere en los textos nacionales e internacionales
que lo consagran, respecto del que la jurisprudencia presenta un casuismo
extremo y ofrece giros inesperados, en el que cada nuevo caso pone a prueba
los criterios generales que parecian asentados y, en fin, sobre el que tanto se
ha escrito desde diversas especialidades juridicas. Un derecho fundamental,
también, en cuyo alcance y configuracién el «didlogo entre Tribunales» esta
desempenando un importante papel que se ha ido acrecentando con el paso
de los anos.

En el presente trabajo solo voy a abordar un reducido ntimero de cuestio-
nes para tratar de ofrecer algunas respuestas (mis respuestas) que puedan re-
sultar de interés. En particular, me voy a ocupar de las cuestiones siguientes:
el reconocimiento normativo y el diferente estandar de proteccién del non
bis in idem en los textos europeos y en el Derecho interno espanol (apartado
1); el significado del elemento idem o presupuesto de la prohibicion: es decir,
qué es realmente lo que no se puede volver a enjuiciar o sancionar (apartado
2); la progresiva ampliacion del idem y la correlativa relativizacién del bis en
la jurisprudencia europea (apartado 3); y, por ultimo, ya muy sintéticamente,
el problema del fundamento de la prohibicién, en el que creo que subyacen
algunos equivocos (apartado 4).

Pero, antes de comenzar a desarrollar tales cuestiones, quiero hacer dos
precisiones de orden metodolégico: primera, que analizaré el tema desde un
considerable nivel de abstraccién, sin entrar en consideraciones concretas
y puntuales; y, segunda, que lo haré con la mirada, o quiza con el sesgo, del
Derecho interno y, en concreto, del Derecho administrativo esparfiol.

1. EL RECONOCIMIENTO NORMATIVO
Y LOS DIFERENTES ESTANDARES DE PROTECCION

1.1. El protocolo namero 7 al Convenio Europeo
de Derechos Humanos y el concepto auténomo
de enjuiciamiento y sancién penal

El Protocolo nimero 7 al CEDH, que todavia no ha sido ratificado por al-
gunos paises (Alemania, Bélgica, Paises Bajos y Reino Unido) y otros han for-
mulado reservas que limitan su aplicacién a las sanciones calificadas como
penales por su propia legislacion (Austria, Francia, Italia y Portugal), recono-
ce en su art. 4 la regla del non bis in idem?. Lo hace en estos términos:

3 El protocolo fue aprobado el 1 de noviembre de 1984 y entré en vigor el 1 de
noviembre de 1988. Esparia lo ratifico el 28 de agosto de 2009 con efectos de 1 de di-
ciembre de ese mismo afio. En la sentencia de 4 de marzo de 2014, Grande Stevens y
otros c. Italia, el TEDH considera que la reserva de Italia no es valida, ya que contiene
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«Nadie podra ser perseguido o condenado penalmente por los Tribunales de un
mismo Estado por una infraccién por la que hubiera sido absuelto o condenado
penalmente mediante sentencia firme conforme a la Ley y el procedimiento pe-
nal de ese Estado»*.

El referido precepto ofrece, como se sabe, una proteccién internacional
del non bis in idem, pero de alcance nacional, pues solo resulta aplicable en
los procedimientos seguidos ante los tribunales y las autoridades del mismo
Estado. Es decir, no es una norma que vincule a unos Estados europeos res-
pecto de otros, sino que refuerza la prohibicion en el interior de cada Estado
parte, tal y como ha sefnalado el propio TEDH, entre otras, en las sentencias
de 22 de mayo de 2007 (asunto Bdheim c. Italia, sobre dos condenas impues-
tas en Italia y Alemania) y de 5 de septiembre de 2014 (asunto Trabelsi c.
Bélgica, donde reitera que el referido precepto no se aplica a los procesos y
condenas de diferentes Estados).

El non bis in idem solo se aplica en caso de dualidad de procesos, por lo
que no evita la doble sancién en el seno de un mismo procedimiento. Pero, la
prohibicién no solo opera en los casos de doble condena, sino también de do-
ble enjuiciamiento, de modo que se aplica cuando ha recaido una resolucion
firme en el primer procedimiento y se enjuician de nuevo esos hechos en otro
posterior. Se prohibe perseguir, juzgar o condenar por los mismos hechos,
por lo que el contenido del fallo es irrelevante; es la existencia de un segundo
procedimiento sancionador, una vez recaida una decisién firme en el prime-
ro, la que determina, sin mas, la aplicacién de la prohibicion®.

Sin embargo, el derecho no se vulnera cuando se llevan a cabo actuaciones
posteriores al primer proceso que suponen su reapertura como consecuen-
cia de la aparicién de nuevos hechos o su revelacién posterior o debido a la
apreciacion de vicios fundamentales en el procedimiento, ya que el apartado
segundo del art. 4 establece que:

«Las disposiciones del parrafo anterior no impiden la reapertura del proceso
conforme a la Ley y al procedimiento penal del Estado interesado, si hay hechos
nuevos o revelados ulteriormente o un vicio esencial en el procedimiento prece-
dente de tal naturaleza que pudiera afectar a la sentencia dictada»®.

una breve exposicién de la ley o leyes nacionales pretendidamente incompatibles con
el art. 4 del Protocolo.

4 En el plano internacional, el art. 14.7 del Pacto Internacional de Derecho Civiles
y Politicos (PIDCP), ratificado por Espafia el 30 de abril de 1977, dispone que: «Nadie
puede ser juzgado ni sancionado de nuevo por un delito por el cual ya ha sido conde-
nado o absuelto por sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de
cada pais». Por su parte, el art. 8.4 de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos (Pacto de San José) dispone que: «El inculpado absuelto por una sentencia firme
no podra ser sometido a un nuevo juicio por los mismos hechos».

5 M. Pérez Manzano (2016: 169); L. Lopez Guerra (2019: 12); J. Barcelona Llop
(2020: 219-220); S. Martinez Cantén y R. Pérez Cordén (2020: 80-81).

¢ El apartado tercero afiade que: «No se autorizara derogacién alguna al presente
articulo en virtud del art. 15 del Convenio», que se refiere a la derogacion de las obli-
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El art. 4 del Protocolo 7 alude inequivocamente al ambito penal, pero el
TEDH, en sus sentencias de 18 de octubre de 2011 (asunto Tomasovic c. Croa-
cia) y de 15 de noviembre de 2016 (asunto A y B contra Noruega), ha afirma-
do que dicho precepto debe interpretarse a la luz de los criterios utilizados
para determinar el significado de los términos «acusacién en materia penal
y pena» que figuran en los arts. 6 y 7 del CEDH vy, por tanto, de conformidad
con los denominados «criterios Engel», que implican una visién auténoma (y
extensiva) de lo que se entiende por asunto o materia penal. De este modo,
procedimientos y castigos que segtin el Derecho interno son administrativos
se consideran, sin embargo, de naturaleza penal a efectos de la aplicacién
del non bis in idem, lo que también ha ocurrido recientemente, por cierto, en
relacién con otra garantia reconocida en el art. 2 del Protocolo 7: el derecho
a un doble grado de jurisdicciéon en el control de las sanciones (sentencia de
30 de junio de 2020, asunto Saquetti Iglesias c. Espaiia)’.

La fuerza expansiva de tales criterios (que el TEDH justifica para alcanzar
«una interpretacion consistente del Convenio en su conjunto» y que suponen
la inclusién de asuntos que, de otro modo, estarian al margen de su jurisdic-
cién) es tal que, como veremos, también han sido asumidos por el TJUE a los
efectos de determinar lo que constituye una «infraccién penal» en el sentido
del art. 50 de la Carta. Por ello, conviene recordarlos sintéticamente.

En su sentencia de 8 de junio de 1976 (asunto Engel y otros c. Paises Ba-
jos), el TEDH sefial6 que no puede ignorarse, sin mas, la «naturaleza penal»
de una sancioén calificada como administrativa por un Estado parte, pues, en
otro caso, cualquier Estado podria eludir las garantias del art. 6 del Convenio
despenalizando determinadas conductas vy tipificindolas como infracciones
administrativas, aunque se castiguen con sanciones graves. Para evitar esto
(que en ese momento era una practica que habian iniciado algunos Estados),
el Tribunal establecié una serie de criterios (cuya concurrencia no es acu-
mulativa) para determinar si una sancién tiene o no naturaleza penal a los
efectos de ese precepto. En primer lugar, hay que estar a la calificacion de la
sancion por el ordenamiento interno, cuyo valor es relativo: si la sancién se
califica internamente como penal, el Tribunal acepta sin mas esa calificacion
y asi la considera a los efectos del art. 6 del Convenio; pero, si el Derecho
interno la califica como administrativa, el Tribunal no esta vinculado por
esa calificacion. Por ello, en segundo lugar, se atiende a la naturaleza de la
infraccién, de modo que, aunque ésta se haya calificado de administrativa,
el Tribunal puede concluir que es penal en atencion a si la norma punitiva

gaciones previstas en el Convenio por parte de las altas partes contratantes en caso de
guerra o de otro peligro publico que amenace la vida de la nacion.

7 Sobre ello, S. Soldevilla Fragoso (2020); E. Cobreros Mendazona (2020: 17-48);
B. Lozano Cutanda (2020: 181-207); y O. Bouazza Arifio (2021: 309-333). Vease tam-
bién mi trabajo «Casacion, doble instancia y doble grado de jurisdiccién en el control
de las sanciones», en El Cronista del Estado Espafiol y Democrdtico de Derecho, nim.
98, 2022.
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es aplicable al conjunto de los ciudadanos o a un grupo especifico con un
estatus singular, a si protege intereses o valores que normalmente protege
el Derecho penal y, en fin, a si tiene una finalidad disuasoria y represiva. En
tercer lugar, se tiene en cuenta también la gravedad de la sancion: si, a pesar
de su calificacion por el Derecho interno como administrativa, el castigo im-
plica privacién de libertad se considera de naturaleza penal; si es de caracter
econémico también puede considerarse penal en funcién de su entidad. El
segundo y el tercer criterio son alternativos, pero procede examinarlos de
forma acumulativa cuando con uno de ellos no es posible llegar a «una con-
clusién clara respecto a la existencia de una acusacién en materia penal» 8.

1.2. El non bis in idem en el Derecho
de la Unién Europea

El art. 50 de la CDFUE, a diferencia del art. 4 del Protocolo 7, tiene un
alcance transnacional, pues no solo prohibe el doble enjuiciamiento y la do-
ble sancién dentro del mismo Estado, sino también en el seno de la Unién
(tanto en las relaciones verticales como horizontales), siempre que, en todos
los casos, se aplique su Derecho”®. Bajo el rétulo «Derecho a no ser juzgado o
condenado penalmente dos veces por la misma infraccién», aquel precepto
dispone lo siguiente:

«Nadie podra ser juzgado o condenado penalmente por una infraccién respecto
de la cual ya haya sido absuelto o condenado en la Unién mediante sentencia
penal firme conforme a la ley».

La Carta, que es fuente primaria del Derecho de la Unién (art. 6 Tratado
de la Unién Europea), considera a todos los Estados de la Unién como un
Unico espacio a efectos de la regla del non bis in idem, pero «inicamente
cuando apliquen Derecho de la Unién», segiin dispone su art. 51.2'°. Como
dice el Abogado General Michal Bobek, en sus magnificas conclusiones al

8 Una sintesis reciente de tales criterios, con la jurisprudencia mas relevante so-
bre ellos, en J. Barcelona Llop (2020: 207-209); A. Bueno Armijo (2021: 282 y ss.) y O.
Bouazza Arifio (2021: 315 y ss.). También aparece un analisis de ellos en las recien-
tes e importantes sentencias del TS 1375/2021 y 1376/2021, de 25 de noviembre, y
1531/2021, de 20 de diciembre, todas ellas del Pleno, sobre la incidencia de la STEDH
de 30 de junio de 2020 (asunto Saquetti Iglesias c. Esparia), relativa a la exigencia de
una doble instancia de revisién jurisdiccional de las sanciones administrativas graves,
cuando corresponde a las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales
Superiores de Justicia la competencia para conocer de tales sanciones en tnica ins-
tancia (FFDD 3.2).

° Sobre la potestad sancionadora de la Unién Europea, véase, por ejemplo, A.
Nieto Martin (2001:259-277), X. Arzoz Santisteban (2010: 1224 y ss.) y, mas reciente-
mente, J. A. Fuentetaja Pastor (2021: 227 y ss.).

10 Sobre la ubicacién de la Carta en el sistema de fuentes de la Unién, R. Alonso
Garcia (2014: 381 y ss.). Sobre su ambito de aplicacién, entre los trabajos mas recien-
tes, véase también la esclarecedora sintesis de R. Alonso Garcia (2020: 13-20).
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asunto bpost (C-117/20), presentadas el 2 de septiembre de 2021, el art. 50
de la CDFUE «encierra la noble idea de un espacio juridico tinico. En ese
espacio, nadie podra ser acusado o condenado penalmente de nuevo por la
misma infraccién».

También resultan de interés, pues coexisten con la Carta, los arts. 54 a
58 del Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen (CAAS)!!. El art. 54
establece la regla general en estos términos:

«Una persona que haya sido juzgada en sentencia firme por una Parte contra-
tante no podra ser perseguida por los mismos hechos por otra Parte contratante,
siempre que, en caso de condena, se haya ejecutado la sancién, se esté ejecutan-
do o no pueda ejecutarse ya segun la legislacién de la Parte contratante donde
haya tenido lugar la condena» '2,

El art. 55 permite que los Estados formulen excepciones o reservas a la
aplicacién del principio en funcién de que los hechos hayan ocurrido en su
territorio, hayan sido cometidos por sus funcionarios o afecten a intereses
considerados esenciales por el Estado; el art. 56 se ocupa del principio de
compensacién o la denominada «técnica del descuento» o «toma en consi-
deracién», que permite la doble persecucién de ilicitos y la doble sancion
por diferentes Estados parte del CAAS si en la segunda se descuenta o toma
en consideracioén la primera; el art. 57, por su parte, se refiere a la peticién y
remision de informacién por parte de los Estados en caso de doble enjuicia-
miento sobre los mismos hechos; mientras que el art. 58 autoriza expresa-

' El Acuerdo de Schengen fue firmado en la ciudad luxemburguesa de ese nom-
bre, el 14 de junio de 1985, entre los gobiernos de los Estados de la Unién Econémica
Benelux, de la Republica Federal de Alemania y de la Republica Francesa, con la
finalidad de suprimir gradualmente los controles en las fronteras comunes. El Conve-
nio de Aplicacion del Acuerdo, firmado el 19 de junio de 1990, introdujo las referidas
disposiciones relativas al non bis in idem, que reproducen el Convenio relativo a dicho
principio firmado el 25 de mayo de 1987 entre los Estados miembros de la Comunidad
Europea (y que no entré en vigor por la falta de adhesién al mismo). Desde 1999, el
denominado «acervo Schengen» (formado por el Acuerdo, el Convenio de Aplicaciéon
y los protocolos e instrumentos de adhesiéon de otros Estados) esta integrado en el
marco institucional y juridico de la Unién Europea en virtud de un protocolo anexo
al Tratado de Amsterdam. El Protocolo 19 a los nuevos Tratados de la Unién Euro-
pea y de Funcionamiento de la Unién Europea prevé la conservacion del «acervo
Schengen» tal y como se ha desarrollado desde el Tratado de Amsterdam. También
son miembros del espacio Schengen, aunque no forman parte de la Unién, Islandia,
Noruega, Suiza y Liechtenstein.

12 El art. 54 CAAS es la primera disposicién del Derecho de la Unién que positi-
viza el non bis in idem. En opinién de J. A.E Vervaele (2014:12) constituye el primer
convenio multilateral que establece dicho principio como un derecho individual erga
ommnes. Con posterioridad, el non bis in idem se reconocié expresamente en la De-
cision Marco 2002/584/JAI, sobre la orden de detencién europea, como uno de sus
motivos de denegacion; orden que, como es sabido, sustituy6 el sistema tradicional
de extradicién multilateral entre los Estados miembros. En ambos textos se reconoce
también su alcance transnacional.
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mente a cada Estado a que se atenga a sus propias disposiciones extensivas
sobre el non bis in idem al aplicarlo respecto de resoluciones extranjeras.

El TJUE, en un claro ejemplo de «didlogo entre Tribunales», también ha
aplicado los denominados «criterios Engel» a la interpretaciéon del art. 50
CDFUE, por lo que la garantia de la prohibicién que consagra no solo se
aplica a los procesos penales y a las penas, sino también a los procedimientos
administrativos y a las sanciones impuestas por la Administracién que, en
virtud de tales criterios, deban calificarse como penales 3. En este sentido, ha
de tenerse en cuenta que el art. 52.3 de la propia Carta dispone que:

«En la medida en que la presente Carta contenga derechos que correspondan a
derechos garantizados por el Convenio Europeo para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales, su sentido y alcance seran
iguales a los que les confiere dicho Convenio. Esta disposicién no impide que el
Derecho de la Unién conceda una proteccién mas extensa» '.

Como puede verse, la propia Carta atribuye al Convenio el estatus de «es-
tandar minimo de proteccién» para el Derecho de la Unién!®. Ahora bien, la
no ratificaciéon del CEDH por parte de algunos Estados y las reservas formu-
ladas por otros plantea un importante problema desde el punto de vista de
ese mandato de interpretacién de la Carta a la luz de Convenio, tal y como ad-
virtié el Abogado General Cruz Villalén en sus conclusiones al asunto Akerber
Fransson (C-617/10), mandato que, en su opinién, se vuelve asimétrico y debe
ser matizado, ya que «el CEDH no garantiza efectivamente el non bis in idem
del mismo modo que otros contenidos nucleares» del Convenio, es decir, es
un derecho fundamental que «no ha sido interiorizado por todos los Estados
miembros», por lo que la obligacién de equiparar el nivel de proteccién de
la Carta con el del CEDH, «carece de la misma efectividad» y posibilita una
«interpretacion parcialmente auténoma» del non bis in idem reconocido en el
art. 50 CDFUE (apartados 6 y 80-87). Es decir, que esas reservas y la falta de
ratificacién deberian jugar a la baja en el nivel de proteccién. Sin embargo,
como sefialé posteriormente el Abogado General Campos Sanchez-Bardona
en sus conclusiones al asunto Menci (C-524/15), el TEDH ha neutralizado
parte de tales reservas, mientras que el TJUE no ha las ha considerado re-
levantes a los efectos del art. 52.3 CDFUE (apartado 57). Ademas, afiade, la
nota explicativa al art. 52.3 sefiala que la referencia al CEDH se refiere tanto

13 Véase, la sentencia (Gran Sala) de 5 de junio de 2012, asunto Bonda (C-489/10),
en la que concluye que la exclusién de una ayuda en caso de inexactitud de la superfi-
cie agricola declarada no tiene naturaleza penal, asi como la sentencia (Gran Sala) de
26 de febrero de 2013, asunto Akerberg Fransson (C-617/10), donde se remite al 6rgano
nacional para que, a la luz de tales criterios, considere si una sancién tributaria tiene
naturaleza penal o no.

4 Por su parte, el art. 6.3 del Tratado de la Unién Europea dispone que los dere-
chos garantizados en el CEDH «formaran parte del Derecho de la Unién como prin-
cipios generales».

15 D. Sarmiento (2020: 211). Sobre el tema, véase también R. Alonso Garcia (2014:
453-460).
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al Convenio como a sus Protocolos, y no hace ninguna distincién en funcién
de que éstos ultimos obliguen o no a todos los Estados miembros de la Unién.
La diferenciacion, por lo demas, podria provocar una interpretacién y aplica-
cién de la Carta no uniforme en funcién de que el Estado se encuentre o no
obligado por el Protocolo (apartado 59)1°.

1.3. El non bis in idem
en el ordenamiento juridico espaiiol

La Constitucién Esparfiola (CE), a diferencia de los textos normativos re-
feridos, no consagra expresamente la prohibicion de bis in idem, pero el Tri-
bunal Constitucional (TC), ya en la segunda sentencia que dict6, lo vincul6
expresamente al derecho fundamental a la legalidad sancionadora que reco-
noce el art. 25.1 del texto constitucional, «ya que va intimamente unido a los
principios de legalidad y tipicidad de las infracciones recogidos» en dicho
precepto!’.

El TC ha precisado, también, que la regla no sélo incluye la proscripcion
de la duplicidad de sanciones administrativas y penales con respecto a unos
mismos hechos, sino que, «en la medida en que el ius puniendi aparece com-
partido en nuestro pais entre los érganos judiciales penales y la Adminis-
tracion, el principio non bis in idem opera también internamente dentro de
cada uno de estos ordenamientos en si mismos considerados, proscribiendo,
cuando exista una triple identidad de sujeto, hechos y fundamento, la dupli-
cidad de penas y procesos penales y la pluralidad de sanciones administrati-
vas y de procedimientos sancionadores, respectivamente» '¥. El Tribunal tam-
bién ha senalado que no solo incluye la incompatibilidad de sanciones por
un mismo hecho en procedimientos diferentes, sino que el «non bis in idem
también es aplicable dentro de un mismo proceso o procedimiento, a una

16" En cualquier caso, como bien apunta R. Alonso Garcia (2014: 455), el TJUE no
solo debe tener en cuenta el apartado 3 del art. 52, sino también su apartado 4 que
prevé lo siguiente: «En la medida en que la presente Carta reconozca derechos fun-
damentales resultantes de las tradiciones comunes a los Estados miembros, dichos
derechos se interpretaran en armonia con las citadas tradiciones». A lo que afade
que, esta «interpretacion armoniosa» no exige, tal y como advierten las explicaciones
al art. 52 (que segun el art. 52.7 de la Carta deben ser tenidas debidamente en cuenta
por los érganos jurisdiccionales de la Unién y de los Estados miembros) «seguir un
planteamiento de “minimo denominador comun”». Véase también, en el mismo senti-
do, D. Sarmiento (2020: 194): las tradiciones constitucionales no imponen al Tribunal
una proteccién basada en un minimo comun denominador, sino que actian como
«una referencia ttil», una suerte de «oferta a la carta» de donde el Tribunal extrae las
consecuencias necesarias para adoptar su propio criterio, de modo que «es frecuente
que una sentencia otorgue mayor relevancia a la proteccién dispensada a un derecho
en unos Estados miembros, pero no a la ofrecida en otros».

17 STC 2/1981, FJ 4.

18 STC 77/2010 [FJ 4.c)].
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pluralidad de sanciones principales ante una identidad de sujetos, hechos o
fundamentos» 1.

Con caracter general, el art. 31.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico, positiviza el non bis in idem en estos
términos:

«No podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o ad-
ministrativamente en los casos en que se aprecie identidad de sujeto, hecho y
fundamento»?°.

Pero, este precepto, al igual que las numerosas leyes sectoriales que lo re-
cogen, consagra la denominada vertiente material de la regla (la prohibicién
de doble sancién), pero nada dice de la prohibicién de doble enjuiciamiento o
vertiente procedimental del non bis in idem que, como se vera mas abajo, no
goza de un reconocimiento general en nuestro ordenamiento.

En este sentido, conviene precisar que, a pesar de lo que a veces ha se-
fialado el TC y parte de la doctrina, la prevalencia de la via penal sobre la
administrativa y la obligacién de no iniciar o suspender el procedimiento ad-
ministrativo cuando los hechos puedan ser constitutivos de delito, que con-
sagran numerosas leyes en nuestro ordenamiento, pueden tener justificacion,
pero, en rigor, no forman parte del contenido del derecho a no ser sancionado
o enjuiciado dos veces por lo mismo, sino que tratan de asegurarlo. Pero,
igualmente lo aseguraria la regla opuesta de la prevalencia de la norma admi-
nistrativa o reglas diferentes como la de la preferencia de la norma punitiva
especial, que no siempre tiene por qué ser la penal?!.

19 STC 154/1990 (FJ 3).

20 El apartado 2 afiade que: «Cuando un 6rgano de la Unién hubiera impuesto una
sancién por los mismos hechos, y siempre que no concurra la identidad de sujeto y
fundamento, el 6rgano competente para resolver debera tenerla en cuenta a efectos
de graduar la que, en su caso, deba imponer, debiendo minorarla, sin perjuicio de
declarar la comisién de la infraccion». Pero esta previsién, en rigor, es ajena al non bis
in idem. Véase T. Cano Campos (2018: 143-144).

2l En realidad, tanto la prevalencia de la via penal, como la vinculacién de la
Administracién a los hechos declarados probados por el orden jurisdiccional penal,
tratan de garantizar exigencias que exceden de la prohibicién de bis in idem: evitar
pronunciamientos contradictorios por parte de distintos érganos del Estado. Su am-
bito de aplicacién coincide solo parcialmente con el non bis in idem, pues la obliga-
cién de respetar los hechos probados en el proceso penal no solo rige cuando estamos
en presencia de un concurso de normas, sino también en presencia de un concurso
ideal de infracciones (con el que nada tiene que ver el non bis in idem), mientras que
la obligacién de no iniciar o paralizar el procedimiento administrativo cuando los
hechos pueden ser constitutivos de delito no solo trata de evitar la doble sancién y el
doble enjuiciamiento por lo mismo, sino también esa vinculacién de la Administra-
cién a los hechos declarados probados en una sentencia penal. Véase, T. Cano Campos
(2001:199) y (2014:160); M. Rebollo Puig y M. Izquierdo Carrasco (2005: 647, por
nota); L. Alarcén Sotomayor (2008: 99 y ss.).
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1.4. Los diferentes estandares de protecciéon

Suele considerarse que los textos europeos referidos ofrecen un nivel de
protecciéon mas elevado que nuestro Derecho interno, pero esto conviene ma-
tizarlo porque no es exactamente asi: el estindar europeo es mas garantista
en algunos aspectos, pero resulta menos protector en otros.

En el Derecho europeo hay una clara prioridad del non bis in idem proce-
dimental sobre el material, que suele considerarse una simple proyeccién de
aquel. Esto puede parecer l6gico porque, como sin procedimiento no hay (o
no debe haber) sancion, si se evita la duplicidad de enjuiciamiento también
se impide la doble sancién. Pero esta no se evita en todos los casos, pues se
puede sancionar dos veces lo mismo en un tinico procedimiento o proceso. Y
esto, los textos europeos no lo prohiben. Ademas, al exigirse una resolucién
anterior firme, solo se prohiben los procedimientos sucesivos, pero no los
paralelos, al menos hasta que uno de ellos concluya con resolucién firme?2.
Por otra parte, las normas europeas solo se refieren a los procesos y a las san-
ciones penales, y, aunque la utilizacion de los «criterios Engel» ha supuesto
la aplicacién de la garantia del non bis in idem a numerosos procedimientos
y sanciones administrativas, no puede afirmarse que su utilizaciéon abarque
a todos los procedimientos que tramita y a todas y cada una de las sanciones
que impone la Administracién.

Sin embargo, en nuestro Derecho interno, simplificando mucho, se pone
el acento en el non bis in idem material (que se aplica a todas las sanciones,
penales o administrativas, cualquiera que sea su gravedad), pues también
se prohibe la doble sancién en el seno del mismo procedimiento o proceso,
de modo que nadie puede ser sancionado dos veces por los mismos hechos
sobre la base de idéntico fundamento, ni de forma sucesiva ni tampoco de
forma simultanea (por ejemplo, en un proceso penal y en un procedimien-
to administrativo o en dos procedimientos de este tipo que se tramiten a la
par)?. Como lo que prohibe la perspectiva material es «la reiteracién sancio-
nadora» y no la «<mera declaracién de imposicién de la sancién», finalmente
se ha admitido la técnica del descuento o compensacién, de modo que, tras
la imposicién de una sancién administrativa, se puedan sancionar los hechos
en via penal si al imponer la pena se descuenta la sancién y se evitan todos

22 El alcance del principio es mas limitado en el art. 54 CAAS que en el art. 50
CDFUE o en el art. 4 del Protocolo 7, pues subordina su aplicacién a los supuestos en
que la condena impuesta en primer lugar se haya cumplido material o juridicamente
(una persona no puede ser perseguida cuando «en caso de condena, se haya ejecutado
la sancion, se esté ejecutando o no pueda ya ejecutarse...»). Con ello se pretende evitar
la impunidad, esto es, garantizar que la persona afectada sea efectivamente castigada
al menos una vez. Véase, por ejemplo, la opinién de Abogado General Nilo Jadskinen
presentada el 2 de mayo de 2014 en el asunto Zoran Spasic (C-129/14), apartado 48,
asi como J. A.E. Vervaele (2014: 15). No obstante, se muestra critico con tales condi-
ciones, tal y como estan formuladas, A. de la Oliva Santos (2008: 175-176).

23 STC 154/1990 (FJ 13), entre otras.
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los efectos negativos anudados a las resolucion administrativa, pues, en tales
casos, «materialmente solo se ha impuesto una sancién», por lo que no hay
«ni superposicion ni adiccion efectiva de una nueva sancién» 4,

La prohibicién de doble enjuiciamiento, por el contrario, estd mas deva-
luada, pues solo se aplica sin fisuras en el ambito penal, donde la litispen-
dencia y el efecto negativo de la cosa juzgada impiden la tramitacién para-
lela o sucesiva de dos procesos penales con el mismo objeto, mientras que si
estamos ante uno penal y otro administrativo, o dos administrativos, solo se
prohibe la duplicidad cuando el administrativo es comparable por su com-
plejidad y gravedad al penal: el derecho a no ser sometido a un doble enjui-
ciamiento, tiene dicho el TC, «no se extiende a cualesquiera procedimientos
sancionadores, sino tan solo respecto de aquellos que, tanto en atencién a las
caracteristicas del procedimiento —su grado de complejidad— como a las de
la sancién que sea posible imponer en él —su naturaleza y magnitud— pue-
dan equipararse a un proceso penal, a los efectos de entender que el sometido
a un procedimiento sancionador de tales caracteristicas se encuentra en una
situacion de sujecion similar al procedimiento tan gravosa como la de quien
se halla sometida a un proceso penal»?>. Lo cual, como es facil advertir, supo-
ne reducir casi a la nada la prohibicién de doble enjuiciamiento en el &mbito
administrativo.

El diferente estandar de proteccién también estd condicionado por la di-
versa forma de determinar los criterios de aplicacion de la regla, en particu-
lar, por la forma de definir qué es realmente lo que esta prohibido enjuiciar
o sancionar dos veces: es decir, el idem. Aqui, como ya he advertido, unos
textos hablan de los mismos «hechos», mientras que otros se refieren a la
misma «infraccién». Y el problema, entonces, estd en determinar cuiando dos
enjuiciamientos o pronunciamientos se refieren a los mismos hechos o a la
misma infraccion.

Pero el problema, mas que en los propios textos, est4 en la vacilante y erra-
tica interpretacion que de ellos estan haciendo los Tribunales, cuya jurispru-
dencia, especialmente la europea, estd marcada en este punto, como ha sefa-
lado el Abogado General Bobek, por la incoherencia y la fragmentacién?®. Y
en mi opinién, también, por una errénea ampliacion en la definicion del idem

24 STC 2/2003 (FJ 6). En esta sentencia (del Pleno), el TC cambia expresamente
de criterio y corrige la doctrina que habia mantenido en la sentencia 177/1999 (Sala
Primera), en la que sefal6é que la duplicidad de sanciones administrativas y penales
concurriendo la triple identidad vulnera el non bis in idem, aunque la sancién admi-
nistrativa se descuente luego de la sancién penal para evitar la desproporcién. Esta
sentencia contenia un importante voto particular cuya tesis es la que finalmente acoge
el Pleno en la sentencia 2/2003, la cual, a su vez, también presenta un voto particular
del magistrado Garcia Manzano, que fue el ponente de la 177/1999.

25 SSTC 2/2003 (FJ 8), 334/2005 (FJ 2) y 48/2007 [FJ 3.b)].

26 Conclusiones al asunto bpost (C-117/20), presentadas el 2 de septiembre de
2021, donde, ademés, senala que la jurisprudencia del TJUE constituye un «mosaico
de regimenes paralelos» (apartado 85).
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que esta conduciendo a una peligrosa relativizacién del otro elemento de la
prohibicién, el bis. Aunque, curiosamente, la tltima jurisprudencia europea,
en sus resultados practicos, ha dado lugar a una clara convergencia con nues-
tra jurisprudencia constitucional?’. Es el tema central del presente trabajo,
del que paso a ocuparme a continuacién.

2. EL PRESUPUESTO DE LA PROHIBICION:
LA INDEFINICION DEL IDEM

A la hora de determinar el alcance del non bis in idem conviven varios
enfoques respecto de la definicién del elemento iden de la prohibicién, que,
simplificando mucho y a efectos de facilitar la exposicién, voy a reducir pro-
visionalmente a dos: uno factico o naturalista (idem factum), que considera
que el idem se cumple cuando los dos procedimientos o las dos sanciones se
refieren tnicamente a los «mismos hechos» realizados por el mismo sujeto;
y otro normativo basado en el idem crimen que, para que resulte aplicable la
prohibicién, exige, ademas, la identidad de las infracciones o del bien juridi-
co protegido?8.

Loégicamente, la primera forma de determinar el idem ofrece mayor tu-
tela o proteccién (al infractor, no a los intereses generales), pues al exigir
menos requisitos (solo identidad de sujeto y de hechos) es mayor el niimero
de supuestos de concurrencia punitiva que encajan en el presupuesto de la
prohibicién y, en consecuencia, se ven amparados por el derecho. El segundo
enfoque, sin embargo, al exigir la triple identidad, permite una mayor concu-
rrencia de procedimientos y sanciones sin vulnerar el derecho fundamental.

2.1. La identidad de sujeto, hecho y fundamento
en nuestro Derecho interno

En nuestro Derecho interno, como se ha visto, el non bis in idem prohibe
la duplicidad de sanciones (y en algunos casos de enjuiciamiento) en los su-
puestos en los que concurra la identidad de sujetos, hechos y fundamento.

Esta triple identidad, tiene sefialado el TC, «constituye el presupuesto de
aplicacién de la interdiccién constitucional de incurrir en bis in idem, sea este
sustantivo o procesal, y delimita el contenido de los derechos fundamenta-
les reconocidos en el art. 25.1 CE, ya que estos no impiden la concurrencia
de cualesquiera sanciones y procedimientos sancionadores, ni siquiera si es-

27 En el mismo sentido, M. Pérez Manzano (2018: 410 y ss.). De otra opinién, A.
Bueno Armijo (2021: 272).

28 En rigor, como se vera mas adelante, pueden adoptarse tres enfoques (y quiza
incluso mas): atender a los hechos sin mas, centrarse en su calificacion juridica o po-
ner el acento en los bienes juridicos tutelados por la norma sancionadora.
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tos tienen por objeto los mismos hechos, sino que estos derechos fundamen-
tales consisten precisamente en no padecer una doble sancién y en no ser
sometido a un doble enjuiciamiento punitivo, por los mimos hechos y con el
mismo fundamento» ?°.

Aungque la identidad del sujeto plantea mas problemas de los que, a prime-
ra vista, cabe suponer (sobre todo cuando se trata de castigar por lo mismo
a personas fisicas y a personas juridicas), a los efectos de este trabajo, lo
relevante es la identidad de hechos y de fundamento®. En nuestro Derecho
interno se exige el idem crimen porque lo que se prohibe es que un sujeto
pueda ser sancionado (o enjuiciado) dos veces por los mismos hechos sobre
la base de idéntico fundamento.

Para determinar si hay uno o méas hechos, como veremos mas abajo (apar-
tado 3.1), tanto en el Derecho penal como en el Derecho administrativo san-
cionador se rechaza la posibilidad de atender exclusivamente a datos facticos
o naturalisticos y se atiende a criterios juridicos o normativos segiin se des-
prende del sentido de los tipos penales o infractores correspondientes.

La identidad de fundamento, por su parte, alude a los bienes juridicos im-
plicados: si el hecho de un mismo sujeto lesiona o pone en peligro varios bie-
nes juridicos no hay identidad de fundamento y, por tanto, cabe la duplicidad
de sanciones. Por bien juridico ha de entenderse, bajo una u otra denomina-
cién, el interés juridico protegido por la norma sancionadora vulnerada?!.
Esto es, la integridad fisica, la salud, la seguridad ciudadana, la proteccién de
los consumidores, la defensa de la competencia, el medio ambiente, el patri-
monio histérico, la integridad y adecuada utilizacién de los bienes publicos,
el correcto funcionamiento de la Administracién, etcétera.

Por consiguiente, el presupuesto del que parte la regla en nuestro Derecho
interno no es el nudo hecho (idem factum), sino el hecho que lesiona o pone en
peligro un bien juridico. En realidad, lo que se quiere decir es que no cabe im-
poner dos sanciones (o realizar dos enjuiciamientos) por una sola vulneracion
del ordenamiento juridico. Alguna norma lo formula bien y excluye correcta-
mente del non bis in idem el concurso de infracciones, pues la regla parte, en
realidad, del concurso de normas y prohibe su aplicacién conjunta cuando
reprimen o castigan la misma vulneracién del ordenamiento juridico32.

2 STC 77/2010 [FJ 4.a)], con cita de otras anteriores.

30 Sobre los problemas que plantea la identidad de sujetos, M. Rebollo Puig y
M. Izquierdo Carrasco (2005: 628-629); L. Alarcén Sotomayor (2008: 42-43); A. de la
Oliva Santos (2008: 181, por nota, 183); M. Rebollo Puig (2017: 1059-1060); J. Guillén
Caramés (2021: 745 y ss.), entre otros.

31 SSTC 159/1985 (FJ 3), 154/1990 (FJ 3); 234/1991 (FJ 2), 270/1994 (FJ 8), 77/2010
(FJ 6) o, entre las mas recientes, 86/2017 [FJ 5.d)].

32 Por ejemplo, el art. 110.3 del Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de garantias y uso racional de los
medicamentos y productos sanitarios dispone que «en ningtn caso se impondra una
doble sancién por los mismos hechos y en funcién de los mismos intereses publicos
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2.2. Los vaivenes en la jurisprudencia de Estrasburgo

La jurisprudencia del TEDH ha adoptado, practicamente, todos los enfo-
ques posibles a la hora de precisar el idem de la prohibicién?33. El art. 4 del
protocolo 7 habla, como se vio, de la misma «infraccién», pero, a la hora de
concretar dicha expresion, el TEDH, en un primer momento, combiné un en-
foque factico (sentencias de 23 de octubre de 1995, Gradinger c. Austria; y de
29 de mayo de 2001, Franz Fischer c. Austria,) con otro normativo (sentencia
de 30 de julio de 1998, Oliveira c. Suiza).

En el asunto Gradinger c. Austria, el recurrente, una persona que conducia
bajo los efectos del alcohol y causé la muerte a otra, fue condenado por un
delito de homicidio imprudente y, posteriormente, sancionado administrati-
vamente por conducir con una tasa de alcohol en la sangre superior a 0,8 gr/
litro, circunstancia que en el proceso penal no se tuvo en cuenta como agra-
vante. El TEDH consider6 que, aunque las disposiciones aplicadas en ambos
procedimientos eran diferentes, lo relevante era que ambos pronunciamien-
tos (el primero absolutorio respecto de esa circunstancia, el segundo conde-
natorio) tenian como base la misma conducta factica, por lo que se habia vul-
nerado el non bis in idem (aunque quiza la razén tltima de la decisién es que
la sancién penal absorbia ya el desvalor de la infraccién administrativa). Sin
embargo, en el asunto Oliveira c. Suiza, en el que también se trataba de un
accidente de trafico en el que la conductora fue sancionada, primero en via
administrativa por falta del control de su vehiculo y, después, en via penal por
lesiones imprudentes, el Tribunal consideré que concurria un concurso ideal
de infracciones (un mismo hecho podia dar lugar a dos infracciones distin-
tas: falta del control del vehiculo y lesiones imprudentes) y que, por ello, no se
vulneraba el art. 4 del Protocolo 7, el cual no impide que infracciones distin-
tas sean contempladas por autoridades diferentes (aqui, donde la presencia
del concurso es discutible, quiza lo determinante fue el hecho de que primero
se sancioné en via administrativa y la sancién impuesta no abarcaba todo el
desvalor del hecho)?3*. Pero, mas tarde, en el asunto Franz Fischer c. Austria,

protegidos, si bien deberan exigirse las demas responsabilidades que se deduzcan de
otros hechos o infracciones concurrentes». A veces habra que estar atentos a la hora
de determinar la identidad de fundamento pues hay infracciones idénticas tipificadas
en distintas normas e infracciones que deberian ubicarse en una norma diferente: por
ejemplo, en la normativa de trafico hay infracciones que protegen los mismos bienes
que las leyes de medio ambientales [por ejemplo, arrojar a la via o a sus inmediacio-
nes objetos que puedan producir incendios; art. 76.n) del Real Decreto Legislativo
6/2015, de 30 de octubre] y en la legislacién de carreteras hay normas, como la pro-
hibicién de realizar publicidad fuera de los tramos urbanos que sea visible desde la
calzada (art. 37 de la Ley 37/2015, de 29 de septiembre), que realmente protegen la
seguridad vial y deberian estar en la legislacion de trafico.

33 Un andlisis de la jurisprudencia mas relevante en M. Pérez Manzano (2016: 170-
175) y (2018: 383-420); L. Lopez Guerra (2020: 385-406); M. Gémez Tomillo (2020:
421-456).

3 Lo mismo ocurre en Ponsetti y Chesnel c. Francia (1999), asunto en el que los
recurrentes, que no habian realizado las pertinentes declaraciones fiscales, fueron
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aunque se trata de un caso similar (primero se sanciona administrativamente
al conductor por conducir bajo los efectos del alcohol y después en via penal
por el homicidio imprudente de un ciclista) el Tribunal considera que se trata
de los mismos hechos y, aunque el art. 4 del Protocolo 7 no prohibe que de los
mismos hechos se deriven varias infracciones, considera que ambos ilicitos
(administrativo y penal) no diferian en sus «elementos esenciales» (a cuya
concurrencia se supedita en este caso la identidad de la infraccién), por lo
que considera vulnerado el non bis in idem .

Ante la incertidumbre generada por esta pluralidad de criterios, el Tribu-
nal de Estrasburgo, influido claramente en este punto por la jurisprudencia
del TIUE sobre el non bis in idem en el CAAS, que analizaremos mas abajo,
decidié unificar su doctrina en la sentencia (Gran Sala) de 10 de febrero de
2009 (asunto Zolotoukhine c. Rusia), en la que se analiza el caso de un mili-
tar que habia sido sancionado administrativamente con tres dias de arresto
por desérdenes durante su detencién en una comisaria y, posteriormente,
procesado y absuelto en via penal por amenazas e insultos también durante
la detencién. En esta sentencia, el Tribunal abandona el criterio del idem
crimen, que habia aplicado en algunos pronunciamientos anteriores, porque
considera que es demasiado restrictivo para los derechos de las personas y
entiende que lo relevante es que los hechos sean «idénticos» o «esencialmen-
te los mismos», lo que tiene lugar, afirma, cuando concurre «un conjunto de
circunstancias facticas concretas que implican al mismo infractor y estan
unidas indisociablemente en el tiempo y en el espacio» 3¢,

Pero, afios mas tarde, en el asunto A y B contra Noruega (sentencia de
15 de noviembre de 2016), el TEDH (Gran Sala) matiza dicho enfoque y, en
cierto modo, altera por completo el alcance que hasta ahora le habia dado al
non bis in idem . En esta sentencia, el Tribunal mantiene el criterio de idem

sancionados primero en via administrativa con un recargo tributario y posteriormen-
te en el ambito penal por fraude fiscal.

35 En la jurisprudencia posterior, el Tribunal precisa que, para determinar si hay
una o varias infracciones, hay que estar a elementos tales como la distinta finalidad
perseguida o los diferentes valores sociales protegidos por las normas que tipifican
tales infracciones. Véase L. Lopez Guerra (2019: 15).

3¢ El mismo enfoque mantiene, por ejemplo, en sus sentencias de 18 de octubre de
2011, asunto Muslija c. Bosnia Herzegovina, y de 4 de marzo de 2014, Grande Stevens
y otros c. Italia, ya citada. Sobre esta tiltima y su incidencia en nuestro ordenamiento,
véase C. Chinchilla Marin (2014: 804 y ss.).

37 En esta sentencia el Tribunal tuvo en cuenta, y asi lo reconoce expresamente,
las importantes conclusiones del Abogado General Cruz Villalén en el asunto Akerber
Fransson (C-617/10), en las que puso de manifiesto lo siguiente: de un lado, que la
doble sancién penal y administrativa es una practica muy extendida en los Estados
miembros, pero la forma en que uno y otro tipo de sanciones se acumulan varian
considerablemente entre los diversos ordenamientos; y, de otro, que el art. 4 del Proto-
colo 7 no ha sido ratificado por todos los Estados y otros solo lo han hecho limitando
su aplicacién a las sanciones de naturaleza penal segiin su propio Derecho, lo que
demuestra que los problemas generados por la doble sancién administrativa y penal
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factum, pero admite la duplicidad de procedimientos cuando se «acumulan
de manera integrada formando un todo coherente», de modo que, en tales ca-
sos, se considera que el segundo procedimiento, de facto, no tiene lugar®. En
el caso analizado se trataba de dos contribuyentes noruegos que habian sido
sancionados administrativa y penalmente en dos procedimientos diferentes
seguidos, en cierta medida, de forma paralela. El Tribunal considera que no
se vulnera el art. 4 del Protocolo 7 porque, «aun cuando dos autoridades dife-
rentes han impuesto sanciones distintas en procedimientos distintos, existia
un vinculo suficientemente estrecho entre ellas, tanto en el &ambito material
como temporal, para considerarlas parte integrante del régimen sancionador
conforme al Derecho noruego». Para determinar la existencia de ese vinculo
material y temporal aplica el denominado «test Nilsson», al que ya habia
aludido (aunque no de forma sistematica) en su sentencia de 13 de diciem-
bre de 2005. En cuanto al vinculo material hay que tener en cuenta, afirma,
lo siguiente: i) si los procedimientos tienen finalidades complementarias y
responden a diferentes aspectos de la conducta antisocial; ii) si la dualidad
de los procedimientos es una consecuencia previsible, tanto desde el punto
de vista juridico como practico, del mismo comportamiento reprochado; iii)
si los procedimientos se llevan a cabo de modo coordinado para evitar cual-
quier duplicidad tanto en la obtencién como en la valoracién de la prueba;
y, iv) si las sanciones finalmente impuestas no resultan desproporcionadas
(apartados 132-133). En cuanto al vinculo temporal, el Tribunal es menos
preciso, pero no exige la simultaneidad entre ambos procedimientos y se-
fiala que «serd mas dificil para el Estado demandado probar que se respeta
ese vinculo cuanto mas amplio sea el desfase temporal entre ambos procedi-
mientos» (apartado 134). Con tales criterios, concluye el Tribunal, se permite
«encontrar un justo equilibrio entre la debida salvaguardia de los intereses
del individuo protegido por el principio non bis in idem, por una parte, y el
interés de la comunidad en poder adoptar un enfoque normativo calibrado en
el &mbito de que se trate, por otra.

En la sentencia de 8 de diciembre de 2020 (caso Bajcic c. Croacia) se reite-
ra este criterio. El recurrente, un conductor que atropell6 a una persona cau-
sandole la muerte, fue sancionado en via administrativa con la prohibicién
del derecho a conducir durante seis meses y la pérdida de cinco puntos del
permiso, por exceso de velocidad, conducir un vehiculo defectuoso y fugarse

adolecen de una considerable falta de consenso entre los Estados miembros de la
Unién debido a su interés por mantener una potestad punitiva dual, administrativa y
penal, lo que, a su vez, explica el elevado niimero de Estados que rechazan, por una u
otra via, someterse a una jurisprudencia del TEDH que ha evolucionado en un sentido
que excluye practicamente esa dualidad (apartados 70-74). Sobre el didlogo entre Es-
trasburgo y Luxemburgo en ese &mbito, véase, por ejemplo, S. Iglesias Sanchez (2013:
1167-1173); L. L6pez Guerra (2020: 400-405).

3% Como sefiala L. Lopez Guerra (2019: 20), se aprecian ya precedentes de este
enfoque en los asuntos RT ¢. Suiza de 30 de mayo de 2000, Nilsson c. Suecia de 13 de
diciembre 2005 y Rivard c. Suiza de 4 de octubre de 2016.
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tras el accidente. Ademas, fue condenado penalmente a un afo y seis meses
de prisién por la muerte de la otra persona. El Tribunal considera que en este
caso tampoco se vulnera el non bis in idem porque la coexistencia del doble
proceso tiene en comun un vinculo material y temporal suficientemente es-
trecho, de modo que los procesos y las penas son complementarios y confor-
man un todo coherente y proporcionado.

El altimo episodio de esta casuistica jurisprudencia viene marcado por la
reciente sentencia de 14 de enero de 2021 (Sabali¢ c. Croacia)*°. La recurren-
te, la Sra. Sabali¢, acudi6é a Estrasburgo porque su agresor (que también le
habia insultado con gritos homofobos a la salida de un local de fiesta) habia
sido sancionado administrativamente con una simple multa de unos 40 eu-
ros y la Fiscalia habia rechazado su querella por lesiones graves y compor-
tamiento violento al considerar que se podia vulnerar el non bis in idem. El
TEDH, que considera que esa «multa irrisoria» constituye un castigo «mani-
fiestamente desproporcionado respecto de la gravedad del maltrato sufrido»,
recuerda que el art. 4.2 del Protocolo 7 permite la reapertura del proceso
cuando «un vicio esencial del procedimiento anterior pudieran afectar a la
sentencia dictada» y, en todo caso, entiende que la vulneracién del non bis in
idem puede repararse cuando las autoridades nacionales tramitan dos pro-
cesos punitivos y, al darse cuenta de que se ha producido una violacién de
dicho principio, «ofrecen una reparaciéon adecuada, por ejemplo, mediante la
terminacion o anulacion del proceso punitivo indeseado y la eliminacién de
sus efectos». El Tribunal concluye que, «tanto el hecho de no investigar los
motivos de odio existentes tras un ataque violento como el hecho de no tomar
en consideracién tales motivos al establecer el castigo por delitos violentos
de odio, constituyen “vicios esenciales” del procedimiento en el sentido del
art. 4.2 del Protocolo n° 7», de modo que las autoridades podian y debian
iniciar un proceso penal en el que «reexaminar el caso y ofrecer al recurrente
la reparacién adecuada, por ejemplo, terminando o anulando el proceso pu-
nitivo indeseado y eliminando sus efectos».

Pasemos ahora a analizar la jurisprudencia del TJUE, en la que, en una in-
teraccion constante con Estrasburgo, también se combina el idem crimen con
el idem factum en funcion del sector de que se trate y de los textos normativos
que, en cada caso, resultan de aplicacion®.

39 Puede verse una sintesis de esta sentencia en la magnifica crénica de jurispru-
dencia sobre Derecho Administrativo Sancionador que dirige, para la Revista Espario-
la de Derecho Administrativo, M. Rebollo Puig (2021: 210-212).

40 Sobre la extensa aplicacién de este principio en el Derecho de la Unién y la in-
definicién de sus contornos, véase, por ejemplo, D. Sarmiento (2016: 53-102).
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2.3. Elidem crimen en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Uni6én Europea
en materia de competencia

En el Derecho de la Unién en materia de competencia, desde la sentencia
de 13 de febrero de 1969, asunto Wilhem y otros (14/68), la aplicacién del non
bis in idem se basa en la triple identidad de sujeto, hecho e interés juridico
protegido*'. En dicha sentencia, que se referia a investigaciones paralelas
seguidas por las autoridades alemanas y por la Comisién por la realizacién
de conductas contrarias a la competencia, el TJUE sefial6 que «el Derecho
comunitario y el Derecho nacional en materia de practicas colusorias las
consideran desde puntos de vista diferentes» (apartado 3), por lo que el prin-
cipio non bis in idem, que el Tribunal considera una «exigencia general de
equidad» (apartado 11), no constituye un obstiaculo para que se desarrollen
paralelamente procedimientos por parte de la Comisién y las autoridades
nacionales de competencia“2.

Las normas comunitarias y nacionales en materia de competencia, pre-
cis6 después el Tribunal, adoptan puntos de vista diferentes y protegen in-
tereses juridicos diversos, por lo que la proteccién que ofrece el non bis in
idem en el Derecho de la competencia esta supeditada al requisito de la triple
identidad de los hechos, del infractor y del interés juridico protegido vy, en
consecuencia, «prohibe sancionar a una misma persona mas de una vez por
un mismo comportamiento ilicito con el fin de proteger el mismo bien juridi-
co» [sentencia (Sala Quinta) de 7 de enero de 2004, asunto Aalborg Portland y
otros/Comision (C-204/00), apartado 338].

El criterio de la triple identidad ha sido reiterado por el TJTUE en numero-
sos pronunciamientos posteriores, en particular, en la sentencia (de la Gran
Sala) de 14 de febrero de 2012, sobre el asunto Toshiba Corporation y otros (C-
17/10), a pesar de las conclusiones en contra de la Abogada General Kokott,
que abogaba por el criterio del idem factum y, en consecuencia, proponia te-
ner solo en cuenta la identidad de los hechos y del infractor, que, como se vera
mas abajo, era el criterio seguido por el Tribunal en el contexto del art. 54 del
CAAS y de la orden de detencién europea y, a su vez, el que, como se ha visto,

41 Como sefiala F. Pascua Mateo (2017: 81), en el Ambito del mercado de valores,
el tratamiento del non bis in idem es bastante coincidente.

42 La aplicabilidad del non bis in idem, en un ejemplo mas de «construcciéon pre-
toriana de los derechos fundamentales», fue ya reconocida por el Tribunal de Justicia
en su sentencia de 5 de mayo de 1966, asunto Gutmann (18/65 y 35-65), en el marco
de un procedimiento disciplinario a funcionarios de la Comunidad Europea. Poste-
riormente, el Tribunal sefial6 que se trata de un principio recogido en los ordena-
mientos juridicos nacionales y «que constituye un principio fundamental del Derecho
comunitario» [sentencias de 14 de diciembre de 1972, asunto Boehringer (C-7/72) y de
15 de octubre de 2002, asuntos acumulados Limburgse Vinyl Maatschappij, C-238/99,
C-244/99, C-245/99, C-247/99, C-250/99, C-252799 y C-254/99)]. M4s tarde, como se ha
visto, fue positivizado en el art. 50 de la Carta.
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habia mantenido el TEDH en el asunto Zolotukhine®. En cualquier caso, la
adopcion de uno u otro criterio no tuvo relevancia en ese asunto, ya que las
sanciones impuestas (una por la Comision y otra por la autoridad checa de la
competencia) a las empresas de un cartel internacional se referian a territo-
rios y periodos de tiempo distintos y, por tanto, a hechos diferentes.

El mismo criterio, en fin, se ha vuelto a confirmar (también en términos
abstractos) en la reciente sentencia (Sala Octava) de 25 de febrero de 2021,
dictada en el asunto Slovak Telecom (C-857/19), en el que la autoridad eslova-
ca de la competencia y la Comisién habian sancionado a dicha empresa por
abuso de posicién dominante consistente en la comprensién de margenes
durante un determinado periodo de tiempo. El Tribunal recuerda que «el
cumplimiento del requisito “idem” esta supeditado, a su vez, a un triple su-
brequisito [sic] de identidad de los hechos, unidad de infractor y unidad de
interés juridico protegido [...]. El principio non bis in idem prohibe, por tan-
to, sancionar a una misma persona mas de una vez por un mismo comporta-
miento ilicito con el fin de proteger el mismo bien juridico» (apartado 43)%.

2.4. Elidem factum en el espacio
de libertad, seguridad y justicia

Sin embargo, en el espacio de libertad, seguridad y justicia, el TJTUE con-
sidera irrelevante el criterio de la calificacion juridica y del interés juridico
protegido.

Asi lo senalé, en la sentencia (Sala Segunda) de 9 de marzo de 2006, asunto
Van Esbroeck (C-436/04), en el que un nacional belga fue condenado en No-
ruega a una pena privativa de libertad de cinco afios por importacién ilicita de
estupefacientes en dicho pais y, posteriormente, tras cumplir parte de la con-
dena y ser puesto en libertad, a una pena de prisiéon de un afo en Bélgica por
exportacion ilicita, fuera de Bélgica, de esas mismas sustancias. Para el Tribu-
nal, el art. 54 CAAS «se refiere exclusivamente a la materialidad de los hechos
de que se trata, con exclusién de su calificacién juridica» (apartado 27), por
lo que el tnico criterio pertinente a efectos de su aplicacion «es el de la iden-
tidad de los hechos materiales, entendidos como la existencia de un conjunto
de circunstancias concretas indisolublemente ligadas entre ellas» (apartado
36), expresion que no es un dechado de certeza y precision, y cuya apreciaciéon
corresponde a las instancias nacionales en cada caso competentes®.

4 Sobre dicha sentencia, véase, por ejemplo, A. L. Calvo Caravaca (2017: 281 y
SS.).
4 En el referido asunto, el principio non bis in idem tampoco resulta aplicable
porque no se cumple el requisito de la identidad de los hechos.

4 En la sentencia de 28 de septiembre de 2006, asunto Van Straaten (C-105/05),
el Tribunal sefiala que la expresiéon «los mismos hechos» no exige que estos tengan
que ser idénticos (asi, en relacién al trafico de estupefacientes, los hechos son los mis-
mos aunque las cantidades de droga en uno y otro proceso sean diferentes), y en las
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Para llegar a dicha conclusion, el Tribunal se apoya en la literalidad del
referido precepto (que habla de identidad de los hechos y no de identidad de
la infraccién o del delito como el art. 4 del Protocolo 7 o el art. 14.7 del PI-
DCP), en la falta de armonizacion de las legislaciones penales de los Estados
miembros y en que de ese modo se garantiza mejor la libertad de circulacion:
«debido a la falta de armonizacién de las legislaciones penales nacionales, un
criterio basado en la calificacion juridica de los hechos o en el interés juridico
protegido crearia tantos obstaculos a la libertad de circulacién en el espacio
Schengen como sistemas penales existen en los Estados contratantes» (aparta-
do 35). El Tribunal sigui6 en este asunto las conclusiones del Abogado General
Ruiz-Jarabo, para quien «la libre circulacién en el espacio Schengen exige que
el responsable de un acto sepa que, una vez condenado y cumplida la pena o,
en su caso, definitivamente absuelto en un Estado miembro, puede trasladarse
en ese territorio sin miedo a que se le persiga en otro Estado, aduciendo que
aquel comportamiento integra en su ordenamiento juridico una transgresion
distinta», pues si se admitiera este tltimo planteamiento «se alzarian tantas ba-
rreras a esa libertad como sistemas penales existentes, los cuales, ademas, pese
a los afanes armonizadores de las decisiones marco aprobadas por el Consejo
de la Unién, presentan una fuerte impronta nacional» (apartado 45)4.

sentencias (Sala Segunda) de 18 de julio de 2007, asuntos Kraaijengrink (C-367-05) y
Kretzinger (C-288/05), precisa, lo que tampoco es mucho, que, «para dilucidar si existe
tal conjunto de circunstancias concretas, los tribunales nacionales competentes deben
determinar si los hechos materiales de ambos procedimientos constituyen un conjunto
de hechos indisolublemente ligados en el tiempo, en el espacio asi como por su objeto».

4 Esta importacion al terreno penal de la 16gica de las libertades esta ya presente
en la sentencia de 11 de febrero de 2003, asunto Goziitok y Brugge (C-187 y 385/01),
donde el Tribunal la utiliza para realizar una interpretacién amplia del concepto de
«sentencia firme» que figura en el art. 54 CAAS e incluir, también, a las resoluciones
en las que se extingue la accién penal como consecuencia de un acuerdo o transac-
cién entre el acusado y el fiscal. En las sentencias (Sala Primera) de 28 de septiembre
de 2006 [asuntos Gasparini y otros (C-467/04) y Van Straaten (C-105/05)], el Tribunal
también incluyé en el concepto de «sentencia firme» las sentencias absolutorias por
falta de pruebas y por la prescripcion del delito, pero en la de 10 de marzo de 2005
(Sala Quinta), asunto Miraglia (C-469/03), excluy6 a los autos de archivo provisional
de la causa. Como sefnala D. Sarmiento (2007: 37, 54 y ss.), detras de esta amplia y ge-
nerosa interpretacién de todos los elementos del non bis in idem no solo hay una tutela
iusfundamental, sino una politica comunitaria al servicio del proceso de integracion
europea (que es una de las finalidades del acervo Schengen), pues a través de dicho
principio se ha instaurado un mecanismo sui generis de reconocimiento de decisio-
nes de los tribunales nacionales penales, lo que, dado su caracter incondicional, pue-
de generar problemas (por ejemplo, discriminaciones inversas o competencia entre
normas penales) si no va acompanado de disposiciones comunes sobre competencia
judicial internacional y un proceso gradual de armonizacién de los tipos penales. En
opinién de J. A. E Vervaele (2014: 18-19), en dichas sentencias, el Tribunal hace una
interpretacién auténoma del principio y, en el nuevo contexto de la Unién Europea,
cambia el fundamento, alcance y funcién del non bis in idem, ya que se convierte en
parte del esquema de la confianza mutua en el espacio europeo de libertad, seguridad
y justicia. Para un analisis del non bis in idem desde la perspectiva del reconocimiento
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En este &mbito (como en cualquier otro), es obvio que la calificacién ju-
ridica de un hecho no se puede erigir en elemento definitorio del idem, pues
bastaria con cambiar la etiqueta del delito (o la infraccién) para burlar la pro-
hibicién. Sin embargo, el criterio del bien juridico protegido por las normas
sancionadoras es diferente al anterior a pesar de la equiparacién que subyace
en esa jurisprudencia, pues presenta un nivel de abstraccién mucho mayor,
ya que alude al interés juridico o social que una infraccién o un grupo amplio
de infracciones pretende proteger (con la amenaza de sancién), cualquiera
que sea el Estado miembro de que se trate. Veamoslo.

Es indiscutible, como senala certeramente el Abogado General Ruiz-Jara-
bo en sus conclusiones, que la conducta por la que el Sr. Van Esbroeck fue pe-
nado en Noruega coincide con la que sustentaria la acusacién y la condena en
Bélgica: el traslado clandestino desde un pais a otro de una cantidad de droga
durante los dias 31 de mayo y 1 de junio de 1999. También es cierto que esa
conducta recibe una calificacion juridica diferente en ambos Estados: expor-
tacion en Bélgica e importacion de dichas sustancias ilicitas en Noruega, por
lo que, si el idem se estima desde el punto de vista exclusivamente factico, el
art. 54 CAAS ampara al Sr. Van Esbroeck. Pero, no comparto la conclusién de
que, si al idem «se le otorga una dimensioén juridica, la doble punicién resulta
posible», pues ello serd asi cuando la dimensién juridica que se adopte sea
la de la calificacion juridica que reciben los hechos en uno u otro pais, pero
no si lo que se tiene en cuenta, como en mi opinién resulta procedente, es el
bien juridico protegido por las normas sancionadoras de cada Estado, que,
en ambos casos, es el mismo: la proteccion de la salud. Por tanto, con arreglo
a este criterio y sin necesidad de acudir al idem factum, la prohibicién de bis
in idem resultaria aplicable a dicho asunto (como, por lo demés, reclama el
sentido comun), ya que, al ser idéntico el interés juridico protegido por las
normas sancionadoras en uno y otro Estado, se estaria sancionando dos ve-
ces lo mismo*#. Asi entendido, y frente a lo que algunos afirman, el non bis in
idem puede operar perfectamente en el &mbito internacional.

2.5. La jurisprudencia Menci
y la clausula de limitacién de derechos

En la denominada jurisprudencia Menci [que, en realidad, son tres asun-
tos: Menci (C-524/15), Carlsson (C-537/16) y Di Puma (C-596/16 y C-597/16),

mutuo, véase, por ejemplo, P. Peiteado Mariscal (2006: 70-82), autora que también
pone de manifiesto que la finalidad del art. 54 CAAS no es regular directamente el
non bis in idem en la Unién, sino proteger el derecho a la libre circulacién entre los
Estados miembros (p. 73). Ofrecen un completo y riguroso anélisis de todas estas
sentencias, M. Cedeno Hernan y M. Aguilera Morales (2008: 187-241) y (2011: 1-28).

47 Por ello, lleva razén Bobek, en sus conclusiones al asunto bpost, cuando afirma
que el Tribunal utiliza los conceptos de calificacién juridica y de interés juridico pro-
tegido de manera indistinta y, por ello, que el significado de este tltimo queda, en la
practica, sin explorar.
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resueltos por sentencias de 20 de marzo de 2018], el TJUE (Gran Sala) adopta
un criterio que en sus resultados practicos ofrece un nivel de proteccién simi-
lar al que mantiene en la actualidad el TEDH, pero con un apoyo normativo y
una base argumental diferente, por lo que no se plantean problemas desde la
perspectiva del mandato del art. 52.3 de la Carta, ya que se puede alcanzar el
mismo estandar de proteccién desde enfoques o parametros interpretativos
distintos.

En el asunto Menci, que puede considerarse el principal, un ciudadano
italiano habia sido sancionado en via administrativa por el impago del IVA
con una multa de 85.000 euros, correspondiente el 30 por 100 de la deuda
tributaria. Cuando la sancién devino firme, se le inco6 un proceso penal por
los mismos hechos. El Abogado General Campos Sanchez-Bardona se opuso
a que se aplicara la nueva jurisprudencia del TEDH iniciada en el asunto A
v B c. Noruega, ya que ello disminuiria el nivel de tutela del non bis in idem.
Pero, el TJUE admiti6 el segundo proceso, aunque no siguiendo a Estrasbur-
go en el razonamiento, sino aplicando la clausula horizontal de limitacion de
derechos que consagra el art. 52.1 de la Carta en estos términos:

«Cualquier limitacién de los derechos y libertades reconocidos por la presente
Carta debera ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de di-
chos derechos y libertades. Solo se podran introducir limitaciones, respetando
el principio de proporcionalidad, cuando sean necesarias y respondan efectiva-
mente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién o a la necesidad
de proteccién de los derechos y libertades de los demas».

El Tribunal parte en la sentencia de la identidad de los «hechos materia-
les» entendida como «la existencia de un conjunto de circunstancias concre-
tas indisolublemente ligadas entre ellas que han dado lugar a la absolucién o
ala condena definitiva de la persona de que se trate», pero admite el segundo
procedimiento o proceso siempre que la normativa que regula la acumula-
cién «persiga un objetivo de interés general que pueda justificar la acumula-
cién [...] y esos procedimientos tengan finalidades complementarias, conten-
gan normas que garanticen una coordinacién que limite a lo estrictamente
necesario la carga adicional que esa acumulacién de procedimientos supone
para las personas afectadas, y establezca normas que permitan garantizar
que la gravedad del conjunto de las sanciones impuestas se limite a lo estric-
tamente necesario con respecto a la infraccién de que se trate» (apartado 63).

La sentencia afiade que la limitacién controvertida estd prevista en la ley
italiana y respeta el contenido esencial del derecho que consagra el art. 50 de
la Carta. Confirma, igualmente, la existencia de un objetivo de interés general
(percepcion de la totalidad del IVA) y de finalidades complementarias en las
normas que contemplan la acumulacién de procedimientos: por una parte, la
disuasién y la sancién de cualquier incumplimiento, deliberado o no, de las
normas de declaracién y cobro del IVA mediante la imposiciéon de sanciones
administrativas, y, por otra, la disuasién y la sancién de incumplimientos
graves de dichas normas, que son especialmente nefastos para la sociedad y
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que justifican la adopcién de sanciones penales, mas graves (apartado 45)4.
La sentencia considera, también, que se respeta el principio de proporcio-
nalidad, pues la normativa aplicada reducia a lo estrictamente necesario la
carga adicional que supone la acumulacién de procedimientos y garantizaba
que la gravedad de las sanciones impuestas correspondia a la gravedad de la
infraccién cometida. Ademas, la normativa establecia reglas claras y precisas
que permitian al sancionado determinar qué actos y omisiones pueden ser
objeto de una acumulacién de procedimientos®.

En los asuntos Carlsson y Di Puma, sin embargo, no se superaron tales
criterios. En el primero, sobre practicas de manipulacién del mercado para
atraer la atencién sobre los titulos de determinadas empresas, el Tribunal
declara que la imposiciéon de una sancién administrativa a empresas que
también fueron condenadas penalmente (en realidad, con posterioridad) de
manera efectiva y disuasoria por los mismos hechos no superaba el principio
de proporcionalidad en sentido estricto, pues, aunque la acumulacién estaba
prevista en la ley, respetaba el contenido esencial del derecho y la acumula-
cién obedecia a un fin legitimo y era necesaria para alcanzarlo, iba mas alla
de lo estrictamente necesario e imponia cargas excesivas al ciudadano. Sobre
todo, dice el Tribunal, porque, aunque la legislacién prevé que cuando por
un mismo hecho se imponga una multa penal y una sancién administrativa,
el cobro de la primera se limitara a la parte que sobrepase el importe de la
segunda, no hay reglas para la concurrencia de la pena de prisién (se habia
impuesto una pena de tres afios, que luego fue objeto de indulto) y la mul-
ta administrativa (en el caso cinco millones de euros) que garanticen que
la gravedad del conjunto de sanciones impuestas no sea desproporcionado

4 Pero, en realidad, no se trata de finalidades complementarias, sino de la misma
y tnica finalidad: disuadir y sancionar determinados incumplimientos. Lo tinico que
difiere, realmente, es la gravedad del incumplimiento que se disuade y sanciona. En
consecuencia, en casos como este, lo que se produce realmente es un concurso de nor-
mas punitivas (un solo hecho es susceptible de subsumirse en dos o mas normas a la
vez, por sélo ha de aplicarse una de ellas —en este caso la penal— porque es suficiente
para abarcar todo el reproche punitivo del hecho) y no un concurso ideal de infrac-
ciones (un solo hecho dafia o pone en peligro dos intereses juridicos protegidos). Lo
apunta, en mi opinién acertadamente, el Abogado General Campos Sanchez-Bardona
en sus conclusiones a este asunto (apartado 91).

4 Para avalar esta interpretacion, en otro ejemplo mas de interaccién entre Tri-
bunales y de cumplimiento del mandato del art. 52.3 de la Carta, el TJUE recuerda
que el TEDH, en el asunto A vy B ¢. Noruega, tiene declarado que la acumulacién de
procedimientos y sanciones tributarias y penales que repriman la misma infraccién
de la ley tributaria no viola el principio non bis in idem consagrado en el art. 4 del Pro-
tocolo 7 al Convenio cuando ambos procedimientos presenten un vinculo material y
temporal suficientemente estrecho, por lo que «las exigencias a las que el art. 50 de la
Carta, en relacion con el art. 52, apartado 1 de esta, somete una eventual acumulacion
de procesos y sanciones penales y procedimientos y sanciones administrativas de ca-
racter penal [...] garantizan un nivel de proteccién del principio ne bis in idem: que no
menoscaba el garantizado por el art. 4 del Protocolo 7 al CEDH, tal como lo interpreta
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos» (apartados 61 y 62).

Revista Espariola de Derecho Europeo 80 | Octubre - Diciembre 2021



34 TOMAS CANO CAMPOS

(apartados 59-61). En el segundo asunto, relativo a varias operaciones con in-
formacién privilegiada sobre la toma de control de una sociedad, el Tribunal
lleg6 a la misma conclusién en un supuesto en el que habia una sentencia ab-
solutoria (por falta de prueba de los hechos imputados) en un procedimiento
penal seguido de otro procedimiento administrativo por los mismos hechos,
pues ello excederia de forma manifiesta lo necesario para alcanzar el objetivo
legitimo, sin perjuicio de que nuevos hechos o nuevas pruebas sobre ellos
permitieran la reapertura (apartados 44 y 45).

3. LA AMPLIACION DEL IDEM Y LA RELATIVIZACION DEL BIS

3.1. La errénea ampliacion del idem

Esta diversidad de criterios en el espacio juridico europeo a la hora de de-
finir el non bis in idem es dificil de entender, pues tanto el art. 4 del Protocolo
7 al Convenio como el art. 50 de la CDFU hablan de identidad de la «infrac-
cién». En el seno de la Unién puede tener algiin sentido la diferencia entre la
Carta y la jurisprudencia sobre el art. 54 CAAS, dado el diverso tenor literal
de tales textos y la finalidad ultima perseguida de superar los obstaculos a la
libre circulacién en un contexto multijurisdiccional en el que las legislaciones
penales en los Estados miembros no estian armonizadas®. Pero, carece de
sentido que, al socaire del art. 50 de la Carta, convivan dos entendimientos
tan diferentes del principio como los que se aprecian actualmente en la juris-
prudencia Wilhelm y Toshiba, de un lado, y la jurisprudencia Menci, de otro.

Como sefial6 ya en 2011 la Abogada General Kokott, en el asunto Toshiba,
«de la importancia esencial del principio non bis in idem, como principio
fundamental del Derecho de la Unién con rango de derecho fundamental, se
infiere que su contenido no puede ser sustancialmente diferente en funcién
del campo juridico afectado» (apartado 117). Estoy de acuerdo, pero la uni-
ficacién de su contenido no debe venir, como ella y otros abogados generales
han postulado, por la aplicacién del criterio del idem factum en todos los

50 Aunque, seguramente, la finalidad perseguida por el Acuerdo Schengen se po-
dria alcanzar igualmente con un adecuado grado de abstraccion de los intereses juri-
dicos protegidos en el sentido que se indica mas abajo en el texto (apartado 3.4 de este
trabajo). Apunta y desarrolla esta idea M. Pérez Manzano (2016: 196), quien sefnala
que la confianza mutua y la libre circulacién no «excluyen la posibilidad de defender
un concepto de identidad de los hechos normativizado», mientras que la libertad de
circulacién no se consigue «con un concepto puramente naturalista de identidad de
hechos», que solo permite una delimitacién precisa de la unidad de hechos en los
delitos simples en los que solo concurre una accién o una accién y un resultado que
se consuman en un corto espacio de tiempo, pero en el resto de casos genera gran in-
seguridad y «un efecto de desaliento sobre la libertad de circulacion que se pretende
proteger».
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sectores, incluido el Derecho de la competencia, sino por la unificacién de
la regla en torno al criterio de los intereses juridicos implicados, como ha
defendido recientemente el Abogado General Bobek en sus conclusiones al
asunto bpost>'.

Hay que tener en cuenta, a este respecto, que, en realidad, para determi-
nar los hechos no se puede prescindir por completo de las normas. La visién
puramente naturalistica de los hechos es una quimera. En esto, de forma ex-
presa o implicita, y a veces sin ser consciente de ello, hay plena coincidencia.
Asi lo han destacado los penalistas, los procesalistas o los propios administra-
tivistas, y asi se infiere incluso de las propias resoluciones judiciales citadas 2.

5 Un criterio general de apreciacién que no solo funcione dentro de cada Estado
miembro, sino también en toda la Unién, tanto en el eje horizontal (relaciones entre
los Estados) como vertical (relaciones entre la Unién y los Estados) (apartado 121).
Véanse también sus conclusiones paralelas presentadas al asunto Nordzucker y otros
(C-151/20). Sin embargo, se muestra contrario a que exista un concepto de non bis
in idem tnico y uniforme en todos los ambitos del Derecho de la Unién, el Abogado
General Nilo Jaiskinen en su opinién al asunto Zoran Spasic (C-129/14), presentada
el 2 de mayo de 2014 (apartado 44).

52 En el ambito penal, S. Mir Puig (2016: 667-668): «el criterio para valorar un he-
cho unitario en Derecho penal sé6lo puede ser juridico [...] La descripcién tipica opera,
pues, como una plantilla que recorta un determinado fragmento de la actividad»; M.
Pérez Manzano (2016: 195) y (2018, 404-405): «los delitos y las infracciones son uni-
dades creadas por el legislador acotando sectores de la realidad y puede estar integra-
das por una pluralidad de acciones aisladas o por varios actos [...] el homicidio puede
ser desintegrado en una pluralidad de acciones naturales separadas por el espacio y el
tiempo: si alguien compra una pistola, al dia siguiente se acerca a su victima, realiza
un primer disparo que falla y vuelve a disparar y acaba matandola, podria sostenerse
que hay tres acciones separadas en el tiempo y en el espacio que podrian sancionarse
separadamente. Sin embargo, hay acuerdo en que el acto preparatorio (compra de la
pistola), incluso la tentativa (el primer disparo), quedan absorbidos por la calificaciéon
del delito consumado». Entre los procesalistas, por ejemplo, A. de la Oliva Santos
(2007: 209): «los hechos solo pueden identificarse como objetos procesales con una
especie de mirada juridica [...] nadie observa comportamientos humanos, a los fines
de un proceso penal, desde una perspectiva puramente natural, puesto que dicha ob-
servacion esta motivada y persigue identificar hechos con caracteres de delito; los he-
chos sélo interesan al proceso penal en cuanto revistan apariencia delictiva». Como ya
destacaron E. Gémez Orbaneja y V. Herce Quemada (1987: 7, 291), no es cierto que se
pueda prescindir incondicionalmente de una consideracion normativa del hecho para
establecer su identidad. En el ambito del Derecho Administrativo Sancionador, A.
Nieto Garcia (2012: 489): «lo que califica los hechos como unidad o pluralidad, no es
la naturaleza de la percepcién natural del observador y ni siquiera la voluntad del ac-
tuante, sino el legislador. Es la norma, en otras palabras, quien nos dice en cada caso
si media uno o varios hechos. Y la norma tiene poder para, a efectos sancionadores,
reunir varios hechos (naturales) en una sola accién tipica o, a la inversa, descompo-
ner un solo hecho natural en varias acciones tipicas»; M. Rebollo Puig y M. Izquierdo
Carrasco (2005: 629): «los criterios para resolver si hay un hecho o varios [son] el
finalista y el normativo, de manera que se considera que hay un tnico hecho cuan-
do la actuacién corresponda a una misma manifestacién de voluntad y sea valorada
unitariamente en un tipo»; L. Alarc6n Sotomayor (2008: 44-45), en sentido similar; T.
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Pero, por mucho que los hechos hayan de precisarse con la mirada puesta
en las normas, la contemplacién puede estar mas o menos tefiida juridica-
mente o tener un enfoque juridico u otro, de modo que el campo de apli-
cacion del non bis in idem puede ser mas o menos extenso. No es lo mismo
tener en cuenta los hechos desde cierta perspectiva juridica, que atenerse a
su concreta calificacién juridica (el verdadero idem crimen) o estar al criterio,
mas amplio, y, en rigor, diferente al anterior, del interés juridico protegido
por la norma sancionadora. Por eso, en realidad, a la hora de determinar el
idem hay tres enfoques, si no mas>.

Con todo, y debido a esa necesidad de determinar los hechos desde una
perspectiva juridica, aunque a veces se afirma que se acoge el criterio del
idem factum, el criterio del interés juridico protegido no desaparece por com-
pleto, sino que es, como dice el Abogado General Bobek utilizando un expre-
sivo simil, como un «pequefio camaleén» que adopta diferentes tonalidades
adhiriéndose a la rama o linea jurisprudencial de cada momento (apartados
123-130). Asi, afirma, en el Derecho de la competencia, incluso los Abogados
Generales que proponian abandonar el interés juridico protegido como cri-
terio auténomo acabaron solapando su contenido con una «identidad de los
hechos» definida de modo amplio. La Abogada General Kokott, por ejemplo,
en el asunto Toshiba, incluyo los efectos negativos de una practica colusoria y
los efectos anticompetitivos que habia provocado en los hechos del caso con-
creto>*. En la jurisprudencia Menci, el anélisis de la divergencia de los inte-
reses juridicos protegidos se traslada al apartado de los distintos objetivos de
interés general y de la complementariedad de las finalidades perseguidas por
cada procedimiento punitivo®. Pero es, concluye, en la jurisprudencia del

Cano Campos (2018: 139): el concepto de hecho alude a «acciones como produccién
evitable, teniendo que ser, ademads, acciones tipicas si ha de llegarse al concurso».

3 Lo sefiala certeramente, siguiendo las conclusiones del Abogado General Ruiz-
Jarabo en el asunto Van Esbroek (C-436/04), A. Bueno Armijo (2021: 296). Alude a que
hay otras concepciones intermedias, M. Pérez Manzano (2018: 403, 406).

5 Y se pregunta Bobek: si se incluyen los efectos (sociales) negativos (sobre los in-
tereses juridicos protegidos) en el marco del analisis de los hechos, ¢ha desaparecido
realmente del mapa el requisito de la identidad del interés juridico protegido?

% Como también ha sefialado M. Aguilera Morales (2006: 504), que analiza la ju-
risprudencia anterior sobre el CAAS, «entre “infraccién” y “mismos hechos” hay, pues,
mucha mas cercania de lo que el TJUE sostiene», pues, «aunque insista en que lo re-
levante para determinar si existe la identidad son los hechos materiales, no desprecia
la posibilidad de que estos sean examinados al albur de la norma», como lo muestra
el hecho de que el Tribunal analice el sentido y finalidad del precepto cuya aplicacién
por los Estados miembros se cuestionaba podia vulnerar [el] ne bis in idem», o que
le indique a los «tribunales nacionales que para determinar si los hechos materiales
constituyen un conjunto de hechos indisolublemente unidos» han de tener en cuenta,
no solo el tiempo y el espacio, sino también su «objeto», alusién que puede tomar-
se no solo en el sentido de atender a las circunstancias histérico-espaciales en que
aquellos se producen, sino también a su configuracién tipica, al contenido material
de injusto», a lo que anade que esta implicita visién juridica resulta apreciable en
las conclusiones del Abogado General Ruiz-Jarabo al asunto Van Straaten (C-159/05).
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TEDH donde la presencia de los intereses juridicos protegidos se ve de forma
mas clara aun si cabe. Antes del asunto Zolotukhine, la divergencia de los
intereses juridicos protegidos parecia estar comprendida, al menos en la ma-
yoria de los casos, en la definicién del elemento idem (si existia divergencia,
no se estaba enjuiciando o sancionando lo mismo). En el asunto Zolotukhine,
el Tribunal rechaza la pertinencia de la divergencia de los intereses juridicos
protegidos para definir en idem. Sin embargo, en el asunto A y B ¢. Noruega
de 2016, o en el mas reciente Bajcic c. Croacia de 2020, vuelve a retomarse el
criterio de la divergencia de intereses, ahora, como hizo el TJUE en Menci,
bajo la forma de si los «diferentes procedimientos persiguen finalidades com-
plementarias y abordan, por tanto, diferentes aspectos de la conducta anti-
social», pero, como puede verse, en el marco de la apreciacién del elemento
bis y de la determinacién de si existié o no vinculo material suficiente entre
ambos procedimientos.

Este tortuoso proceso seguido por la jurisprudencia y la situacién a la que,
finalmente, se ha llegado puede sintetizarse como sigue. La aplicacion de los
«criterios Engel» ha supuesto un considerable aumento de los procedimien-
tos y las sanciones administrativas que se califican como penales, por lo que
también han aumentado los procedimientos y las sanciones que caen bajo
la garantia del non bis in idem. Por otra parte, la concepcién del idem que
parece haber triunfado mayoritariamente es muy amplia y protectora (para
los infractores). Pero, el non bis in idem no puede abarcarlo todo, ya que es
preciso garantizar también los intereses generales que se persiguen con la
amenaza de las sanciones y posibilitar la aplicacién de la mayoria de los regi-
menes administrativos existentes en los Estados miembros, pues es muy difi-
cil que todos los procedimientos tengan una sola via punitiva dentro de cada
Estado y, con mayor razén aun, en el ambito transnacional, como al final ha
reconocido el TEDH siguiendo al Abogado General Cruz-Villalén. Ante esta
situacién, no ha quedado méas remedio que admitir (como valvula de escape)
en muchos casos el doble enjuiciamiento y la doble sancién, porque, se afir-
ma, tales procedimientos «persiguen finalidades complementarias» . Pero,
como puede apreciarse, la alusién a las finalidades complementarias (que no
siempre concurren) de los procedimientos punitivos concurrentes no es mas

Para A. de la Oliva Santos (2008: 172-173), la jurisprudencia europea sobre el art. 54
CAAS tampoco se apoya en una consideracién meramente histérico-naturalistica del
factum, sino que exige la contemplacién de los hechos desde cierto punto de vista ju-
ridico. Véase, también, M. Cedeno Hernan y M. Aguilera Morales (2011:12).

% El Abogado General Campos Sanchez-Bardona, en sus conclusiones al asunto
Menci, lo que propone es desandar el camino que ha conducido a atribuir naturaleza
penal a las sanciones administrativas (apartado 89). En el mismo sentido, A. Bueno
Armijo (2021: 305). Pero, como sefiala Bobek (en sus conclusiones al asunto bpost,
apartado 105), en la actualidad parece poco probable que se revisen los criterios En-
gel. Y lo mismo cabe decir del TEDH, que, lejos de abandonarlos o reducirlos, los
extiende a otras garantias como puede apreciarse en la sentencia Saquetti Iglesias c.
Espaiia de 2020.
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que otra forma de referirse a los intereses juridicos protegidos®’. De modo
que se introduce por la ventana (del bis) lo que previamente se ha echado
por la puerta (del iden). Lo cual es una mala solucién ya que se relativiza, en
detrimento de la seguridad juridica, el elemento bis del principio, como paso
a destacar a continuacion.

3.2. Y la peligrosa relativizacién del bis

La relativizacién del elemento bis, como puede apreciarse, ha tenido dos
actores que han seguido dos vias diferentes. El TEDH, en su jurisprudencia
mas reciente, considera que sé6lo hay un enjuiciamiento y una sancién donde
realmente hay dos. Mientras que el TJUE, en la jurisprudencia Menci, afir-
ma que el derecho reconocido en el art. 50 de la Carta se puede limitar, de
modo que, si se cumplen determinados requisitos (reserva de ley y respeto al
contenido esencial y al principio de proporcionalidad), cabe el doble enjui-
ciamiento o la doble sancién. De este modo, se ensancha desmesuradamente
el contenido del derecho, para luego, por una u otra via, limitarlo o negar su
violacién.

Aunque los resultados finales a los que llega esta jurisprudencia convergen
parcialmente con los de nuestro TC y hasta se pueden compartir en algunos
casos, me parece que la forma adecuada de alcanzarlos no pasa por relativi-
zar la prohibicién (el bis), sino siendo mas exigentes (y sinceros) con la defi-
nicion de su presupuesto (el idem), lo que, en algunos de los casos analizados,
conduciria igualmente a la posibilidad de doble enjuiciamiento o sancién
porque realmente esa duplicidad punitiva no recae sobre «lo mismo», sino
sobre vulneraciones del ordenamiento juridico diferentes. La relativizacién
del bis para compensar una concepcion amplia del iden genera mas proble-
mas que soluciones, como certeramente ha destacado una vez mas el Aboga-
do General Bobek en su anélisis demoledor de la jurisprudencia Menci, que
comparto esencialmente y que puede sintetizarse como sigue .

El non bis in idem es un limite o una garantia que debe definirse ex ante y
a nivel normativo general. Sin embargo, con esta jurisprudencia, solo al ter-
minar el segundo procedimiento se podra comprobar si se cumplen algunos
de los requisitos exigidos y, por tanto, si el segundo procedimiento es licito
o no. Asi, se podra interrumpir un segundo procedimiento si no existe un
objetivo de interés general o unas «finalidades complementarias», pero, si
concurren ambos, la proporcionalidad de la limitacién siempre dependera de
las circunstancias en que se desarrolle el segundo procedimiento, incluida la

57 Asi lo destaca también, por ejemplo, M. Gémez Tomillo (2020: 433, 441).

8 Las criticas también son extensibles a la jurisprudencia de Estrasburgo desde
el asunto A y B c¢. Noruega, pues el TEDH también recurre el argumento de las «fi-
nalidades complementarias perseguidas por los dos procedimientos aplicables» para
admitir su duplicidad.

Revista Espariola de Derecho Europeo 80 | Octubre - Diciembre 2021



LOS CLAROSCUROS DEL “NON BIS IN IDEM” EN EL ESPACIO JURIDICO EUROPEO 39

determinacién de la sancién. De este modo, el non bis in idem se convierte en
un criterio jurisprudencial rectificativo ex post contra el caracter despropor-
cionado de las sanciones acumuladas.

En segundo lugar, si el non bis in idem tiene ese contenido amplio que se
le da (solo prohibe la duplicidad en los supuestos de identidad del sujeto y de
los hechos, al margen del interés juridico protegido) cuesta entender cudl es
realmente y cémo se protege el contenido esencial del derecho fundamental
asi concebido®. La jurisprudencia Menci se limita a afirmar (apodicticamen-
te) que la normativa italiana en cuestién «respeta el contenido esencial del
art. 50 de la Carta, puesto que tnicamente permite la acumulacién de proce-
dimientos y sanciones establecidos taxativamente» (apartado 43). Pero esto,
en realidad, se refiere al requisito de legalidad de la limitacién que establece
el art. 52.1 de la Carta («establecida por ley»), no al contenido esencial del
derecho.

Por ultimo, el nivel de proteccién de esta jurisprudencia es ciertamente
reducido, pues el derecho se considera garantizado por el mero hecho de que
el acusado podia prever que seria enjuiciado (y eventualmente sancionado)
de nuevo. Y las finalidades complementarias perseguidas, en el asunto Menci,
se consideran existentes por la simple razén de que el enjuiciamiento penal, a
diferencia del administrativo, se limita a incumplimientos graves, cuando es
evidente que, en realidad, persiguen el mismo objetivo y no hay, realmente,
una finalidad que complemente a la otra. El problema en el asunto Menci es,
en mi opinién, que se sancioné primero en via administrativa cuando debe-
ria haberse sancionado tinicamente en el ambito penal, ya que se trataba de
un claro ejemplo de concurso de normas (penal y administrativa) y la penal
abarcaba ya todo el desvalor del hecho®.

Es evidente, me parece, la falta de certeza y previsibilidad (que es uno de
los bienes a que sirve el principio analizado) que genera una concepcion tal:
si no somos capaces de conocer los limites precisos del derecho fundamental
al non bis in idem, a causa de una jurisprudencia que amplia el idem para
luego relativizar casuisticamente el bis, nos vemos abocados a un terreno
desconocido en el que no tenemos claro lo que es realmente objeto de tutela
y proteccion®!.

% También ve dudoso que en tales casos se respete el contenido esencial del de-
recho, el Abogado General Campos Sanchez-Bardona en sus conclusiones al asunto
Menci (apartado 82), para quien aplicar el art. 52.1 de la Carta supone «desdibujar»
el non bis in idem y someterlo «a unas constataciones de desmesurada complejidad»
(apartado 89). Parece aceptar este estandar de proteccion «ligeramente mas bajo», F.
Velasco Caballero (2018).

0 En el asunto Carlsson la pena impuesta también comprende el total desvalor del
hecho (en los términos del TJUE, resulta apta para reprimir la infraccién de manera
efectiva, proporcionada y disuasoria), mientras que en el caso Di Puma hay primero
una absolucion penal por falta de prueba de los hechos imputados, lo que, 16gicamen-
te, cierra el paso a la posibilidad de iniciar un procedimiento administrativo posterior.

6 Subyace ya esta critica en D. Sarmiento (2007: 55).
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3.3. Una lectura positiva
para nuestro Derecho interno

En cualquier caso, el nuevo enfoque de Estrasburgo y Luxemburgo sobre
el non bis in idem tiene, como se ha adelantado, una lectura positiva para
nuestro Derecho interno, pues permite sancionar el concurso ideal de in-
fracciones (un solo hecho da lugar a mas de una infracciones porque dana
o pone en peligro mas de un bien juridico) y, ademas, ofrece cobertura a las
numerosas normas que en nuestro ordenamiento prevén la posibilidad de
que se inicie o reanude un procedimiento administrativo sancionador tras
una sentencia penal absolutoria porque los hechos no son constitutivos de
delito, pero pueden serlo de infraccién administrativa®2.

Estas previsiones normativas, que a mi me parecen acertadas porque no
vulneran el non bis in idem (ni el sustantivo ni el procedimental), han sido
consideradas por algunos autores como claramente contrarias a la jurispru-
dencia sentada por el TEDH en el asunto Zolotoukhine, porque, en su opinion,
vulneraban abiertamente la vertiente procedimental del non bis in idem .

Yo nunca lo he creido asi, porque no me parece que en tales casos haya
realmente doble enjuiciamiento®. No hay doble enjuiciamiento porque no
se estd enjuiciando lo mismo: el proceso penal no analiza si un hecho es un
ilicito en general, sino si el hecho es o no constitutivo de delito. El objeto del
proceso penal y el del procedimiento administrativo no coinciden, aunque
los hechos desde el punto de vista factico sean los mismos o, lo que serd mas
frecuente, coincidan parcialmente porque unos, normalmente los de la in-
fracciéon administrativa, estan incluidos en los que describe la parte objetiva

62 Véanse, por ejemplo, los arts. 55.3 Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones; 120 del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas; 56.3 de la Ley 33/2011, de 4 de octu-
bre, General de Salud Publica; 71.5 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector
Eléctrico; 85.3 del Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor
y Seguridad Vial. También el propio Derecho derivado de la Unién contiene algunas
previsiones similares: art. 6 del Reglamento (CE, Euratom) nam. 2988/95, de 18 de
diciembre, sobre los intereses financieros de las Comunidades Europeas; art. 16 del
Reglamento (CE) 1/2003, del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la apli-
cacion de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado (en
este caso, actuacion de los 6rganos nacionales tras una decisién de la Comisién, con
el requisito de que no entre en conflicto con ésta).

63 D. Carpio Briz (2012: 237, 242); R. Alcacer Guirao (2013: 46-50), que las consi-
dera incluso inconstitucionales; M. Pérez Manzano (2016, 197-199); A. Bueno Armi-
jo (2021: 303), que considera contrarias al art. 50 CDFUE las previsiones similares
contenidas en el propio Derecho de la Unién, si bien, al igual que Pérez Manzano, se
muestra (acertadamente) critico con esa interpretacion tan generosa del non bis in
idem.

64 T. Cano Campos (2001: 225), (2014: 163) y (2018: 65). En términos sustancial-
mente coincidentes, L. Alarc6n Sotomayor (2008: 185-186).
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del tipo penal (por ejemplo, la conduccién con una tasa de alcohol en sangre
superior a 0,5 gr/l estd normalmente incluida en la conducciéon bajo los efec-
tos del alcohol; lo mismo puede ocurrir con la relacién entre la infraccién tri-
butaria y el delito fiscal). La jurisdiccion penal solo enjuicia los hechos desde
la vertiente puramente delictiva que le compete. Pero, como tales hechos (o
parte de ellos) también pueden ser enjuiciados desde la perspectiva adminis-
trativa sancionadora, en la que el orden penal no puede entrar, parece légico
y razonable que la Administracién los enjuicie desde dicha perspectiva cuan-
do los hechos no se hayan considerado delictivos y en el proceso penal no se
haya negado su existencia o la participacién en ellos del imputado (puede que
no se demuestre que el conductor conducia «bajo la influencia de bebidas al-
cohdlicas» en el sentido del art. 379.2 del Codigo Penal, pero si con una tasa
superior a 0,5 gr/l, que constituye una infraccién administrativa muy grave,
y no tiene por qué quedar sin castigo)®. Son enjuiciamientos parciales y, por
ello, resultan compatibles®®.

No creo que afirmar esto sea, como alguno me ha imputado, inventarse la
realidad, sino describirla sin formalismos hueros, como, finalmente, aunque
con otros argumentos, no ha tenido mas remedio que reconocer el propio
TEDH?®’. Como ya se ha visto, en el asunto A y B ¢. Noruega, el TEDH, aunque
considera que la via mas adecuada es enjuiciar las infracciones en un mis-
mo procedimiento (la denominada tnica via de sancién), reconoce que los
Estados estan legitimados para «elegir respuestas legales complementarias a
conductas socialmente ofensivas (como el no cumplimiento de regulaciones
de trafico o la evasién de impuestos) a través de procedimientos distintos que
formen un todo coherente a efectos de enfrentarse con aspectos diferentes
del problema social en cuestién, siempre que las respuestas juridicas acu-
muladas no den lugar a una carga excesiva para el individuo afectado» (par.

% Como senal6 ya hace tiempo G. Quintero Olivares (1991: 281): «puede suceder
que determinados aspectos de ese hecho, relevantes para el Derecho sancionador ad-
ministrativo, carezcan de significacién para el Derecho penal».

% La solucién es la misma si, por la razén que sea, no se respeté la prevalencia
de la via penal y tras el procedimiento administrativo se inicia un proceso penal. Ni
siquiera desde una perspectiva puramente naturalistica de los hechos (en la medida
en que sea posible hablar de tal) puede sostenerse que se estan enjuiciando los mis-
mos hechos. Como ha sefialado certeramente M. Pérez Manzano (2018: 403), en los
casos analizados por el TEDH de conduccion bajo los efectos del alcohol o sin licencia
con resultado de muerte o de alteracién del orden con lesiones, los resultados lesivos
(muerte y lesiones) no habrian sido abarcados por la sancién impuesta y, sin embargo,
son aspectos de la realidad natural acaecida que derivan de la accién inicial pero que
no pueden identificarse con ella, elementos naturales que podrian utilizarse para sos-
tener que son hechos distintos, de modo que sin en el mismo marco espacio temporal
tiene lugar una accion y se produce un resultado y este no es enjuiciado ni sanciona-
do, podria defenderse que los hechos enjuiciados y sancionados en via administrativa
son diferentes de los que luego son juzgados en el ambito penal.

67 Véase, R. Alcacer Guirao (2013): «Si la realidad te estorba, inventa una realidad
distinta» (p. 49).
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121). Es evidente que lo ideal seria que la respuesta punitiva del Estado se
encauzase en un solo procedimiento o por una tnica via de sancion, pero esto
no es realista y lo cierto es que la mayor parte de los Estados cuentan con
procedimientos punitivos mixtos (administrativos y penales) para reforzar
sus politicas de intervencién.

Tras este nuevo enfoque, cuyo criterio —como ya se ha visto— ha sido
ratificado en pronunciamientos posteriores, ya no creo que pueda sostener-
se que las previsiones normativas que admiten un procedimiento adminis-
trativo sancionador tras uno penal absolutorio son contrarias a la vertiente
procedimental del non bis in idem, pues cumplen sus requisitos de conexion
material y temporal entre ambos procedimientos exigidos por la jurispruden-
cia de Estrasburgo®®.

Las soluciones ofrecidas recientemente por Estrasburgo (mads atn, tras el
asunto la Sabali¢ c. Croacia) y Luxemburgo podrian, incluso, dar cobertura
a nuestra jurisprudencia constitucional segin la cual, como ya se vio, no se
vulnera el non bis in idem procedimental cuando se sanciona primero en via
administrativa y posteriormente se incoa un proceso penal por los mismos
hechos en cuya condena se descuenta la sanciéon administrativa previamente
impuesta®. Al punto que en esta jurisprudencia europea se ha visto, yo creo
que con razoén, no ya sé6lo un didlogo europeo (en el que Estrasburgo ha atrai-
do en esta ocasién a Luxemburgo), sino un reconocimiento (o incluso cierta
influencia) de lo que el propio TC espaiiol declar6 ya en su sentencia 2/2003
y el abogado General Cruz Villalén argumenté en sus conclusiones al asunto

% Por ello, valoran positivamente esta jurisprudencia, M. Pérez Manzano (2018:
413-414) y M. Gémez Tomillo (2020: 421, 433).

% Cuando las sanciones administrativas y las penas no son homogéneas, como
ocurre en el asunto Garlsson, la técnica del descuento presenta dificultades. Si se tra-
ta de sanciones administrativas pecuniarias y penas privativas de libertad, M. Pérez
Manzano (2018: 418, por nota) ha propuesto, a efectos de su descuento y compen-
sacion, convertir la multa en dias de prisién o en dias de trabajos en beneficio de la
comunidad en caso de impago, todo ello de conformidad con lo que prevé el art. 53
del Cédigo Penal. Pero esto no soluciona todos los problemas, ya que la concurrencia
puede darse entre otras penas y sanciones diferentes y heterogéneas. Por eso, la mis-
ma autora, propone una reforma legal que permita a la jurisdiccion penal anular la
sanciéon administrativa en los casos en los que la Administraciéon no ha respetado la
prevalencia de la via penal (p. 415).Como senala A. Huergo Lora (2008: 437-438, por
nota), en Alemania estos problemas practicos se evitan, precisamente, porque cuan-
do la sancién administrativa es recurrida, del asunto entiende la jurisdiccién penal,
que, en su caso, puede anular la sanciéon administrativa para iniciar un proceso penal
que acabe con la imposicién de una pena. También considera que la nueva jurispru-
dencia europea ampara a la jurisprudencia constitucional, M. Gémez Tomillo (2020:
435 y ss.), aunque, en algunos supuestos, hace una interpretacion extensiva de lo que
permite esta jurisprudencia europea y llega a admitir soluciones que, en mi opinién,
vulneran frontalmente el non bis in idem: por ejemplo, cuando admite la concurrencia
de un proceso penal condenatorio y un procedimiento administrativo posterior en el
que también se sanciona por los mismos hechos al mismo sujeto y con el mismo fun-
damento si el castigo resultante no es desproporcionado (pp. 444-445).
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Akerberg sobre la toma en consideracion en el segundo procedimiento de la
sancién impuesta en el primero.

El resultado al que se llega es, desde luego, mucho mas realista y flexible y,
por eso, en algunos casos la solucion final adoptada se puede compartir, pero
la via utilizada para ello a mi no me convence, pues se considera que hay un
solo procedimiento (estructurado en dos fases) cuando realmente hay dos,
o que el derecho fundamental se puede limitar si se cumplen determinados
requisitos; es decir, se relativiza el bis, cuando, en realidad, lo que ocurre en
algunos de los casos analizados, es que, o no estamos ante un idem (Bajcic c.
Croacia) y, por tanto, se puede sancionar dos veces, o estamos ante un con-
curso de normas, pero se ha aplicado primero la administrativa que no abar-
ca todo el desvalor del hecho (A y B ¢. Noruega, Menci y Sabalic c. Croacia) y
lo que procedia es sancionar tinicamente en el Aambito penal.

3.4. La necesidad de considerar los intereses
juridicos protegidos en el idem
y el significado real de la triple identidad

Conviene, por ello, volver al punto de partida y definir rigurosamente
cuando estamos realmente ante «lo mismo», es decir, acotar debidamente
el elemento idem, incluyendo en su definicién los intereses juridicos prote-
gidos por las normas sancionadoras que se pretenden aplicar, y delimitar
con precisioén que es lo que ya ha sido enjuiciado en el primer procedimiento
pues en los sistemas mixtos o de doble via (penal y administrativo) el objeto
no siempre coincide. Como se ha senalado, el analisis de tales intereses es el
Unico que permite determinar, por un lado, las razones por las que un hecho
estd siendo enjuiciado en un procedimiento paralelo o sucesivo y, de otro, si
el presunto infractor esta siendo o no sancionado por las mismas razones.
Salvo que se concluya que existe una identidad de los intereses juridicos pro-
tegidos en los dos marcos normativos de que se trate, conviene permitir que
ambos procedimientos se tramiten de forma paralela y no eliminar de facto
uno de ellos como consecuencia de una interpretacién amplia del iden: 7!

70 M. Pérez Manzano (2018: 419), quien afiade que en este caso «no puede dejar de
entreverse [...] the Spanish connection». En este sentido, debe tenerse en cuenta que
la ponente de dicha sentencia fue la magistrada Casas Baamonde, que, precisamente,
habia firmado con el entonces presidente del Tribunal Cruz Villalén un importante
voto particular a la sentencia 177/1999, sentencia esta que no admitié la técnica del
descuento y declaré que si primero se impone una sancién en via administrativa no
puede luego iniciarse un proceso penal por los mismos hechos contra el mismo sujeto
y con el mismo fundamento. Pero, como se vio (nota nam. 19), la STC 2/2003, en un
claro ejemplo de over rulling, acogié la tesis contraria mantenida por el referido voto
particular y consideré que, en tales casos, no se vulnera el non bis in idem.

I Conclusiones del Abogado General Bobek al asunto bpost (apartado 132). Ade-
mas, en el marco del CEDH, un entendimiento tal del non bis in idem, que permite
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En consecuencia, el non bis in idem debe impedir, realmente, que un su-
jeto pueda ser sancionado (o enjuiciado) dos veces por los mismos hechos
sobre la base del mismo interés juridico protegido. Pero conviene analizar
detenidamente el requisito de las tres identidades y su significado real 2.

En rigor, no es preciso que concurra una identidad en la totalidad de los
hechos, sino que es suficiente, como ya se adelantd, con una superposicién
parcial de los hechos en la que haya identidad. Por eso, la prohibicién tam-
bién impide sancionar unos hechos punibles que ya estan incluidos (y san-
cionados) en otros que abarcan el total desvalor del hecho (porque ya incluye
toda su antijuridicidad y culpabilidad), como ocurre con los denominados
delitos en progresién criminal y las infracciones en igual relacién, que pue-
den dar lugar a los denominados actos anteriores impunes, o con los delitos
que absorben el total desvalor de otros (el asesinato el del homicidio) de in-
fracciones administrativas (por ejemplo, en materia tributaria la defrauda-
cién a Hacienda o en materia de trafico la conduccién bajo los efectos del
alcohol)”. Por la misma razén, se excluye la posibilidad de utilizar como
agravante una circunstancia que ya se ha tenido en cuenta como elemento
constitutivo de la infraccién o factor determinante de la sancién, tal y como
prohiben expresamente algunas normas’.

en los supuestos de concurso ideal la dualidad de sanciones penales y administrativas
por los mismos hechos, presenta menos obstaculos a la ratificacién por parte de los
Estados del art. 4 del Protocolo 7 que el criterio, mas amplio, del idem factum, el cual
siempre impide la doble via punitiva. Recuérdese que la falta de ratificacién y las re-
servas al Protocolo por parte de muchos Estados obedecen, esencialmente, al deseo
de mantener dicha dualidad punitiva.

72 Algunos autores han senalado que el requisito de la triple identidad constituye
solo una explicacién parcial, aproximativa y puede que hasta perturbadora de cuando
esta prohibido sancionar o enjuiciar lo mismo (M. Rebollo Puig y M. Izquierdo Ca-
rrasco, 2005: 626; A. Nieto Garcia, 2012: 469, 472), pero, como se ha respondido, es
la que mejor satisface en la actualidad los problemas de definicién del idem y la que
esta asentada en la doctrina y en la jurisprudencia (L. Alarcén Sotomayor, 2008: 54).

7 Lo sefiala perfectamente, por ejemplo, la STC 2/2003, respecto de la relacion
entre la infracciéon administrativa de conducir con tasas de alcohol superiores a las
permitidas y el delito de conduccién bajo la influencia del alcohol: «<ambas infraccio-
nes, administrativa y penal, comparten un elemento nuclear comtin —conducir un ve-
hiculo de motor habiendo ingerido alcohol, superando las tasas reglamentariamente
determinadas—, de modo que al imponerse ambas sanciones de forma acumulativa,
dicho elemento resulta doblemente sancionado, sin que dicha reiteraciéon sanciona-
dora pueda justificarse sobre la base de un diferente fundamento punitivo, dado que
el bien o interés juridico protegido por ambas normas es el mismo [...]. Se trata de
un caso en el que el delito absorbe el total contenido de la ilicitud de la infraccién
administrativa» [FJ 5.c)]. En la doctrina, M. Rebollo Puig y M. Izquierdo Carrasco
(2005: 628, por nota).

7 En nuestro Derecho interno, por ejemplo, el art. 67 del Cédigo Penal, el art. 180
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, o el art. 31.1 de la Ley orga-
nica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana. Sobre el tema,
M. Rebollo Puig y M. Izquierdo Carrasco (2005: 628, por nota); L. Alarcén Sotomayor
(2008: 39); T. Cano Campos (2018: 62-63); A. Bueno Armijo (2021: 278).

Revista Espariola de Derecho Europeo 80 | Octubre - Diciembre 2021



LOS CLAROSCUROS DEL “NON BIS IN IDEM” EN EL ESPACIO JURIDICO EUROPEO 45

El non bis in idem también prohibe que el legislador cree un tipo infractor
auténomo prescindiendo absolutamente de la comisién de un nuevo hecho
infractor (por ejemplo, constituye infraccién muy grave el hecho de haber
sido sancionado mas de dos veces por dos infracciones graves o una muy gra-
ve»), pero no impide que el legislador pueda prever la reincidencia en las in-
fracciones como circunstancia agravante y, por tanto, castigar una conducta
ilicita posterior del mismo sujeto de forma mas dura, pues en estos casos «no
concurre una identidad de hechos, sino que los hechos anteriores han sido
castigados con su correspondiente sancién y el hecho ilicito posterior ha sido
castigado de manera mas severa por la aplicacion de la referida agravante» 7.
Si no se trata de los mismos hechos (concurso real de infracciones) se pueden
sancionar todas las infracciones cometidas. El tiempo y el espacio constitu-

yen, obviamente, elementos relevantes para determinar la identidad de los
hechos.

En cuanto a la identidad de fundamento o de los intereses juridicos prote-
gidos, si el hecho de un mismo sujeto lesiona o pone en peligro varios bienes
juridicos (concurso ideal de infracciones) no hay identidad de fundamento vy,
por tanto, cabe la duplicidad de sanciones””. Por bien juridico ha de enten-
derse el interés juridico protegido por la norma sancionadora vulnerada: la
integridad fisica, la salud, la seguridad ciudadana, la proteccién de los con-
sumidores, la defensa de la competencia, el medio ambiente, el patrimonio
histérico, la integridad y adecuada utilizacién de los bienes publicos, el co-
rrecto funcionamiento de la Administracién, etc. Como ha sefialado el Abo-
gado General Bobek, la definicién del interés juridico protegido a efectos del
art. 50 de la Carta no puede reproducir etiquetas o particularidades juridicas
nacionales y los Estados no pueden eludir la aplicacién del non bis in idem
mediante la mera introduccién en su ordenamiento nacional de infracciones
poco habituales, pues en tales casos el interés juridico protegido debe ser
reformulado, a la luz de los hechos de la infraccién supuestamente cometida,
a un adecuado nivel de abstraccion, tal y como se hace para apreciar la doble
incriminacion en la cooperacién judicial en materia penal 3.

75 SSTC 188/2005 (FJ 4), 86/2017 [FJ 5.d)].

76 Como puede verse en las conclusiones del Abogado General Bobek al asunto
Nordzucker y otros (C-151/20): «El art. 50 de la Carta se opone a que una ANC [Auto-
ridad Nacional de Competencia] o un 6rgano jurisdiccional sancione una conducta
contraria a la competencia que ya ha sido objeto de un procedimiento anterior con-
cluido mediante resolucién firma adoptada por otra ANC. Sin embargo, dicha prohi-
bicién tnicamente se aplica en la medida en que el ambito de aplicacién temporal y
geografico del objeto de ambos procedimientos sea el mismo» (apartado 87).

7 Un ejemplo de concurso ideal puede ser, precisamente, el analizado en el asunto
bpost, en el que los mismos hechos afectan, de un lado, al objetivo de liberalizar el
mercado interior de los servicios postales y, de otro, a la libre competencia.

8 Conclusiones al asunto bpost (apartado 139). Véanse también sus conclusiones
al asunto Grundza (C-289/15), presentadas el 28 de julio de 2016 (apartados 69-76).
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En definitiva, lo que el non bis in idem prohibe es la consideracién mul-
tiple o plural del mismo y tinico reproche punitivo que el ordenamiento ju-
ridico hace sobre un hecho. En rigor, no se prohibe que se realice mas de un
reproche punitivo a un determinado hecho (pues un hecho puede ser objeto de
diferentes valoraciones a efectos sancionadores por parte del ordenamiento
juridico: concurso ideal), sino gue se considere mds de una vez el mismo repro-
che punitivo, el cual, sin embargo, puede estar previsto o formulado en varias
normas sancionadoras (concurso conflictivo de normas).

En el concurso de normas hay una sola infraccién, una sola vulneracién de
la norma sancionadora, pues, en realidad, el contenido de ilicito de un hecho
punible y el reproche que merece ya estd contenido en otra. Lo que ocurre
es que la misma infraccién aparece formulada o descrita en varias normas
(quizé en distintos grados de concrecion y, por tanto, de determinacion de las
consecuencias juridicas), pero solo hay una ley en el sentido de determina-
cion de la infraccién. Como solo se ha realizado una infraccién —formulada
varias veces— el concurso tnicamente existe aparentemente y solo hay una
ley que pueda ser aplicada, pues si se aplicasen todas las leyes concurrentes
se llegaria a una imputacién multiplicada y a un castigo repetido del tiinico
suceso infractor”. Lo que es tnico seria tratado y castigado como plural.

4. EL FUNDAMENTO DEL NON BIS IN IDEM

4.1. El principio de proporcionalidad:
cfundamento o consecuencia de la prohibicién?

Todo lo anterior enlaza, creo, con el fundamento tltimo de la prohibicién,
tema al que, para concluir, me voy a referir muy sintéticamente.

La verdad es que al non bis in idem se le han asignado casi tantos funda-
mentos como autores se han ocupado del tema: la cosa juzgada, la seguridad
juridica, el derecho a la tutela judicial efectiva, el principio de proporcionali-
dad, el principio de legalidad, la tipicidad, la interdiccién de la arbitrariedad,
etc.%0. Algunos autores aluden a un fundamento maultiple del principio, mien-
tras que otros diferencian el fundamento en funcién de su vertiente sustanti-
va o procedimental 8!

7 @G. Jakobs (1999: 1049).

80 Véase una sintesis de todo ello, con los diversos autores que aluden a uno u otro
fundamento, en L. Alarcén Sotomayor (2008: 23-28).

81 Sobre lo primero, J. A. E. Vervaele (2014: 5); sobre lo segundo, M. Aguilera
Morales (2006: 483-484) y M. Pérez Manzano (2018: 385). Para L. Alarcén Sotomayor
(2008: 28) la diversidad de fundamentos que le atribuyen los autores se debe a que,
en realidad, se esta pensando en diversas reglas, todas ellas aludidas como non bis in
idem.
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En este momento solo quiero centrarme en el hecho de que, en la jurispru-
dencia y en la opinién de diversos autores, trasluce, o se afirma abiertamente,
que el fundamento del non bis in idem material reside en el principio de pro-
porcionalidad. Es claro que, si partimos del reconocimiento de la prohibi-
cién, la imposicién de dos sanciones por lo mismo resulta desproporcionada,
pues se supone que una de ellas ya abarca todo el reproche o desvalor que
merece el hecho. La primera tuvo que ser la sancién minima necesaria. Pero
esto es un posterius, pues se activa ex post cuando la prohibicién ya esta con-
sagrada, por lo que no puede ser su fundamento.

Si se considera que el fundamento del non bis reside en el principio de
proporcionalidad, podria entenderse, por ejemplo, que la imposicién de una
sancién penal y otra administrativa (o dos administrativas previstas en nor-
mas diferentes) por la comisién de la misma infraccién no siempre ha de
estar prohibida, ya que no siempre tiene por qué resultar desproporcionada
con relacion a la gravedad del hecho realizado. Podria afirmarse asi que, del
mismo modo que las normas penales pueden prever varias penas para un
solo delito, o las administrativas varias sanciones para una tnica infraccion,
el legislador también puede fragmentar su respuesta sancionadora en dos
normas diferentes, que podrian aplicarse de forma acumulada (por autori-
dades diferentes o por la misma autoridad) siempre que las sanciones resul-
tantes no sean desproporcionadas. Se trasladaria asi a la Administraciéon y a
los Tribunales la carga de determinar ex post caso por caso cuando la acumu-
lacién de las sanciones previstas para la misma infraccién por las diferentes
normas resulta desproporcionada y, por tanto, contraria al derecho funda-
mental, pues la proporcionalidad de la limitacién resultante depende de las
circunstancias de cada caso. Y, desde la perspectiva del ciudadano, que es,
en ultimo término, de lo que se trata, no se le garantizaria, con el adecuado
grado de certeza y previsibilidad, si puede ser o no enjuiciado o sancionado
de nuevo por lo mismo, por lo que, tras un primer enjuiciamiento (con o sin
sancion) no tenderia la certeza de que el asunto ha quedado definitivamente
cerrado.

4.2. El principio de legalidad y la funcionalidad
excluyente de las normas sancionadoras

El fundamento ultimo del non bis in idem reside mas bien, en mi opinién,
en la funcionalidad excluyente del principio de legalidad. Me explico.

Cuando un comportamiento se tipifica como infraccién se hace con la pre-
tensioén de agotar todo el reproche punitivo que merece desde el punto de vis-
ta de los intereses publicos que se persiguen mediante la amenaza de sancion.
La sancién o las sanciones que para ello se prevén constituyen el reproche
punitivo que se considera proporcionado y necesario. La sancién asignada a
cada ilicito expresa asi el desvalor que el ordenamiento juridico atribuye a un
hecho desde una determinada perspectiva, lo que excluye la aplicacién con-
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junta de las normas que incluyan ese mismo desvalor. Por consiguiente, los
tipos penales y administrativos no solo desempefian una funcién garantiza-
dora negativa determinando a contrario &mbitos de libertad de las personas,
sino también positiva, asegurando que para los hechos en ellos subsumibles
no han de producirse consecuencias punitivas diversas a las previstas. La pre-
tensién de volver a sancionar una determinada ilicitud vulnera el principio de
legalidad ya que supone, de forma indirecta, rebasar los limites de la sancion
prefijados®. Dicho de otro modo, «aplicada una determinada sancién a una
especifica infraccién, la reaccién punitiva ha quedado agotada» 83.

El non bis in idem, en definitiva, es un postulado de justicia intuitivo y
universal, que impide, y no solo en el ambito punitivo, tratar lo que es tnico
como plural. Como recordaba el Abogado General Ruiz-Jarabo en sus con-
clusiones al asunto Goziitok, hasta el genial Cervantes se preocup6 de que sus
personajes respetaran el principio que nos ocupa.

Asi, cuando don Quijote, herido durante un duelo, clamaba venganza por
su celada rota, Sancho le dio este sabio consejo:

«Advierta vuestra merced, sefior don Quijote, que si el caballero cumplié lo que se
le dejé ordenado de irse a presentar ante mi sefiora Dulcinea del Toboso, ya habrd
cumplido con lo que debia, y no merece otra pena si no comete nuevo delito. Has
hablado y apuntado muy bien, —respondié don Quijote— vy, asi, anulé el jura-
mento en cuanto a lo que toca a tomar dél nueva venganza»*®*.
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