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Resumen

En este primer estudio, de una serie de tres, se trata de ofrecer una vision global
del principio ne bis in idem, acercindonos a su naturaleza juridica desde la perspectiva
de su configuracién histérica, nacional e internacional; con ello, se trata de facilitar la
compresion del principio, sobre todo, a través de su elaboracién jurisprudencial.

Abstract

In this first article in a series of three, we try to offer a global vision of the ne bis in
idem principle, tending to its legal nature from the perspective of its historical, national
and international configuration. According to that premises, we attempt to make easy
the comprehension of the principle, and above all, through its elaboration by the juris-
prudence.
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L. APROXIMACION AL PRINCIPIO NE BIS IN IDEM. NATURALEZA
JURIDICA

Analizar el Principio NE BIS IN IDEM o NON BIS IN IDEM requiere un estudio
de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional desde la S.T.C. 2/1981, de 30
de enero hasta la S.T.C. 2/2003, de 16 de enero, para a continuacién ponerlo
en conexion con la Doctrina mas autorizada, como pueden ser Cobo del Rosal y
Vives Antén en su Derecho Penal Parte General, 4. ed., Tirant lo Blanch, y Luzén
Cuesta en su Compendio de Derecho Penal, Parte General, 15." ed., Dykinson, S.L.

Aunando toda la formulacién doctrinal y jurisprudencial, con algunas men-
ciones legales que no en el Texto Constitucional, la necesidad de la formulacién
del ne bis in idem tiene su origen en el Estado Social y Democrdtico de Derecho
donde ningun Poder Publico es ilimitado, por tanto la Potestad Sancionadora
del Estado en el Ordenamiento Juridico Espanol en cuanto forma mds drdstica
de actuacién de los poderes publicos sobre el ciudadano, ha de sujetarse a es-
trictos limites. La limitacién de la potestad sancionadora del Estado es condiciéon
de legitimidad de su ejercicio en el Estado de Derecho, en el que la libertad es
uno de sus valores superiores como recoge el art. 1.1 de la C.E. y la seguridad
juridica en el art. 9.3 C.E. uno de los principios configuradores del mismo. Asi
de un lado, las restricciones permanentes de la esfera de libertad individual in-
herentes a la situaciéon de inseguridad juridica derivada de la posibilidad de que
el Estado pueda reiterar sus pretensiones punitivas por los mismos derechos sin
limite alguno, carecen de todo fundamento legitimador en el Estado de Derecho.
De otro, la seguridad juridica, art. 9.3 C.E., impone limites a la reapertura de
cualesquiera procedimientos sancionadores —administrativos o penales— por los
mismos hechos, pues la posibilidad ilimitada de reapertura o prolongacion de
un procedimiento sancionador crea una situacién de pendencia juridica, que,
en atencion a su caracter indefinido, es contraria a la seguridad juridica como
bien determiné la S.T.C. 147/1986, de 25 de noviembre en su FJ. 3.°.

Por consiguiente, teniendo en cuenta que del valor libertad del art. 1.1 C.E. y
del principio de seguridad juridica del art. 9.3 C.E. derivan limites constitucionales
para todo procedimiento sancionador que integran el contenido del derecho a
un proceso con todas las garantias en el ambito administrativo sancionador como
determina el art. 24.2 C.E., no puede negarse que en ciertos casos la sustanciacion
de un procedimiento administrativo sancionador y un proceso penal —por los
mismos hechos y con el mismo fundamento— puede ocasionar la vulneracion del
derecho a no ser sometido a un doble proceso, garantia ésta, que comprende la
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interdiccion de ser sometido a un doble proceso: Garantia ésta, que pretende
evitar la interdiccion de ser sometido a doble proceso penal.

Sin embargo en la regulacién actual del procedimiento administrativo sancio-
nador dificilmente se podra efectuar la equiparaciéon de ambos procedimientos en
orden a determinar el alcance de la prohibicién constitucional, pues no se reco-
nocio6 en el Texto Constitucional la Potestad Sancionadora de las Administraciones
Publicas, sino que la Jurisprudencia constitucional partiendo del art. 25.3 C.E.,
ha reconocido expresamente dicha potestad aunque sometida a ciertos limites:
Control a posteriori por organos judiciales, vinculacion a los hechos declarados probados
en via judicial, y preferencia del orden penal sobre el sancionador administrativo.

No obstante para la mejor claridad y exposicion de la cuestion de objeto del
presente trabajo de investigacién, queremos partir de un primer establecimiento
con el fin de recoger la clave del significado, concepto y naturaleza del ne bis
m idem «...La clave consiste en determinar si los Tribunales Penales, al tener constancia
de la sancion administrativa por los mismos hechos que estaban enjuiciando, debiendo
absolver al acusado para no incurrir en el ne bis in idem, o entendiendo que su primacia
Judicial no podia ser cedida, actuar de la manera condenatoria reflejada mas arriba, es
decir imponiendo al acusado las penas privativas de libertad y pecuniaria contenida en
el fallo condenatorio...»'.

Nos encontramos con un Principio integrante del Derecho Fundamental al
Principio de Legalidad en materia penal y sancionadora del art. 25.1 de la C.E.,
construido a través de la Doctrina Jurisprudencial emanada del Tribunal Cons-
titucional, partiendo de la S.T.C. 2/1981, de 31 de enero que determiné que el
mencionado Principio en la manifestacion mas comuin supone evitar la duplicidad
de sanciones en el ambito penal y sancionador administrativo cuando se aprecie
que el suyjeto, hecho y fundamento son sustancialmente iguales, sin que exista
una supremacia especial de la Administracién Publica como por ejemplo en los
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, que justificase el
ejercicio del derecho coactivo tanto por los Tribunales de Justicia como por la
Administracion Publica?.

Partir del examen supone recordar, S.T.C. 2/1981, de 31 de enero, que el
Principio ne bis in idem integra el Derecho Fundamental al Principio de Legali-
dad en materia penal y sancionadora del art. 25.1 de la Constitucion Espanola a
pesar de la inexistencia de mencién en el referido precepto constitucional, dada
su conexion con las garantias de tipicidad y de legalidad de las infracciones,

1 FJ. 1.° ST.C. 177/1999, de 11 de octubre.

2 FJ. 4.° ST.C. 2/1981, de 31 de enero «...El principio general de derecho conocido por no
bis in idem supone, en una de sus mas conocidas manifestaciones, que no recaiga duplicidad de
sanciones —administrativa y penal- en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y
fundamento sin existencia de una relacion de supremacia especial de la Administracion —relacion
de funcionarios, servicio publico, concesionario, etc.— que justificase el ejercicio del ius puniendi por
los Tribunales y a su vez de la potestad sancionadora de la Administracion...».
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vedandose con el mismo la imposicién de una dualidad de sanciones «...en los
casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento...»".

Podemos convenir que el alcance conseguido por el Principio ne bis in idem
al establecer la interdiccion de incurrir en bis in idem en cuanto que comprende
tanto la Prohibicion de la aplicacion de multiples normas sancionadoras, como
de la Proscripcién de ulterior enjuiciamiento, cuando el mismo hecho haya sido
enjuiciado en un primer procedimiento en el que se ha dictado una resolucién
con efecto de cosa juzgada, determinando el doble contenido del Principio de
Elaboraciéon Jurisprudencial es decir una vertiente material y otra procesal, aspec-
tos que seran convenientemente sustanciados a lo largo de la presente exposicion.

Es decir, el Principio ne bis in idem tiene un doble significado de un lado es
un principio material segin el cual nadie debe ser castigado doblemente por
la misma infraccién, y de otra es un principio procesal en virtud del cual nadie
puede ser juzgado dos veces por los mismos hechos®.

II. ANTECEDENTES HISTORICOS Y PRECONSTITUCIONALES

El periodo histérico denominado «llustracion» surgieron una serie de pensa-
dores y teédricos que dentro del ambito sancionador sobre la base del Principio
de Proporcionalidad y Equidad, antes de pasar al Derecho de Policia, encontré
su primer acomodo como determinoé el art. 8 de la Declaracion de los Derechos
del Hombre y el Ciudadano de 1789, o en el art. 16 de la Constituciéon Fran-
cesa de 1793 «..La Ley no debe establecer mas penas que las estrictas y evidenlemente
necesarias. .. »".

Beccaria lo expresé lucidamente cuando determiné que «...es evidenle que
el fin de las penas no es atormentar y afligir a un enle sensible, ni deshacer un delito
ya cometido, ;los alaridos de un infeliz revocan acaso del tiempo, que no vuelve, las
acciones ya consumada? El fin, pues, no es otro que impedir al reo causar nuevos daiios
a los ciudadanos y retraer a los demads de la comision de olros iguales...», idea que
subyace en todo el movimiento ilustrado ya sean Hobbes, Locke, Thomasius, o
Montesquieu, Voltaire y Betham®.

Con la llegada de la Democracia al Estado Espanol y la aprobacion de la
Constitucion de 1978 se han establecido una serie de garantias y derechos fun-

3 FJ. 4.° S.T.C. 2/1981, de 31 de enero, reiterado por las SS.T.C. 66/1986, de 26 de mayo, en
su FJ. 2.°, 154/1990, de 15 de octubre, en su FJ. 3.°, 234/1991, de 16 de diciembre, en su FJ. 2.°,
270/1994, de 17 de octubre, en su EJ. 5.°, y 204/1996, de 16 de diciembre, en su FJ. 2.°.

* Argullo Agiiero, A., «No bis in idem, contrabando y trafico de drogas», en Problematica Juridica,
y Psicosocial de las Drogas, Valencia, 1987, pags. 13 y ss.

> Ferrajoli, L., Derecho y Razon. Teoria del galantismo penal, Madrid, 2000, Ed. Trota, pags. 394 y
ss. «...Montesquieu, Beccaria, Romagnosi, y Betham determinaron que la pena debe ser necesaria y
la minima de las posibles...».

% Beccaria, De los delitos y las penas, traduccion de De las Casas, ]J. A, Madrid, Ed. Alianza Edi-
torial, 1990, pags. 45 y ss.

Anuario de la Facultad de Derecho, vol. XXIII, 2005, 315-329



320 ANTONIO JIMENEZ MOSTAZO Y PEDRO ALVARADO RODRIGUEZ

damentales que tratan de materializar y garantizar el correcto disfrute de las
libertades derivadas de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
1948 y los Tratados Internacionales celebrados al albur de la misma, no obstante
algunos de ellos ya tenian antecedentes legales como el propio ne bis in idem que
estaba expresamente recogido en el C.P. de 19287, y prescindiendo del examen
de su reiterado quebrantamiento en distintas disposiciones legales, llegamos a
la modificacion en 1977 con el R.D. Ley 6/1977, de 25 de enero de la Ley de
Orden Publico que disponia que no se impondrian conjuntamente sanciones
gubernativas y penales por los mismos hechos, para a continuar seguir estable-
ciendo una preferencia para el conocimiento a favor de la autoridad judicial y
un posible conocimiento ulterior a favor de la autoridad gubernativa, cuando el
procedimiento judicial concluya con archivo o sobreseimiento, por no justificarse
que los hechos son constitutivos de delitos®.

La aplicaciéon del Principio se top6 tradicionalmente con la Tesis de la dife-
renciacion cualitativa entre penas y sanciones administrativas, lo que permitia la
compatibilidad o concurrencia de ambas sobre un mismo hecho, no obstante
el abandono de la misma, abri6é el camino para un reconocimiento pleno de la
prohibicién de imponer dos o mas sanciones con independencia de su tipologia
por la comision de los mismos hechos'.

A pesar de algunos intentos legislativos de prohibir la doble imposicion, es
posible determinar de una manera clara y cierta que en Nuestra Historia Juridica,
especialmente en la Etapa de la Dictadura Franquista, el modo y sentido de la
doble sancién eran claramente desproporcionados, y es frente a esa experiencia
contra lo que se levanta la prohibicién y por ello encuentra su mas directo fun-
damento en la exigencia de racionalidad e interdiccién de los poderes publicos
establecida en el art. 9.3 C.E.".

En la etapa preconstitucional cuando una persona cometia un hecho tipifi-
cado como infracciéon por el Cédigo Penal, como por la Legislacion Adminis-
trativa sancionadora, la respuesta a los interrogantes ;Puede dicho sujeto ser casti-
gado dos veces en via penal y administrativa por la comision de ese unico hecho?, ;Qué
relacion existe entre el procedimiento administrativo sancionador y el proceso penal?, es
decir, si vinculaba la declaraciéon efectuada por el Juez Penal a las Autoridades

7 Art. 853 del C.P. «...En ningtn caso podra castigarse un mismo hecho con sancion judicial
y gubernativa...».

8 Luzon Cuesta, J. M.*, Compendio de Derecho Penal, Parte General, 8.* ed., Editorial Dykinson,
2004, pags. 50 y ss.

®  Martin-Retortillo Baquer, S., «Sanciones penales y sanciones gubernativas», en Problemas de
derecho penal y procesal, Salamanca, 1971, pags. 16 y ss.

10 Garcia de Enterria, E., «<El problema juridico de las sanciones administrativas», en Revista
Espariola de Derecho Administrativo, 1976, pags. 416 vy ss.

"' Arroyo Zapatero, L., «Principio de legalidad y reserva de ley en materia penal», en Revista
Espanola de Derecho Constitucional, 1983, pags. 19 y ss., y Del Rey Guanter, S., «Potestad...», cit.,
pags. 123 y ss.
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Administrativa, la respuesta a estos interrogantes pasaba por la plena compa-
tibilidad entre pena y sancién en razén del principio de la independencia de
las potestad sancionadora administrativa o tesis de la diferenciacion cualitativa
entre penas y sanciones administrativas, que permitia la compatibilidad o con-
currencia de ambas sobre un mismo hecho, SS.T.S. de 21 de junio de 1966,
28 de noviembre de 1966, y 7 de abril de 1967'%, dandose por probado en via
administrativa lo que en la judicial penal no se estimase tal o se hubiera probado
en sentido contrario, SS.T.S. de 24 de noviembre de 1960 y 20 de febrero de
1978, fenémeno bautizado por la doctrina como «Teoria de las dos verdades»,
es decir lo que era verdad para un Tribunal no tenia por qué serlo para la Ad-
ministracion y viceversa.

De este modo la Jurisprudencia del Tribunal Supremo afirmaba que no habia
que esperar a la sentencia penal para incoar el expediente administrativo, S.T.S.
de 23 de diciembre de 1964, pues ambas jurisdicciones son independientes, asi
como las sanciones.

Dicha solucién se encontraba en casi todas las normas que configuraban los
poderes sancionadores administrativos del Franquismo como el art. 18 de la Ley
de Orden Publico, hasta que tres correctivos parciales vinieron a rectificar este
principio, antes por supuesto del cambio sustancial operado por el Texto Consti-
tucional, por una parte desde la doctrina de la cosa juzgada se negé por alguna
jurisprudencia: a) que la Administracién Publica pudiera contradecir el relato
factico de una sentencia penal, S.T.S. de 11 de mayo de 1965, b) que sobre un
mismo hecho cayeran dos sanciones administrativas fruto de dos procedimientos
distintos, S.T.S. de 25 de enero de 1977, y por otra el art. 2 del Real Decreto Ley
de 25 de enero de 1977 introdujo expresamente una de las vertientes del princi-
pio de ne bis in idem al prohibir la no imposicién conjunta de sanciones penales
y administrativas, permitiendo sin embargo iniciar el procedimiento sancionador
cuando el proceso penal concluia sin consecuencias condenatorias.

Sobre esta situaciéon vinieron a incidir de forma definitiva los arts. 24 y 25 de
la C.E., a través de una temprana jurisprudencia del Tribunal Constitucional que
declar6 que los principios inspiradores del orden penal son de aplicaciéon con
matices al Derecho Administrativo Sancionador al ser ambos manifestaciones del
ordenamiento punitivo del Estado, S.T.C. de 8 de junio de 1981.

III. CONCEPTO
A) CONTENIDO
El Principio ne bis in idem es considerado un principio general del Derecho

con un doble significado, de una parte su aplicacion impide que una persona sea

2 Garcia de Enterria, E., y Ramoén Fernandez, T., Curso de Derecho Administrativo, tomo II, Madrid,
Ed. Civitas, 1982, pdgs. 170 y ss.
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sancionada o castigada dos veces por la misma infraccién cuando exista identidad
de sujeto, hecho y fundamento, en la denominada vertiente material'®.

Y por otra parte es un principio procesal en cuya virtud un mismo hecho no
puede ser objeto de dos procesos distintos o, si se quiere «...no dos procesos
con el mismo objeto...», asi esta vertiente procesal impide no sélo la dualidad
de procedimientos —administrativo y penal-'*, sino también el inicio de un nuevo
proceso en cada uno de esos 6rdenes juridicos como consecuencia de los efectos
de la litispendencia y de la cosa juzgada'.

Estas consideraciones si bien rigen para las sanciones administrativas de
orden general a las que estamos sometidos todos los ciudadanos, se ven mati-
zadas respecto de las llamadas sanciones de autoprotecciéon o sujecion especial
como serian las relaciones funcionariales, de servicio publico o concesionario,
S.T.C. de 30 de enero de 1981, pues aqui se considera que una misma conducta
puede infringir a la vez el ordenamiento interno de la Administraciéon'® y el
ordenamiento general protegido tanto por el orden penal como por el resto de
sanciones administrativas, permitiéndose como excepcién, por afectar a normas
diversas, la dualidad de castigos'.

B) CONSTITUCIONALIZACION DEL PRINCIPIO NE BIS IN IDEM

Como afirmé el Tribunal Constitucional en la S.T.C. 2/1981, de 30 de enero
la existencia y reconocimiento constitucional de este principio impone que no
recaiga duplicidad de sanciones penales y administrativas en los casos que se
aprecie la identidad de sujeto, hecho, y fundamento.

Aunque no se encuentra recogido de forma expresa en el Texto Constitucional
es necesario retrotraernos al lo que entendieron los parlamentarios durante la
tramitacion del Proyecto de la Constitucién de 1978 en la Comisién de Asuntos
Constitucionales y Libertades Publicas del Congreso de los Diputados, aunque
prescindieron de €l en la redaccion del art. 9'%, éste esta intimamente relacionado
y unido a los Principios de Legalidad y Tipicidad recogidos en el art. 25.1 C.E.".

Las consecuencias juridicas de la inclusion del Principio ne bis in idem dentro
de los Principios de Legalidad y Tipicidad son en primer lugar su configuraciéon

¥ ST.C. 2/1981, de 30 de enero, en el denominado Caso del Joyero de Madrid estableciendo
la vertiente material del Principio ne bis in idem.

14 ST.C. 77/1983, de 3 de octubre, en el denominado Caso de la Bomba en el Gobierno Civil
de Cadiz.

© ST.C. 66/1986, de 23 de mayo.

16 S.T.C. 50/1983, de 14 de junio, que garantiza por ejemplo la potestad disciplinaria.

7 SS.T.S. de 7 de noviembre de 1984, 27 de diciembre de 1984, y 19 de abril de 1985.

8 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados en su sesién de 16 de mayo de 1978 a
cerca del debate sobre la constitucionalidad del no bis in idem, y la propuesta del diputado Pérez
Llorca de traslado al art. 25.

Y FJ. 4.° ST.C. 2/1981, de 30 de enero, y SS.T.C. 159/1985, de 27 de noviembre, y 66,1986,
de 23 de mayo.
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como un derecho publico subjetivo y fundamental®, implicando que su desco-
nocimiento o trasgresion por parte de los Poderes Publicos es susceptible de
Recurso de Amparo ante el Tribunal Constitucional de acuerdo con los canones
previstos en el arts. 53.2 C.E., incardinacién positiva del ne bis in idem en el pre-
sente articulo a los efectos del plus de garantias que otorga, no debemos olvidar
las dificultades que oculta tal operacion?, y en segundo lugar el principio al igual
que el resto de los previstos en el art. 25.1 C.E. son de aplicaciéon directa e in-
mediata, no precisando de desarrollo legislativo y su reconocimiento y respeto ha
de vincular a todos los poderes publicos segin el art. 53.1 C.E., considerandose
derogados los preceptos que lo contrarien, tendencia legislativa que ha estado
siendo recogida de forma progresiva por el Estado como por ejemplo el art. 94.3
de la Ley 28/1988, de 28 de julio, de Costas y art. 32.2 de la Ley 24/1988, de
29 de julio, de Carretera.

Intimamente conectado con lo anterior teniendo presente la Jurisprudencia
del Tribunal Supremo, cabe afirmar que si un mismo hecho esta tipificado como
delito o falta penal y ademas como infracciéon administrativa de proteccion del
orden general, no puede ser sancionado dos veces al ser aplicable el Principio,
pues aunque no esta explicitado en los arts. 1 al 30 C.E., sin embargo, es una
concurrencia obligada de la aplicabilidad de los Principios de Legalidad y Tipi-
cidad en la materia de infracciones administrativas en términos analogos a los
exigidos en materia penal, tal como preceptia el art. 25 C.E.2.

C) SANCIONES ADMINISTRATIVAS DE AUTOPROTECCION.
REFERENCIA A LAS SANCIONES DISCIPLINARIAS

Dentro de la Jurisprudencia Ordinaria y Constitucional existe una tendencia
mas o menos constante de excluir las Sanciones administrativas de autoprotecciéon
o autotutela de la aplicacion del Principio ne bis in idem, sosteniendo la existencia
de una diferenciacion cualitativa y por sus fines entre estos castigos y el resto de
sanciones administrativas y la potestad punitiva penal, al perseguir la Administra-
ci6én Publica con las sanciones administrativas de autotutela su propia proteccion
como organizaciéon o institucion, siendo una potestad doméstica con efectos s6lo
respecto de quienes estan directamente en relacién con su organizacion o funcio-
namiento y no contra los ciudadanos en general®, como consecuencia de la exis-
tencia de una relacién especial que se genera en virtud de un acuerdo voluntario
entre los particulares y la Administraciéon Publica, de este modo juridicamente se
trata de sanciones establecidas para los casos de trasgresion de las obligaciones
comprendidas en la reglamentacion aplicable al caso y asumidas voluntariamente.

20 S.T.S. de 23 de octubre de 1983.

2 S.TS. de 28 de septiembre de 1983.

2 SS.TS. de 8 de junio de 1982, 28 de junio de 1982, 18 de julio de 1984, 18 de abril de 1988,
y 6 de junio de 1988.

% ST.C. 66/1984, de 6 de junio, sobre las Viviendas de Proteccion Oficial.
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La inaplicaciéon del Principio ne bis in idem a ese tipo de sanciones domés-
ticas fue apuntado por la ST.C. 2/1981, de 30 de enero, que no hace sino
continuar con una antigua corriente jurisprudencial, afirmandose que el ne bis
in idem supone en una de sus mds conocidas manifestaciones que no recaigan
duplicidad de sanciones administrativas y penales en los casos en que se aprecie
la identidad de sujeto, hecho y fundamento sin la existencia de una relaciéon de
supremacia especial de la Administraciéon, en relaciéon con la Funcién Publica,
Servicio Publico, y Concesionarios, que justificase el ejercicio del ius puniendi
por los Tribunales y a su vez la potestad sancionadora de la Administracion?,
declaraciéon que sirvi6 que para que la doctrina sostuviera desde el primer
momento que la sensaciéon que produce el estudio de sus sentencias es la de
que esta mas cerca de entender que el ne bis in idem no es de aplicacion a las
sanciones disciplinarias, que de mantener la tesis contraria®, cuestiéon reiterada
por Peces Barbas durante la elaboraciéon de la Constitucion cuando afirmaba
«...esta existencia del principio de exclusion de la doble sancion por los mismos hechos no
excluye, primero las sanciones disciplinarias a los funcionarios que no sean constitutivas al
mismo tiempo de delito, segundo que si estas sanciones son al mismo tiempo constitutivas
de delito, la condena en el caso que se produzca lleva aparejada el consiguiente reflejo en
su condicion de funcionario...»*.

Estas afirmaciones han sido perfiladas por el Tribunal Supremo, SS.T.S. de
22 de febrero de 1985 y 24 de octubre de 1984, sosteniendo que «...en el derecho
disciplinario predomina la valoracion ética de la conducta subjetiva del funcionario sobre los
resultados de peligro o lesion de un Bien Juridico determinado que con su actuacion haya
podido causay, aspecto este ultimo que tradicionalmente queda reservado a la_Jurisdiccional
Penal, de ahi que no repugne la coexistencia de ambos tipos de correccion...»*, destacando
que el Derecho penal y disciplinario como ha determinado la Jurisprudencia se
desenvuelven en ambitos distintos, la penal se propone el castigo de los actos
constitutivos de delito y la potestad administrativa de correccién que tiene como
fin especifico conservar el prestigio de los funcionarios?.

También en otros ambitos, el Tribunal Supremo ha reiterado la doctrina
segiin la cual se halla conforme con la propia naturaleza del ejercicio del ius
puniendi que no se pueda sancionar en via penal y administrativa un mismo
hecho cuando exista identidad de sujeto, hecho y fundamento, principio de
derecho aplicado por el Constitucional en la S.T.C. 2/1981, de 30 de enero, en
la que no obstante, se recoge también la doctrina sobre la posibilidad de que
se ejercite la potestad sancionadora de la Administraciéon y la de los Tribunales

2 SS.TS. de 13 de octubre de 1958, 21 de octubre de 1960, y 3 de julio de 1965.

#» Cano Mata, A., Las infracciones administrativas en la doctrina del Tribunal Constitucional, 1985,
pags. 214 y ss.

% Diario de Sesiones, Comisién Constitucional, sesién de 16 de mayo de 1978, n.° 67,
pags. 2387 y ss.

27 S.T.S. de 5 de octubre de 1986, Sala 5.%.

#  SS.TS. de 19 de diciembre de 1979, y 19 de abril de 1985.
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Penales, dando lugar a una duplicidad de sanciones cuando el sujeto y los he-
chos al mismo imputados guarden relacién o prestacion de un servicio publico
que dimana del ejercicio de una funcién publica o prestacion de un servicio
publico en garantia de los cuales, y como consecuencia de una conducta repro-
chable penalmente, se exija que al sujeto infractor se le imponga una sancién
en funcién de la proteccion de un interés publico especifico no contemplado
en la normal legal®.

La doctrina ha resultado congruente con las premisas de las que parte, pues
si para aplicar el ne bis in idem se requiere plena identidad de los tres elementos
requeridos, en estos casos el Gltimo no concurre al proteger cada norma intereses
distintos, con diferentes Bienes Juridicos: Existe Bis pero no idem, circunstancia
que implica su falta de vigencia.

Las afirmaciones anteriores aparecen claras en la constante Jurisprudencia,
no resulta tan didfano cudles son los supuestos en que no rige el ne bis in idem,
es decir qué tipo de sanciones entran en el ambito de las llamadas relaciones
especiales de sujecion, compatibles con los castigos penales y se incluyen las
disciplinarios de funcionarios, usuarios de servicios publicos, contratistas, conce-
sionarios™. Igualmente las sanciones de la llamada policia demanial de aguas o
minas, las sanciones rescisorias de actos administrativos favorables, concesiones y
contratos®, sanciones a presos en un establecimiento penitenciarios®, estudiantes,
y soldados, situaciones mas caracteristicas del concepto analizado.

IV. RELACION CON EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

La Jurisprudencia Constitucional y buena parte de la Doctrina conectaron
desde el principio el ne bis in idem con el derecho fundamental a la Legalidad
consagrado en el art. 25 C.E., consiguiendo con ello su mas alta proteccion ju-
risdiccional a través del Recurso de Amparo. La S.T.C. 2/1981, de 30 de enero
vino a considerar que el Principio aunque no recogido expresamente entre los
derechos fundamentales va intimamente unido a los Principios de Legalidad
y Tipicidad de las infracciones recogidas en el art. 25, asi el Anteproyecto de
Constitucion reconocia expresamente dentro del art. 9 el principio de exclusion
de la doble sancién por los mismos hechos®.

La exigencia de lex praevia y lex certa que impone el art. 25.1 C.E. obedece
entre otros motivos a la necesidad de conocimiento previo de la reaccién punitiva,
concepcion puramente garantista, que devendria inttil si con ese mismo hecho

2 ST.S. de 6 de mayo de 1988.

* S.T.C. de 8 de junio de 1981 y S.T.S. de 28 de diciembre de 1987.

3 ST.S. de 30 de enero de 1988 «...donde los castigos a imponer serian fruto del incumpli-
miento de una obligacién contractual...».

2 S T.C. 2/1987, de 21 de enero.

# SS.T.C. 21/1987, de 19 de febrero, y 150/1991, de 4 de julio.
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con igual fundamento pudiese ser objeto de nueva sancién, configurandose al ne
bis in idem dentro de la vertiente material como un derecho fundamental.

La doctrina no es unanime dentro de la consideraciéon del Principio como
corolario del Principio de Legalidad en el ambito sancionador®, pues otros
autores consideran que la prohibicién del bis in idem no tiene nada que ver con
dicho principio®.

Frente a los mismos debe sostenerse que el Principio de Legalidad impone
que los hechos tipificados como sancionables sean excluyentes, imposibilitando
dos o mas sanciones por un mismo hecho infractor y a establecer criterios para
determinar que norma de las varias concurrentes debe aplicarse, asi la prede-
terminacién normativa de la sancién es consustancial al Principio de Legalidad,
infiriéndose de ello que la pretension de volver a sancionar una ilicitud vulnera
de manera clara el Principio de Legalidad suponiendo de modo directo rebasar
los limites de la sancién prefijados.

Esta funcionalidad excluyente del Principio de Legalidad en el sentido de
asignaciéon a cada sancion del ilicito como desvalor reprochable es esencial
para mantener la vigencia de la prohibicién de doble sancién por los mismos
hechos, en efecto si se considerase que el unico fundamento de prohibiciéon
fuera la proporcionalidad, podria entenderse que la imposiciéon de una sancién
penal y otra administrativa por la comisién de un unico ilicito no siempre estara
prohibida, ya que no siempre tendria que ser desproporcionada, nada impedi-
ria, salvo excepciones manifiestas, que para determinados ilicitos el legislador
fragmentara su respuesta en dos normas, que se aplicarian de forma acumulada
pero por autoridades diferentes, idea de Rebollo Puig y Martin Retortillo. Pero
esta concepcion del Principio conduciria realmente a la propia desapariciéon
del Principio, con una vuelta a las tesis preconstitucionales de diferenciaciéon
cualitativa entre penas y sanciones administrativa, pues la Administracién Pu-
blica procederia a prever y aplicar nuevas sanciones que complementaran las
respuestas penales o administrativas dada a determinados ilicitos, trasladando
al Constitucional la carga de analizar caso por caso cuando la acumulacién de
sanciones penales y administrativas resultarian desproporcionadas y por tanto
contrarias al art. 9.1 C.E.

La funcionalidad excluyente del Principio de Legalidad tiene base constitu-
cional en el sentido que la idea que la sancién asignada a cada ilicito expresa
todo el desvalor que el ordenamiento atribuye a una determinada conducta,
encuentra respaldo en el art. 25 C.E., cuando determina que nadie puede ser
sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse consti-

#  Garcia de Enterria, E., La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, 3.* ed., Madrid,
Civitas, 1988, pags. 246 y ss., y Quintero Olivares, G., «La autotutela. Los limites del poder sancio-
nador de la Administracion Publica y los principios inspiradores del Derechos Penal», Revista de
Administracion Publica, n.° 126, pags. 281 y ss.

#  Arroyo Zapatero, L., Principio ne bis in idem, pag. 19.
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tuyan delito, falta, o infraccién administrativa, especialmente con la conjuncién
disyuntiva «o» consagra la funcién excluyente del principio de legalidad, de
modo que un comportamiento podra ser sancionado con arreglo al tipo penal
o administrativo pero nunca simultineamente (el art. 133 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comdn preceptia que no podra sancionarse los
hechos que hayan sido sancionados penal o administrativamente.

Intimamente unido a la Funcién excluyente del Principio de Legalidad, la
vinculacion de éste con el ne bis in idem puede sostenerse desde la interdiccion
de la arbitrariedad en conexién con la proporcionalidad, principios recogidos
en el art. 9.1 C.E.®,

V. INCIDENCIA DEL NE BIS IN IDEM EN EL AMBITO SUPRANACIONAL

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos para considerar inaplicable la
prohibicién de incurrir en bis in idem no basta con que las infracciones aplica-
das presenten diferencias, o que una de ellas represente s6lo un aspecto parcial
de la otra¥, pues la cuestién de si se ha violado o no el principio protegido en
el art. 4 del Protocolo 7 C.E.D.H. atafie a las relaciones entre los dos ilicitos
aplicados, si bien este articulo no limita su proteccién al derecho a no ser san-
cionado en dos ocasiones, sino que la extiende al derecho a no ser perseguido
penalmente™.

Afirma el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que el art. 4 del Protocolo 7
no se refiere al mismo ilicito, sino a ser perseguido o sancionado penalmente de
nuevo por un ilicito por el cual ya ha sido definitivamente absuelto o condenado,
de modo que si bien entiende que el mero hecho de que un solo acto constituya
mas de un ilicito no es contrario a este articulo, no por ello deja de reconocer
que este articulo despliega sus efectos cuando un acto ha sido perseguido o
sancionado penalmente en virtud de ilicitos s6lo formalmente diferentes®.

El T.E.D.H. senala que existen casos en los que un acto a primera vista pa-
rece constituir mas de un ilicito, mientras que el examen mads atento muestra
que Unicamente debe ser perseguido un ilicito porque abarca todos los ilicitos
contenidos en los otros, ejemplo obvio seria un acto que constituyera dos ilicitos,
uno de los cuales contuviera precisamente los mismos elementos que el otro
mas uno adicional.

Puede haber otros casos en que los ilicitos inicamente se solapen ligeramente,
asi cuando diferentes ilicitos basados en un acto son perseguidos de forma con-

% Trayer Jiménez, J. M., «Sancién penal-sancién administrativa: el principio ne bis in idem en la
jurisprudencia», Poder Judicial, n.° 22, junio 1991, pag. 113.

% S.T.E.D.H. de 23 de octubre de 1995, caso Grandinger c. Austria, &55.

#  STE.D.H. de 29 de mayo de 2001, caso Franz Fischer c. Austria, & 29.

#  STE.D.H. de 29 de mayo de 2001, caso Franz Fischer c. Austria, & 29.
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secutiva, uno después de la resolucion sobre el otro, el Tribunal debe examinar
si dichos ilicitos tienen o no los mismos elementos esenciales*.

Analizada la doctrina del T.E.D.H. procede analizar lo dispuesto por el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, para la mejor concreciéon de la cuestion
analizaremos el Principio ne bis in idem en relacion con el Principio Comunitario
de la libre circulacién de personas, mercancias, bienes y servicios.

El Convenio de aplicacion del Acuerdo Schengen, en adelante Caas, se firmé
por trece paises, entre ellos Espana, para la supresion gradual de los controles
en las fronteras comunes en la circulacion de personas. Dentro del Caas los
arts. 54 al b8 prevén la aplicacion del principio ne bis in idem, en particular los
arts. 54, 55, y 58.

En el asunto que nos ocupa un ciudadano de nacionalidad turca que reside en
los Paises Bajos se le incaut6 sustancias estupefacientes, siendo condenado por la
Justicia del Pais. Posteriormente un Banco aleman alert6 a las autoridades mone-
tarias de las grandes sumas que tenia en la entidad el nacional turco. Derivado de
ello, y tras recabar informacién de las autoridades de los Paises Bajos se procedi6o
a la detencién del individuo cuando se encontraba en Alemania, imputindole
varios delitos de trafico de drogas, siendo condenado por la justicia alemana.

Recurrida la sentencia, el 6rgano superior sobresey6 la cuestiéon al vincular la
decision holandesa a los 6rganos judiciales alemanes segtin el art. 54 del Caas.

Derivado de todo lo anterior se plante6 al Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas cuestiéon prejudicial ¢Si el principio ne bis in idem consagrado
en el art. 54 del Caas se aplica a los procedimientos de extincién de la accién
publica como los controvertidos en los litigios principales?

El art. 54 del Caas determina que una persona que haya sido juzgada en
sentencia firme en un Estado miembro no puede ser perseguida por los mismos
hechos en otro Estado miembro. Este principio implica necesariamente que
exista una confianza mutua de los Estados miembros en sus respectivos sistemas
de justicia penal y que cada uno de ellos acepte la aplicacion del derecho penal
vigente en los demds Estados miembros, atin cuando la aplicacién de su propio
Derecho nacional conduzca a una solucién diferente, con la finalidad que dicha
disposicion prevalezcan sobre los aspectos formales, por lo demds variables en
funcién de los Estados miembros de que se trate y que garantiza una aplicaciéon
eficaz del principio*.

# SS.TE.D.H. de 30 de mayo de 2002, caso W. F. ¢ Austria, & 25, y 6 de junio de 2002, caso
Sallen c. Austria, & 25.

1 Sentencia del TJ.C.E. 11 de febrero de 2003, Cuestiéon prejudicial en los asuntos acumulados
C-187/2001 y C-385/2001.

2 Art. 2 de la U.E., parrafo primero, cuarto guién mediante el Tratado de Amsterdam la U.E.
se impuso como objetivo mantener y desarrollar la Unién como un espacio de libertad, seguridad
y justicia, en el que esté garantizada la libre circulacion de personas.
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El art. 54 del Caas pretende evitar que una persona por el hecho que ejerza
su derecho a la libre circulaciéon se vea perseguida por los mismos hechos en
el territorio del varios Estados miembros s6lo puede contribuir eficazmente al
integro cumplimiento de tal objeto si se aplica también a las decisiones por las
que se archivan definitivamente las diligencias penales en un Estado miembro,
aun cuando se adopten sin intervenciéon de un 6rgano jurisdiccional y no adop-
ten la forma de sentencia.

En estas circunstancias limitar la aplicacion del Caas a las decisiones de ex-
tincion de la accion publica que se adopten por un 6rgano jurisdiccional o que
revistan la forma de sentencia equivaldria a que s6lo pudiera acogerse al Principio
ne bis in idem previsto en el convenio, y en consecuencia a la libre circulaciéon
que ésta pretende facilitar los acusados que hubieran sido condenados por in-
fracciones que, debido a su gravedad o a las sanciones que lleven aparejadas,
impidan que se haga uso de la solucion simplificada de algunos asuntos penales
que ofrecen los procedimientos de extincién de la accién publica como los con-
trovertidos en los litigios principales.

Podemos concluir que el Principio ne bis in idem consagrado en el art. 54 del
Caas es aplicable a los procedimientos de extincién de acciones contra particulares
en un procedimiento penal sustanciado en dicho Estado, una vez que el imputado
se haya visto sometido a unas determinadas obligaciones y consideraciones, sin
perjuicio que se finalice por sentencia judicial y participaciéon de é6rgano judi-
cial, siempre en aras de evitar un doble enjuiciamiento pena a los ciudadanos
residentes en la U.E. dentro de las prescripciones de supresion gradual de los
controles en las fronteras comunes, al objeto de creacién del Espacio Europeo
de Justicia y Seguridad comun.
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