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PRINCIPIO “NON BIS IN IDEM”

1.- INTRODUCCION DEL TRABAJO

B

La eleccion del “principio non bis in idem”* como tema para desarrollar este trabajo fue
motivada por la singularidad de este derecho y su constante evolucion a lo largo del tiempo. Un
derecho dotado de caracter fundamental, con la peculiaridad de no encontrarse recogido por el
articulado de nuestra Constitucion, e intimamente relacionado con el principio de legalidad y
tipicidad. Este principio es una manifestacion mas del favor libertatis y de nuestro Estado de
Derecho, que actiia como garantista aportando, en consecuencia, seguridad juridica.

En tiempos de constante cambio, tanto social como cultural, que suponen e imponen la
necesidad de adaptacion, lo que se espera de nuestro Sistema Democratico y, por consiguiente, de
nuestro Ordenamiento Juridico es una versatilidad que permita una adaptacion Optima a la
situacion real que nos acomete, para que se perfeccione conforme a la exigencia de justicia que se
espera socialmente.

En la actual sociedad, marcada por los cambios constantes que suponen e imponen la
necesidad de adaptarse, lo mismo se espera esa versatilidad por parte del Derecho, para que se
adapte y se perfeccione conforme a la exigencia de justicia que se espera socialmente. Aun hoy
en dia, el principio non bis in idem sigue “vivo”, refiriéndome a que, pese al paso del tiempo, este
principio sigue definiendo su contenido y alcance con base en sentencias, que muestran la
importancia de este principio universal.

2.- CONCEPTO DE “NON BIS INIDEM”

Tal y como ha descrito la jurisprudencia constitucional y la doctrina este principio, supone
que no recaiga duplicidad de sanciones, administrativa y penal, en aquellos casos en que se aprecie
la identidad del sujeto, hecho y fundamento [STC 2/1981]. Proscripcion que resulta extendida para
aquellos supuestos en los que las sanciones corresponden al mismo 6rgano sancionador [STC
154/1990].

Para evitar la generacion de una doble sancion por un mismo hecho, sujeto y fundamento,
existen determinadas estrategias juridicas tales como: la condicionalidad del procedimiento
administrativo a la finalizacion del procedimiento penal [RD 1398/1993 art.7.2]; las reglas del
concurso de normas [CP art. 8]; y a través de las reglas que impidan la agravacion por circunstancia
que la Ley haya tenido en cuenta al describir o sancionar una infraccion o que, sea de tal manera,
inherente al delito que sin la concurrencia de la misma no podria cometerse [ CP art. 67].

A diferencia de la vertiente procesal, que contendria una vertiente absoluta, “en la
sustantiva, si la primera sancion impuesta no cubre el merecimiento de pena segun el grado o nivel de

1 Principio usualmente denominado en la doctrina como “ne bis in idem”. En nuestro derecho conocido como “non bis in
idem”, por una cuestion gramatical.
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culpabilidad, podria seguirsele un nuevo enjuiciamiento e imposicion de nueva pena que solo tendria
que tener en cuenta la impuesta en primer lugar para efectuar el correspondiente descuento” [ STS de
28 de octubre de 2010]

El segundo contenido de la prohibicion, que suele denominarse como non bis in idem procesal,
se refiere a la interdiccion de un doble proceso penal con el mismo objeto [ STC 159/1987], pero no
alcanza siempre a la coexistencia de procedimientos sancionadores (administrativo y penal) [STC
2/2003]. La interdiccion constitucional de apertura o reanudacion de un procedimiento sancionador
cuando se ha dictado una resolucion sancionadora firme, no se extiende a cualesquiera procedimientos
sancionadores, sino tan solo respecto de aquellos que, tanto en atencion a las caracteristicas del
procedimiento, en su grado de complejidad, como a las de una sancién que sea posible imponer en él,
su naturaleza y magnitud, pueden 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 al procedimiento tan gravosa como la de quien se halla sometido a un proceso penal [STC
2/2003].

Diferente del non bis in idem procesal es la vertiente procesal de la prohibicion de bis in idem,
que se concreta en dos reglas. La primera es la preferencia o precedencia de la autoridad judicial penal
sobre la Administracidn respecto de su actuacion en materia sancionadora en aquellos casos en los que
los hechos a sancionar puedan ser, no sélo constitutivos de infraccion administrativa, sino también de
delito segun el Cadigo Penal [ STC 77/1983; 2/2003, que corrige la STC 177/1999] La segunda regla
radica en la vinculacion de la Administracion a la determinacién de los hechos llevada a cabo por los
6rganos judiciales penales [STC 77/1983].

2.1.- “NON BIS IN IDEM” MATERIAL.

La vertiente material del principio non bis in idem se sustenta y deriva de dos principios
de nuestro derecho: el principio de proporcionalidad y el principio de legalidad.

Tal y como dispone el Memento Préctico Penal, “si un comportamiento juridico ha recibido
ya la sancidén necesaria y proporcionada, cualquier ulterior adicion de sancién supondrd un
derroche intutil de coaccidon, vedado al Estado democratico.”

Para el segundo de ellos, tal y como ha afirmado el Tribunal Constitucional en su sentencia
108/1986, de 26 de julio, “estamos ante un dogma bdasico de todo sistema democratico”. Para
explicar la derivacidn del principio non bis in idem se pueden alegar tres razones:

- Se parte de la existencia de un elemental requisito implicito de tipicidad en todo tipo penal,
constituido por la ausencia de sancion previa por el mismo hecho, al mismo sujeto y en
aplicacién del mismo reproche juridico. La segunda sancion ignoraria asi la tipicidad de la
conducta y lesionaria el principio de legalidad.

(O8] |
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- Desde otra perspectiva de legalidad se invoca que la doble sancion ignora las reglas generales,
normalmente expresas, relativas al concurso de normas sancionadoras. Dichas reglas, que deben
regir para el ordenamiento sancionador como unidad, constituirian elementos tipicos que no
puede ignorar el aplicador del Derecho.

- Una tercera perspectiva se fundamenta en la tipicidad de la pena, que quedaria sobrepasada por
la acumulacion de las dos sanciones.

Para la jurisprudencia constitucional la garantia esta vinculada a los principios de tipicidad y
legalidad de las infracciones [STC 2/1981;66/1986;154/1990;204/1996], tiene como finalidad evitar
una reaccion punitiva desproporcionada [STC 154/1990;177/1999; auto 329/1995], en cuanto dicho
exceso punitivo hace quebrar la garantia del ciudadano de previsibilidad de las sanciones, pues la suma
de la pluralidad de sanciones crea una sancién ajena al juicio de proporcionalidad realizado por el
legislador y materializa la imposicién de una sancion no prevista legalmente [STC 2/2003].

El principio se conecta con el principio de culpabilidad, que es la medida de la pena, y en este
sentido se impide que al sujeto ya condenado se le vuelva a condenar por los mismos hechos, con
imposicion de nueva pena que ya excederia del deber de merecerla, en virtud, precisamente, de la pena
impuesta [ STS de 28 de octubre de 2010].

2.2.- “NON BIS'IN IDEM” PROCESAL

Un primer fundamento de esta prohibicién deriva del derecho a la tutela judicial efectiva, ya
que en el ambito de lo definitivamente resuelto por un 6rgano judicial no cabe iniciar, a salvo del
remedio extraordinario de la revision y el subsidiario del amparo constitucional, un nuevo
procedimiento, y si asi se hiciera se menoscabaria, sin duda, la tutela judicial dispensada por la anterior
decision firme [STC 159/1987; 2/2003].

Un segundo fundamento de la prohibicién lo encontramos en el principio de proporcionalidad,
lo que limita la garantia a s6lo ciertos procedimientos sancionadores, los penales y algunos
administrativos [ STC 2/2003].

2.3.- REQUISITOS

En referencia a la Sentencia del Tribunal Constitucional 2/1981, citada al inicio de este
apartado, el principio non bis in idem supone la no duplicidad de sanciones, en aquellos casos en
que se aprecie identidad del sujeto, hecho y fundamento. Para conocer en profundidad el contenido
y el alcance de estos tres requisitos, se han sometido a estudio y debate por parte de nuestro
Tribunal, arrojando una definicion de cada uno de ellos. Asi:
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- ldentidad de hecho: Laidentidad de hecho ha de entenderse en un sentido material o normativo:
el hecho no es el suceso natural acaecido que se identifica conforme a criterios especiales,
temporales, subjetivos, sino el supuesto de hecho que, como elemento de la norma, puede dar
lugar a la aplicacion de la sancién [ STC 204/1996]

- ldentidad de fundamento: Concurre cuando las sanciones obedecen a la misma perspectiva de
la defensa social [ STC 159/1985], o a la proteccion del mismo interés juridico [ STC 234/1991],
0 bien juridico [ STC 279/1994]2.

- ldentidad de sujeto: La identidad de sujeto puede ser discutible cuando a raiz del mismo
comportamiento que lesiona el mismo bien juridico se sanciona tanto a la persona juridica como
a la persona fisica que realiz6 aquél en el ejercicio de la actividad social y por cuenta y en
provecho de la sociedad.

El reproche no parece posible si el fundamento de la sancion colectiva es una defectuosa
organizacion que, sin necesidad de individualizar la responsabilidad al respecto, posibilito la
infraccion del empleado, directivo y administrador: el hecho es distinto y su agente también.
Surgen dudas, sin embargo, cuando el autor individual es el administrador y el titular Unico de
la sociedad.

2.4.- PRECISIONES?®

A idéntica conclusion de interdiccion del bis in idem material se ha llegado desde el propio
valor de la dignidad humana, que veda tanto la punicién por un comportamiento ajeno como por la del
comportamiento propio que de un modo ideal ha quedado ya eliminado de la conciencia y del reproche
colectivo a traves de una pena.

En cuanto derivacion del derecho a la tutela judicial efectiva, el principio se refiere sélo a la
preservacion de las sanciones penales en cuanto impuestas por resoluciones judiciales o a la
preservacion de las resoluciones administrativas confirmadas judicialmente. En cuanto al
reconocimiento de efecto de cosa juzgada de la resolucion administrativa se ha de sefialar que, en
sentido estricto, dicho efecto es predicable tan sélo de las resoluciones judiciales, de modo que sélo
puede considerarse vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension, en cuyo haz de
garantias se ha reconocido el respeto a la cosa juzgada [ STC 67/1984;159/1987;189/1990;151/2001],
el desconocimiento de lo resuelto en una resolucion judicial firme, dictada sobre el fondo del litigio.

De otra parte, se ha de tener presente que uno de los requisitos de la legitimidad constitucional
de la potestad sancionadora de la Administracion es la necesaria viabilidad del sometimiento de la

2 Habra de atenderse al interés que protegen los tipos sancionadores concurrentes y la forma de afeccion al mismo que
contemplan [ Pérez Manzano]
3 Contenidas en el Memento Practico Penal

Q1
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misma a control judicial posterior [Art. 106 Constitucion, STC 77/1983]. De modo que, sin haberse
producido dicho control judicial ulterior por la jurisdiccion contencioso-administrativa, al haber
desistido el sancionado del recurso interpuesto, la resolucién administrativa carece de efecto de cosa
juzgada [STC 2/2003]

La proscripcion del bis in idem s6lo puede predicarse de aquellas resoluciones dictadas en un
proceso justo. No existe doble enjuiciamiento cuando el primero de ellos ha sido anulado por la
vulneracion de derechos procesales que impiden hablar de un proceso con todas las garantias [STS de
22 de noviembre de 2011].

En relacién con las dos manifestaciones de la prohibicién de bis in idem, cabe decir que, se
contemplan en los convenios internacionales sobre derechos humanos [STC 2/2003]. Nadie podréa ser
juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia
firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais [Pacto internacional de Derechos
Civiles y Politicos art. 14.7]. Nadie podréa ser procesado o castigado penalmente por las jurisdicciones
del mismo Estado por una infraccion por la que hubiera sido absuelto o condenado por sentencia firme
conforme a la Ley y al procedimiento penal de ese Estado. Ello no obsta a la reapertura del proceso,
conforme a la Ley y al procedimiento penal del Estado interesado, en caso de que hechos nuevos o
revelaciones nuevas o un vicio esencial en ese procedimiento pudieran afectar a la sentencia dictada [
CEDH Protocolo 7 articulo 4].

3.- OBJETIVOS Y PLAN DE TRABAJO

El objetivo de este trabajo serd poner de relieve la evolucion y las especificaciones, a las
cuales este principio ha llegado. La finalidad es alcanzar una mayor claridad en relacion al
contenido, alcance y limites que tiene este principio universal.

En consecuencia, consistird en el andlisis de la jurisprudencia que resulte aplicable para
aquellos casos en los que se susciten cuestiones problematicas, exponiendo y fundamentando, por
tanto, la respuesta otorgada por nuestros Tribunales, que serd la que rija nuestro ordenamiento
juridico.

De modo que, en atencidn al concepto expuesto en el apartado segundo de este trabajo,
desgajaré la vertiente procesal y material, otorgandolas un tratamiento diferenciado a priori para
lograr un manejo basico. Inevitablemente ambas vertientes confluyen en la aplicacion del
principio, por lo que tendran que ser consideradas como un conjunto. Cabe afiadir, el desarrollo
de un andlisis sobre la problematica de este principio en el ambito internacional.

Todos los andlisis expuestos, con su correspondiente andlisis de jurisprudencia en
consonancia con el debate que se plantee en cada punto.

6



PRINCIPIO “NON BIS IN IDEM”

4.- DESARROLLO DEL PLAN DE TRABAJO

Retomando lo contenido en la exposicion del punto anterior, siendo el principio non bis in
idem un principio asentado en nuestro ordenamiento juridico, y reconocido como derecho
fundamental, el desarrollo del trabajo se centrard en el analisis de la problematica que suscita,
mediante un analisis de cuestiones practicas, en las que se delimitard el ambito de aplicacion del
principio a la vista de la jurisprudencia, su grado real de vigencia y su delimitacion con las figuras
del Derecho Penal, que, aunque con ciertas matizaciones, resultan trasladables al régimen
disciplinario.

“Uno de los mayores problemas, es la decision sobre si se infringe o no el non bis in idem,
puesto que no siempre aparece de manera clara cuando nos encontramos realmente ante un solo
hecho que pueda considerarse definido por dos normas distintas. El Tribunal Constitucional ha
establecido una considerable jurisprudencia (Moreno Bravo/Iglesias Machado, 2006) en la que se
matiza la formulacién general del principio de non bis in idem, y que, conduce a admitir algunos
supuestos de concurrencia entre la sancidén penal y la administrativa.

Por lo tanto, resumiendo lo expuesto anteriormente, se admite que no cabe duplicidad de
sanciones cuando se trate de un mismo sujeto, un mismo hecho, y las sanciones tengan el mismo
fundamento. Luego a sensu contrario, pueden acumularse sanciones de fundamento distinto. Del
mismo modo, se prohibe que autoridades del mismo orden sancionen repetidamente el mismo
hecho a través de procedimientos distintos®.

Sin embargo, de lo anteriormente dicho, se admite una excepcion, y es que, se puede
acumular una pena y una sancion administrativa por un mismo hecho, si el sujeto se encuentra en
relacion de sujecion especial con la Administracion.

Esto es que, de darse tal relacion (funcionario, concesionario, etc.), afirma el Tribunal
Constitucional que el ius puniendi ejercido con la sancién administrativa “no es el genérico del
Estado®”, y dicha sancién administrativa puede aplicarse junto a la pena en virtud, precisamente,
de la relacion existente entre la Administracion y el sancionado. Este argumento ha sido utilizado
por el propio Tribunal Constitucional para admitir la duplicidad de sanciones (penal y
disciplinaria) en el caso de los reclusos, a quienes considera afectados por una relacion de sujecion
especial con la Administraciéon Penitenciaria. Las SSTC de 12 de junio de 1990 y de 10 de
diciembre de 1991 han matizado esta doctrina afiadiendo que no basta con la relacion de sujecion
especial, sino que, ademas, las sanciones deben tener distinto fundamento.

4 Derecho penal, parte general. Mufioz Conde.

5 STC 159/1985, denegd la acumulacion de una pena y una medida de seguridad impuestas ambas por 6rganos judiciales
sobre unos mismos hechos.

6 STC 2/1987.




PRINCIPIO “NON BIS IN IDEM”

4.1.- ANALISIS DE LAS CUESTIONES QUE SE SUSCITAN RESPECTO
A LA PERSPECTIVA MATERIAL DEL PRINCIPIO

En primer lugar, retomando el concepto expuesto anteriormente, se entiende por non bis in
idem material, la prohibicion de dos sanciones por la misma infraccién cuando existen los
requisitos de identidad de sujeto, hecho y fundamento. Esta circunstancia se da con frecuencia, es
por ello, que se debe verificar la ausencia de una sancion previa, y posteriormente regirse por las
reglas generales del concurso. En la préctica cotidiana de los juzgados y tribunales, el concurso,
resulta tortuoso y factor de quebraderos de cabeza, empezando por su delimitacion y acabando por
los aspectos concretisimos de determinacion de la pena en funcién de la solucidon concursal a la
que se haya llegado. Segin Joan J. Queralt, “tanto los concursos de leyes como los de delitos
encierran una amplia problematica a la que no es ajena la posicién politico-criminal que el operador
mantenga con relacién al equilibrio, siempre precario e inestable, entre defensa social y humanidad de
la pena”.

4.1.1.- Concurso de leyes

De este modo, en atencion al concurso de leyes, se puede entender que con frecuencia un hecho,
que constituye un Unico delito, se puede subsumir en varias leyes. Pues bien, segin Joan J. Queralt,
“supondra por tanto el desplazamiento de las posibles normas que pretendan recoger el hecho punible
por una de ellas”. De manera que, solo una de ellas capta por completo, o de modo suficiente, el
contenido del desvalor del hecho’. La aplicacion practica de esta idea y su delimitacion de los concursos
de leyes resulta compleja, hasta el punto de ser una de las materias mas polémicas de la teoria del delito.
Esto se debe a los siguientes factores, tal y como dispone, el Memento Practico Penal:

- En ocasiones, no hay una norma que capte por completo el desvalor del hecho, pero, a la vez,
si aplicasemos un concurso ideal de delitos® estariamos en parte, valorando dos veces un mismo hecho,
ya que las leyes concurrentes presentan un solapamiento.

- La relacion de concurso de leyes en algunos tipos se ve obscurecida por la proliferacion de
bienes juridicos intermedios o instrumentales. Con frecuencia, la norma establece tipos cuya finalidad
es proteger estados de cosas que son a su vez presupuesto de indemnidad para bienes juridicos
personales. Como, por ejemplo, los delitos que protegen la seguridad vial. Si la seguridad se postula
como bien independiente, cuando ademas de la quiebra en la seguridad se produce un resultado lesivo
en bienes personales, aparentemente hay dos delitos en concurso ideal, pero en realidad castigando por
los dos se infringe el principio non bis in idem.

" STS 29/04/2010, n° 372/2010; STS 29/05/2003, n° 778/2003

8 Por ejemplo, el CP/1973 era la relacion entre el asesinato y el derogado parricidio. La muerte de un padre por su hijo con
alevosia, no quedaba abarcada por el asesinato, ya que faltaria relacion de parentesco, ni por el parricidio, ya que no se
valoraria la alevosia
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- La existencia de concurso de leyes se ve enmascarada por un inadecuado tratamiento de los
riesgos alternativos® en los delitos de peligro. Una Unica accion puede ser peligrosa para varios bienes
de forma cumulativa, cuando pueden lesionarse todos a la vez (una bomba que puede matar a dos
personas), o alternativa, cuando la efectiva lesion de uno impide la de los demas (un Gnico disparo hacia
dos personas que pasean de la mano puede matar a cualquiera de las dos, pero sélo a una).
Valorativamente el hecho tiene distinta gravedad en un caso y en otro, pero este dato queda oculto por
el hecho de que en ambos casos puede decirse igualmente que todos los bienes han estado en peligro.

- Asi como las relaciones logicas entre los enunciados normativos de los tipos penales son
relativamente simples, los resultados del analisis 16gico s6lo ofrecen una solucion parcial, y no queda
maés remedio que examinar otro tipo de relaciones, referidas al desvalor material, que son mucho mas
inciertas

Los principios contenidos en el articulo 8 del Cddigo Penal vigente, de especialidad,
subsidiariedad, consuncion y alternatividad, derivan de la doctrina y la jurisprudencia, los cuales
caracterizan el respeto al non bis in idem, y parecen resultar suficientes para solventar las cuestiones
que surjan en este terreno.

De este modo y correlativamente, segun el apartado primero del articulo 8 del Codigo Penal,
“el precepto especial se aplicara con preferencia al general”. Esto se debe a la relacion de especialidad
cuando una de ellas, la ley especial, retine todas las caracteristicas de la otra, la ley general, y le afiade
algunas especificas. Por lo tanto, la especial desplaza a la general™°.

Como sigue, el apartado segundo del articulo 8 del Codigo Penal dispone que “el precepto
subsidiario se aplicard sélo en defecto del principal”, ya se declare expresa o tacitamente. Por lo que,
una ley subsidiaria sélo se aplicara en defecto de la ley principal. La doctrina apunta posibles ocasiones
en las que habria subsidiariedad: Entre las distintas fases del “iter criminis”!, siempre a favor de las
posteriores en el tiempo; entre las conductas de autoria y participacion, cuando coincidan en un mismo
sujeto en un mismo hecho'?; incluso entre los hechos imprudentes y dolosos de un mismo autor en
relacion con un mismo delito.

9 Memento Préctico Penal, Francis Lefebvre, 2017 “La doctrina resuelve como concurso de delitos casos en los que
realmente el riesgo es alternativo: por ejemplo, en la “aberratio ictus” (error en el golpe) o en el error relevante en la persona.
Aungue solo puede resultar lesionado uno, se castiga por dos delitos en concurso ideal, lo que entrafia un bis in idem.
Ademas, se ha aplicado concurso de normas en la relacion entre el delito de prevaricacion —judicial o de funcionario- y los
correspondientes delitos contra derechos civicos a que da lugar el acto prevaricador (STS 9/2/12, 2/7/97; 14/6/99; 21/2/03;
excepcionalmente en 8/2/93, aparicion concurso ideal de delitos.)”

10 Ej. Codigo Penal: Delito de asesinato (especial) — delito de homicidio(general); Delito de fraude de subvenciones
(especial, art.308) — delito de estafa; Delito contra el medio ambiente agravado por desobediencia a érdenes de la autoridad
(especial, art. 327.b) — delito genérico de desobediencia (general, art. 556)

11 Ej. Preparacion, ejecucion, consumacion.

12 Ej. inductor o complice que luego se suma a la ejecucién como coautor

9
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Por consiguiente, el apartado tercero del articulo 8 del Cdodigo Penal dispone que “el precepto
penal mas amplio o complejo absorberd a los que castiguen las infracciones consumidas en aquél. Es
decir, hay consuncion cuando el contenido de desvalor de una norma (ley consumida) se encuentra
recogido en otra norma mas amplia (ley que consume).

Finalmente, el apartado cuarto del articulo 8 del Codigo Penal establece que “en defecto de los
criterios anteriores, el precepto penal mas grave excluira los que castiguen el hecho con pena menor.

4.1.2.- Concurso de delitos.

Como definicion genérica puede decirse que tendra lugar este tipo de concurso, siempre que
una o varias acciones infrinjan simultdneamente mas de un precepto penal, o el mismo varias veces,
dando lugar a varios delitos que resultarian aplicables. Para solventar esta disyuntiva el Cédigo Penal
en su seccion segunda dispone de unas reglas especiales para la aplicacion de las penas respetando la
prohibicién non bis in idem.

El primero de los tipos que aparece en el Cadigo es el concurso real (art. 73, 75, 76 CP), para
el cual si varias acciones independientes de un mismo sujeto dan lugar a varios delitos, que son juzgados
en un mismo proceso, o bien en distintos procesos cuando lo hayan sido por hechos cometidos antes de
la fecha en que fueron enjuiciados los que, siendo objeto de acumulacion, lo hubieran sido en primer
lugar. Por tanto, se acumularan las penas siempre que sea compatible para su cumplimiento, naturaleza
y efecto.

Otro de los tipos que recoge nuestro Cédigo es el concurso ideal (art. 77.1y 2 CP), para el cual
una sola accién da lugar a dos o mas delitos. Distinguiendo en este caso entre heterogéneo (cuando
infringe varios preceptos penales distintos) u, homogéneo (cuando infringe el mismo precepto varias
veces)®3. En este caso, se aplicara en su mitad superior la pena prevista para la infraccion mas grave,
sin que pueda exceder de la que represente la suma de las que corresponderia aplicar si se penara
separadamente.

Como se sigue, el concurso medial (art. 77.3 CP), para el cual varias acciones dan lugar a varios
delitos, pero hay entre ellos una relacion de medio a fin, es decir, uno de ellos es medio necesario para
cometer otro u otros. En este caso, se impondra una pena superior a la que habria correspondido por la
infraccién mas grave, sin exceder del limite expuesto en el parrafo anterior.

Finalmente, cuando un sujeto realiza varias acciones que podrian dar lugar a distintas
infracciones penales, pero que por su conexion, al haber sido realizadas ejecutando un plan

13 Ej. La explosion de una Gnica bomba que mata a tres personas, es un concurso ideal de tres asesinatos (art. 139 CP)

=
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preconcebido o aprovechando idéntica ocasion, son consideradas legalmente como un unico delito
continuado y sancionadas con una sola pena (art. 74 CP)

4.1.3.- Confluencia de normas administrativas (y de ilicitos administrativos).

No existe en la normativa general sobre las infracciones administrativas una definicion
general valida, aunque podria considerarse como “las vulneraciones del ordenamiento juridico
previstas como tales infracciones por una ley”. Conforme a lo anterior, la infraccidon estaria
siempre vinculada a una norma imperativa de caracter administrativo cuya vulneracidon se
constituye como infracciéon, lo que condicionaria las infracciones a la existencia previa de esa
normativa que impone una determinada conducta a los ciudadanos. Ante esta infraccion
administrativo puede darse una confluencia de normas sancionadoras administrativas o de ilicitos.
La anterior Ley de Régimen Juridico de Procedimiento Administrativo Comun ( Ley 30/1992), en
su articulo 133, disponia que lo sancionado penal o administrativamente, no podra volver a ser
sancionado en los casos que se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento. Ahora bien, este
criterio de prevalencia de la norma penal no permite resolver este conflicto o concurrencia de
distintas normas administrativas sancionadoras, pues, tratandose de ilicitos de idéntica naturaleza,
no ofrece criterio que permita saber cual debe aplicarse de modo preferente. Pese a ello, por
extension, se deber recurrir a las normas contenidas en el Cédigo Penal, expuestas en el apartado
anterior: especialidad, subsidiariedad, consuncion y alternatividad; que daran respuesta del mismo
modo en el 4mbito administrativo, aunque este tltimo con mayor discrecionalidad que el primero.

4.2.- REFLEXION SOBRE LOS PROBLEMAS Y PROPUESTAS DE
MEJORA RELACIONADOS CON LA VERTIENTE PROCESAL

Para determinado sector de la doctrina, el contenido de la vertiente procesal del principio
non bis in idem pude definirse del siguiente modo: “es inconstitucional un doble castigo penal y
administrativo por un mismo hecho; y no so6lo eso: la jurisdiccion penal es preferente sobre la
gubernativa en orden al esclarecimiento de los hechos”, debiendo paralizarse la segunda hasta
tanto los Jueces ordinarios hayan dictaminado sobre el fondo. Asi, si la jurisdiccion penal declara
la inexistencia del hecho ilicito, la autoridad sancionadora administrativa debera pasar por tal
declaracién y, consecuentemente, archivar lo actuado [STC 77/1983].

Por un lado, la autoridad conocedora de la infraccion, debera cesar en la actuacion
sancionadora y pasar el tanto de culpa al Juez competente. Por otro lado, condenado por la
jurisdiccidn ordinaria no podréd ser condenado por otra autoridad. Por ultimo, si no se estima la

11
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existencia de delito, cualquier autoridad debera ajustarse para sancionar los hechos declarados
probados en la resolucion judicial.

Ahora bien, para otro sector de la doctrina'* el principio non bis in idem es un principio
complejo, de amplio y poliédrico contenido, que se proyecta también sobre el proceso. Lo que
verdaderamente impide es el doble enjuiciamiento de unos mismos hechos. Esto es asi porque se
considera el proceso como un mal o un gravamen en si mismo considerado. En todo caso, hasta la
fecha, el Tribunal Constitucional “sélo ha reconocido de manera expresa autonomia al derecho a
no ser sometido a un doble procedimiento sancionador, cuando se trata de un doble proceso penal,
de modo que la mera coexistencia de procedimientos sancionadores- administrativo y penal- que
no ocasiona una doble sancion no ha adquirido relevancia constitucional en el marco de este
derecho”®®.

La prevalencia de la via penal, con la correlativa suspension del procedimiento
administrativo y la vinculaciéon de la Administracion a los hechos declarados probados'® por un
tribunal penal, supone una regla instrumental orientada a garantizar la eficacia del non bis in idem
en el supuesto de que concurran ilicitos de diferente naturaleza, nunca de la misma.

Sin embargo, el principio non bis in idem en esta faceta procesal, se muestra con cierta
flexibilidad, admitiendo excepciones. Es decir, que la prohibicion de doble enjuiciamiento cede
en determinados supuestos, todos ellos justificados.

A modo de ejemplo, ya mencionado en paginas anteriores, se admite un doble
enjuiciamiento, es decir, una pena y una sancion administrativa por un mismo hecho, cuando el
sujeto se encuentra sujeto a la Administracion por una relacion de sujecion especial.}’Esta cuestion
no ha sido nada pacifica y en muchos aspectos se ha prestado a confusiones por su conexion con
las técnicas concursales.

En el andlisis de este principio, el presupuesto que mas confusiones da lugar es la identidad
de fundamento, dado que las normas que tipifican una conducta como infraccion, falta o delito
raramente delimitan el bien juridico que tratan de proteger, lo que supone que el operador juridico
se vea en la tesitura de indagarlo o deducirlo de la mens legislatoris.

En primer lugar, se puede afirmar que no basta el hecho de que se persigan finalidades
distintas para legitimar la imposicion de un castigo penal y una sancion disciplinaria. La razon
parece obvia para Nieto'®: por definicion, una y otra han de tener distinto fundamento normativo
y una probable diferencia de los bienes juridicos protegidos y los intereses en juego.

14 CANO CAMPOS, “Non bis in idem, prevalencia...” 0p. cit., pag. 198-199

18 STC 2/2003, FJ 3°

16 Articulo 137.2 de la Ley 30/1992 y art. 7.3 del RD 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento de
procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora.

17 Revista Wolters Kluwer, Actualidad Administrativa, n°1, Seccién A Fondo, Enero 2015, tomo 1, Editorial La Ley, por
Maria Jesus Gallardo Castillo, Catedratica de Derecho Administrativo de la Universidad de Jaen.

18 Nieto, A. Derecho Administrativo Sancionador, Madrid, Ed. Tecnos, 1994, pag. 531
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La STC 234/1991, de 10 de diciembre, partia de la base de que existe distinto fundamento
en el momento en que existe dualidad normativa, afirmando que en nuestro Derecho no hay mas
fundamento posible de una sancion que la norma previa que tipifica la infraccion y prevé la sancidon
o elenco de sanciones que de ella se siguen. No obstante, continuaba afirmando, no basta
simplemente con la dualidad de normas para entender justificada la imposicion de una doble
sancion al mismo sujeto por los mismos hechos, pues si asi fuera el principio non bis in idem no
tendria mas alcance que el que el legislador quisiera darle. De ahi que para que sea
constitucionalmente admisible la dualidad de sanciones es necesario que cada normativa
contemple los mismos hechos desde “la perspectiva de un interés juridicamente protegido” distinto
de la otra normativa o “desde la perspectiva de una relacion juridica diferente entre sancionador y
sancionado”, si bien, “la existencia de esta relaciéon de sujecion especial tampoco basta por si
misma para justificar la dualidad de sanciones”, pues en el ambito de estas relaciones los sujetos
no han de quedar “despojados de sus derechos fundamentales™. “Estas relaciones no se dan al
margen del Derecho, sino dentro de €l y, por lo tanto, también dentro de ellas tienen vigencia los
derechos fundamentales™.

Por tanto, dicho, en otros términos, en principio cabe admitir la dualidad de castigos
tomando como base y fundamento la existencia de una relacion juridica calificada de sujecion
especial, pero, solo si, el desvalor del hecho no ha sido abarcado plenamente por una sola norma
sino por varias.

Por esta razon, lo fundamental es determinar si la norma penal es o no portadora de la
totalidad del desvalor de la accion, porque si lo es estariamos en presencia de un concurso aparente
de leyes. El total contenido del injusto estaria contemplado suficientemente por el tipo penal por
lo que la imposicién de la pena impide la aplicacion de la sancidn disciplinaria, pues de lo contrario
se estaria castigando dos veces la vulneracion de un mismo deber juridico.

Y, a sensu contrario, si el delito no abarca la totalidad de los intereses juridicos en juego
cabria aplicar la sancion disciplinaria de forma afadida a la penal puesto que en este caso
estariamos en presencia de un concurso de infracciones, si bien en este caso este incremento de la
sancion ha de ser proporcionado al mayor desvalor concurrente, de tal forma que la sancion total
resultante no puede desbordar la necesidad de proteccion aparecida con la concurrencia de plurales

intereses o fundamentos juridicos.*®

Segun Izquierdo Carrasco®, nos encontramos en concurso de infracciones cuando ninguna

de las normas “capta en su totalidad el contenido disvalioso del hecho” en la medida en que cada
una de las normas tipificadoras de infracciones lo hace para proteger los bienes juridicos diversos.
Por ello imponer varias sanciones no vulnera esta garantia por no concurrir los requisitos que
habitualmente se exigen para su aplicacion: un solo hecho ha lesionado o pone en peligro varios
bienes juridicos o el mismo bien juridico ha sido lesionado varias veces. Por eso, en caso de

19FJ. 20 STC 234/1991 y FJ. 7° STC 270/1994
2 |zquierdo Carrasco, M. “La determinacion de la sancién administrativa”, Justicia Administrativa, Revista de Derecho
Administrativo, nimero extraordinario de 2001, pag. 231.
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concurso de infracciones se producira una suma de todos los castigos previstos para ellas pues
deben exigirse todas las responsabilidades que el legislador ha previsto para cada una de las
infracciones cometidas pues con cada una de ellas el sujeto ha realizado una vulneracion distinta
del ordenamiento juridico, y por ello, es merecedor de todos los reproches punitivos que, de forma
independiente m contempla la norma. Tal fue el caso enjuiciado por la STS de 31 de marzo de
2006. El funcionario encausado habia impartido sin autorizaciéon de compatibilidad, diversos
cursos sobre trafico y seguridad vial en otros Ayuntamientos, elaboraba, valiéndose de su
condicion y para terceras personas, con los medios del Ayuntamiento y durante la jornada de
trabajo, recursos y otros escritos, contra otras Administraciones, y ademas se servia de la identidad
de personas cuyos datos obraban en los archivos de la guardia civil para hacerles pasar por los
conductores que habian cometido las infracciones y , por ultimo, manifestdo deslealtad e
insubordinacion contra la Corporacion local. La STS afirma que no estamos ante un concurso de
leyes, ante dos tipos sancionadores parcialmente coincidentes, sino por el contrario, ante un
concurso real de infracciones en el que varios hechos antijuridicos distintos constitutivos de
infracciones independientes son objeto de sancién como consecuencia de un unico expediente
disciplinario contra el mismo funcionario. Y ello nada tiene que ver con el non bis in idem pues
falta en este caso la identidad de hechos y fundamentos juridicos.

4.2.1.-Sujecion especial distintos supuestos

Quintana Lopez afirma con acierto que si el actual orden constitucional acepta la duplicidad
de sanciones en caso de las relaciones de sujecion especial, es porque se parte de la independencia
de ordenamientos: el general, que pretende con la sancidn penal la proteccion del orden social y,
por ello, impone al funcionario como a cualquier ciudadano una pena por la comisioén de un hecho
tipificado penalmente; y el de orden interno, que permite paralelamente a la Administracion
sancionar a funcionario que, con su actividad, ha puesto en peligro su propio funcionamiento. *
Pero esta argumentacion se antoja insuficiente porque podra valer cuando la sancion penal obedece
a un delito que no esta singularizado por poder ser Unica y exclusivamente cometido por los
funcionarios, pero es de dudosa convivencia con el principio non bis in idem cuando el delito por
el que se impone la sancidon penal es de lo que Gnicamente pueden ser cometidos por personas
sometidas al régimen funcionarial. En este caso, una pretendida diferencia cualitativa entre los
delitos especificos de funcionarios y las infracciones disciplinarias justificaria la imposicion de
pena y sancion administrativa por unos mismos hechos tipificados como ilicito penal especifico
de los funcionarios y, a la vez, infraccién administrativa.

En otros términos, la condicion de funcionario como sujeto activo de un delito, cuando es
considerada para la calificaciéon penal de unos hechos, puede ser ponderada de dos formas
distintas. O como elemento imprescindible para que una determinada accidén tenga relevancia
penal o como circunstancia sobreafiadida de la accion cometida.
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El primero de los casos, entendiéndose como delitos propios delos funcionarios, el supuesto
de que un mismo hecho sea contemplado simultdneamente en el Derecho Disciplinario y en el
Cdédigo penal supone un concurso de leyes que habra que resolver acudiendo al principio de
consuncion en tanto que existe una conexion indudable entre el delito y la falta administrativa.
Estos delitos s6lo admiten como sujeto activo a un funcionario publico y de ahi que esta condicion
deba entenderse como un elemento que el legislador ha tenido en cuenta tanto para que una
determinada conducta tenga relevancia penal como para la determinacion de la pena u otras
consecuencias juridicas del delito. En consecuencia, el bien juridico esta constituido por la funcion
publica ejercida correctamente y se proyecta hacia la correccion de su ejercicio frente a las
posibles actuaciones contrarias a estos deberes propios de una determinada funcién, cargo u oficio.
Por otra parte, las penas constituyen la respuesta penal que abarca tanto la restauracion del orden
social general como la proteccion del buen funcionamiento de la Administracion; circunstancia
que goza por si misma de virtualidad suficiente como para que no esté justificado el doble reproche
aflictivo y , en consecuencia, de no hacerlo asi se estaria vulnerando el principio non bis in idem?.
Es, por ejemplo, el supuesto en que el funcionario haya cometido delito de cohecho. El reproche
penal consume la totalidad del ilicito y si la Administracion pretendiera castigar la conducta
integrandola en la falta consistente en “la comision de cualquier conducta constitutiva de delito
doloso”, se estaria vulnerando el principio non bis in idem, ya que ambas vulnerarian el mismo
interés juridicamente protegido, esto es, el eficaz y correcto funcionamiento de la Administracion,
ya que no se trata de ilicitos independientes, sino que el disciplinario queda comprendido en el
tipo penal. Como afirma la STS de 12 de junio de 1998, cierto es que no debe permitirse que los
funcionarios utilicen la funcion publica que ejercen para cometer delitos, pero ello no autoriza a
la Administracién a imponer una sancion disciplinaria por los mismos hechos que han dado lugar
a la condena penal, basandose en la necesidad de proteger un bien juridico consistente en el
correcto funcionamiento de la Administracidén o en la irreprochabilidad como policia, ya que la
“sancion disciplinaria persiguen una finalidad més amplia, conectada indudablemente con la
legitima, correcta y eficaz actuacion de la Administracion por medio de sus funcionarios™, lo que
hace que el bien juridico protegido sea el mismo en ambos casos??. En parecido sentido se expreso
el TS en sentencia de 28 de julio de 1997 al afirmar que cuando la condena penal ha contemplado
expresamente la condicion de funcionario la imposicidon de una sancion disciplinaria por igual
motivo incurre en la infraccion del principio non bis in idem: “el doble reproche, penal y
disciplinario no estd justificado cuando se trata de unos mismos hechos que se imputan a una
misma persona y que son tratados por los Tribunales y la Administracion teniendo en cuenta la
cualidad funcionarial del sujeto responsable, lo que determina que las penas impuestas le afecten
tanto en la esfera personal como en la de funcionario”.

El segundo de los casos que citaba antes: delitos comunes que no requieran como elemento
tipico el ejercicio de un determinado cargo, funcion u oficio. Bien, se pueden distinguir dos
situaciones. La primera cuando el delito no tiene relacion alguna con el servicio, en este caso no

21 Nistal burén, J.
22 En idéntico sentido STS de 16 de diciembre de 2008.
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estamos en presencia del concurso ideal porque no ha sido vulnerado ningun bien juridico de la
Administracion. La segunda de las situaciones seria cuando el delito tiene relacion con el servicio,
es decir, delitos comunes que pueden ser cometidos por cualquier ciudadano, pero en que, al
concurrir en el sujeto, ademas, la cualidad de funcionario la accion se comete prevaleciéndose de
tal condicion (ej. La detencion ilegal, descubrimiento de secretos, allanamiento de morada,
apropiacion indebida, falsedad, estafa, etc.).

Se entiende que la conducta constitutiva de delito comun esté relacionada con el servicio
publico cuando perjudique de una forma contrastable y concreta el correcto funcionamiento del
mismo. Entiendo que en este caso se produce un claro concurso ideal de infracciones porque,
habiéndose cometido un solo hecho, hay distintas lesiones de bienes juridicos y, por tanto distintas
vulneraciones del ordenamiento juridico, siendo conceptualmente diferentes cada una de ellas por
lo que si dejara de castigarse disciplinariamente se estaria dejando impune una parte de la
antijuridicidad y culpabilidad de la conducta y habria dejado de aplicarse el reproche que el
Derecho tiene previsto para estos casos.

Sin embargo, de otra parte, no debe olvidarse que en estos supuestos la condicion de
funcionario no ha operado en el &mbito penal como elemento expresivo de la proteccion de un
determinado interés previo o exclusivo de la administracion, sino como factor demostrativo de
una superior culpabilidad o de una mayor perversidad moral, en esas acciones que serian
delictivas, aunque las hubiera realizado un sujeto no funcionario, lo que las hace merecedoras de
una mayor penalidad, tal y como opina Marina Jalvo. Por tanto, un solo hecho lesiona dos bienes
juridicos y, por ello seria posible castigarlo con una doble sancion: la penal y la disciplinaria sin
riesgo de incurrir en el non bis in idem?,

Ahora bien, admitiendo la excepcion justificada de la duplicidad de sanciones
administrativa y penal, por la relacion de sujecion especial del sujeto con la Administracion, cabe
plantearse ;qué ocurre cuando la Administracion sanciona hechos penalmente relevantes sin
respetar la regla de la preferencia del orden penal?

Dando respuesta a lo anterior, cuando la Administracion no haya respetado la regla de
subordinacion y preferencia de los Tribunales penales en el enjuiciamiento y sancion de las
conductas infractoras tipificadas tanto penal como administrativamente, se compensaran los
resultados sancionadores, siendo ésta doctrina (muy polémica) del Tribunal Constitucional, al
admitir la duplicidad de sanciones acogiéndose a una excepcion incomprensible en lo que atiende
a la vertiente formal del principio.

El hecho de admitir una doble sancidn, primero administrativa y luego penal, por los
mismos hechos, para el sujeto infractor se presenta como injusto, dado que la autoridad
administrativa sancionadora ha incumplido su obligacién de dar preferencia al orden penal en la
punicion de los hechos enjuiciados. Esta fue la primera de las doctrinas sentadas por el Tribunal

23 En este sentido STS 30 de mayo de 2000.
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Constitucional, que mas tarde, fue censurada admitiendo esta dualidad de sanciones y
procedimientos. La STC 177/1999, de 11 de octubre, resuelve un recurso de amparo planteado por
un sujeto al que la Administracion habia impuesto una sancién por realizar vertidos contaminantes
y al que, posteriormente, un Juez penal sancion6 también por la comision de un delito ecoldgico,
todo ello sobre la base de los mismos hechos ilicitos, utilizando la opcion de compensar la sancion
administrativa dentro de la pena impuesta, rebajando esta ultima por el montante de aquélla, a fin
de soslayar asi lo que, a todas luces, constituia una flagrante vulneracion del principio non bis in
idem. Pues bien el Alto Tribunal, en la citada resolucion concluyé diciendo que, a los efectos de
la aplicacion del principio non bis in idem, es un dato irrelevante cudl haya sido la primera
autoridad, penal o administrativa, que impuso la sancién, pues, reprimida una conducta, la misma
ya no puede volver a ser sancionada por parte de otro poder publico y mediante la incoacion de
otro procedimiento, siempre que exista la consabida triple identidad de hecho, sujeto y
fundamento.

Desgraciadamente para la justicia material, que en todo caso debiera impedir que un sujeto
tenga que acarrear las consecuencias desfavorables de una decision cuya adopcién le haya sido
absolutamente ajena, el Tribunal Constitucional ha cambiado por completo su anterior doctrina,
por otra distinta que, incidiendo en el niucleo mismo de la garantia formal hasta ahora inherente a
la vigencia del non bis in idem, permite la duplicidad de procedimientos sancionadores
administrativo y penal, y asi, la duplicidad de sanciones, si bien obligando a que la primera sea
compensada con la ultima. Esta doctrina constitucional se plasma por primera vez en la STC
2/2003, de 16 de enero 24, donde, al igual que acontecia en el supuesto contemplado por la STC
177/1999, de 11 de octubre, un sujeto fue sancionado primero administrativamente, pese a revestir
relevancia penal los hechos enjuiciados, y mas tarde penalmente, compensando judicialmente la
pena impuesta con la sancidon administrativa anteriormente irrogada al mismo sujeto. Conducta
ésta notoriamente contraria al significado clasico del principio que se venia exponiendo en el
trabajo. La fundamentacion que utilizo el Alto Tribunal para desarrollar esta nueva doctrina, que,
sin duda, es polémica pues contradice la coherencia de lo anterior y de la justicia formal y material,
la analizaré en el apartado correspondiente al analisis de jurisprudencia.

4.2.2.- Sobreseimiento y efecto de “cosa juzgada”

Como se sigue en la exposicion, la subordinacidn de la autoridad administrativa a la penal
cuando los hechos enjuiciados, pueden constituir un ilicito penal, es una norma que debe ser
respetada. De modo que, el procedimiento administrativo sancionador se suspendera hasta que el
procedimiento penal resuelva. Lo cierto es que existen muchas formas de terminacion del proceso
penal, no siempre el procedimiento penal finaliza por Sentencia tras la celebracion del juicio oral.

24 Consolidandose en la posterior STC 334/2005, de 20 de diciembre

17



PRINCIPIO “NON BIS IN IDEM”

También puede finalizar en forma de auto, es decir, en determinados casos, puede dictarse una
resolucion en forma de auto en la fase instructora o intermedia, por la cual se suspende el
procedimiento, pudiendo reabrirse si concurren determinadas premisas (sobreseimiento
provisional); o pone fin al mismo con efectos de cosa juzgada (sobreseimiento libre). En efecto, a
mayor abundamiento, Andrés de la Oliva expone que el sobreseimiento es una resolucion que pone
fin a un proceso sin pronunciamiento sobre el fondo, produciendo la terminacién o la suspension
del proceso por faltar los elementos que permitirian la aplicacion de la norma penal al caso, de
modo que no tiene sentido entrar en la fase de juicio oral.

Con relacion a lo anterior y en lo que aqui interesa someter a analisis es el auto que dicta
el Juez poniendo fin al procedimiento (cosa juzgada), el cual, tiene efectos similares a los que
despliega una sentencia absolutoria. En otras palabras, el sobreseimiento libre, se encuentra
regulado en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, concretamente en el articulo 637 (vid. Art. 634 a
645 LECrim), disponiendo que procedera en tres supuestos cerrados: el primero de ellos, cuando
no existan indicios racionales de haberse perpetrado el hecho que hubiere dado motivo a la
formacion de la causa; o bien, cuando el hecho no sea constitutivo de delito; y, por ultimo, cuando
aparezcan exentos de responsabilidad criminal los procesados como autores, complices o
encubridores. Por tanto, cuando concurran cualquiera de estos supuestos, el juez mediante auto
podra decretar el sobreseimiento libre, el cual, tendra efecto de cosa juzgada. Asi, por cosa juzgada
puede entenderse tanto el efecto vinculante de los hechos probados y el fallo de una resolucién
judicial para futuros pleitos, como la imposibilidad de entablar uno por los mismos hechos,
presentando asi conexién con el principio non bis in idem.

En resumen, la nica eficacia que la cosa juzgada material produce en el proceso penal es
la preclusiva o negativa consistente simplemente en que, una vez resuelto por sentencia firme o
resolucion asimilada una causa criminal, no cabe seguir después otro procedimiento del mismo
orden penal sobre el mismo hecho y respecto a la misma persona (STS 24/4/2000), pues aparece
reconocido como una de las garantias del acusado el derecho a no ser enjuiciado penalmente mas
de una vez por unos mismos hechos, derecho que es una manifestacion del principio non bis in
idem, y una de las formas en que se concreta el derecho a un proceso con todas las garantias
reconocido en el articulo 24.2 en relacion con el articulo 10.2 de la Constitucion Espaifiola y el
14.7 del Pacto de Nueva York sobre Derechos Civiles y Politicos de 1966, ratificado por Espafia
el 13/4/1977, segin el cual “nadie podra ser juzgado, ni sancionado por un delito por el cual haya
sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la Ley y el procedimiento
penal de cada pais”.

Por tanto, cuando el proceso penal previo concluye con una sentencia condenatoria, que
declare la inexistencia de los hechos juzgados o la no participacion en ellos del imputado, asi
como cuando se pone fin a aquél antes de iniciar la fase de juicio oral con un auto de
sobreseimiento libre que declare idénticos extremos, no puede tramitarse un procedimiento
administrativo sancionador en el que se aprecie la triple identidad de sujeto hechos, y fundamento.
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Por el contrario, cuando el proceso penal previo concluye con una sentencia absolutoria y
otra resolucion firme en la que no se declare la inexistencia de los hechos juzgados o la falta de
participacion en ellos del sujeto imputado (por ejemplo, sobreseimiento libre en el que se declare
que los hechos no son constitutivos de delito), se puede iniciar un procedimiento sancionador con
idéntico objeto o bien continuar su tramitacioén si éste hubiese quedado suspendido. A mayor
abundamiento, si no se estima la existencia de delito, cualquier autoridad deberd ajustarse para
sancionar los hechos declarados probados en la resolucion judicial.

La tramitacion posterior de un procedimiento administrativo en los casos mencionados es
el resultado de una serie de principios: la prevalencia del orden penal; la vinculacion de la
Administracion a los hechos declarados probados en una resolucion judicial penal firme; la
separacion de poderes, junto a la distribucion de competencias realizada por la CE?; y la posible
proteccion graduada de un mismo bien juridico desde distintas perspectivas, en atencién a la
gravedad de los ataques perpetrados contra él.

43.- ANALISIS DEL PRINCIPIO DESDE UNA PERSPECTIVA
INTERNACIONAL.

4.3.1.-Problematica a que este principio va-dirigido, en relacioén con la delincuencia
creada“‘ex novo”.

En primer término, se debe analizar qué sugiere “delincuencia creada ex novo . En mi opinion
se refiere a las nuevas formas de delincuencia que traspasan cualquier &mbito de control, recreAndose
cada vez de una forma distinta impidiendo su terminacion por parte de cualquier autoridad nacional o
internacional. De este modo, se podria considerar como una delincuencia revolucionaria a los limites
de la auctoritas?® que evoluciona de forma constante para sobrevivir y perfeccionarse de modo que
haga imposible, o muy dificil, su persecucion. Esto es, las nuevas formas de delincuencia organizada.

El grupo de Expertos de Portugal, Italia, Espafia y Eurojust ha realizado un analisis sobre los
conflictos de jurisdiccion y el principio ne bis in idem en el &mbito europeo. En primer lugar,
argumentan como la internacionalizacion de la delincuencia organizada se ha convertido en una
realidad innegable y creciente en la actualidad, junto a la utilizacion de varios criterios de atribucién
de la jurisdiccion nacional entre los distintos Estados, lo cual, provoca conflictos de jurisdiccién
positivos derivados de la confluencia de competencia de distintas jurisdicciones respecto de un mismo
hecho delictivo, aunque también se detectan conflictos de jurisdiccion negativos que provocan la
impunidad respecto a infracciones graves.

Las reglas de atribucion de competencia recogidas en multiples Convenios internacionales
procuran mecanismos de acuerdo entre Estados para la determinacion de la jurisdiccién mas adecuada.

25 Constitucion Espariola
% Autoridad que viene del latin auctoritas.
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Sin embargo, en la practica, en muchos casos, se han revelado como incapaces para resolver
definitivamente la cuestion. La construccion de la Union Europea exige una actuacion decidida hacia
la resolucion del problema partiendo del desarrollo del concepto de espacio judicial europeo. La
pervivencia de distintas normas nacionales no coordinadas en el seno de la Unidén Europea sobre la
competencia de las distintas jurisdicciones estatales para la investigacion y enjuiciamiento de los delitos
origina disfunciones de diversa naturaleza. Por un lado, ineficacia en la lucha contra la delincuencia
organizada al dividir sin la debida coordinacién ni criterios previamente establecidos las
investigaciones y los enjuiciamientos en procedimientos parciales tramitados en jurisdicciones
nacionales diferentes, y, por otro lado, vulneraciones del principio ne bis in idem. Ahora bien, estos
problemas son cada dia mas frecuentes y resulta de la experiencia que lo seran mas en el futuro habida
cuenta de la realidad europea y las nuevas formas de delincuencia. La plasmacion de las tres libertades
comunitarias basicas (libre circulacion de personas, bienes y servicios) y la posterior eliminacion de
los controles en frontera en el Espacio Schengen tienen hoy clara repercusion sobre la fisonomia de
ciertos actos delictivos, provocando la intervencidn de varias jurisdicciones nacionales respecto a los
mismos hechos en su mayoria trasnacionales, porque los ciudadanos europeos han tomado ya
conciencia de que su dimension vital excede de un territorio nacional.

Asi lo demuestran la practica de los Tribunales, la actuacion de Eurojust y las cuestiones
prejudiciales, cada dia méas numerosas, que se plantean ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
La realidad de toda esta problematica no es desconocida para la Unién Europea. En primer lugar, el
articulo 31 del Tratado de la UE prevé: «La accidon en comdn sobre cooperacion judicial en materia
penal incluird entre otras ... d) La prevencion de Conflictos de Jurisdiccion entre los Estados
Miembros». En segundo lugar, el Programa de medidas del Consejo de 30 noviembre del 2000, para la
puesta en practica del principio de reconocimiento mutuo, se recoge como medida 11, con grado de
prioridad 4 el problema de los conflictos de jurisdiccion, mientras que el principio de ne bis in idem
como garantia de la seguridad juridica se encuentra como medida nimero 1, con grado de prioridad 6.
El Programa de La Haya elaborado para la consolidacion del espacio la libertad, la seguridad y la
justicia en la Unién Europea insiste en este objetivo y se plantea en el punto 3.3, relativo a las concretas
medidas relativas a la cooperaciéon judicial en materia penal, la necesidad de reduccidon de los obstaculos
existentes y el refuerzo de la coordinacidn de las investigaciones, debiendo prestarse atencién particular
a la posibilidad de concentrar en un solo Estado miembro la accion puablica en los asuntos
transfronterizos multilaterales. También en el punto 3.3.1 relativo a las medidas necesarias para la
puesta en marcha del principio de reconocimiento mutuo se hace referencia a la necesidad de que el
programa se complete en lo relativo a conceptos como los conflictos de competencias y el principio de
ne bis in idem. La Comision Europea en la comunicacion al Consejo y al Parlamento sobre el Programa
de La Haya: Diez Prioridades para los préximos cinco afios. Una asociacion para la renovacion europea
en el ambito de la libertad, la seguridad y la justicia, y concretamente en el anexo que contiene la lista
de medidas se planted dentro de las actuaciones de aproximacion la elaboracion de un libro verde sobre
conflictos jurisdiccionales y sobre el principio ne bis in idem. La Comision elabor6 en 2005, el Libro
Verde sobre conflictos de jurisdiccion y principio ne bis in idem con el objeto de provocar la reflexion
de los Estados Miembros mediante el planteamiento de diferentes cuestiones acerca de la necesidad de
contar con una nueva regulacién del principio ne bis in idem en el &mbito internacional.
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Sin embargo, tras la puesta en comudn de las reflexiones contenidas en las respuestas al Libro
verde, no se ha avanzado en la elaboracion de una propuesta de Decision Marco. El reconocimiento
mutuo de decisiones judiciales, debe extenderse también al cauce procedimental. Razones de bldsqueda
de eficacia en el combate contra la delincuencia organizada y transnacional requieren una solucién para
prevenir estos conflictos, favoreciendo en la fase de instruccion investigaciones coordinadas que
permitan llegar hasta la cupula de las organizaciones criminales que actdan en distintos Estados. La
eficacia debe considerarse también desde el punto de vista de los procesos orales favoreciendo
mecanismos que permitan, en caso necesario, llegar a acuerdos para determinar qué jurisdiccion se
encuentra en mejor situacion para realizar el enjuiciamiento Unico de los culpables.

En segundo lugar, estos expertos coinciden en la necesidad de un nuevo marco legal europeo
para la resolucion de los conflictos de jurisdiccion, marco que debe ser definido con la mayor
flexibilidad para que pueda ser compatible con las distintas tradiciones juridicas y diferentes marcos
legales de los paises miembros de la Union Europea.

En tercer lugar, resulta necesario resolver a corto plazo la cuestion de la ausencia de un
procedimiento minimamente armonizado para el traslado de los procedimientos o investigaciones
penales entre los distintos Estados miembros. EI Convenio Europeo sobre la transmision de
procedimientos en materia penal, hecho en Estrasburgo el 15 de mayo de 1972, ademas de carecer de
un numero de ratificaciones suficiente, sus reglas no pueden ser consideradas como la solucion al
problema ya que sus disposiciones resultan obsoletas y poco acordes con la idea de un espacio judicial
europeo. EI Convenio entre los Estados miembros de la Union Europea sobre transferencia de
procedimientos penales de 6 de noviembre de 1990 abordd también el problema, pero sélo fue
ratificado por dos Estados.

En cuarto lugar, resulta imprescindible el establecimiento de unas reglas minimas que permitan,
bajo la idea de los acuerdos y recomendaciones de instituciones como Eurojust la consolidacion de la
idea de que trabajamos en un espacio judicial comun.

En quinto lugar, disponen que se deberia evitar estos conflictos mediante un sistema de
obligacion de intercambio de informacidn entre autoridades competentes en todos los casos en los que
existan sospechas de vinculos de competencia de otro u otros Estados para la investigaciéon o
enjuiciamiento de los mismos hechos.

En aquellos casos complejos que impliquen a mas de dos EEMM vy se trate de infracciones
dentro del ambito de competencia del Eurojust, la informacion debera transmitirse a este 6rgano que
actuara como mediador, sirviendo, si resulta necesario, como soporte a la obtencién de un compromiso
entre los EEMM implicados con la utilizacion de los siguientes poderes reconocidos en los articulos 6
y 7 de la Decision de 28 de febrero de 2002: « Pedir a un Estado Miembro que inicie una investigacion
sobre determinados hechos. ¢ Solicitar a los Estados miembros implicados que continlien
temporalmente las investigaciones paralelas de forma coordinada. * Pedir a los Estados miembros que
consideren la posibilidad de crear equipos conjuntos de investigacion. ¢ Solicitar a los Estados
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implicados que acepten la consideracién que uno de ellos se encuentra en mejor posicion para continuar
las investigaciones y realizar el enjuiciamiento.

El nuevo marco legal deberia establecer unos criterios meramente orientativos de preferencia
para la atribucion de competencia. La determinacion de estos criterios podria estar inspirada en los
establecidos en el articulo 9.2 de la Decision Marco de 13 de junio de 2002, sobre la lucha contra el
terrorismo o los recogidos por Eurojust en el informe anual de 2003. «Criterios para decidir qué
jurisdiccion deberia continuar las investigaciones». La decision final no podra vulnerar o disminuir los
derechos fundamentales reconocidos a los imputados y las victimas. Novena. Una vez acordado entre
los Estados implicados, con o sin intervencion de Eurojust, el traslado de un procedimiento para la
prosecucion de las investigaciones o el enjuiciamiento en un Estado determinado seria necesaria la
regulacion concreta de la forma en que el traslado debe realizarse.

En definitiva, una Decisién Marco podria contener normas que permitan definir como realizar
materialmente el traslado del procedimiento sobre la base de la linea marcada por los instrumentos de
cooperacion judicial de la Union Europea basada en la comunicacion directa entre autoridades
judiciales. Procederia también que la Decisién Marco contenga alguna prevision especifica de lo que
debe hacerse con las medidas cautelares personales —especialmente en los supuestos de privacion de
libertad de los imputados— o reales, adoptadas en el procedimiento por el pais que transmite, igualmente
deberia hacerse referencia a la traduccion del procedimiento, el traslado de piezas de conviccion, etc.
La regulacién del traslado de procedimiento deberia dar una solucion al problema de validez de las
actuaciones y pruebas practicadas en otro Estado, considerando que, en un espacio judicial europeo
construido sobre la base del reconocimiento mutuo, la regla general debe ser la de validez de las pruebas
practicadas, salvo vulneracion de los principios fundamentales. Igualmente, parece necesario establecer
los supuestos en que seria posible la recuperacion de la jurisdiccion por el Estado transmisor tras el
archivo por determinadas causas del procedimiento en el Estado receptor. La Decision Marco podria
contemplar un modelo europeo uniforme de acuerdo, al menos como modelo optativo que permitiria
dejar plasmados los términos del compromiso, sirviendo de documento justificativo en las respectivas
causas judiciales afectadas y responderia ademéas a la practica comun de los instrumentos de
reconocimiento mutuo que contemplan cuestiones procesales. Undécima. EI nuevo marco legal de
resolucion de conflictos propuesto limitara sustancialmente las posibles infracciones al principio ne bis
in idem internacional teniendo también en cuenta los derechos de las victimas. Desde esta perspectiva
la actualizacion de las previsiones del articulo 54 y siguientes de la Convencion de Aplicacion de los
Acuerdos de Schengen, en atencion a las directrices marcadas por la doctrina del TICE, podria prevenir
casos de nuevas acusaciones 0 nuevos enjuiciamientos tras una sentencia definitiva respecto a los
mismos hechos. En cualquier caso, seria necesaria la creacion de una base de datos europea centralizada
que permitiera el acceso a la informacion contenida en sentencias definitivas. La propuesta para una
nueva regulacién del principio ne bis in idem superando las deficiencias de la regulacion contenida en
los articulos 54 y siguientes de la Convencion de Aplicacion de los Acuerdos de Schengen deberia
tener presente la doctrina del TICE sobre el alcance que debe darse al concepto de resolucion definitiva
y al elemento idem.
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4.3.2.- Aplicaciodn del principio ne bis in idem en el territorio Schengen.

El territorio Schengen lo forma un grupo de paises que decidieron abolir los controles
inmigratorios en sus fronteras comunes, funcionando en términos de fronteras exteriores como un
solo pais. Este territorio se forma gracias a la creaciéon del Convenio de aplicacion del Acuerdo
Schengen (en adelante, CAAS) en el afio 1995. De modo que son veintis€is los paises firmantes
del Convenio; de ellos veintidés son miembros de la Unién Europea?’; tres son miembros del
Espacio Econdémico Europeo (EEE) como Noruega, Islandia y Liechtenstein; y cerrando el grupo,
se encuentra Suiza.

Segtin el CAAS, una persona que haya sido juzgada mediante sentencia firme en un Estado
no podréd ser perseguida por los mismos hechos en otro Estado (principio ne bis in idem). NO
obstante, el CAAS precisa que este principio solo resulta aplicable si se ha ejecutado la sancion, se esta
ejecutando o ya no puede ejecutarse conforme a la legislacion del Estado de condena. Del mismo modo,
la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea reconoce este principio.

Expuesto lo anterior, y para un andlisis mas visual de este principio se analizara un supuesto
practico: El 14 de enero de 2013 la Audiencia Nacional dicté una resolucion que, constituye una
novedad no soélo en la jurisprudencia espafiola, sino también en la europea. Sobre la base de la rica
jurisprudencia del TJUE?® en torno al art. 54 del CAAS, la Audiencia Nacional declara que no
puede accederse a la extradicion de un nacional europeo (en este caso, era austriaco) a un tercer
pais (Ucrania) por concurrencia de “cosa juzgada europea”.

En relacion con la Ley de Extradicion Pasiva (en adelante, LEP) en su art. 4 ap. 5°, prevé que
“no se concedera la extradicién” en caso de que la persona reclamada haya sido juzgada por los mismos
hechos que sirvan de base a la solicitud de extradicion. Ello, incluyendo las resoluciones de
“sobreseimiento libre o cualquier otra resolucion que deba producir el efecto de cosa juzgada”. La
expresion “resolucion que deba producir el efecto de cosa juzgada” de la norma espafiola debe ser
interpretada en el sentido de “cualquier resolucion de un Estado miembro del CAAS que deba producir
el efecto de cosa juzgada”, todo ello, en consideracion del art. 54 CAAS y el art. 50 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea (en adelante CEDF).

En el caso planteado que tuvo que resolver el Tribunal espafiol, Austria (Estado miembro del
CAAS), inici6 un procedimiento penal contra el extraditurus en el afio 2006, a raiz de una peticién
expresa por parte de Ucrania. Tras una investigacion exhaustiva, incluidas la observacion de
comunicaciones telefonicas e interrogatorios maltiples, junto a otras diligencias de investigacion, tanto

27 Son cinco los paises de la Union Europea que no estan dentro del territorio Schengen: Reino Unido, Irlanda, Rumania,
Bulgaria, Chipre.
28 Tribunal de Justicia de la Unién Europea
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en territorio austriaco como demandando auxilio a Interpol-Kiev, el Ministerio Fiscal de Austria dict6
resolucion que ponia fin al procedimiento con efectos de cosa juzgada?®.

La solicitud de extradicidn presentada por las autoridades ucranianas se basaba en los mismos
hechos que el procedimiento penal investigado y sobreseido en Austria. Si hubiera sido Espafia quien
hubiese realizado la investigacion, y finalmente, sobreseyendo el procedimiento por “falta de motivo
de hecho alguno para continuar con las diligencias”, no cabria duda de que estariamos en el caso
previsto en el art. 4 ap.5° LEP. No obstante, segin elementos de caracter juridico positivo parece que
Espafia estaba obligada a reconocer el mismo valor de la instruccion penal austriaca y finalizacion del
proceso:

- El art. 54 CAAS establece el principio de ne bis in idem europeo, de tal manera que ningun
ciudadano europeo puede ser perseguido de nuevo o juzgado de nuevo en via penal por los
mismos hechos.

- Elart. 50 CEDF establece “Nadie podra ser acusado o condenado penalmente por una infraccion
respecto de la cual ya haya sido absuelto o condenado en la Union Europea”.

- El art. 6 Tratado de Lisboa, del cual Espafia es Estado parte, indica que la CEDF “tendra el
mismo valor juridico que los Tratados”. Es decir, resulta vinculante para Espafia.

- El art. 2 del Protocolo Adicional al Convenio Europeo de Extradicion (n°086 del Consejo de
Europa), hecho en Estrasburgo el 15 de octubre de 1975, del cual son firmantes tanto Espafa
como Ucrania, establece que “No se concedera la extradicion de una persona sobre la que haya
recaido sentencia firme en un tercer Estado, Parte Contratante del Convenio [y Austria lo es],
por el delito o los delitos por razén de los cuales se haya presentado la solicitud”.

La Jurisprudencia constante del TIUE ha venido reconociendo que las resoluciones dictadas
por Estados CAAS despliegan, sobre la base del art. 54 CAAS, el mismo efecto de cosa juzgada en
todo el territorio Schengen. Los motivos parecen claros, y son la libre circulacion de personas en la UE
y el principio de reconocimiento mutuo. En cuanto al primero, a través de él se garantiza que, una vez
sometido un ciudadano a un proceso efectivo de persecucion penal, éste puede moverse por la UE sin
temor a ser sometido de nuevo a dicho proceso por los mismos hechos. En lo que hace al segundo,
debido a la pertenencia a la comunidad juridica europea, los Estados Miembros de la UE tienen que
reconocer la vinculatoriedad de las resoluciones de los otros Estados Miembros como si fueran propias.

La Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional se planteo, que se otorgara al procedimiento penal
austriaco, el mismo valor que Espafia otorga a sus procedimientos penales, y finalmente, lo otorgd en
cumplimiento con los compromisos internacionales contraidos por Espafia, expuestos anteriormente.
Mas aun, en este caso concreto, al ser un Estado del CEEX el que habia solicitado la extradicién, y

29 Segln la legislacion austriaca, es el Ministerio Fiscal, y no al juzgado, a quien le compete dictar dicha resolucién, a la
cual debe otorgarsele en Espafia la misma fuerza vinculante que ostenta conforme al Derecho austriaco, y ello sobre la base
del principio de reconocimiento mutuo.
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haber firmado el Protocolo Adicional al Convenio Europeo de Extradicion [CEEX](n°086 del Consejo
de Europa), hecho en Estrasburgo el 15 de octubre de 1975. Tanto Espafia como Ucrania son firmantes
del protocolo, por lo que tiene valor vinculante entre ellos. El tenor literal del art. 2 de referido Protocolo
establece lo siguiente:

“2. No se concedera la extradicion de una persona sobre la que haya recaido sentencia firme en
un tercer Estado, Parte Contratante del Convenio, por el delito o los delitos por razon de los cuales se
haya presentado la solicitud”.

La jurisprudencia del TJUE ha realizado una interpretacion extensiva de los términos
contenidos en el articulo 54 del CAAS, es decir, las resoluciones de 6rganos judiciales (en sentido
estricto) en procedimientos penales (en sentido estricto) no es lo unico que tiene efecto de cosa
juzgada. Por ejemplo, STJUE de 11 de febrero de 2003, casos Goziitok y Briigg, casos acumulados
C 187/2001 y C 385/2001, el Tribunal considera que la decision por parte del ministerio Fiscal,
esto es, sin pronunciamiento por parte de una Autoridad Judicial, de archivar las actuaciones debe
considerarse como resolucion vinculante a los efectos de ne bis in idem por parte de los otros
Estados contratantes del CAAS. Del mismo modo, STJUE de 9 de marzo de 2006, caso C —436/04
Van Esbroeck, en la cual se hace expresa referencia a la confianza mutua que los Estados firmantes

del CAAS deben tener en sus reciprocos ordenamientos juridicos®.

Por consiguiente, el principio ne bis in idem implica que exista una confianza mutua de los
Estados contratantes en sus respectivos sistemas de justicia penal y que, a falta de armonizacién
de las legislaciones penales nacionales, cada uno de los referidos Estados acepte la aplicacion del
Derecho penal vigente en los demas Estados contratantes, aun cuando la aplicacion del propio
Derecho nacional conduzca a una solucion diferente.

El derecho a la libre circulacion solo resulta efectivamente garantizado si el autor de un
acto sabe que, una vez condenado y cumplida su pena, tras haber sido absuelto definitivamente en
un Estado miembro, pueda trasladarse dentro del espacio Schengen sin temor a ser perseguido en
otro Estado. El tnico criterio pertinente a efectos de aplicacion de este articulo 54 CAAS es el de
la identidad de los hechos materiales®!. Lo anterior supone que, la expresion in idem queda
delimitado a la mera materialidad de los hechos, con independencia de su ordenacion legal e
incluso del interés juridico protegido. La identidad de hechos materiales debe ser entendida como
la existencia de un conjunto de circunstancias que debido a su naturaleza aparecen
indisolublemente ligadas entre si, correspondiendo en todo caso a los 6rganos judiciales de un
Estado determinar su concurrencia. En definitiva, el TJUE pone todo el énfasis en los efectos de
la resolucidn en el sistema juridico-nacional y no tanto en la naturaleza del 6rgano que adopta la
resolucion, sea un Tribunal o el Ministerio Fiscal.

% Dicha sentencia se analizara en el apartado de “Analisis de jurisprudencia aplicable”
31 STJUE 28 de septiembre, caso Van Straaten y otros C- 105/2006
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5.- ANALISIS DE CASOS Y JURISPRUDENCIA APLICABLE

1.- En la sentencia 94/1986 de 8 de julio el Tribunal Constitucional declard que no infringe el
“non bis in idem” la aplicacion de una pena por quebrantamiento de condena y al mismo tiempo, la
privacion del beneficio penitenciario de la redencion de penas por el trabajo (art. 100.1 de Codigo
Penal anterior). Esto se debe a que el segundo supuesto no tiene su fundamento en el castigo del delito
cometido, sino en el incumplimiento de una condicion que se encuentra sometida a la redencion de
penas por el trabajo®2. En cambio, fuera de las relaciones de sujecion especial, la STC 177/1999, de 11
de octubre, anul6 una condena por delito ecoldgico, porque la Administracion ya habia sancionado el
hecho sin dar preferencia a la actuacion de los Tribunales (vid. Navarro Cardoso, 2001)

2.- Latramitacion simultanea de dos procedimientos administrativos sancionadores es contraria
al principio non bis in idem, por desproporcionada y arbitraria. Representando, ademas, una amenaza
para la seguridad juridica, pues se corre el riesgo de obtener resoluciones contradictorias, y podria
presuponer que uno de los 6rganos esta conociendo del procedimiento sin tener competencia para ello.
Por tanto, un 6rgano administrativo, tan pronto advierta o sea advertido de gque se estan tramitando dos
procedimientos por los mismos hechos, debe acudir a las normas sobre conflictos de competencia. Una
sentencia muy significativa que pone de manifiesto la actuacion temeraria por parte de la
Administracion, ya que obvia principios basicos del derecho y no se encuentra dentro de los limites de
nuestro ordenamiento imponiendo una posicion abusiva. Para situarnos en los antecedentes de esta
sentencia es necesario saber que, la Junta de Aguas de la Generalitat de Catalunya con fecha 28 de
marzo de 1990, incoa expediente sancionador contra la mercantil IRM LLOREDA S.A, tras haber
observado irregularidades a través de una inspeccion, acusandose de una falta grave por los vertidos
efectuados al rio Congost. Con posterioridad a esa fecha, el 23 de octubre del mismo afio, la Junta de
Aguas pone en conocimiento de la Policia Judicial estos hechos por si los mismos pudieran constituir
un delito tipificado en el Cddigo Penal de 1973 (art. 347 bis). A pesar de ello, la misma Administracién
con fecha 12 de noviembre del mismo afio, dicta resolucion sancionando a la empresa con el pago de
1.000.000 ptas.

Con fecha 15 de febrero de 1991 la Fiscalia presenta querella criminal contra los directivos de
la empresa, siendo condenados en fecha 1 de marzo de 1994 por un Juzgado de lo Penal de Barcelona,
por un delito contra el medioambiente del articulo 347 bis del Cdodigo Penal de 1973, con pena de dos
meses de arresto mayor y el pago de una multa de 1.000.000 pesetas.

Una vez planteados los antecedentes de hecho, tal y como finalmente reconocié el Tribunal
Constitucional en amparo por sentencia numero 177/1999, se vulnera el principio non bis in idem por
ser doblemente sancionado por los mismos hechos®. Se quebranta este principio en su vertiente

32 También, STC 35/1996, de 11 de marzo.
33 Articulo 25.1 de la Constitucion Espariola
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procesal, por la colisidn entre la actuacién administrativa y la judicial sin aplicacion del principio de
subordinacion de la primera a la segunda. Esto es que, las Administraciones no pueden proceder en
actuaciones sancionadoras cuando los hechos puedan constituir delitos o faltas tipificadas en materia
penal, si no que deberian suspender el proceso hasta cerciorarse de que estan legitimado a proceder
mediante la sentencia dictada por el 6rgano judicial.

Sin embargo, en una posible vulneracion del principio, de igual modo, en su vertiente material,
se puede afirmar que no es posible en este caso. En primer lugar, porque el concepto de sujeto, en
materia administrativa se contempla la persona juridica (la empresa), mientras que en derecho penal
solo podia imputarse a la persona fisica. En segundo lugar, porque no se da identidad de fundamento
juridico de la normativa administrativa, que penaliza simplemente el mero hecho de verter cantidad
determinada por intereses regulativos, mientras que el tipo penal requiere un resultado de afectacion de
equilibrio del ecosistema.

3.- Doble sancion penal y administrativa, en relacion Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del
Estado. El propio Tribunal Constitucional en abundantes sentencias ha admitido algunos supuestos de
concurrencia entre la jurisdiccion penal y el derecho administrativo sancionador. Disponiendo que
“puede acumularse una pena y una sancion administrativa por un mismo hecho, si el sujeto se
encuentra en relacion de sujecion especial con la Administracion”, para lo cual “no basta con la
relacion de sujecion especial, sino que, ademas, las sanciones deben tener distinto fundamento” [ STC
de 13 de junio 1990; de 10 de diciembre 1991]. La STS 7 de junio de 2004 recuerda que “de ninglin
modo el Estado puede admitir que aquella persona a quien encarga la persecucién y descubrimiento de
los delitos, se aproveche de estas funciones para cometerlos él mismo. Este dafio, muy grave, producido
en el funcionamiento de los servicios policiales es por si mismo suficiente para justificar que al policia
J.C se le sancione con la separacion del servicio. Como deciamos en sentencia de 22 de diciembre de
2000, la sancion administrativa forzosamente ha de considerar que el culpable del hecho es un
funcionario del Cuerpo Nacional de Policia, que tiene como deber principal la investigacion y
persecucion de los delitos, y que el funcionario que procede a apoderarse de los objeto que se descubren
en el ejercicio de estas funciones, no puede desempefar las propias del Cuerpo Nacional de Policia, ni
es razonable que la Administracion confie en él para atribuirle en el futuro el desempefio de dichas
tareas, que exigen una singular probidad”.

En igual sentido se expreso la STS de 31 de marzo de 2011: “Mientras el reproche penal se
impone al recurrente en su condicion de sujeto activo de un ilicito penal comdn, la correccidn
disciplinaria encuentra su apoyatura en la relacion de sujecion especial que vincula al funcionario con
la Administracién, de la que resultan una serie de obligaciones y deberes especificos exigibles, cuya
vulneracion esté en la base del segundo procedimiento (aspecto formal o procesal del referido principio
non bis in idem) y de la sancién disciplinaria (aspecto material). En la medida en que ambos reproches
obedecen a la vulneracion de distintos bienes juridicos objeto de proteccion y que, por ello, la dualidad
pena-sancion administrativa se revela necesaria para abarcar la totalidad del injusto penal y
disciplinario, no cabe conceptuar la sucesion de dichas respuestas de excesiva, desproporcionada y
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lesiva del derecho a la legalidad sancionadora en que se inscribe el referido principio (...). En la
infraccion disciplinaria se protege prevalentemente el interés legitimo de la Administracion en la
irreprochabilidad penal de los miembros de la Guardia Civil, pues, como ha sefialado el TC, la eficacia
del servicio que cumple dicha institucion se veria perjudicada si a los encargados de llevarlo a cabo
se les pudiera imputar la perpetracion de aquellos mismos actos que, en interés de toda la sociedad,
tienen como mision impedir, pues no cabe disociar totalmente la Ley de las personas que han de
imponer coactivamente su cumplimiento®*. Es mas, la referida STS insiste con especial rotundidad que
“la irreprochabilidad penal de los miembros de la guardia Civil constituye un interés legitimo de la
Administracion, y por ello representa un bien juridico protegible hasta el punto de erigirse la condena
penal por delito, en determinadas condiciones, como falta muy grave prevista en el Régimen
Disciplinario de dicho Cuerpo®, habiendo recordado también que en parecidos términos se habia
pronunciado el Tribunal Constitucional, en la Sentencia 180/2004 de 2 de noviembre, al afirmar que
con la firmeza de la Sentencia penal condenatoria por delito con dolo, resulta comprometida la
idoneidad del Guardia Civil condenado para el desempefio de su actividad profesional, pues del mismo
modo que la ausencia de antecedentes penales se configura como condicidn para acceso al instituto,
también la condena firme por delito doloso que lleve aparejada privacion de libertad pone de
manifiesto la pérdida de esa aptitud o idoneidad profesional "*°.

No obstante, en la valoracion de cada bien juridico se debe ser cauteloso, dado que no hay un
régimen legal regulador de esta situacion y, por otra, la inaplicacion del régimen del concurso ideal
caracteristico del Derecho Penal (art. 77 CP), en tanto que este precepto esta concebido para los casos
en los que concurren sanciones de idéntica naturaleza (concurrencia de penas) pero no para conflictos
existentes cuando las sanciones son diferentes (penas y sanciones administrativas), ello tal y como
afirma Gomez Tomillo y Sanz Rubiales. Ante esta tesitura, cabrian dos soluciones: la primera, aplicar
exclusivamente una de las sanciones, y tendria que ser la sancion penal, en tanto que ni el juez penal
puede abstenerse de actuar para dar preferencia a la Administracion, ni tampoco puede imponer una
sancion Administrativa. Esta solucion se revela inadecuada pues dejaria sin castigar el injusto tipico
administrativo; la segunda solucién seria imponer conjuntamente ambas sanciones, lo que puede
suponer una sobrerreaccion punitiva.

5.- Inexistencia de non bis in idem en proceso penal por delito urbanistico y proceso
contencioso de demolicion de edificacion ilegal. STSJ de Les llles Balears, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Sentencia de 23 Jul. 2009%" El TSJ de las Islas Baleares desestima el recurso de
apelacién contra el Auto de entrada en edificacion ilegal para su demolicidn por el ayuntamiento en

3 STC 180/2004, de 2 de noviembre
35 STS de 11 de julio de 2006, que a su vez cita las de 3 de junio de 2003 y 21 de julio de 2006, entre otras.

3 En igual sentido, STS de 28 de enero de 2014.
37 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Les Illes Balears, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sentencia de 23
Jul. 2009. Ponente: Delfont Maza, Pablo.
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ejecucion subsidiaria. La sentencia distingue entre dicho proceso de ejecucion subsidiaria de
demolicion de edificacion ilegal, y el procedimiento administrativo sancionador por vulneracion de la
disciplina urbanistica a la hora de atribuir efectos punitivos unicamente al segundo, lo que conlleva que
en el primer caso no habria lugar a la conculcacion del principio de non bis in idem con proceso penal
alguno.

La Administracion apelada, Ayuntamiento de Palma de Mallorca, en el curso de procedimiento
administrativo para la proteccion de la legalidad urbanistica acordd la suspension de determinadas
obras en ejecucion, de las que era promotor el ahora apelante, asi como también acord6 entonces,
requerir que se solicitase licencia municipal de obras en el plazo de dos meses.

Pues bien, de ahi se desembocaria en orden de demolicion de tales obras, que tendria que llevar
a cabo el apelante en plazo de 15 dias, siendo advertido de que, de no cumplir esa orden, la demolicién
seria ejecutada por el Ayuntamiento.

Asi las cosas, ocurriria que se hizo precisa la ejecucion subsidiaria y, a ese respecto, se solicito
al Juzgado numero 2 autorizacion de entrada, concedida por el Auto apelado.

El apelante aduce, lo siguiente:

“1.- Que el Ayuntamiento tomd iniciativa concretada en denuncia penal de los hechos
ocurridos, lo que ha dado lugar a proceso penal seguido en el Juzgado de Instruccion nidmero 5 —
Diligencias Previas nimero 1564/07-.

2.- Que de lo anterior deriva vulneracion del principio non bis in idem que el
Ayuntamiento de Palma” pretende sancionar por dos vias”, de manera que “...solo cabria continuar o
iniciar el procedimiento administrativo en la medida que el proceso penal se archive o se resuelva
mediante sentencia absolutoria”.

Al respecto de tales pretensiones, la sentencia comentada indica lo siguiente:

“La Constitucion no recoge de forma expresa el principio non bis in idem, pero debe
considerarse implicito en los articulos 9.3 y 25.1 de la Constitucion — en ese sentido, por todas,
sentencias del Tribunal constitucional nimeros 2/81 y 2/03-.

El principio non bis in idem, en el que anida garantia material precisada de salvaguarda,
prohibe que a través de procedimientos distintos se sancione repetidamente la misma conducta, esto es,
prohibe la duplicidad de sancion penal y sancién administrativa por unos mismos hechos y para un
mismo sujeto, con la salvedad de los casos en que concurre relacién de supremacia especial de la
Administracion; y también prohibe dos sanciones administrativas por los mismos hechos (articulo 133
de la Ley 30/32 y art. 3 del Real Decreto Legislativo 5/00).

Pues bien, en el caso ocurre, que se sigue un proceso penal, proceso en el que se
investiga — y examina- la posible comision de delito por la realizacion de las obras del caso, esto es, de
las obras a demoler, pero la orden administrativa de demolicion, como el procedimiento en el que se
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asienta, es decir, el procedimiento administrativo para restaurar la legalidad urbanistica conculcada, no
tienen caracter sancionador.

Ciertamente, de la ejecucion de obras sin licencia, como de la ejecucidon de obras
distintas de las licenciadas, en tanto que constituyen infraccion administrativa, puede resultar sancion,
en lo que ahora puede interesar, para su promotor, pero, ante todo, de tal ejecucion deriva directamente
la iniciacion de procedimiento para el restablecimiento de la legalidad urbanistica conculcada, que es
del que aqui se trata; y ese procedimiento bien puede desembocar en orden de ejecucion subsidiaria de
la demolicidn, que es lo que en el caso ha ocurrido”.

Por tanto, dispone el Tribunal, “con la orden de demolicion, o con su traduccion aqui en la
entrada de la finca donde se han llevado a cabo las obras a demoler, la Administracién no ha sancionado
a nadie, sino que procede al restablecimiento de la legalidad conculcada, lo que diluye por completo la
tesis de que acaso el apelante tuviera el riesgo de ser sancionado dos veces por lo mismo”.

Y concluye el TSJ, que “en efecto, puede ser que el apelante resulte condenado en el proceso
penal pero, de serlo, no sera la segunda vez que se le sancione por promover las obras ilegales del caso
sino la primera; y si esa condena se produce, con ella se descartaria la imposicion de sancion
administrativa por la infraccion que en el caso se da, pero hasta el momento el apelante no ha sido
sancionado; y, desde luego, la demolicién de la obra ilegal no es decision de caracter sancionador sino,
precisamente, de la indole antes aludida, esto es, de restablecimiento de la legalidad urbanistica
conculcada”.

Por todo lo anterior, el Tribunal desestima el recurso de apelacion y confirma el auto recurrido
por sus propios fundamentos, con expresa imposicion de las costas de la instancia a la parte apelante.

6.- Jurisprudencia, excepcion, dualidad de procedimientos administrativo y penal, y
admision de doble sancion punitiva y administrativa, con la regla de la compensacion. Retomando
lo expuesto en puntos anteriores, el Tribunal Constitucional ha cambiado por completo su anterior
doctrina, no impidiendo que un sujeto tenga que acarrear las consecuencias desfavorables de una
decision cuya adopcion le haya sido absolutamente ajena. Permite, por tanto, la duplicidad de
procedimientos sancionadores administrativo y penal, y asi, la duplicidad de sanciones, si bien
obligando a que la primera sea compensada con la ultima. Esta doctrina constitucional se plasma
por primera vez en la STC 2/2003, de 16 de enero *8, donde, al igual que acontecia en el supuesto
contemplado por la STC 177/1999, de 11 de octubre, un sujeto fue sancionado primero
administrativamente, pese a revestir relevancia penal los hechos enjuiciados, y mas tarde

38 Consolidandose en la posterior STC 334/2005, de 20 de diciembre
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penalmente, compensando judicialmente la pena impuesta con la sancion administrativa
anteriormente irrogada al mismo sujeto.

La sentencia se fundamenta del siguiente modo: “Desde la perspectiva material del
derecho fundamental garantizado en el art. 25.1 CE, el nucleo esencial de la garantia en él
contenida reside en impedir el exceso punitivo en cuanto sancion no prevista legalmente; de modo
que, ni de la infraccion de una regla procesal—la no suspension del expediente administrativo
prevista en el art. 7.1 y 2 RPS--, ni de la eventual falta de reconocimiento del efecto de cosa
Jjuzgada de la resolucion sancionadora, deriva con caracter automatico la lesion de la prohibicion
de incurrir en bis in idem sancionador. En el caso no puede afirmarse que se hayan impuesto dos
sanciones al recurrente, una en via administrativa y otra en via penal, pues materialmente solo
se le ha impuesto una sancion. A los efectos de ponderar la vulneracion del derecho fundamental
del recurrente a no padecer dos canciones por los mismos hechos con el mismo fundamento es
evidente que, desde la perspectiva que nos es propia, no nos corresponde analizar la legalidad o
ilegalidad de la actuacion de la Administracion sancionadora, ni enjuiciar, desde esa misma
optica de le legalidad aplicable, la actuacion delos organos judiciales penales al absorber las
sanciones administrativas impuestas en las penas. No obstante, no puede dejar de reconocerse
que los organos penales, al enjuiciar el caso, se encontraban en una situacion paraddjica, pues,
aunque no podian dejar de condenar penalmente al recurrente, dado su sometimiento estricto a
la ley en el ejercicio de su funcion jurisdiccional (art. 117.1 CE), tampoco podian dejar de ser
conscientes de que la sancion penal por ellos impuesta al mismo podia suponer una reiteracion
sancionadora constitucionalmente prohibida por el art. 15.1 CE. El hecho de que la legislacion
no prevea expresamente solucion para los casos en los que la Administracion no suspenda el
expediente administrativo, estando un procedimiento penal abierto, puede explicar su actuacion.
Solo al legislador corresponde establecer los mecanismos normativos de articulacion del ejer cicio
de la potestad punitiva por la Administracion y por la jurisdiccion penal para evitar la reiteracion
sancionadora y contemplar las consecuencias que deriven de su incumplimiento ”’. Desde luego
no parece logica ni correcta la afirmacion que desliza el Tribunal Constitucional respecto a que,
en esta situacion los tribunales penales no podian dejar de condenar penalmente al recurrente,
dado su sometimiento estricto a la ley en el ejercicio de su funcion jurisdiccional (art. 117.1 CE),
porque ;/qué sometimiento estricto a la Ley situa a ésta por encima de la Constitucion? Al
contrario, los tribunales penales, en esas condiciones, no s6lo no tenian que haber condenado, sino
que debian haber sobreseido definitivamente el proceso penal, por imperativo constitucional, al
haber sido los hechos ya sancionados administrativamente, levantando testimonio, en su caso,
comunicandoselo al Ministerio Fiscal, por si la autoridad administrativa que sancion6 sin respetar
la preferencia del orden jurisdiccional penal hubiese cometido algun delito (como, el de
prevaricacion).

El Tribunal Constitucional, en la STC 2/2003, de 16 de enero, sin mas fundamento juridico
que su propia voluntad de establecerlo asi, concluye disponiendo condiciones a la interdiccion de
la duplicidad de procedimientos sancionadores, que ahora, para resultar operativa, requiere de que
el procedimiento administrativo previo pueda equipararse al proceso penal, o como que el
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primero haya sido tramitado con las debidas garantias: “En efecto, la interdiccion constitucional
de apertura o reanudacion de un procedimiento sancionador cuando se ha dictado una resolucion
sancionadora firme, no se extiende a cualesquiera procedimientos sancionadores, sino tan solo
respecto de aquellos que, tanto en atencion a las caracteristicas del procedimiento,- su grado de
complejidad. Como a las de la sancion que sea posible imponer en él, - su naturaleza y magnitud.
Pueden 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 al
procedimiento tan gravosa como la de quien se halla sometido a un proceso penal. Dos son las
razones que avalan esta limitacion. De un lado, la logica que impone el principio de
proporcionalidad, en cuanto criterio de ponderacion del contenido de los derechos
fundamentales. De otro, la necesariamente matizada traslacion de las garantias del proceso justo
al ambito del procedimiento administrativo sancionador. Como tiene declarado este Tribunal, las
garantias procesales constitucionalizadas en el art. 24.2CE son de aplicacion al dmbito
administrativo sancionador “en la medida necesaria para preservar los valores esenciales que se
encuentran en la base del precepto, y la seguridad juridica que garantiza el art. 9 de la

’

Constitucion”; de modo que la traslacion de las garantias del proceso justo al procedimiento
sancionador no conlleva su aplicacion literal “sino con el alcance que requiere la finalidad que
Jjustifica la prevision constitucional ™, y se condiciona a que se trate de garantias que “resulten
compatibles con la naturaleza del procedimiento sancionador "*°. De otra parte, hemos de reiterar
que, como resulta del pdrrafo segundo del art. 4 del Protocolo 7 CEDH y de nuestra
Jurisprudencia®, la interdiccién de doble procedimiento sancionador sélo se incumple si los dos
procedimientos han sido sustanciados con las debidas garantias, de modo que un primer
procedimiento tramitado sin respetar la prioridad legal del orden jurisdiccional penal no impide
un segundo procedimiento sancionador”. En definitiva, esta nueva doctrina asentada muestra una

ausencia de coherencia y rigor cientifico de este principio.

7.- Concurrencia de medidas netamente sancionadoras y otras posibles consecuencias
juridicas “desfavorables” no sancionadoras: ;jpuede considerarse un supuesto encubierto de
doble sancion? Hasta ahora, he hecho referencia a la prohibicion de doble sancidn, considerada
¢sta en sentido técnico, pero lo cierto es que, en la actualidad, dada la complejidad del
Ordenamiento y la pluralidad de consecuencias juridicas de diversa naturaleza (penas, sanciones
administrativas, medidas cautelares, medidas de seguridad, consecuencias accesorias..) que
pueden derivarse de una contravencion normativa permite replantear el alcance del principio non
bis in idem para preguntarse si éste unicamente opera cuando nos hallamos ante medidas
sancionadoras en sentido estricto o si, por el contrario, entra también en juego cuando confluyen

39 STC 18/1981, de 8 de junio, F.2; reiterado entre otras en STC 14/1999, de 22 de febrero, F.3.
40 SSTC 197/1995, de 21 de diciembre, F. 7; 14/1999, de 22 de febrero, F.3.
41 STC 159/1987, de 26 de octubre.
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sanciones con otras consecuencias juridicas desfavorables o gravosas, pero no sancionadoras o al
menos, de naturaleza debatida.

La doctrina ya se habia planteado la naturaleza juridica de las consecuencias accesorias
previstas en el articulo 129 del Cédigo Penal para las personas juridicas, pero el Tribunal Supremo,
en Sentencia 867/2002, de 29 de julio (Sala de lo Penal), se limita a hacerse eco de las distintas
posiciones doctrinales existentes sin decantarse por ninguna de ellas. Estas consecuencias
accesorias tienen especial incidencia en materia medioambiental. Ahora bien, ;son compatibles
estas consecuencias accesorias con sanciones administrativas o con las penas para personas
juridicas?

La cuestion no es puramente académica. El Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de
pronunciarse sobre alegaciones referidas a cuestiones andlogas anteriormente a la esbozada. Por
ejemplo, la STC 48/2003, de 12 de marzo, que resolvidé el recurso de inconstitucionalidad
promovido por el Gobierno Vasco contra la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos
Politicos, resolvio que era perfectamente respetuosa de la prohibicion de bis in idem la imposicion
de sanciones penales y la disolucion del partido politico. En la STC 236/2007, de 7 de noviembre,
resolvid el recurso de inconstitucionalidad promovido por el Parlamento de Navarra contra la Ley
Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su
Integracion Social, concluyd que no es un supuesto de bis in idem la acumulacion de la sancion
penal y la medida de expulsion.

Tanto la disolucién del partido politico como la expulsion del territorio nacional no
aparecen configuradas como medidas sancionadoras desde un punto de vista técnico. Este hecho
hacia especialmente interesantes amos casos, pues habria cabido esperar un razonamiento juridico
“completo y ordenado logicamente™ por parte del Tribunal que respondiese a la pregunta sobre la
posible compatibilidad entre sanciones y medidas gravosas no netamente sancionadoras, pero no
ha sido asi exactamente.

Puede considerarse acertado en lineas generales, aunque incurra en ocasiones en
vaguedades terminologicas a medio camino entre la imprecision y la contradiccion, el concepto
de sancion o consecuencia juridica de carédcter punitivo que se ofrece en la STC 48/2003, en
atencion a la funcion que la misma tenga encomendada en el sistema juridico. “Si tiene funcidn
represiva y con ella se restringen derechos como consecuencia de un ilicito, habremos de entender
que se trata de una pena en sentido material; pero si en lugar de la represion concurren otras
finalidades justificativas debera descartarse la existencia de una pena, por més que se trate de una
consecuencia gravosa (...). Es preciso que de manera auténoma o en concurrencia con esas
pretensiones, el perjuicio causado responda a un sentido retributivo, que se traduce en la irrogacion
de un mal anadido al que de suyo implica el cumplimiento forzoso de una obligacion ya debida o
a la imposibilidad de seguir desarrollando una actividad a la que no se tenia derecho. El
restablecimiento de la legalidad infringida deriva siempre en el perjuicio de quien, con su
infraccion, quiso obtener un beneficio ilicito, de que se ve privado. El caracter de castigo criminal
o administrativo de la reaccion del ordenamiento solo aparece cuando, al margen de la voluntad
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reparadora, se inflige un perjuicio afiadido con el que se afecta al infractor en el circulo de los
bienes y derechos de los que disfrutaba ilicitamente (FJ°9)”. Aunque niega expresamente la
naturaleza sancionadora de la medida de disolucion del partido politico, lo hace casi como
“concesion graciosa”, afortunada, pues previamente, antes de entrar en esta cuestion, ya ha
adelantado que la triple identidad no existe porque falta la identidad en el sujeto, de modo que no
puede, en estas circunstancias producirse una vulneracion del bis in idem.

Mais llamativo resulta la STC 236/2007, pues en la contestacion a la demanda el Abogado
del Estado ponia en duda que la expulsioén prevista en el art. 57.2 de la Ley Organica 4/2000
tuviese naturaleza sancionadora y el Tribunal Constitucional pasa por alto la cuestion para entrar
directamente en el analisis de la identidad de fundamento juridico o bien juridico protegido. Debio
haber resuelto ese aspecto controvertido con caracter previo.

Por tanto, no se puede encontrar en la doctrina constitucional una respuesta clara, abierta,
expresa y contundente a la pregunta de si la concurrencia de sancion y medida desfavorable de
naturaleza no sancionadora es contraria al principio non bis in idem.

8.- STJCE Van Esbroeck (C- 436/2006) de 9 de marzo de 2006. E1 Sr. Van Esbroeck
introdujo el 1 de junio de 1999 en Noruega diversa cantidad de droga procedente de Bélgica,
siendo condenado por sentencia de 2 de octubre de 2000 (con anterioridad a la entrada en vigor
de Schengen en Noruega), a cinco afios de privacion de libertad, como autor de un delito de
importacion ilegal de productos estupefacientes. Habiendo cumplido parte de su condena y en
situacion de libertad condicional, fue conducido con escolta a Bélgica, donde fue sometido a un
procedimiento penal por exportacidon ilegal de productos estupefacientes. Finalmente, fue
condenado a un afio de prision por este segundo delito. El Sr. Van Esbroeck formuld recurso de
casacion, en cuya tramitacidon el 6rgano judicial belga decidié suspender el procedimiento y
someter al TJCE las siguientes cuestiones:

- (Puede un tribunal belga aplicar el art. 54 del CAAS después del 25 de marzo de 2001,
respecto de una persona procesada, juzgada y condenada por los mismos hechos en una
sentencia dictada por un tribunal noruego el 2 de octubre de 2000, una vez cumplida la
sancion, teniendo en cuenta que el CAAS es de aplicacion Noruega a partir del 25 de marzo
de 2001?

- (Debe interpretarse el art. 54, en relacion con el art. 71, del CAAS en el sentido de
considerar los mismos hechos los delitos de posesion para la importacion y la exportacion
que se refieren a idénticos estupefacientes y sustancias psicotropicas de cualquier tipo,
incluido el cannabis y que se persiguen como importacién y exportacion, respectivamente,
en varios paises en los cuales Schengen es aplicable?

El TJUE en el asunto Van Esbroeck reitera que el principio ne bis in idem implica
necesariamente la existencia de una confianza mutua de los Estados contratantes en sus respectivos
sistemas de justicia penal y que cada uno de los Estados acepte la aplicacion del Derecho penal en
los demas Estados contratantes, aun cuando la aplicacion de su propio Derecho nacional conduzca
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a una situacion diferente. Ello es asi, porque la finalidad del ambito Schengen no es la
armonizacion de los derechos penales de los Estados miembros, aunque sea deseable. La finalidad
es, el reforzamiento de la cooperacion judicial penal, que pasa por el reconocimiento y la toma de
consideracion de las resoluciones judiciales de los Estados miembros; y, por otro lado, garantizar
la efectividad del derecho a la libre circulacion de personas. En este particular, la sentencia Van
Esbroeck continta la linea de las dos sentencias que, con anterioridad, se habian ocupado del art.
54 del CAAS: la primera de ellas la sentencia 11 de febrero de 2003 dictada por TJUE en los
asuntos acumulados Gotiizok-Briigge (C- 187/2001 y C-385/2001). A pesar del tenor literal del
art. 54, las divergencias existentes entre los sistemas procesales nacionales aconsejan interpretar
de modo flexible el concepto de sentencia firme referido en el indicado precepto, con el fin de
incluir en su ambito de aplicacion cualquier resolucién que ponga fin al procedimiento penal,
siempre que, se haya producido alguna apreciacion en el fondo del asunto que vaya mas alld de
aspectos meramente formales. Esta apreciacion suficiente de los hechos sometidos al proceso
penal concreto, tanto desde un punto de vista factico como sustantivo y que implica el ejercicio
efectivo de la accion penal, no culmina necesariamente en el dictado de una sentencia tras la
celebracion de un juicio oral, sino que es predicable de cualquier pronunciamiento emanado de la
autoridad competente. En todo caso, corresponde al juez nacional determinar si los 6rganos
competentes de otro Estado han llevado a cabo una apreciacion de los hechos suficiente para
estimar aplicable el art. 54 del CAAS.

La identidad de la persona afectada sera un requisito ineludible para la aplicacién del ne
bis in idem. En relacion a la expresion “mismos hechos” del art. 54 determina que el presupuesto
de aplicacion del precepto no es la identidad de calificacion juridica en los ordenamientos juridicos
de uno y otro Estado contratante, sino la identidad factica. La identidad de hechos ofrece una
proteccion superior a la identidad de infracciones, ya que la posibilidad de abrir un segundo
procedimiento sobre la base de una nueva calificacion juridica supondria una clara inseguridad
juridica que afectaria a la libre circulacion de las personas, en cuanto existiria el riesgo para éstas
de ser sometidas a nuevo procedimiento penal en razon a las particularidades de los tipos penales
existente en cada ordenamiento juridico nacional.

En la sentencia analizada, el TJUE ha reflexionado sobre lo expuesto en el anterior parrafo:
el principio ne bis in idem exige que un Estado acepte la aplicacion del Derecho penal efectuada
por otro, aun cuando la aplicacion de su propio Derecho nacional conduzca a una solucion
diferente*?. Ademas, la eventual divergencia entre las calificaciones juridicas o el bien juridico
protegido no puede erigirse en obstaculo para la aplicacion del art.54 del CAAS*3. Por ultimo, el
derecho a la libre circulacion s6lo se garantiza efectivamente si el autor de un acto sabe que, una
vez condenado y cumplida su pena, o, en su caso, tras haber sido absuelto definitivamente en un
Estado miembro, puede trasladarse dentro del espacio Schengen sin miedo a que se le persiga en
otro Estado miembro porque dicho acto constituya una infraccion distinta en el ordenamiento
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juridico de ese ultimo Estado miembro®*, por lo que, debido a la falta de armonizacion de las
legislaciones penales, un criterio basado en la calificacion juridica de los hechos o en el interés
juridico protegido crearia tantos obstaculos a la libertad de circulacidon en el espacio Schengen
como sistemas penales existen en los Estados contratantes**. En definitiva, el tinico criterio
pertinente a efectos de aplicacion de este articulo 54 del CAAS es el de la identidad de los hechos
materiales.

En el presente asunto (Van Esbroeck), el 6rgano nacional se planted si la importacion y
exportacion de sustancias estupefacientes revestia la identidad de hecho. El TIUE recuerda que el
art. 71 del CAAS impone a los Estados la adopcion de todas las medidas necesarias para prevenir
y reprimir el trafico ilicito de drogas, de conformidad con los convenios de las Naciones Unidas,
y que, de acuerdo con el art. 36 del Convenio 1961, los contratantes vienen obligados a considerar
como delitos determinadas conductas relacionadas con el comercio ilicito de estupefacientes y
psicotropicos. Sin embargo, ello no supone que el art.71 limite, el ambito de aplicacion del art.
54. En primer lugar, porque el tenor literal del CAAS se diferencia de otros instrumentos
internacionales, al utilizar el criterio de identidad de hechos en lugar de identidad de infracciones
o bienes juridicos protegidos. En segundo lugar, porque el art. 54 se aplica en un espacio de
confianza mutua entre Estados y de libre circulacion de las personas. En tercer lugar, porque la
aplicacion del art. 54 del CAAS no puede, quedar subordinada a la eficacia de otros instrumentos
nacionales que no forman parte del Derecho de la Unién Europea.

En el caso concreto, la distincion entre la importacion y exportacion de la misma sustancia
estupefaciente no es conciliable con el derecho fundamental consagrado en el art.54 del CAAS.
Por lo que respecta en concreto a una situacion como la del litigio principal, sefiala el TJUE,
procede constatar que puede constituir, en principio, un conjunto de hechos que, por su propia
naturaleza, estan indisolublemente ligados“®® aunque la apreciacion definitiva a este respecto
corresponde a las instancias nacionales competentes que deben determinar si los hechos materiales
en cuestion constituyen un conjunto de hechos indisolublemente ligados en el tiempo, en el
espacio, asi como por su objeto*’, y concluye que los hechos punibles consistentes en la
exportacion y la importacion de los mismos estupefacientes y perseguidos en diferentes Estados
contratantes del CAAS deben considerarse, en principio, como “los mismos hechos” en el sentido
del referido art. 54.

En referencia a la cuestion prejudicial planteada por los tribunales belgas en este caso,
sobre la temporalidad y entrada en vigor del CAAS, el TJUE parte de que el art. 54 del CAAS no
contiene disposicion alguna sobre su entrada en vigor®® y ofrece un razonamiento sélido: dado que
el ne bis in idem supone la prohibicién de un segundo procedimiento sobre los mismos hechos, el
presupuesto para su aplicacion es la apertura de un segundo procedimiento en el segundo Estado

4 Parrafo 33
45 parrafo 35
46 pParrafo 37
47 Parrafo 38
48 Parrafo 20

36



PRINCIPIO “NON BIS IN IDEM”

contratante®®. Por ello, carece de pertinencia el hecho de que el CAAS no estuviese en vigor en el
primer Estado en el momento del dictado de la resolucion de que se trate®. En definitiva, el
elemento determinante es la vigencia del art. 54 del CAAS en el segundo Estado cuando la
autoridad nacional aprecia la concurrencia de los requisitos de aplicacion del ne bis in idem en el
segundo procedimiento. Por un lado, el art. 54 no impide la apertura de un nuevo procedimiento
en otro Estado, sino una nueva valoraciéon o enjuiciamiento de los hechos, por lo que la
concurrencia de los requisitos del referido precepto puede ser apreciada en cualquier momento del
procedimiento aun cuando éste se hubiese iniciado antes de la entrada en vigor de Schengen. Por
otro lado, nada impediria la aplicacion retroactiva de tal disposicion, en el caso de que fuese
favorable para el imputado.

8.- Delitos por trdfico de estupefacientes y blanqueo de capitales, ;supone una condena
por los mismos hechos, y, por tanto, vulneracion del non bis in idem? La parte recurrente en
casacion, en la STS de 29 de abril de 2015, estima que toda la actividad previa realizada por la
recurrente por acciones constitutivas de delito contra la salud publica ya ha sido sancionada a
través de la pena impuesta en esta causa por dicho delito, por lo que cualquier actividad de la que
pueda proceder el dinero objeto del delito de blanqueo esta incluida en el delito ya condenado y
la mera obtencion o disfrute de las ganancias no puede ser considerada como integradora de un
delito adicional.

El recurso plantea una cuestion de especial interés, que impone, en primer lugar, realizar
unas consideraciones sobre el denominado autoblanqueo, y seguidamente realizar una
interpretacion precisa de la conducta tipica sancionada como delito de blanqueo, pues una
interpretacion excesivamente laxa de la accidn tipica conduce a resultados que en los casos de
autoblanqueo pueden ser vulneradores del principio non bis in idem, mientras que ciertas
interpretaciones restrictivas resultan bien intencionadas pero escasamente coherentes.

En primer lugar, ha de reafirmarse que el tipo penal sanciona especificamente el
autoblanqueo, es decir el blanqueo de ganancias que tengan su origen en una actividad delictiva
cometida por el propio blanqueador. Sobre esto no puede caber duda alguna, pues en primer lugar
la doctrina jurisprudencial ya lo venia entendiendo asi, (Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de
18 de Julio de 2006 y SSTS niim.960/2008 de 26 de Diciembre y nam. 313/2010 de 8 de abril,
entre otras), y en segundo lugar el Legislador lo recalco y preciso, precisamente para solventar la
polémica doctrinal existente, en la reforma de 2.010 del Codigo Penal (LO 5/2010, de 22 de junio)
incluyendo expresamente en el art 301 CP una doble modalidad de blanqueo, segun la actividad
delictiva haya sido cometida por la propia persona que realiza la actividad de blanqueo o por
cualquier otra.
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La puniciéon auténoma del autoblanqueo, respecto del delito antecedente se justifica,
siguiendo las ideas esenciales destacadas en la STS 809/2014 de 26 de noviembre, porque:

Desde el punto de vista legal: a) Mientras en la receptaciéon y en el encubrimiento el
Legislador excluye explicitamente a los participes del delito previo, esta exclusion no se ha
incorporado nunca a la descripcion del tipo del blanqueo. Por el contrario, desde la reforma de
2010, se sanciona expresamente el blanqueo cometido por el autor del delito previo.

b) Pese a la proximidad del blanqueo con la receptacion, la mayor gravedad del blanqueo
para el Legislador es obvia dada la entidad de las penas que respectivamente les conminan.

¢) La mayor autonomia del blanqueo de capitales frente al delito previo, respecto de la
receptacion y el encubrimiento, resulta de toda ausencia limitativa de la pena del blanqueo a la del

delito previo, como se establece para el encubrimiento y la receptacion en los arts. 452 y 298.3
CP.

Desde el punto de vista valorativo hay que tomar en consideracion:

a) que la caracteristica principal del blanqueo no reside en el mero disfrute o
aprovechamiento de las ganancias ilicitas, ni siquiera en darles "salida", para posibilitar de modo
indirecto ese disfrute, sino que se sanciona en consideracién al "retorno", en cuanto eslabon
necesario para que la riqueza asi generada pueda ser introducida en el ciclo econdémico. De modo
que el precepto que sanciona el trafico de drogas no puede comprender integramente el desvalor
de las actividades posteriores de blanqueo.

b) El Legislador ha decidido expresamente que el blanqueo de las ganancias procedentes
de una actividad delictiva por su propio autor, aun cuando puede también considerarse un acto de
aprovechamiento o aseguramiento de las ganancias derivadas del delito antecedente ya condenado,
o de autoproteccion de su autor, debe sin embargo sancionarse autbnomamente en atencion a la
especial proteccidon que requiere el bien juridico que conculca, que tutela el orden socioeconomico,
y dado su caracter pluriofensivo también protege intereses de la Administracion de Justicia, siendo
distinto del que tutela el delito al que subsigue.

c) Y sobre todo por entender, que este bien juridico no ponderado en la sancidn del delito
inicial, justifica que el blanqueo deba ser objeto de sancion independizada por razones de politica
criminal, precisamente por constituir la condena del blanqueo un instrumento idéneo la
criminalidad organizada, que directa o indirectamente se apoya en la generacion de riqueza ilicita
y en su retorno encubierto al circuito legal de capitales.

Ha de senalarse, adicionalmente, que la pena establecida para el blanqueo de capitales
puede llegar a superar la sefialada para el delito antecedente, y no parece congruente que se
sancione con mayor gravedad a quien solo blanquea ganancias procedentes de una actividad
delictiva que a quien, ademéas de dedicarse a dicha actividad, blanquea las ganancias obtenidas.
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Admitida la punicién del autoblanqueo es necesario delimitar con precision la conducta
tipica para evitar supuestos de doble incriminacion. En efecto, aunque el animo de disfrute de las
ganancias no constituya un requisito tipico del delito de trafico de drogas, la obtencion de
beneficio y ganancias con el mismo, y su ulterior disfrute, integran un binomio de dificil escision,
de modo que la imposicion de una pena autonoma por el mero hecho de adquirir, poseer o utilizar
las ganancias obtenidas podria infringir la prohibicion de doble incriminacion. Por ello es
necesario precisar que la accion tipica sancionada como delito de blanqueo no consiste en el simple
hecho de adquirir, poseer o utilizar los beneficios adquiridos sino, como precisa el tipo, en realizar
estos u otros actos cuando tiendan a ocultar o encubrir el origen ilicito de las ganancias.

La esencia del tipo es, por tanto, la expresion "con la finalidad de ocultar o encubrir el
origen ilicito". Finalidad u objeto de la conducta que debe encontrarse presente en todos los
comportamientos descritos por el tipo.

El art 301 CP solo tipifica una modalidad de conducta que consiste en realizar actos
encaminados en todo caso a ocultar o encubrir bienes de procedencia delictiva, o a ayudar al autor
de esta actividad a eludir la sancidon correspondiente. Con esta interpretacion, mas restrictiva,
evitamos excesos, como los de sancionar por autoblanqueo al responsable de la actividad delictiva
antecedente, por el mero hecho de adquirir los bienes que son consecuencia necesaria ¢ inmediata
de la realizacion de su delito. O la de considerar blanqueo la mera utilizacion del dinero
correspondiente a la cuota impagada en un delito fiscal, para gastos ordinarios, sin que concurra
finalidad alguna de ocultacion ni se pretenda obtener un titulo juridico aparentemente legal sobre
bienes procedentes de una actividad delictiva previa, que es lo que constituye la esencia del
comportamiento que se sanciona a traveés del delito de blanqueo.

La finalidad de encubrir u ocultar la ilicita procedencia de los bienes o ayudar a los
participantes del delito previo, constituye, en consecuencia, un elemento esencial integrante de
todas las conductas previstas en el art. 301.1 C.P. Esta conclusion se justifica porque el blanqueo
pretende incorporar esos bienes al trafico economico legal y la mera adquisicion, posesion,
utilizacion, conversion o transmisidn constituye un acto neutro que no afecta por si mismo al bien
juridico protegido

9.- El Centro de Estudios Juridicos (CEJ) en Espafia solicito ayuda a la Comisioén Europea a
traves del Proyecto AGIS para un estudio sobre conflictos de jurisdiccion y aplicacion respectiva del
principio non bis in idem. Se concedio esta solicitud y el CEJ se dirigio entonces al Grupo de Expertos
en Conflictos de Jurisdiccion de Eurojust, con apoyo del Equipo de Gestidn de Casos («<CMT»). Este
informe es tanto tedrico como practico, y los ejemplos se han obtenido de casos reales tratados por
Eurojust. El informe se centra especialmente en proporcionar a las autoridades solicitantes
informacion sobre el intercambio de informacién cuando se afronta la existencia de posibles conflictos
de jurisdiccion.
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Caso de fraude®! En 2005, el Colegio actu6 por primera vez en dos casos diferentes en virtud
de lo dispuesto en el articulo 7-a. Uno de los casos estaba relacionado con un caso grave de blanqueo
de capitales y fraude que implicaba a Espafia y al Reino Unido. Los delitos mas importantes se habian
cometido en Espafia, pero con repercusiones significativas en el Reino Unido. El canal de comunicacion
tuvo su origen en la Serious Fraud Office (SFO) del Reino Unido, que solicité al Miembro Nacional
(MN) del Reino Unido en Eurojust que iniciara un procedimiento con el fi n de solicitar a las
autoridades espafiolas (a través del MN espariol) asumir la investigacion. Las razones aducidas por el
Reino Unido con respecto a la falta de jurisdiccion se basaban en el principio de territorialidad; al
mismo tiempo, Espafia afirmaba que habia un conflicto positivo de jurisdiccion basandose en el derecho
espariol. El Colegio de Eurojust tomo su decision basandose en el articulo 7-a de la Decision de Eurojust
pidiendo a Espafia que asumiera la investigacion y los procedimientos judiciales adicionales, teniendo
en cuenta los siguientes aspectos: ¢ Las medidas mas complejas de la investigacion tenian que llevarse
a cabo en Espafia; y * El régimen mas favorable con respecto a la compensacion de victimas estaba en
Espafa

Caso Prestige® — Francia/Espafia El segundo caso en que Eurojust uso el articulo 7 para
recomendar la solucién a un conflicto de jurisdiccion fue en el llamado caso Prestige. Es un caso muy
conocido en el que se usaron realmente directrices especificas para solucionar el conflicto de
jurisdiccidn existente entre los dos paises implicados. Este caso fue el origen de un conflicto positivo
de jurisdiccion, ya que ambas jurisdicciones reclamaron la competencia para tratar el caso,
especialmente en el momento en que hubo que elegir a algunos peritos para el examen consecuente.
Sin entrar en mas detalles porque el caso es muy conocido, el caso se decidi6 en virtud del articulo 7-a
de la Decision de Eurojust. Se consideraron las siguientes razones: * El lugar del naufragio; * Los
intereses de las victimas; y ¢ La disponibilidad de pruebas, incluyendo la ubicacion de los testigos.

Caso de homicidio®® — Alemania/Francia/Espafia Este conocido caso, una investigacion de un
ciudadano aleman, detenido en Alemania y sospechoso de haber cometido 19 homicidios y tentativas
de homicidio entre 1978 y 2006, recibié una atencion especial de los medios de comunicacion
mundiales. Los crimenes se cometieron en varios paises (Alemania, Espafia, Francia, Italia y la
Republica Checa). Las autoridades espafiolas emitieron una Orden de Detencion Europea a Alemania
solicitando que entregara al sospechoso pero, cuando se relacionaron todas las investigaciones, las
autoridades alemanas anunciaron que no podia ejecutarse la Orden de Detencion Europea porque habia
una investigacion pendiente en Alemania. Por otro lado, las jurisdicciones francesa y espafiola no son
competentes para tratar homicidios cuando son cometidos por ciudadanos extranjeros en paises
extranjeros. En diciembre de 2006, las autoridades alemanas contactaron con el Miembro Nacional en
Eurojust a fi n de facilitar la cooperacién con otros Estados miembros y resolver un confl icto positivo
de jurisdiccién entre Alemania, Espafia y Francia. En febrero de 2007, Eurojust organiz6 una reunién
de coordinacion de Nivel Il con el fi n de intercambiar informacién sobre el estado de las

51 Caso de fraude (NMUK/004/2004)
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investigaciones en los Estados miembros respectivos (Alemania, Francia y Espafa) y resolver el
conflicto de jurisdiccion.

Eurojust recomendo a los Estados miembros implicados que, por razones relativas al «principio
de juicio justo», el sospechoso deberia tener la posibilidad de ser juzgado en su propio idioma y sistema
judicial. Finalmente, se declar6 que el derecho procesal aleman permite que los familiares de las
victimas de paises extranjeros participen en los procedimientos como partes, sean asistidos por un
letrado y se enjuicien los casos francés y espariol. Por lo tanto, sobre la base del articulo 7-a-ii de la
Decision de Eurojust, se pidié a las autoridades competentes francesas, espafolas y alemanas que
consideraran que las autoridades judiciales alemanas estaban en mejor posicién para tratar la totalidad
de los delitos cometidos por el acusado.

Tréfico ilegal de trabajadores **— Portugal/Espafia Este fue un caso muy conocido de tréafico
ilegal de trabajadores entre Portugal y Espafia. Una organizacion delictiva operaba desde Espafia
contratando a trabajadores portugueses, que inicialmente eran retenidos en Portugal y, posteriormente,
eran enviados a Espafia a trabajar en condiciones similares a la esclavitud. El propio delito y el
procedimiento penal respectivo se descubrieron y comenzaron inicialmente en la Oficina de Servicios
de Enjuiciamiento de Oporto, en Portugal. El caso se remitio al Miembro Nacional espafiol en Eurojust
a través del Miembro Nacional portugués a fi n de determinar la jurisdiccion competente para llevar a
cabo la investigacién necesaria. Sobre la base del articulo 6-a-i de la Decision de Eurojust, el Miembro
Nacional espafiol remitio el caso a sus propias autoridades, recomendando que Espafia deberia
emprender las medidas judiciales y de la investigacion necesarias. También se considerd que era
necesario emprender investigaciones paralelas en ambos paises de un modo bien coordinado. Esta
coordinacion desemboco en la concentracion de los procedimientos en Portugal, que se considerd el
mejor lugar para el enjuiciamiento.

Tréfico de Drogas 1 — Espafia/Paises Bajos En este caso, se arresto por trafico de drogas en
los Paises Bajos a espafioles y colombianos miembros de una organizacion delictiva. La droga pro- —
23 — Conflictos de jurisdiccion y principio ne bis in idem en el &mbito europeo cedia de Colombia y
Venezuela para su distribucién en Europa a través de Rotterdam. La droga se incaut6 en Rotterdam y
fueron arrestados varios ciudadanos espafioles y colombianos. Las autoridades neerlandesas iniciaron
un procedimiento penal en los Paises Bajos y emitieron una Orden de Detencion Europea contra un
sospechoso espafiol que habia permanecido en Espafia. En Espafia se inicid una investigacién penal
porque parte del desarrollo del delito se habia llevado a cabo en este pais. Como resultado de esto,
surgié un conflicto positivo de jurisdiccion. Usando las facultades que otorga el articulo 6-a-ii de la
Decision de Eurojust, el Miembro Nacional espafiol en Eurojust solicitd a las autoridades espafiolas
que consideraran que las autoridades neerlandesas estaban en mejor posicion para llevar a cabo las
investigaciones necesarias y los procedimientos judiciales adicionales.

5 Tréfico ilegal de trabajadores- Portugal/Espafia (NMPT/0223/2005)
%5 Tréfico de drogas |. Esparia/Paises Bajos (NMSP/0449/2005)

41



PRINCIPIO “NON BIS IN IDEM”

Tréfico de Drogas 11°° — Espafia/Paises Bajos Este caso fue similar al caso anterior, ya que se
arresto en los Paises Bajos y en Espafia a miembros de una organizacion delictiva por trafico de drogas
procedentes de América Latina hasta Rotterdam para su distribucion en Europa. La droga se incauto en
Rotterdam. En Espafia se inici6é una investigacion penal porque parte del desarrollo del delito se habia
Ilevado a cabo en este pais. Este caso generd un conflicto positivo de jurisdiccion. EI Miembro Nacional
espafol en Eurojust volvio a usar las facultades que otorga el articulo 6-a-ii de la Decision de Eurojust
y solicito a sus autoridades nacionales que consideraran que las autoridades neerlandesas estaban en
mejor posicion para llevar a cabo las investigaciones necesarias y los procedimientos judiciales
adicionales.

Blanqueo de capitales y corrupcion °>’— Bélgica / Portugal / Luxemburgo / Otros paises de la
UE / Ucrania La OLAF remitio este caso al Miembro Nacional belga en Eurojust por delitos cometidos
por un ciudadano portugués con doble nacionalidad que trabajaba para la delegacién de la CE en un
tercer pais. Era sospechoso de cometer un delito de corrupcion. El sospechoso habia comenzado a
efectuar tramites para varias solicitudes offshore. EI Miembro Nacional portugués uso el articulo 6-a-
ii de la Decision de Eurojust y solicité a las autoridades portuguesas que llevaran a cabo una
investigacion contra el sospechoso sobre la base de un posible delito de blanqueo — 24 — Conflictos
de jurisdiccién y principio ne bis in idem en el &mbito europeo de capitales, en paralelo con la
investigacién belga relacionada con el delito principal. Las cuestiones de investigacion se plantearon
debido a la competencia entre los diferentes criterios usados para asignar la jurisdiccion (principios de
nacionalidad y territorialidad).

Tréfico de Drogas 111°® — Portugal/Espafia Una organizacion de trafico de drogas establecida
en Madrid y acusada de introducir droga en Europa estaba siendo investigada en Espafia, donde habia
nueve personas en prision preventiva. Todos los sospechosos estaban identificados y la policia estaba
esperando a incautar el ultimo alijo, que estaba en el Océano Atlantico. El barco con la droga se
encontrd cerca de la costa portuguesa y, como consecuencia, fue detenido y abordado. El primer alijo
ya habia sido incautado por las autoridades portuguesas unos meses antes, y dos de los sospechosos
estaban en Portugal buscando un lugar donde poder descargar el segundo envio con seguridad. La
policia portuguesa arresté a los dos sospechosos, y como consecuencia se inicid una nueva
investigacion judicial en Lisboa. EI mismo dia, las autoridades espafiolas emitieron una Orden de
Detencion Europea. Las autoridades portuguesas rechazaron ambas Ordenes de Detencion Europea
sobre la base de que estaba teniendo lugar una investigacion contra los sospechosos en Portugal. Tras
varias reuniones de coordinacion celebradas en Portugal y Espafria, se previo la posibilidad de centrarse
en la investigacion y evitar la duplicacion de medios y recursos. Incluso aunque hubo una decisién
judicial rechazando la entrega de sospechosos a Espafia, el Miembro Nacional portugués, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 6-a-ii de la Decisién de Eurojust, pidio a sus autoridades nacionales que
consideraran que las autoridades espafiolas estaban en mejor posicién para continuar la investigacion y
el enjuiciamiento. El fiscal portugueés acepté el asesoramiento de Eurojust, y pidio al juez que trasladara

% Trafico de drogas I1- Espafia/Paises Bajos (NMSP/0550/2005)
57 Blanqueo de capitales y corrupcién- Bélgica/Portugal (NMBE/0053/2006)
%8 Tréfico de drogas I11-Portugal/Espafia (NMPT/0284/2004)
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los procedimientos a Espafia. EI Tribunal de Apelacion acept6 y confirmo la propuesta tras un recurso
planteado por uno de los acusados. Una vez se suprimio la base de la no ejecucion opcional de la Orden
de Detencidn Europea, el juez espafiol emitié una nueva Orden de Detencion Europea en coordinacion
con las autoridades portuguesas. Como resultado de ello, el procedimiento penal fue transferido y los
acusados se entregaron a Espafia.

Caso de blanqueo de capitales® — Portugal/Alemania EI Miembro Nacional aleman en
Eurojust remitio este caso al Miembro Nacional portugués para solicitar que las autoridades
portuguesas tomaran medidas de investigacion contra ciudadanos portugueses y alemanes residentes
y/o que operaban en Portugal en relacion con el delito de blanqueo de capitales. De conformidad con
facultades concedidas por el articulo 6-a-i de la Decision de Eurojust, el Miembro Nacional portugués
recomendd que las autoridades portuguesas deberian considerar la posibilidad de abrir una
investigacion. Se aceptd la recomendacion.

Tréafico de Drogas 1V — Portugal/Alemania Este fue un caso de conflicto positivo de
jurisdiccién entre las autoridades portuguesas y alemanas con respecto a trafico de drogas. Un
ciudadano aleman fue arrestado en Portugal por el delito de trafico de drogas. — 26 — Conflictos de
jurisdiccion y principio ne bis in idem en el ambito europeo Las autoridades alemanas emitieron una
Orden de Detencion Europea contra el sospechoso detenido en Portugal debido a la supuesta comision
de cuatro delitos relacionados con el trafico ilegal de drogas. Las autoridades judiciales portuguesas
solicitaron la intervencion de Eurojust porque el sospechoso habia sido detenido en Portugal basandose
en informacion recibida de las autoridades alemanas relativa a que el sospechoso estaba implicado,
junto con otras personas, en el trafico ilicito de drogas. El sospechoso estaba cultivando cannabis para
enviarlo a Alemania y que otros sospechosos lo vendieran. Para evitar la violacion del principio non
bis in idem, se solicitd la asistencia de Eurojust con el fi n de determinar la jurisdiccion competente.
Tras algunas consideraciones juridicas, el Miembro Nacional portugués uso el articulo 6-a-ii de la
Decision de Eurojust y solicité a las autoridades nacionales portuguesas que consideraran que la
jurisdiccion alemana tenia una mejor posicién para llevar a cabo las investigaciones necesarias y los
procedimientos judiciales adicionales. Se acept6 la solicitud, los procedimientos se trasladaron y el
sospechoso fue entregado a Alemania.

Tréfico de Drogas V 51— Espafia/Paises Bajos/Reino Unido Este caso se inici6 sobre la base de
algunas pruebas reunidas mediante pinchazos telefénicos ordenados por un tribunal espafiol (Marbella)
tras una peticion realizada por la Unidad de Drogas y Crimen Organizado de la policia espafiola. La
policia espafiola recibid informacion de varios organismos policiales internacionales con respecto a que
una banda organizada especifica, de la que se sabia que traficaba con drogas en el Reino Unido y Paises
Bajos, también tenia conexiones en Espafia y especialmente en Marbella, donde se suponia que se
encontraba la sede de este grupo. También se creia que la planificacion de las operaciones de esta
banda, asi como otras actividades relacionadas con el blanqueo de capitales, se llevaban a cabo en

%9 Blanqueo de capitales- Portugal/Alemania (NMDE/0049/2004)
80 Tréfico de drogas V- Portugal/Alemania (NMPT/0102/2005)
81 Tréfico de drogas V- Espafia/Paises Bajos (NMES/0453/2006)
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Marbella. También se sabia que el jefe de la organizacion residia en Marbella. Se pidi6 a Eurojust que
prestara asistencia y coordinara las investigaciones nacionales en paralelo, y también que ofreciera una
recomendacion sobre qué jurisdiccion estaba en mejor posicion para investigar y llevar a cabo el
enjuiciamiento. Se celebrd una reunion de coordinacion de Nivel 11l en Eurojust y, tras algunas
consideraciones juridicas, el Miembro Nacional espafol uso las facultades referidas por el articulo 6-
a-ii de la Decision de Eurojust. EI Miembro Nacional espafiol solicito a las autoridades espariolas que
consideraran que la jurisdiccion neerlandesa estaba en una mejor posicion para asumir la investigacion
y el enjuiciamiento consecuente.

Contrabando de cigarrillos®? — Portugal/Francia En 2005, las autoridades francesas incautaron
en territorio francés un camion portugués con conductor portugués que transportaba (entre otros
articulos) una considerable cantidad de paquetes de cigarrillos de diferentes marcas. La ausencia de
documentos legales adecuados que justificaran esta carga hizo que los investigadores asumieran que se
trataba de un delito de contrabando de cigarrillos y fraude fiscal. Se iniciaron dos investigaciones
diferentes en Portugal y en Francia, parcialmente por los mismos hechos. Entretanto, se solicito a
Eurojust que facilitara una carta rogatoria que fue enviada por las autoridades francesas. Durante la
ejecucidn respectiva, se recuperaron algunos elementos con los que se podria concluir que todos los
procedimientos deberian concentrarse en Portugal, incluyendo también los hechos investigados en el
expediente penal francés. — 28 — Conflictos de jurisdiccion y principio ne bis in idem en el &mbito
europeo Tras una reunion de coordinacion de Nivel Il entre Portugal y Francia que tuvo lugar en
Eurojust, el Miembro Nacional portugués solicito a las respectivas autoridades judiciales portuguesas
competentes que consideraran, en virtud del articulo 6-a-ii de la Decision de Eurojust, que el derecho
portugués puede ser aplicable a los hechos cometidos en Francia, y por tanto el respectivo
procedimiento judicial francés deberia transferirse a Portugal.

62 Contrabando de cigarrillos- Portugal/Francia (NMFR/0164/2006 Y NMPT/0159/2006)
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6.- CONCLUSIONES

Tras este analisis de la respuesta dada por el Tribunal Constitucional a algunos de los
distintos problemas relacionados con el principio non bis in idem, tanto de indole material como
procesal, parece consolidarse la idea de que este antiguo principio de formulacidén aparentemente
sencilla tiene todavia muchos “cabos sueltos por atar.

A modo resumen, conviene recordar, que el principio non bis in idem esta dotado de caracter
fundamental, con la peculiaridad de no encontrarse recogido por nuestra Constitucion, e intimamente
relacionado con el principio de legalidad y tipicidad.

El principio non bis in idem, tal y como ha descrito la jurisprudencia constitucional y la doctrina,
supone que no recaiga duplicidad de sanciones, administrativa y penal, en aquellos casos en los que
concurran los tres requisitos. Estos requisitos son la identidad del sujeto, hecho y fundamento. Esta
norma se extiende, del mismo modo, para sanciones del mismo érgano sancionador. A su vez, la
tramitacion simultanea de dos procedimientos administrativos sancionadores es contraria al principio
non bis in idem, por desproporcionada y arbitraria. Representando, ademas, una amenaza para la
seguridad juridica, pues se corre el riesgo de obtener resoluciones contradictorias, y podria presuponer
que uno de los 6rganos esta conociendo del procedimiento sin tener competencia para ello. Por tanto,
un o6rgano administrativo, tan pronto advierta o sea advertido de que se estan tramitando dos
procedimientos por los mismos hechos, debe acudir a las normas sobre conflictos de competencia.

Puede resultar sencillo apreciar cuando existe una identidad de sujeto y, de hecho, sin embargo,
respecto del fundamento se complica. La STC 234/1991, de 10 de diciembre, parte de la base de que la
mera dualidad normativa supone una dualidad en su fundamento. De este modo, admitia una doble
sancion penal y administrativa sobre el mismo sujeto y hecho. Para que la dualidad sea
constitucionalmente admisible, es necesario que cada normativa contemple los mismos hechos “desde
la perspectiva de un interés juridicamente protegido” distinto de la otra normativa. Es decir, cuando un
solo hecho lesiona dos bienes juridicos distintos, seria posible castigarlo con una doble sancion:
penal y la disciplinaria sin riesgo de incurrir en el non bis in idem. Ahora bien, para que ello sea
asi es necesario, de una parte, acreditar que se ha causado a la Administracion o a los ciudadanos
y, de otra, que el reproche penal no haya incluido pena accesoria que castigue el “interés”
lesionado de la Administracion.

Ahora bien, la condicionalidad de la autoridad administrativa en relacion con la penal, supone
una garantia basica para que no se dé un exceso de punicion sobre la identidad de un determinado
hecho, sujeto, y fundamento. Dogma basico de todo sistema democratico que tiene como finalidad
evitar una reaccion punitiva desproporcionada, en cuanto, dicho exceso punitivo hace quebrar la
garantia del ciudadano de previsibilidad de las sanciones pues la suma de la pluralidad de sanciones
crea una sancion ajena al juicio de proporcionalidad realizado por el legislador y materializa la
imposicion de una sancién no prevista legalmente
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Por lo tanto, si el sujeto resulta condenado por la jurisdiccion ordinaria no podra ser condenado
por otra autoridad, o de otro modo, si no se estima la existencia de delito, cualquier autoridad debera
ajustarse a los hechos declarados probados en el procedimiento judicial. Sin embargo, pese a las
normas de prevalencia de la autoridad penal sobre la administrativa o incluso, pese a las normas de
concurso, este principio se presenta como dindmico y flexible desde el momento que admite
excepciones. La excepcion es la admision de un doble enjuiciamiento, es decir, de una pena y una
sancion administrativa por un mismo hecho, cuando el sujeto se encuentra sujeto a la Administracion
por una relacién especial, pero, sélo si, el desvalor del hecho no ha sido abarcado plenamente por una
sola norma sino por varias.

Cabe anadir, que cualquier decision de la autoridad judicial con efecto de “cosa juzgada”
equivaldra al de una sentencia firme, imposibilitando la apertura de cualquier otro procedimiento por
la misma autoridad u otra fundado en los mismos hechos. En otros términos, cualquier autoridad se
encuentra vinculada a la determinacion de los hechos llevada a cabo por los 6rganos judiciales penales
(STC 77/1983).

Ahora bien, este principio tiene otra excepcidon que si se acciona quiebra la fuerza de la
sentencia, al resultar revisada. Este instrumento se denomina “recurso extraordinario de revision”,
permite a los ciudadanos recurrir los actos que son firmes en via administrativa para que sean revisados
por el drgano que los dictd. Es extraordinario porque sélo puede basarse en causas tasadas. Estaran
legitimados los interesados en el procedimiento administrativo. Otro instrumento que se puede utilizar
por aquellas personas que se encuentren legitimadas, es el “recurso de amparo”, en caso de considerar
que ha sido vulnerado su derecho fundamental, el principio non bis in idem. Este instrumento, no
suspende los efectos del acto o decision impugnada automéaticamente.

Otro supuesto peculiar, es la posible aplicacion excepcional de la ley penal espafiola a hechos
cometidos fuera del territorio nacional (principio real), tanto si los comete un nacional como un
extranjero, siempre que afecten a intereses basicos del Estado. Desde la reforma de la LOPJ por LO
1/2014, los delitos afectados por el principio real sélo son perseguibles en Espafia previa interposicién
de querella por el agraviado o el Ministerio Fiscal (LOPJ art. 23.6).

Tradicionalmente, al igual que en los demas principios de extraterritorialidad, la extension de
la ley penal espafiola en el principio real se supeditaba a que el delincuente no hubiera sido absuelto,
indultado o penado en el extranjero, o en este Gltimo caso, a que no hubiera cumplido condena (LOPJ
art. 23.5 redacc anterior a LO 1/2014). La reforma de la LOPJ operada por LO 1/2014, sin embargo,
suprime este requisito para los principios real y universal, aunque se mantiene expresamente en el
personal (LOPJ art. 23.2.c). Por lo tanto, en los supuestos de principio real y universal, puede darse un
conflicto positivo de jurisdicciones basandonos en nuestro propio derecho y posibles derechos
extranjeros que, del mismo modo, reclamen su derecho de jurisdiccion. Lo cual, ocurre con frecuencia
sobre todo en delitos cometidos por delincuencia organizada.

De otra parte, respecto del CAAS cabe decir que su aplicacion y efectividad no puede quedar
subordinada ni limitada por otros instrumentos de derecho internacional extracomunitario ni por las
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divergencias entre distintos sistemas penales nacionales. EI CAAS es la expresion de la confianza
existente entre los paises de la Union Europea, asi como un mecanismo esencial para el reforzamiento
de la cooperacidn judicial mediante el reconocimiento mutuo. También tiene como objetivo facilitar la
libre circulacion de las personas en el ambito territorial comunitario. A pesar de su tenor literal, limitar
la aplicacion del articulo 54 a las sentencias condenatorias impediria una aproximacion coherente a la
finalidad de dicha norma en un espacio de libertad, seguridad y justicia. La interpretacion teleologica
del precepto permite extender los efectos del ne bis in idem a cualquier decision judicial o, incluso, a
decisiones de 6rganos no judiciales que pueden disponer de la accion penal, de acuerdo con su
normativa nacional, siempre que al dictado de la resolucion de que se trate haya precedido una
apreciacion suficiente del fondo del asunto. El art. 54 exige la identidad subjetiva o coincidencia de
imputados. Sin embargo, este requisito general puede ser matizado en algunos casos, en los cuales el
nuevo enjuiciamiento de un imputado distinto, a la vista de los hechos declarados probados en el primer
procedimiento, puede vulnerar el principio de seguridad juridica (entre otros, supuestos de sentencias
absolutorias por inexistencia de hechos o de responsabilidad por pertenencia a 6rganos de
representacion de una persona juridica). El Unico criterio valido para establecer la conexion entre los
procedimientos tramitados en distintos Estados es el de la identidad de hechos, sin que pueda exigirse
la identidad de las infracciones perseguidas en uno u otro procedimiento ni la de los bienes
juridicamente protegidos por las leyes nacionales. El criterio de la identidad de hechos engloba no sélo
los hechos absolutamente idénticos, sino también aquellos indisolublemente unidos entre si. La
apreciacion de la concurrencia de los requisitos del art. 54 corresponde al juez nacional el cual,
mediante la interpretacion del mismo, conforme con las lineas generales disefiadas por el TICE, debe
determinar si: a) la primera autoridad ha llevado a cabo una apreciacion suficiente del fondo del asunto;
y b) si los hechos objetos de los diversos procedimientos nacionales son idénticos o estan
indisolublemente ligados entre si, con independencia de su calificacion juridica o del interés juridico
protegido. EI &mbito temporal de aplicacion del art. 54 viene determinado por la tramitacion de un
segundo procedimiento en el Estado de que se trate, pudiendo el juez nacional apreciar la aplicabilidad
del principio ne bis in idem en cualquier fase del procedimiento, aplicAndolo, incluso, retroactivamente
a procedimientos iniciados con anterioridad a la entrada de Schengen (no definitivamente enjuiciados).

En definitiva, el principio non bis in idem como derecho universal resulta ser controvertido en
determinados ambitos. Al no encontrarse recogido en el articulado de nuestra Constitucion, ha tenido
que llenarse de contenido y limitaciones a base de sentencias, algunas de ellas controvertidas. Supone
una garantia constitucional bésica para las personas, que garantiza la seguridad juridica y limita
cualquier posible poder abusivo del Estado. Reconocido en la Carta fundamental de los Derechos
Humanos, otorgando asi la tranquilidad de cualquier sujeto que haya cumplido condena para
movilizarse a cualquier lugar sin temor de ser perseguido por los mismos hechos. Un principio
apasionante que no da lugar a indiferentes.
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- Espania. Tribunal Constitucional.

- Esparia. Tribunal Constitucional.

PRINCIPIO “NON BIS IN IDEM”

Sentencia nim. 234/1991, de 10 de diciembre.
Sentencia nim. 279/1994, de 17 de octubre.
Sentencia num. 66/1984, de 6 de junio.
Sentencia num. 189/1990, de 26 de noviembre.
Sentencia num. 151/2001, de 2 de julio.
Sentencia nim. 2/1987, de 21 de enero.
Sentencia nim. 270/1994, de 17 de octubre.
Sentencia num. 18/1981, de 8 de junio.
Sentencia num. 14/1999, de 22 de febrero.
Sentencia nim. 159/1987, de 26 de octubre.
Sentencia nim. 197/1995, de 21 de diciembre.
Sentencia nim. 48/2003, de 12 de marzo.
Sentencia num. 236/2007, de 7 de noviembre.
Sentencia num. 334/2005, de 20 de diciembre.
Sentencia num. 94/1986, de 8 de julio.

Sentencia nUm. 180/2004, de 2 de noviembre.11

- Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso, Seccidn 7%). Sentencia num. 3912/2004, de 7 de

junio.

- Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Militar, Seccion 1%). Sentencia num. 2128/2011, de 31 de

marzo.

- Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1%). Sentencia nim. 459/2014, de 28 de enero.

- Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 12). Sentencia nim. 867/2002, de 29 de julio.

- Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1%). Sentencia nim. 1925/2015, de 29 de abril.

- Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Penal). Sentencia nim. 809/2014, de 26 de noviembre.

- Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Penal). Sentencia nim. 372/2010, de 29 de abril.

- Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Penal). Sentencia nim. 778/2003, de 29 de mayo.

=
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PRINCIPIO “NON BIS IN IDEM”

- Espafa. Tribunal Supremo (Sala de lo Penal). Sentencia nim. 945/2010, de 28 de octubre.

- Espafia. Tribunal Superior de Justicia de las Illes Balears (Sala de lo Contencioso-administrativo).
Sentencia num. 763/2009, de 23 de julio.

- Tribunal de Justicia de la Unidn Europea. Caso Van Esbroeck, C 436/04. Sentencia 9 de marzo de
2006.

- Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Caso Van Straaten y otros C 105/2006. Sentencia de 28 de
septiembre de 2006.

- Tribunal de Justicia de la Union Europea. Casos Gozitok y Briigg C 187/2001 y C 385/2001. Sentencia
de 11 de febrero de 2003.




