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Introduccidn

INTRODUCCION

El comportamiento del individuo se encuentra regido por normas juridicas que
configuran derechos y obligaciones para el mantenimiento de la paz y la convivencia en
sociedad. Dentro de ellas, son numerosas las normas juridicas que anudan un castigo o
sancion a determinados comportamientos que se consideran ilicitos o antijuridicos
porque de algiin modo lesionan o ponen en peligro bienes juridicos que se consideran
dignos de proteccion. La predeterminacion normativa de tales conductas infractoras es
esencial en un Estado de Derecho, pues permite a los ciudadanos predecir su actuacion

y tener certeza acerca de las consecuencias punitivas que conlleva su incumplimiento.

La potestad sancionadora de los poderes publicos es entendida como un poder
juridico de castigo o represion que impone medidas privativas o restrictivas de derechos
ante la inobservancia de las normas. La atribucién de dicho poder a la Administracion
publica, junto a que se realiza a favor el Poder Judicial, pronto se consideré como
contraria al principio de divisién de poderes, pero en la actualidad nadie la pone en duda
y resulta ser una técnica de intervencion habitual y solidamente asentada, que cuenta,
incluso, con el refrendo constitucional y que se proyecta practicamente a todos los

sectores de intervencion publica.

En Espatfia, en efecto, los constituyentes de 1978 optaron por un sistema represor
de naturaleza mixta, donde reconocieron la potestad sancionadora de la Administracion,
junto a la de los Jueces y Tribunales del orden penal, en su articulo 25.1, que establece
lo siguiente: «Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en
el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segun

la legislacion vigente de aquél momento».

La potestad sancionadora de la Administracion se ha rodeado de numerosas
garantias que derivan de ese mismo precepto en el orden material (reserva de ley,
tipicidad, irretroactividad in peius, prohibicion de analogia, etc.) y del art. 24.2 del
propio texto constitucional en su aspecto procedimental (derecho a la defensa,

presuncion de inocencia, etc.).
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La Constitucion Espafiola no prevé el non bis in idem expresamente entre tales
garantias, aunque el Tribunal Constitucional de inmediato lo consider6 implicito en el
articulo 25.1 de la misma, por su conexion con el principio de legalidad y
tipicidad'.Como se ha sefialado en relacion a dicha regla, «los Tribunales se mueven
hoy con prudencia y han dejado de ser radicalmente abiertos y generosos con la regla:
en ocasiones no la aceptan y, cuando lo hacen, introducen toda clase de restricciones y
matizaciones limitativas a través de presiones técnicas y alguna de subido valor tedrico
[...]. La eventual constitucionalizacion del non bis in idem no ha sido, pues, obra de las
Cortes Constituyentes sino del Tribunal Constitucional, quien, una vez mas, se ha
arrogado la facultad de legislador constituyente positivo con objeto de suplir las

imperfecciones —en este caso, olvidos— del Parlamento. Tarea loable harto arriesgadax”.

En México el non bis in idem tiene su antecedente en la Constitucion centralista
de 1836, asi como en el Estatuto Provisional de Comonfort de 1856 pero concretamente
se establecio en el articulo 24 de la Constitucion de 1857 y ahora se establece en el
Titulo primero, Capitulo primero “De los derecho humanos y sus garantias”, articulo 23
de la Constitucion vigente, donde dispone lo siguiente: «Ningun juicio criminal debera
tener mas de tres instancias. Nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya
sea que en el juicio se le absuelva 0 se le condene. Queda abolida la practica de absolver

de instanciay.

El non bis in idem representa hoy una de las mas importantes garantias
constitucionales de las sanciones, pero su asentamiento y aceptacion no han sido

sencillos a través de la historia’. Desde su significado anfibologico entre la particula ne

! Vid. GARCIA DE ENTERRIA. E., La constitucion como norma y el tribunal constitucional, 4 ed.,
Madrid, Aranzadi, 2006, p. 260; GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ, TOMAS R., Curso de
derecho administrativo. Tomo 11, 12° ed., Pamplona, Civitas, 2011, p. 171; RANDO CASERMEIRO, P.,
La distincion entre el derecho penal y el derecho administrativo sancionador. Un andlisis de politica
Jjuridica, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, p. 26.

2 NIETO, A., Derecho administrativo sancionador, 5* ed., Madrid, Tecnos, 2012, p. 442.

3 Vid., sobre los antecedentes del non bis in idem a KASER, M., Derecho romano privado. (Santa Cruz T.
J., Traductor), Madrid, Reus, 1982, p. 368; MOMMSEN, T., Derecho penal romano, Bogota, Temis,
1991, pp. 547-550; GAYO, Instituciones. Comentario tercero (Derecho de las cosas) nim. 180-181.
(Abellan Velasco, M., Traductor), y AAVV., Madrid, Civitas, 1990, pp. 283-285; MURGA GENER, J.
L., Derecho Romano Clasico II. El proceso, Zaragoza, Secretariado de publicaciones Universidad de
Zaragoza, 1980, p. 174; JUSTINIANO, El digesto de Justiniano, Tomo 111, Version castellana de (D ors,
A., Traductor), y AAVV., Pamplona, Aranzadi, 1975, p. 450; BASSOLS DE CLIMENT, M., Sintaxis
Latina II, Madrid, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, 1967, p. 166; QUINTILIANO, F. M.,
Institucion Oratoria, Libro décimo, Barcelona, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, 1947, p.
134; SUAY RINCON, J., «Las sanciones administrativas en el Derecho comparado: Italia y Alemania»,

2
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o non hasta la actualidad, los avatares a los que se adapta continuamente resultan
complicados tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, ello sin menospreciar que
contribuyen a grandes avances y seran parte de la herramienta de este trabajo. Es
importante precisar que la jurisprudencia representa un instrumento indispensable de la
ciencia juridica aplicada, pues ella ha ido desbrozando poco a poco los puntos
medulares de la potestad sancionadora siendo la misma un reflejo del Derecho vivo,
ademads de conformar una doctrina capital sobre el non bis in idem; por ende, serd una

pieza clave de la investigacion que aqui se presenta.

El non bis in idem presenta hoy en la doctrina un exhaustivo tratamiento y ha
sido ya objeto de numerosisimas resoluciones judiciales, pero todavia quedan muchas
cuestiones abiertas y sin resolver que justifican un estudio detenido sobre el tema. A
ello se dirige la presente tesis, con la finalidad Gltima de aclarar lo que hoy supone la
garantia del non bis in idem, ademas de sugerir que se realicen las oportunas reformas
para evitar los multiples problemas que su aplicacion préctica ain presenta en el ambito

administrativo y jurisdiccional.

El tema sera objeto de estudio tanto en Espafia como en México, dada mi
condicion de mexicana, si bien he de aclarar que en este Gltimo pais es muy poco atn lo
que se ha escrito sobre el tema, de modo que las referencias al Derecho mexicano seran
breves y sucintas, centrandose por ello la investigacion en el ordenamiento juridico

espanol.

Desde el punto de vista sistematico, el trabajo lo he estructurado en tres
capitulos y unas conclusiones, a los que acompafian la presente introduccion. El primer
capitulo se ocupa de analizar el denominado non bis in idem que trata de evitar que el

ciudadano sufra castigos reiterados por lo mismo™. Dicha vertiente presenta el mismo

en Actualidad y perspectivas del Derecho Publico a fines del siglo XX. Homenaje al Profesor Garrido
Falla, V. II, Madrid, Complutense, 1992, pp.1413-1414; REAL ACADEMIA ESPANOLA, Fuero juzgo
0 Libro de los jueces, Libro 11, Titulo I en la Ley XIV, Valladolid, Lex Novoa, 1815, pp. 6-15; idem,
Fuero Real del Rey Don Alfonso el Sabio, Libro 11, Titulo XIV, Valladolid, Lex Novoa, 1815, p. 60;
ALFONSO X EL SABIO, Las Siete Partidas, (El libro del Fuero de las Leyes), (Sanchez-Arcilla, J.,
Traductor), Madrid, Reus, 2004, p. 543.

* Por todas las SSTC 77/2010, de 19 de octubre; 91/2008, de 21 de julio; 48/2007, de 12 de marzo;
236/2007, de 7 de noviembre; 188/2005, de 7 de julio; 221/1997, de 4 de diciembre; 180/2004, de 2 de
noviembre; 2/2003, de 16 de enero; 2/2003, de 19 de enero;177/1999, de 11 de octubre; 221/1997, de 4 de
diciembre: 204/1996, de 16 de diciembre; 270/1994, de 17 de octubre; 234/1991, de 16 de diciembre;
154/1990, de 15 de octubre; 94/1986, de 8 de julio; 159/1987, de 26 de octubre; 66/1986, de 23 de mayo;
77/1983, de 3 de octubre; 2/1981, de 30 de enero. En el mismo sentido las SSTS de 11 de febrero de 2011
(Ref. Tustel § 337250); de 18 enero de 2011 (Ref. Tustel §336488); de 31 de marzo de 2010 (Ref. Tustel §

3
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significado en Espafa y en México. Para que la prohibicién de ser sancionado varias
veces por lo mismo opere es necesario que concurra lo que se denomina la triple
identidad: la primera corresponde a la identidad de sujeto, la segunda de hecho y la
tercera de fundamento o vulneracion del mismo bien juridico. Esta ultima representa
uno de los apartados mas polémicos del non bis in idem; esto es asi porque el legislador
debe definir lo mas claro posible cual es el bien juridico a proteger en cada infraccion,
pues como sucede en la actualidad unas infracciones pueden ser el medio para cometer

otras 0 no se observa la diferencia sustancial entre ambas”.

En este mismo capitulo también se analiza con detenimiento el fundamento de
esta vertiente material del non bis in idem. Quienes se han ocupado del tema han
sostenido que dicho fundamento reside en diversas reglas y principios como el de

legalidad, tipicidad, proporcionalidad y seguridad juridica®, aunque también existe un

300015); de 24 de septiembre de 2010 (Ref. Tustel § 305871); de 2 de junio de 2010 (Ref. Iustel §
302318); de 4 de marzo de 2009 (Ref. Tustel § 289859); de 27 de mayo de 2009 (Ref. Tustel § 295192); de
17 de noviembre de 2009 (Ar. 2010/1761); Audiencia Provincial de la Rioja, sentencia nimero 17/2003
de 12 de febrero (ARP 2003/331) y la Audiencia Provincial de Gerona de 22 de junio de 2011 (Ref. Tustel
§ 2045901).

> DE LEON VILLALBA, F. J., Acumulacion de sanciones penales y administrativas, Barcelona, Bosch,
1998, el autor senala que «Uno de los problemas mas importantes, directamente vinculado a esa labor de
distribucion y coordinacion de materias entre los diferentes sectores, surge cuando por una actuacion en
ocasiones descuidada en otras plenamente consciente, el legislador somete el mismo hecho a una doble
proteccion penal y administrativa, lo que a la postre puede generar un conflicto entre 6rganos judiciales y
sancionadores, que en la actualidad reciben diferentes soluciones en la practica cotidianay, p. 173.

% ALARCON SOTOMAYOR, L., «Concurso de infracciones. Concurso de normas punitivas: non bis in
idem», en REBOLLO PUIG, M., y AAVV., Derecho administrativo sancionador, Valladolid, Lex
Novoa, 2010, pp. 362-363; GARCIA DE ENTERRIA, E., «La incidencia de la Constitucién sobre la
potestad sancionadora de la administracion: dos importantes sentencias del Tribunal Constitucional», en
Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim. 29, 1981, pp. 361-362; CANO CAMPOS, T., «Non
bis in idem, prevalencia de la via penal y teoria de los concursos en el derecho administrativo
sancionador», en Revista de Administracion Publica, mam. 156, 2001, pp. 206-210; TRAYTER, J. M.,
Manual de derecho disciplinario de los funcionarios publicos, Madrid, Marcial Pons, 1992, pp. 111-112;
GALLARDO CASTILLO, M. J., Los principios de la potestad sancionadora. Teoria y prdctica, Madrid,
Tustel, 2008 pp. 92-93 y 317; DE LEON VILLALBA, F. J., Acumulaciéon de sanciones penales y
administrativas, Barcelona, Bosch, 1998, pp. 404-405 y 446; GARCIA ALBERO, R., Non bis in idem
material y concurso de leyes penales, Barcelona, Cedecs, 1995, pp. 90; COBO DEL ROSAL, M., Tratado
de derecho procesal penal espafiol, Madrid, CESEJ, 2008, p. 194; LOZANO SUAREZ, L. M., «El
principio non bis in idem: Colision entre derecho penal y derecho administrativo sancionador», en Revista
de Derecho Penal, mim. 15, 2005, p. 57; DIAZ PITA, Ma. Del M., «Informe sobre el principio non bis in
idem y la concurrencia de jurisdicciones entre los Tribunales Penales Espafioles y los Tribunales Penales
Internacionales», en Revue International de Droit Pénal, num. correspondiente al 3° y 4° trimestre de
2002, p.873; DEL REY GUANTER, S., La potestad sancionadora de la administracion y jurisdiccion
penal en el orden social, cit., p. 123; NAVARRO CARDOSO, F., Infraccion administrativa y delito:
limites a la intervencion del Derecho penal, Madrid, Colex, 2001, p. 36; BENLLOCH PETIT, G., «El
principio de non bis in idem en las relaciones entre el Derecho Penal y el Derecho Disciplinarioy, cit.,
pp.307-313; ALONSO MAS, M. J., Prevalencia de la via jurisdiccional penal y prohibicion del doble
enjuiciamiento, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, pp.18 y.24-28; GOMEZ TOMILLO, M., y SANZ
RUBIALES, 1., Derecho administrativo sancionador, 2* ed., Madrid, Aranzadi, 2010, p. 206; RUIZ
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sector doctrinal que vincula este postulado a la cosa juzgada’. En lo que respecta a
Meéxico no se encuentra establecido de forma expresa el fundamento del apotegma pero
si de forma tacita en las resoluciones de la jurisprudencia y la doctrina. No obstante,
siendo ésta escasa se logra deducir de ella que son los mismos principios que en Espafia

los cuales conforman el fundamento del non bis in idem.

Un tema también de interés en la vertiente material del principio non bis in idem
es su aplicacion a las denominadas relaciones especiales de sujecion, en especial en el
ambito de los funcionarios. La responsabilidad de los servidores ptblicos en México se
excluye de la aplicacion del principio non bis in idem, de esta forma se estipula, aunque
no de forma expresa, en la Constitucion en su articulo 109 fraccion III, ya que la
responsabilidad administrativa es autonoma de la penal, politica y civil, por tal razon si
se diera una sancion penal y otra de diversa naturaleza no se vulneraria dicho postulado.
La aplicacion del non bis in idem en las relaciones de sujecion especial en Espafia
también adquiere otro matiz distinto, incluyendo las de carécter disciplinario, pues son
supuestos en los que generalmente no concurre la triple identidad (sujeto, hecho y

fundamento), precisamente, por faltar el ultimo de éstos elementos®.

ROBLEDO, A., El derecho fundamental a la legalidad punitiva, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, p.
283; ENTRENA RUIZ, D., El empleo de informacion privilegiada en el mercado de valores: un estudio
de su régimen administrativo sancionador, Madrid, Thomson-Civitas, 2006, pp. 356-357; MUNOZ
LORENTE, J., La nueva configuracion del principio non bis in idem. Las sanciones administrativas
como limite a la intervencion de la jurisdiccion penal. Especial referencia al dmbito medioambiental,
Cuadernos profesionales de gestion ambiental, Madrid, Ecoiuris, La Ley, 2001, p. 52; DOMENECH
PASCUAL, G., « (Es compatible con el principio ne bis in idem reabrir un procedimiento sancionador
caducado?», en Revista Espaniola de Derecho Administrativo, nim. 136, 2007, p. 742. En similar sentido
existe demasiada jurisprudencia que se analizara en el cuerpo de la investigacion.

" DE LEON VILLALBA, F. J., Acumulacion de sanciones penas y administrativas, cit., pp. 437-438;
TRAYTER, J. M., Manual de derecho disciplinario de los funcionarios publicos, cit., p. 222; GARCIA
PLANAS, G., «Consecuencias del principio «non bis in idem» en el Derecho penal» Anuario de derecho
penal y ciencias penales, fasciculo I enero-abril, 1989. pp. 111-112; ALONSO MAS, M. J., Prevalencia
de la via jurisdiccional penal y prohibicion del doble enjuiciamiento, cit., p. 33; DEL REY GUANTER,
S., La Potestad sancionadora de la administracion y jurisdiccion penal en el orden social, cit., pp. 80-
117.

8 Sobre el tema véanse las SSTC 188/2005, de 7 de julio; 180/2004, de 2 de noviembre; 1991/234, de 10
de diciembre y el ATC 141/2004, de 26 de abril, 2/1981, de 30 de enero; 66/1984, de 6 de junio,
150/1984, de 7 de marzo; 721/1984, de 21 de noviembre; 781/1985, asi como las SSTS de 20 de mayo de
2002 (Ar. 7901); de 30 de mayo de 2000 (Ar. 5155); de 19 de abril de 1999 (Ar. 3501) de 12 de julio de
1998 (Ar. 5554); de 13 de marzo de 1991(Ar. 2275); 7 de octubre de 1986 (Ar. 5319); de 13 de diciembre
de 1985(Ar. 6533); 2 de febrero de 1984 (Ar. 1016); de 14 diciembre de 1982 (Ar. 7968), entre otras. En
la misma vertiente se expresan los siguientes autores: BELTRAN AGUIRRE, J. L., «Derecho
administrativo sancionador: principios informantes», en Derecho administrativo sancionador: teoria y
practica. Comentarios, legislacion y jurisprudencia, Pamplona, Gobierno Navarra, 2009, pp. 50-53;
MESEGUER YEBRA, ., El principio «non bis in idem» en el procedimiento administrativo
sancionador, Barcelona, Bosch, 2000, pp. 18-22; ALVAREZ ROLDAN, LUIS B., «El ne bis in idem en
la justicia military», en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 70, 2000, p. 772; ENTRENA RUIZ, D., El
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En el segundo capitulo me ocupo del mal llamado non bis in idem procesal o
prevalencia de la via penal frente a la via administrativa sancionadora. En rigor, la
prevalencia de la via penal y la resultante suspension del procedimiento sancionador no
forman parte del non bis in idem, aunque guarda una estrecha conexion ya que sirven
para garantizarlo. Sin embargo, esto no significa que sea el non bis in idem procesal,

pues la naturaleza de la prejudicialidad penal y la del non bis in idem es diferente.

En este mismo capitulo se examinan los supuestos en los que se da el concurso
entre una norma penal y una norma administrativa sancionadora, asi como el por qué de
la prevalencia de la via penal sobre la administrativa. También es importante sefialar
que la Administracion tendra que paralizar el procedimiento se aprecie o no la
existencia de la identidad de sujeto, hecho y fundamento; en los casos en que no realice
la suspension incurriria en nulidad de pleno derecho establecida en el articulo 62.1 a) de
la LRJPAC. Respecto de este tema, la gran mayoria de la jurisprudencia permite la
retroaccion de actuaciones una vez emitida la nulidad de pleno derecho, pero en algunos
supuestos esta retroaccion puede convertirse en una carga para el acusado,

principalmente, cuando son vicios imputables a la Administracion.

Otro tema que no se puede dejar sin analizar es el relativo a la no suspension por
parte de la Administracion del procedimiento sancionador y al dictado incluso de
resolucion sancionadora por hechos que pueden ser constitutivos de delito y, alin mas,
cuando dicha sancion ya se ejecutd o materializd. Sobre este planteamiento existen dos
posturas en la jurisprudencia constitucional. En la primea se invirtié la regla de la
prevalencia de la via penal para garantizar la prohibicion del doble castigo (STC
177/1999, de 11 de octubre) y en la segunda se respeto la preferencia de la via penal y
se opto por la compensacion de castigos como una solucién al non bis in idem material.
Respecto de estas dos posturas se realizan serios cuestionamientos. El asunto cambia
cuando la sancion administrativa es confirmada por el Tribunal Contencioso-
administrativo. Asimismo se analizan con detenimiento los supuestos en que la

Administracion puede o no continuar con el procedimiento sancionador una vez emitida

empleo de informacion privilegiada en el mercado de valores: un estudio de su régimen administrativo
sancionador, cit., p. 372; DOMINGUEZ VILA, A., Constitucion y derecho sancionador administrativo,
Madrid, Marcial Pons, 1997, pp. 238-240; RIVES SEVA ANTONIO, P., «El principio “non bis in idem”
y su significacion actual en el derecho administrativo sancionador», en Revista Juridica de Castilla-La
Mancha, nam.19, 1994; GARCIA MACHO, R., «Sanciones administrativas y relaciones de sujecion
especialy», en Revista Espaniola de Derecho Administrativo, nim. 72, 1991, pp. 522-527.
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la sentencia penal, esto depende del tipo de resolucidon sea condenatoria, absolutoria,

entre otras.

En el ultimo capitulo se estudia el non bis in idem procesal o prohibicion de
doble enjuiciamiento, el cual se refiere a no ser juzgado mas de una vez sucesivamente
por el mismo ilicito con independencia de que la resolucion sea absolutoria o de

condena.

En este mismo capitulo se analiza si la Administracion puede continuar o iniciar
el procedimiento sancionador, cuando el primer proceso penal haya concluido con la
sentencia absolutoria. Asi como qué sucede en los supuestos en que se dé un proceso

penal tras una resolucion firme del procedimiento administrativo sancionador.

Asi mismo, se estudia la imposibilidad de tramitar dos procedimientos
administrativos sancionadores de forma simultdnea o sucesiva. En los supuestos en lo
que se den dichos temas, se analizaran las soluciones correspondientes a cada uno de
ellos. De igual manera, se examinardn los casos en los que dé¢ un procedimiento
administrativo con un contencioso-administrativo, asi como dos procedimientos
contenciosos. Para finalizar dicho apartado es necesario analizar si la caducidad no

vulnera el derecho fundamental a no sufrir dos enjuiciamientos sucesivos.
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Capitulo I. El “Non bis in idem” material: Prohibicion de la doble sancion

CAPITULO I

EL “NON BIS IN IDEM” MATERIAL: PROHIBICION DE LA DOBLE
SANCION

1.1 Concepto o significado

El significado literal del aforismo latino non bis in idem es «no dos veces lo
mismo». En el Derecho espafiol suele ser entendido como la prohibicion del doble
castigo por el mismo ilicito, es decir, un sujeto no puede ser sancionado dos o mas

. . 1
veces por el mismo hecho sobre la base del mismo fundamento .

Esta prohibicion de doble castigo que el Tribunal Constitucional ha deducido
como se vera, del articulo 25.1 de la CE, implica el reconocimiento del principio solo en
su aspecto material pero no procedimental, ya que se refiere a sanciones y no al

procedimiento de imposicion de las mismas.

El mismo Tribunal, en més de alguna sentencia, ha declarado que la vertiente
material del non bis in idem tiene también importantes implicaciones procedimentales.
«A estas reglas formales suele referirse el propio TC como la “vertiente procedimental”
del non bis in idem (material)* o, como lo llamaremos en este trabajo, “mal llamado non

bis in idem procesal”, el cual se abordara en los capitulos siguientes.

El verdadero non bis in idem procesal o procedimental contiene la prohibicion
de no sufrir dos procedimientos punitivos sucesivos por el mismo hecho, aun cuando el

primero hubiera concluido con pronunciamiento de caracter absolutorio. Asi lo expresa

' Vid. SSTC 77/2010, de 19 de octubre; 91/2008, de 21 de julio; 48/2007, de 12 de marzo; 236/2007, de 7
de noviembre; 188/2005, de 7 de julio; 221/1997, de 4 de diciembre; 180/2004, de 2 de noviembre;
2/2003, de 16 de enero; 177/1999, de 11 de octubre; 221/1997, de 4 de diciembre: 204/1996, de 16 de
diciembre; 270/1994, de 17 de octubre; 154/1990, de 15 de octubre; 159/1987, de 26 de octubre; 66/1986,
de 23 de mayo; 77/1983, de 3 de octubre; 2/1981, de 30 de enero. En el mismo sentido las SSTS de 18
enero de 2011 (Ref. Tustel §336488); de 31 de marzo de 2010 (Ref. Iustel § 300015); de 24 de septiembre
de 2010 (Ref. Tustel § 305871); de 2 de junio de 2010 (Ref. Iustel § 302318); de 4 de marzo de 2009 (Ref.
Tustel § 289859); de 17 de noviembre de 2009 (Ar. 2010/1761); Audiencia Provincial de la Rioja,
sentencia nimero 17/2003 de 12 de febrero (ARP 2003/331).

2 ALARCON SOTOMAYOR, L., «Principio non bis in idem» en LOZANO CUTANDA B. (dir.),
Diccionario de sanciones administrativas, Madrid, lustel, 2010, p. 762.
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el Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos y otros textos internacionales de
derechos fundamentales. Esta vertiente serd estudiada en el ultimo capitulo de este

estudio.

En México el principio non bis in idem suele ser definido por algunos autores
como la imposibilidad legal de promover un nuevo juicio sobre una cuestion ya resuelta

en otro anterior, o de sancionar dos veces una misma infraccion, de cualquier género’.
1.2 Regulacion

Cada uno de los paises tiene su propio sistema normativo en que se desarrolla el
non bis in idem, casi siempre referido al ambito penal. En lo que corresponde a la Unién
Europea, se puede decir que se encuentra aceptado, al menos en su faceta sustantiva,
tanto en el dmbito administrativo sancionador como penal, ademéas de que es un
principio general de derecho reconocido a nivel internacional por los tratados o
convenios internacionales que a continuacidon se mencionaran, asi como algunas

Constituciones.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York, firmado
el 16 de diciembre de 1966, es la principal fuente que le da el caracter de principio

universal, en su articulo 14.7 apunta:

«Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido condenado o absuelto

por una sentencia firme, de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais».

De igual forma lo expresa, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
conocido como “Pacto de San José de Costa Rica” y donde participé6 México. Firmado

el 22 de noviembre de 1969, estipula en su articulo 8.4 lo siguiente:

«Garantias Judiciales: 4 El inculpado absuelto por sentencia firme no podra ser sometido a un

e . 4
nuevo juicio por los mismos hechosy ™.

> DE PINA VARA, R., Diccionario de Derecho, México, Porrta, 2005, p. 382. En el mismo sentido
CABALLENAS, G., Repertorio juridico de principios generales de derecho, locuciones, maximas y
aforismos latinos y castellanos. 4°* ed., ampliada por CABANELLAS, A M., Buenos Aires, Argentina,
Heliasta S.L.R., 1992, p. 175. Vid. ARRENA ALCARAZ, A. E., y AAVV., Diccionario Juridico
Mexicano, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 1994, p. 2988.

10
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Con referencia a estos dos convenios, se puede decir que en la Convencion
Americana se utiliza el término «mismos hechos», mientras que en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos se establece «mismo delitoy, éste es uno
de los grandes problemas que se siguen planteando hasta la actualidad, dado que la

redaccion puede llevar a interpretaciones diferentes.

En lo que corresponde a México, existe el Tratado de Extradicion entre los
Estados Unidos de América y los Estados Unidos Mexicanos, firmado el 9 de diciembre

de 1980, donde prevé lo siguiente en su articulo 6:

«Non bis in idem: No se concederd la extradicion cuando el reclamado haya sido sometido a
proceso o haya sido juzgado y condenado o absuelto por la parte requerida por el mismo delito

en que se apoye la solicitud de extradicion».

Asi mismo el protocolo Adicional n. © 7 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales sefiala en su articulo

4.

1.  «Nadie podra ser perseguido o condenado penalmente por la jurisdiccion del mismo Estado
por una infracciéon por la cual ya ha sido sancionado o exculpado, seguida de sentencia

definitiva conforme a la ley y al procedimiento penal del Estado;

2. La disposicion del parrafo precedente no impide la reapertura del proceso, conforme a la ley
y al procedimiento penal del Estado interesado, si de los nuevos hechos o de los nuevos
elementos o un vicio fundamental en el proceso anterior hubiera podido condicionar el éxito

del caso.

3. Ninguna derogacion de este articulo puede ser autorizada en el sentido del articulo 15 de la

Convencidny.

En la misma linea con algunos matices se encuentra la Carta de los Derechos

Fundamentales de la Union Europea dice:

«Articulo 50. Derecho a no ser acusado o condenado penalmente dos veces por el mismo delito.

Nadie podra ser acusado o condenado penalmente por una infraccion respecto de la cual ya haya

sido absuelto o condenado en la Unién mediante sentencia penal firme conforme a la ley».

De igual manera el Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa

donde se dispone lo siguiente:

11
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«Articulo 1I-110. Derecho a no ser juzgado o condenado penalmente dos veces por la misma

infraccion.

Nadie podra ser juzgado o condenado penalmente por una infraccion respecto de la cual ya haya

sido absuelto o condenado en la Union mediante sentencia penal forme conforme a la ley»’.

El articulo 54 del Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schegen también

habla acerca del principio:

«Una persona que haya sido juzgada por sentencia firme por una Parte contratante no podra ser

perseguida por los mismos hechos por otra Parte contratantey.

Espana ha ratificado mas de alguno de los Convenios internacionales, entre los
que se encuentra, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York,
ratificado el 27 de abril de 1977. También ha ratificado otros Convenios
especificamente en materia penal sobre el principio non bis in idem, tales como el
Convenio Europeo sobre la Trasmision de procedimiento en materia penal hecho en
Estrasburgo y firmado en Toledo el 15 de mayo de 1972, concretamente en sus articulos

35a37.

En la misma linea se cita la Ley de la Republica Federal Alemana de 23 de mayo
de 1949 en su articulo 103 apartado 3) dispone: «Nadie podra ser penado mas de una
vez por el mismo acto en virtud de las leyes penales generales». Esta promulgacion tuvo
tanta importancia que se amplid a todo el sistema sancionador aleman, ademas de
convertirse en el primer Ordenamiento juridico Europeo que le concede rango
constitucional®. En Italia la Convencion entre los Estados miembros de la Comunidad
Europea relativa a la aplicacion del ne bis in idem, la cual fue firmada por Italia a través
de la Ley de 16 mayo de 1977, cuya aprobacion se realizé el 16 de octubre de 1989 —
Ley n. © 350—".

> Vid., mas ampliamente ALDECOA LUZARRAGA F., Tratado por el que se establece una Constitucion
para Europa, Madrid, Biblioteca nueva, 2004, p. 138.

S DE LEON VILLALBA, F. J., Acumulacion de sanciones penales y administrativas, cit., p. 95.

" DE LEON VILLALBA, F. J., Acumulacién de sanciones penales y administrativas, cit., también
menciona en lo que respecta al «ambito de las relaciones internacionales, la adopcion por Italia de la
Convencion europea de extradicion firmada en Paris el 13 de diciembre de 1957, a través de la Ley de 30
de mayo de 1963, n. ° 300, hace necesaria una valoracion del grado de aplicacion del ya citado articulo 9
de la Convencion que recoge el efecto procesal del principio». p. 125.
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Se estipula también en la Constitucion Francesa de 1791 en su articulo 9 de la
Seccion III, Capitulo V que apunta lo siguiente: «Todo hombre absuelto por un jurado
no pude ser citado ni acusado en razén del mismo hecho»®. Este principio se repite en la
Quinta enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos de América adoptada en
1971, en la cual se establece « [...] tampoco se pondrd a persona alguna dos veces en
peligro de perder la vida o algin miembro con motivo del mismo delito», y en los

Derechos de los ciudadanos Bill of rights’.

La finalidad que se persigue con la plasmacion del non bis in idem en diferentes
ordenamientos internacionales, es evitar la doble sancion y el doble procedimiento
sancionador al mismo sujeto, por los mismos elementos mediante los cuales se sanciond

0 enjuicid en una primera ocasion.

En Espafia no se prevé el principio o regla juridica expresamente, aunque como
se ha dicho en la introduccion, el Tribunal Constitucional lo considera implicito en el
articulo 25.1 de la Constitucion, por su conexion con el de legalidad y tipicidad, tal y

como lo expres6 desde su sentencia 2/1981, de 30 de enero hasta la fecha.

El legislador estatal como el autonémico establecen el principio non bis in idem

en diferentes normas como se€ muestra a continuacion:

Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en su Titulo IX del articulo 133

sefala: «Concurrencia de sanciones. No podran sancionarse los hechos que hayan sido

¥ MORALES HERNANDEZ, J. R., «Aplicacion del principio “non bis in idem” en el ambito fiscal», en
http://www.tfjfa.gob.mx/investigaciones/pdf/aplicaciondelprincipio.pdf. (Fecha de acceso: 6 de junio de
2011).

® CARO CORIA, D. C., «El principio non bis in idem en la jurisprudencia del Tribunal Constitucionaly,
en http://0-vlex.com.cisne.sim.ucm.es/vid/principio-bis-in-idem-constitucional.  468434?ix_resultado
=1.0&query%5Bbuscable_id%S5D=ES&query%5Bbuscable_type%SD=Pais&query%5Btextol, este autor
hace alusion al doble jeopardy y enuncia el caso Green contra los Estados Unidos en 1957 donde se
sefalo que «La idea subyacente, de profundo arraigo por lo menos en el sistema angloestadounidense de
jurisprudencia, es que no se debe permitir que el Estado, con todos sus recursos y autoridad, emprenda
intentos repetidos de condenar a un individuo por un presunto delito, exponiéndolo a la venganza y
molestias ademas de obligarlo a vivir en una condiciéon permanente de ansiedad e inseguridad y de que
con ello aumenta la posibilidad de que, aun siendo inocente, se le declare culpable». Realiza una
especificacion mas enunciando el fallo de Carolina del Norte contra Pierce (1969) en el cual se sostuvo
«que la garantia de la Quinta enmienda contra el doble proceso (...) se compone de tres protecciones
constitucionales separadas. Protege de un segundo procesamiento por la misma ofensa, después de una
condena. Y protege contra castigos multiples de la misma ofensa». (Fecha de acceso: 6 de junio de 2011).
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sancionados penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad de

sujeto, hecho y fundamentoy.

Con mayor especificacion lo enuncia el Reglamento estatal aprobado por el Real
Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se regula el procedimiento para el

ejercicio de la potestad sancionadora (REPEPOS), el cual dispone lo siguiente:
«Articulo 5. Concurrencia de sanciones.

El 6rgano competente resolvera la no exigibilidad de responsabilidad administrativa en cualquier
momento de la instruccidon de los procedimientos sancionadores en que quede acreditado que ha
recaido sancion penal o administrativa sobre los mismos hechos, siempre que concurra, ademas,

identidad de sujeto, hecho y fundamento».

En lo que respecta a la legislacion autonémica se pueden observar las siguientes

leyes que consagran el principio non bis in idem.

Ley de la Potestad Sancionadora del Pais Vasco, estipula la regla juridica de la

siguiente manera:

«Articulo 18. Non bis in idem. 1. No podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionados
penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie la identidad de sujeto, hecho y

fundamento».

De igual forma pero con algunos matices se presenta el articulo 5 del
Reglamento Catalan sobre procedimiento sancionador (aprobado por Decreto 278/1993,
de 9 de noviembre); el articulo 7 del Reglamento del procedimiento a seguir por la
Administracion de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares en ejercicio de la
potestad sancionadora (Decreto 189/1994, de 10 de diciembre); articulo 3 del
Reglamento de procedimiento sancionador de Castilla y Leon (Decreto 189/1994, de 25
de agosto); articulo 2 del Reglamento madrilefio de procedimiento sancionador (Decreto
245/2000, de 16 de noviembre); el articulo 6 del Reglamento de procedimiento
sancionador de la Comunidad de Extremadura (Decreto 9/1994, de 8 de febrero); el
articulo 21.1 del Reglamento aragonés que regula el procedimiento administrativo

sancionador (aprobado por el Decreto 278/2001, de 30 de enero).
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En algunas leyes sectoriales también se encuentra establecido el principio non
bis in idem, aunque regularmente resulta ser una reiteracion de lo establecido en la

regulacion basica como se podra observar a continuacion en las siguientes leyes:

La Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes apunta en su articulo 72.2 lo
siguiente: «La sancidon penal excluird la imposicion de sancion administrativa en los
casos en que se aprecie la identidad de sujeto, hecho y fundamento». De igual forma se
muestran las siguientes leyes. El Articulo 46 .2, parrafo segundo del Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otra leyes
complementarias estipula: «En ningln caso se producird una doble sancién por los
mismos hechos y en funcion de los mismos intereses publicos protegidos». En similar
sentido se expresa la Ley Organica 6/1985, del poder judicial en su articulo 415.3 que
sefiala lo siguiente: «So6lo podran recaer sancion penal y disciplinaria sobre los mismos
hechos cuando no hubiere identidad de fundamento juridico y bien juridico protegido».
De igual manera se expresa el articulo 4 de la Ley Organica 8/1998, de 2 de diciembre,
de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas; articulo 33 de la Ley 14/1986, de 25
de abril, General de Sanidad'’; el articulo 37.4 de la Ley 4/1989,de 27 de marzo, de
Conservacion de Espacios Naturales y de la Flora y de la Fauna''; el articulo 41.6 de la
Ley 13/2003, de 17 de diciembre, de Defensa y Proteccion de los Consumidores y

. 12 ,
Usuarios de Andalucia °, entre muchas mas.

El problema que se presenta en esta normativa es, a veces, la diversidad de
soluciones que se otorgan en cada sector, produciendo contradicciones entre las mismas.
Lo ideal seria una regulacion mas especifica de la LRIPAC, quizé de esta manera se

evitarian contradicciones o al menos se reducirian en un gran nimero.

Como se ha mencionado, en México el articulo 23 de la Constitucion Politica de

los Estados Unidos Mexicanos consagra el non bis in idem, ademas de algunas leyes,

' «En ningfin caso se producird una doble sancion por los mismos hechos y en funcion de los mismos
intereses publicos protegidos.

"' De igual manera se reproduce el texto de este articulo.
12 «No podran sancionarse los hechos que hayan sido ya sancionados penal o administrativamente y en

los que se aprecie la identidad de sujeto, hecho y fundamento.
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que aunque son en material penal, sirven de referencia para la regulacion administrativa,

asi como también se muestran algunos tratados.

El articulo 122 del Cédigo penal para el Distrito Federal sefiala: « (non bis in
idem). Nadie puede ser juzgado dos veces por los mismos hechos, ya sea que en el
juicio se le absuelva o se le condene». En iguales términos se muestra el articulo 122
Codigo penal para el Estado de Chihuahua; el articulo 132 del Coédigo penal para el
Estado libre y soberano de Durango. La Ley de Justicia para adolescentes del Estado de
Coahuila de Zaragoza, menciona en su articulo 20 (principio non bis in idem): Ningun
adolescente podra ser juzgado mas de una vez por la misma conducta. Si en la secuela
de un proceso apareciere que se ha cometido una conducta tipificada como delito por las
leyes penales distinta de la que se persigue, debera ser objeto de la integracion de una
investigacion por separado, sin perjuicio de que después pueda decretarse la

acumulacion, si fuere conducente.

También se estable en el Tratado de extradicion entre el gobierno de los Estados
Unidos Mexicanos y el gobierno de la Republica Oriental de Uruguay que menciona lo

siguiente:

«Articulo 6 (Non bis in idem). Tampoco se procedera a la extradicion. 1. Cuando una persona
reclamada haya sido sometida a un proceso judicial o haya sido juzgada y sentenciada
definitivamente, o absuelta por la Parte Requerida por el mismo delito en el que se apoye la

solicitud de extradicion.

2. En el caso de que persona reclamada esté siendo procesada por la Parte Requerida por los

mismos hechos o actos delictivos por los cuales se solicito la extradiciony.

La jurisprudencia mexicana establece que el non bis in idem opera también para
el ambito administrativo como se mostrarda mas adelante, pero es indispensable que el

legislador también lo establezca.

1.3 Naturaleza y fundamento

a) Respecto de la naturaleza juridica no existe unanimidad en la doctrina de
reconocerlo como principio general debido a las discrepancias que existen entre las

diversas posturas, pero la gran mayoria de los autores se inclina por esta linea, al igual
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que la jurisprudencia'®. NIETO disiente de lo anterior, ya que para el autor el non bis in
idem representa «una regla juridica no positivizada (durante un tiempo) en una
normax»'?. La doctrina menciona que un principio general de derecho, «constituye
valores materiales basicos de un ordenamiento juridico, aquellos sobre los cuales se
constituye como tal, las convicciones ético-juridicas fundamentales de wuna

comunidad» .

El non bis in idem representa un principio general, en el sentido de caracter
informador del ordenamiento juridico, segun el articulo 1.4 del Codigo civil, pues
informa sobre las soluciones a los problemas que se planteen sobre el mismo. Otro
argumento es la relevancia constitucional que le otorga el articulo 5.1 de la LOPJ, en el
sentido de contener «los criterios para interpretar y aplicar las normas escritas». Pero,
también contiene reglas juridicas respecto de la vertiente material y procesal, como
imponer dos sanciones sobre el mismo ilicito cuando exista la identidad de sujeto,

hecho y fundamento, asi como la prohibicion doble enjuiciamiento.

b) Pero, ;cudl es el fundamento de esta prohibicion? En México, a diferencia de
Espaifia, el fundamento del non bis in idem no se encuentra textualmente en la doctrina,

pero la jurisprudencia si hace alusion a diversos principios en los que basan sus

3 SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios de derecho administrativo general, Vol. 11, 2* ed., Madrid,
Tustel, 2009, pp. 405-408; BENLLOCH PETIT, G., «El principio de non bis in idem en las relaciones
entre el Derecho Penal y el Derecho disciplinario», cit., p. 312; CARRETERO PEREZ, A., y
CARRETERO SANCHEZ, A., Derecho administrativo sancionador, 2* ed., cit., p. 191; QUERALT J. J.,
El principio non bis in idem, Madrid, Tecnos, 1992, p. 9; TRAYTER JIMENEZ, J. M., «Sancién penal-
sancion administrativa: el principio “non bis in idem” en la jurisprudencia», en Poder Judicial, nam. 22,
1991, p. 115; DEL REY GUANTER, S., Potestad sancionadora de la Administracion y jurisdiccion
penal en el orden social, cit., pp. 111-116; SANZ GANDASEGUL, F., La potestad sancionadora de la
Administracién. La Constitucion espaiiola y el Tribunal Constitucional cit., p. 129; GARBERI
LLOBREGAT, J., La aplicacion de los derechos y garantias constitucionales a la potestad y al
procedimiento administrativo sancionador: (Doctrina del Tribunal Constitucional y reforma legislativa),
Madrid, Trivium, 1989, p. 149; ALARCON SOTOMAYOR L., «El non bis in idem como principio
general del derecho administrativoy», en SANTAMARIA PASTOR, J. A, (dir.), Principios Juridicos del
derecho administrativo, Madrid, La Ley, 2010, pp. 419-423.

14 NIETO, ALEJANDRO, Derecho administrativo sancionador, cit., pp. 438-439. Vid. GONZALEZ
PEREZ, J., y GONZALEZ NAVARRO, F., Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, vol. 11, 4* ed., Madrid, Civitas,
2007, también opina que le non bis in idem es una regla juridica, p. 3028

' GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., Curso de derecho
administrativo, Tomo I, 13% ed., Madrid, Civitas, 2006, p. 85.
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sentencias para otorgar la sancion mas justa y con ello resolver la cuestion del non bis in

. 16
idem™".

En cuanto al fundamento del principio non bis in idem en Espafia, existen
diversas posturas que se analizaran enseguida, pero cabe seflalar primero que el
Tribunal Constitucional lo reconoce como un derecho fundamental, el cual deviene de
la sentencia 2/1981, de 30 de enero, donde se indica que encuentra su fundamento en
los principios de legalidad y tipicidad de las infracciones o sanciones, erigiéndose en
garantia de los derechos fundamentales del ciudadano frente a las arbitrariedades del

poder publico.

' El non bis in idem tiene su fundamento en la idea de justicia material y para llegar a ella se auxilia de
una serie de principios como son el de legalidad, proporcionalidad, seguridad juridica y cosa juzgada
como se muestra en la Novena época, Instancia: Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: XXIX, febrero de 2009, Tesis
1.4 0.C36K, Materia Comun, Tesis aislada, Registro: 167948, pag. 1842; Novena época, Instancia: Primer
Tribunal Colegiado en Meteria Administrativa y Civil del Décimo Noveno Circuito, Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: XXXI febrero de 2010, Tesis XIX0.A.C.54C, Materia:
Civil, Tesis aislada, Registro:165299, en esta Tesis se dice al respecto que la cosa juzgada, «ademas de
constituir la verdad legal para quienes fueron parte en el juicio, implica la imposibilidad de volver a
discutir lo decidido, porque la rigidez o inmutabilidad de la sentencia definitiva descansa en los principios
de seguridad y certeza juridica», p. 2816. LUNA CASTRO, J. N., La suprema Corte como organo de
legalidad y Tribunal Constitucional, México, Porrua, 2006, menciona que el principio de seguridad
juridica esta estrechamente vinculada «con la existencia de un ordenamiento eficaz, congruente y justo,
como presupuesto de un estado de derecho y consecuentemente bien cominy, pp. 92-97. Vid. BURGOA,
L., Las garantias individuales, 36* ed., México, Porrta, 2003, pp. 504-505. La jurisprudencia establece
que el principio de proporcionalidad «debe perseguir una finalidad constitucionalmente legitima, ser
adecuada, idonea, apta susceptible de alcanzar la finalidad perseguida por el legislador a través de la
limitacion respectivay, ademas debe ser necesaria, es decir, suficiente para alcanzar dicha finalidad «de
tal forma que no implique una carga desmedida e injustificada para el gobernado respectivoy, asi lo
menciond en la Novena época, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Tomo: XXVI, diciembre de 2007, Jurisprudencia, Materia: Constitucional. Registro: 170740, p. 8;
Tercera época, Instancia: Sala Superior del Tribunal Electoral, Fuente: Apéndice (actualizacion 2002),
Tomo: VII Jurisprudencia Electoral, Tesis 45, Registro: 922664, p. 63; en similar sentido se puede
observar la Tesis aislada, Novena época, Instancia, Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa
del Primer Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: XXII, septiembre de
2005, Registro: 177124, p. 1519. Por tanto, si se llegara a otorgar una sancion desproporcionada como
sancionar dos veces a un sujeto por el mismo hecho y fundamento representaria la vulneracion del
principio non bis in idem. Vid. CARDENAS RIOSECO, R. F., La prisién preventiva en México. Condena
por adelantado o medida de seguridad encubierta, México, Porraa, 2004, pp. 100-101; SANCHEZ GIL,
R., «Recepcion jurisprudencial del principio de proporcionalidad en México», en Revista Mexicana de
Derecho Constitucional, nim. 21, 2009, p. 473.

7 Todas estas sentencias y autos aluden a la garantia non bis in idem como un derecho fundamental, ATC
389/ 1988, de 24 de marzo; ATC 648/ 1988, de 23 de mayo; STC 66/1986, de 23 de mayo; STC 94/1986,
de 8 de julio; STC 107/1989,de 8 de junio; STC 154/1990, de 15 de octubre; STC 234/1991, de 10 de
diciembre; STC 204/ 1996, de 16 de diciembre; STC 221/1997, de 4 de diciembre; STC 2/2003, de 16 de
enero; STC 229/2003, de 18 de diciembre; ATC 239/2003 de 14 de julio; ATC 277/2003, de 25 de julio;
ATC 357/2003,de 10 de noviembre; ATC 141/2004, de 26 de abril; STC 180/2004, de 2 de noviembre;
STC 188/2005 de 7 de julio; STC 334/2005,de 20 de diciembre; STC 48/2007, de 12 de marzo; STC
91/2008, de 21 de julio. En similar sentido hace referencia al non bis in idem como un principio la STS de
27 de enero de 2012 (Ref. Tustel: §345788).
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Si bien el principio no se encuentra recogido expresamente en los articulos 14 al
30 de la Constitucion, donde se reconocen los derechos y libertades susceptibles de
amparo (articulo 53, niimero 2, de la Constitucion, es una de las consecuencias mas
importantes que se extraen de la Jurisprudencia constitucional y, 41 de la LOTC), no
por ello cabe silenciar que, «como entendieron los parlamentarios en la Comision de
Asuntos Constitucionales y Libertades del Congreso al prescindir de €l en la redaccion
del articulo 9 del Anteproyecto de Constitucion, va intimamente unido a los principios
de legalidad y tipicidad de las infracciones recogidos principalmente en el articulo 25 de
la Constitucion»'®. La doctrina ha destacado como fundamento del non bis in idem los

siguientes principios.
1.3.1 Principio de legalidad

Para un sector doctrinal, el principio de legalidad comprende el fundamento del
non bis in idem ya que representa los limites que se establecen en cada norma juridica, y
las autoridades no pueden actuar por iniciativa propia sino ejecutando el contenido de la
ley'”. Ademas opera como una cobertura legal previa a la realizacion del hecho®, asi

que imponer dos sanciones al mismo sujeto por un mismo hecho y fundamento

'8 Vid. GARCIA DE ENTERRIA. E., La constitucion como norma y el tribunal constitucional, cit., p.
260.

" Dicho contenido de Ley esta hecho por el poder legislativo que representa la soberania popular y es el
unico legitimado para establecer cuales son las conductas que deben ser consideradas ilicitas y qué
sanciones se han de imponer sobre ellas, frenando los posibles abusos de los demas poderes. En este
sentido BECCARIA, CESARE, De los delitos y las penas, (J. A. de las Casas, Traductor), Alianza,
Buenos Aires, 1983, apunta que «sélo las leyes pueden decretar las penas de los delitos y esta autoridad
debe residir en el legislador [...]» p. 29.

2 yid. ZUGALDIA ESPINAR, J. M., El Derecho penal. Parte general, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004,
sefiala que el principio de legalidad contiene la exigencia de la “lex praevia” cuyo contenido especifica
que la ley sea anterior al hecho sancionado. La conducta puede ser considerada delito y resultar penada si
estd prevista como tal y con las correspondientes consecuencias juridicas en una ley vigente en el
momento en que se realiza la cuestion, pp. 237-239. Vid sobre las garantias del principio de legalidad
TRAYTER, J. M., Manual de derecho disciplinario de los funcionarios publicos, Madrid, Marcial Pons,
1992, pp. 111-112; en similar sentido PULIDO QUECEDO, M., «Lex certa, sanciones administrativas y
remisiones legales», en Revista Aranzadi Doctrinal, nam. 4, 2009, p. 1; LASCURAIN SANCHEZ, J. A.,
«Solo penas legales, precisas y previas: El derecho a la legalidad penal en la jurisprudencia
constitucional», en Cuadernos Aranzadi del Tribunal Constitucional, nam. 23, 2009, pp. 4-192; SALAS
DARROCHA, J. T., «Derecho fundamental a la legalidad penal: Jurisprudencia Constitucional y
consideraciones criticas», en Sentencias del TSJ Y AP y otros Tribunales, num. 10, 2005, p. 3. En
similares términos se presenta una reiterada jurisprudencia como son las SSTS de 12 de noviembre de
2009 (Ref. Tustel: § 298567); de 22 de mayo de 2009 (Ref. Tustel: §290877); de 28 de mayo de 2009 (Ref.
Tustel: §295211); la SSTC 283/2006 de 9 de octubre; las SSTC 24/2005 de 26 de febrero; 218/2005 de 12
de septiembre; 297/2005 de 21 de noviembre; 242/2005 de 10 de octubre; 100/2003 de 2 de junio;
270/1994, de 17 de octubre; 53/1994 de 24 de febrero; 116/1993 de 29 de marzo; 127/1990 5 de julio,
133/1987 de 21 julio.
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vulneraria el principio non bis in idem de acuerdo a lo establecido en el articulo 25.1 de

la Constitucidn.

El non bis in idem dejaria de tener un contenido garantista si un mismo hecho, y
por igual fundamento, pudiese ser objeto de una nueva sancidon al mismo sujeto, lo que
comportaria un punicidén desproporcionada de la conducta ilicita. La finalidad de las
normas es prevenir los actos ilicitos y, por tanto, no tendria sentido la imposicion de dos
0 mas sanciones que no se encuentren reguladas legalmente, ya que esto produciria una
violacién al non bis in idem®'.

GARCIA DE ENTERRIA menciona que «la vigencia del principio se propicia
directamente desde la garantia criminal del principio de legalidad, en el sentido de
asegurar que la realizacion de un hecho no se conectara a calificaciones plurales»zz, El
autor considera que «la inclusion del non bis in idem en los principios de legalidad y

e . ’ 2
tipicidad que se enuncian en el articulo 25 le parece clara»™.

Por otro lado, el principio de legalidad se concibe en la determinacion de
conductas prohibidas, asi como también implica la derivacion de consecuencias
juridicas que de su realizacion se desprenden, «de forma que los tipos penales y/o
administrativos no desempenan pues, exclusivamente una funcién garantizadora
«negativay, determinando a contrario sensu éambitos de libertad, sino también
«positivay, asegurando que para los hechos en ellos subsumibles no han de producirse

. . . 24
consecuencias diversas a las prev1stas» .

2l CANO CAMPOS, T., «La suspension de las autorizaciones administrativas para conducir en las
infracciones sancionadas por autoridades distintas de las del Estado», en Revista Espaiiola de Derecho
Administrativo, nim. 120, 2003, agrega lo siguiente: «El fundamento de esa vertiente del non bis in idem
demuestra claramente el alcance de la prohibicion, un fundamento que no es otro, a pesar de numerosas
voces discrepantes, que el principio de legalidad consagrado en el articulo 25.1 de la CE», p. 608.

22 GARCIA DE ENTERRIA, E., «La incidencia de la Constitucion sobre la potestad sancionadora de la
administracion: dos importantes sentencias del Tribunal Constitucionaly, cit., p. 362.

2 GARCIA DE ENTERRIA, E., «La incidencia de la Constitucion sobre la potestad sancionadora de la
administracion: dos importantes sentencias del Tribunal Constitucionaly, cit., pp. 361-362.

* DE LEON VILLALBA, F. J., Acumulacion de sanciones penales y administrativas, cit., pp. 415-416.
En el mismo sentido opina CANO CAMPOS, T., «Non bis in idem...,» cit., establece que el principio de
legalidad tiene una doble funcion, negativa y positiva, p. 207. Vid. también a GARCIA ALBERO, R.,
Non bis in idem material y concurso de leyes penales, Barcelona, Cedecs, 1995, pp. 82-83.
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En este sentido, se afirma que las sanciones asignadas a cada ilicito expresan el
desvalor que el ordenamiento juridico atribuye a una determinada conducta y se impone
con pretension de agotar el desvalor del hecho. De esto se infiere que la pretension de
volver a sancionar el ilicito cuando concurre la triple identidad (sujeto, hecho y
fundamento) infringe el principio non bis in idem, pues supone rebasar los limites de la
sancion prefijados. Asi resultaria evidente un exceso del poder punitivo por parte del
Estado frente a los ciudadanos, pues no tienen porqué verse afectados, si una sancion

unica y plural es asignada a cada ilicito.

Como decimos son varios los autores que se inclinan en establecer que el
principio de legalidad es el fundamento del non bis in idem™. Tanto la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo establecen el fundamento del
non bis in idem en el principio de legalidad y tipicidad*®, ademas de otros principios que

a continuacion se explicaran.

» Algunos de los autores mencionados como GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1., Derecho
administrativo sancionador. Teoria general y prdctica del Derecho penal y administrativo, 2* ed.,
Madrid, Aranzadi, 2010, p. 206; DE LEON VILLABA, F. J., Acumulacién de sanciones penales y
administrativas, cit., p. 446; GARCIA ALBERTO, R., Non bis in idem material..., cit., menciona que la
«manifestacion concreta del “non bis in idem” —se refiere a la prohibicién de doble sancion por la misma
infraccion— puede explicarse desde el significado esencial del principio de legalidad, también en relacion
con el Derecho Penal y el sancionador administrativo», pp. 90-91; ZUGALDIA ESPINAR, J. M., El
Derecho penal. Parte general. cit., pp. 234-240; DEL REY GUANTER S., Potestad sancionadora de la
Administracion y jurisdiccion penal en el orden social, cit., p. 123; NAVARRO CARDOSO, F.,
Infraccion administrativa y delito: limites a la intervencion del Derecho Penal, cit., p. 36; SUAY
RINCON, J., Sanciones administrativas, Bolonia, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, 1989, p.
179; LOZANO SUAREZ, L. M., «El principio non bis in idem: Colision entre derecho penal y derecho
administrativo sancionadory», cit., «se acepta que el non bis in idem, integra un principio general de
Derecho, si bien, dado su engarce con el principio de legalidad del articulo 25.1 de la Constitucion, puede
ser considerado igualmente un derecho fundamental susceptible de ser protegido a través de recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional». p. 57; En el mismo sentido, DIAZ PITA, Ma. Del M., «Informe
sobre el principio non bis in idem y la concurrencia de jurisdicciones entre los Tribunales Penales
Espafioles y los Tribunales Penales Internacionalesy, cit., menciona «el principio non bis in idem, se
configura como consecuencia necesaria del principio de legalidad y taxatividad de las leyes penales y
sancionadoras restrictivas de derechosy, p. 873.

%% El Tribunal Constitucional desde la sentencia 2/1981, de 30 de enero, en su fundamento juridico 4°
perfild las bases del non bis in idem y establecid su fundamentacion constitucional en el principio de
legalidad y tipicidad de la sanciones penales y administrativas contenido en el articulo 25.1 de la
Constitucion. En similar sentido se muestran las SSTC 66/1986, de 23 de mayo; 94/1986, de 8 de julio;
107/1989, de 8 de junio; 154/1990, de 15 de octubre; 234/1991, de 10 de diciembre; 204/ 1996, de 16 de
diciembre; 221/1997, de 4 de diciembre; 2/2003, de 16 de enero; 229/2003, de 18 de diciembre; 188/2005
de 7 de julio; 334/2005, de 20 de diciembre; 48/2007, de 12 de marzo; 91/2008, de 21 de julio; también lo
menciona la STS de 17 de marzo de 2009 (Ref. Tustel: §289519). Vid. en el mismo sentido, ATC
239/2003 de 14 de julio; ATC 389/ 1988, de 24 de marzo; ATC 648/ 1988, de 23 de mayo ATC
277/2003, de 25 de julio; ATC 357/2003, de 10 de noviembre; ATC 141/2004, de 26 de abril; STC
180/2004, de 2 de noviembre.
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1.3.2 Principio de proporcionalidad

Para otro sector de la doctrina, el fundamento del non bis in idem se encuentra
en el principio de proporcionalidad, debido a que toda sancion debe ajustarse a las
circunstancias del caso concreto, pues de lo contrario se produciria una sancion

. . 2
desproporcionada y contraria a Derecho®’.

La vertiente material de non bis in idem no sélo se conecta con el principio de
legalidad y tipicidad, sino que también con el principio de proporcionalidad, segin los
autores mencionados y la propia jurisprudencia constitucional. La Constitucién, como
ya se ha visto, en su articulo 25 no hace alusion al principio de manera expresa, 0 mejor
dicho, en ningtn precepto constitucional se refiere a ¢l directamente, debiendo hacerlo
el Tribunal Constitucional considerando que se incardina en las reglas y valores

. . ., 0
asentados en la propia Constitucion®™.

El principio de proporcionalidad aparece con mayor frecuencia en la motivacion
de las decisiones del Tribunal Constitucional. Como senala la STC 154/1990, de 15 de
octubre, su finalidad exige mantener una adecuacion entre la gravedad de la infraccion y
la sancion impuesta, de tal manera que una vez que se aplica la determinada sancién a
una especifica infraccion la reaccidon punitiva queda acotada, dicha reaccidon estd en

armonia y consonancia con la accidon delictiva y, la correspondiente condena ha de

” DEL REY GUANTER, S., La potestad sancionadora de la administracion y jurisdiccion penal en el
orden social, cit., pp. 123-124; ALONSO MAS, M. J., Prevalencia de la via jurisdiccional penal y
prohibicién del doble enjuiciamiento, cit., pp. 25-26; GOMEZ TOMILLO, M., y SANZ RUBIALES, 1.,
Derecho administrativo sancionador, cit., p. 206. GARBERI LLOBREGAT, J., y BUITRON RAMIREZ
G., El procedimiento administrativo sancionador, Vol. 1, 5* ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 203;
DE LEON VILLABA, F. J., Acumulaciéon de sanciones penales y administrativas, cit., p. 446;
NAVARRO CARDOSO, F., Infraccion administrativa y delito: limites a la intervencion del Derecho
Penal, cit., p. 36; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., Tratado de Derecho Procesal Penal, Navarra,
Aranzadi, 2004, p. 402.

2 Vid. La STC 154/1990, de 15 de octubre, sefiala lo siguiente: «Se impide sancionar doblemente por un
mismo delito, desde la misma perspectiva de defensa social, o sea que por un mismo delito recaiga sobre
un sujeto una sancién penal principal doble o plural, lo que también contradiria el principio de
proporcionalidad entre la infraccion y la sancion, que exige mantener una adecuacion entre la gravedad de
la sancion y la de la infracciony»; ATC 329/1995, de 11 de octubre, explica, para transgredir el nos bis in
idem es indispensable «la identidad factica de lo enjuiciado y que la condena tenga sustrato en una
idéntica valoracion juridica; es decir, que se vuelva a valorar desde la misma perspectiva juridica lo ya
valorado. Expresando en otros términos: la interdiccion que el principio supone no recae meramente sobre
la sancion de los mismos hechos, que es el nervio escueto de los recurrentes, sino esencialmente sobre la
sancion de la misma infraccion. Detenerse en lo primero supondria negar la propia existencia del
concurso ideal de delitos, con el correspondiente precio en términos de justicia, proporcionalidad y
prevencion; a evitar lo segundo —la reiteracion punitiva por un mismo delitos tienden a las técnicas de
resolucion de concurso de leyes—», en similar sentido la STC 180/2004, de 2 de noviembre.
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considerarse ‘“autosuficiente” desde una perspectiva punitiva, por lo que aplicar otra
sancion en el mismo orden punitivo representaria la ruptura de esa proporcionalidad,
con una conexion excesiva del ordenamiento juridico al inflingirse a una sancion

desproporcionada respecto de la infraccidon que se ha cometido™.

ALONSO MAS establece que el principio de proporcionalidad se conecta
perfectamente con el principio non bis in idem, en tanto constituye en su vertiente
material una aplicacion de la teoria de los concursos, «porque, en efecto, si el legislador
ha previsto una determinada sancion para una conducta, en atencion a determinado bien
juridico protegido, es porque entiende que es la sancidon adecuada y proporcionada a
dicha conducta (con independencia de que en la via de amparo, el Tribunal
Constitucional so6lo corrige las desproporciones manifiestas). Castigar la misma
conducta, ademds, con arreglo a otro precepto, supone imponer un castigo

desproporcionado respecto del querido por el legislador»™

¥ Vid. ARADILLA MARQUES M., J., «Responsabilidad empresarial en orden a las prestaciones:
ultimos matices en la jurisprudenciay», en Aranzadi, nim. 19. (Ar. 2000/2034), 2000, pp. 9-12; DEL REY
GUANTER, S., La potestad sancionadora de la administracion y jurisdiccion penal en el orden social,
cit., pp. 123-124. Vid. la STS 23 de diciembre de 2008 (Ar. 376), la finalidad que se pretende es que la
actuacion de la Administracion sea proporcionada con los fines que persigue. Para apreciarla debera
compararse la gravedad del hecho ilicito con la gravedad de la sancion, debiendo motivarlas para conocer
cual fue la razoén de por qué se impuso una concreta sanciéon y no otra mas leve o menos grave; en el
mismo sentido las SSTS de 3 de diciembre de 2008 (Ar. 205); 7 de noviembre de 2007 (Ar. 1420); 6 de
junio de 2007 (Ar. 3369); 20 de noviembre de 2007 (Ar. 667); 23 de marzo de 2005 (Ar. 2613); 2 de
junio de 2003 (Ar. 4118); 24 de octubre de 2000 (Ar. 9375). Vid. sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 14 de diciembre de 2006 (TEDH 77), apunt6é en términos semejantes que el
principio proporcionalidad debe guardar una adecuacion entre medios empleados y el fin perseguido. Vid.
BERNAL PULIDO, C., El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 3* ed., Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007, pp. 41-42; RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. Ma.,
La ponderacion de bienes e intereses en el derecho administrativo, Barcelona, Marcial Pons, 2000, pp. 25
y 105-109; SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, D., El control de proporcionalidad de la actividad
administrativa, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pp. 349-363 y ANDRES PEREZ, M. DEL R., EIl
principio de proporcionalidad en el procedimiento administrativo sancionador, Barcelona, Bosch, 2008,
pp. 24-25.

% ALONSO MAS, M. J., Prevalencia de la via jurisdiccional penal y prohibicién del doble
enjuiciamiento, cit., pp. 25-26. En iguales términos la STS de 26 de octubre de 2001(Ar. 2001/9084),
«Pues bien ha de sefalarse que es al Legislador al que corresponde configurar la proporcion entre las
conductas que pretende evitar y las penas con las que intente conseguirlo, gozando en esta materia de un
amplio margen de libertad. Sélo en supuestos excepcionales puede este Tribunal cuestionar dicho marco
legislativo, excepcion que no concurre en el caso actualy». En el mismo sentido la STC 150/1991, de 4 de
julio, «el juicio de proporcionalidad de la pena, prevista por la Ley con caracter general en relacion a un
hecho punible, es competencia de legislador, en funcion de los objetivos de politica criminal que adopte
dentro del respeto a los derechos fundamentales de la personay, vid. también la STC 65/1986, de 22 de
mayo, sefiala que la valoracion corresponde al legislador ha de establecer la proporcionalidad de las
sanciones al hecho cometido, es decir que la proporcionalidad de la pena debe de estar prevista en la Ley
con caracter general, siendo competencia de los legisladores, recordemos que a los Tribunales de Justicia
les corresponde aplicar las leyes y no verificar los medios que establecen los legisladores para ver si son o
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Por otro lado el principio de proporcionalidad y, por ende, el non bis in idem
estan basados en la idea de justicia igual que corresponde a todo el ordenamiento
juridico, ya que la proporcionalidad se entiende como la aplicacion de una sancién
mas justa, la idea de justicia se da como consecuencia de las arbitrariedades de los
poderes publicos frente a los ciudadanos. Ante ello afirma ARROYO ZAPATERO que
«si la doble sancion no resulta arbitraria y desproporcionada tampoco afectaria el
principio —non bis in idem—»>". Existen ocasiones en que la doble sancién se hace
necesaria para cubrir el ilicito cometido. De hecho la practica penal incluye
habitualmente en muchos tipos penales dos sanciones de aplicacion acumulativa.

Cuestion que se abordard mas adelante.

Sin embargo, para GARCIA ALBERO, «la proporcionalidad por si sola no
puede juzgar papel alguno, sino que tal tarea ha de realizarse con criterios 16gicos y
teleologicos que desvelen el solapamiento desvalorativo de los preceptos»’>, por lo que
considera que la proporcionalidad no es suficiente para fundamentar el non bis in idem

y, por tal motivo no seria fiable basarlo unicamente en este principio.

En realidad, la postura del Tribunal Constitucional es que el principio de

proporcionalidad no representa por si solo el fundamento completo del non bis in idem,

no proporcionados, siempre y cuando no se vulnere el principio del Estado de Derecho, la dignidad de las
personas y el valor de justicia.

*' DEL REY GUANTER, S., La potestad sancionadora de la administracion y jurisdiccion penal en el
orden social, cit., pp. 123-124. Por dicha causa se establece en el articulo 8 de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 donde afirma que la «ley no debe establecer otras penas
que las estrictas y evidentemente necesarias». Se menciona con mas claridad en el articulo 12 segtn el
cual: «la ley no debe sefialar sino las penas estrictamente necesarias y proporcionadas al delito», como
también se encuentra en infinidad de disposiciones, s6lo por mencionar algunas el articulo 16 de la
Constitucion Francesa de 1973; el articulo 131.3 de la LRJPAC cuyo tenor es el siguiente: «en la
determinacion normativa del régimen sancionador, asi como en la imposicion de sanciones por las
Administraciones Publicas se debera guardar la debida adecuacion entre la gravedad del hecho
constitutivo de la infraccion y la sancion aplicaday. Véanse los siguientes autores si se quiere profundizar
mas sobre la idea de justicia. BENLLOCH PETIT, G, «El principio de non bis in idem en las relaciones
entre el Derecho Penal y el Derecho Disciplinarioy, cit., hace referencia a la idea de justicia en el sentido
que representa un limite a la facultad de castigar, lo cual debe de ir acorde entre la gravedad del hecho y
la intensidad de la sancion, p. 313; DE LA MATA BARRANCO, N. J., El principio de proporcionalidad
penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, p. 19; GARCIA ALVAREZ, J. F., Sobre el principio de
legalidad, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, pp. 103-118; BECCARIA, CESARE, De los delitos y las
penas, cit., p.138.

32 ARROYO ZAPATERO, L., «Principio de legalidad y reserva de ley en materia penaly, en Revista
Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 8, 1983, p. 19.

33 GARCIA ALBERO, R., Non bis in idem material..., cit., alude que al considerar un mismo
comportamiento como condicion de varias, incluso homogéneas consecuencias juridicas, no contradicen
ni la légica, ni un pretendido principio de proporcionalidad. pp. 84-89.
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aunque si tiene un caracter complementario, asi como también no constituye en el
ordenamiento un canon de constitucionalidad auténomo, cuya alegaciéon pueda
producirse de forma aislada respecto de otros preceptos constitucionales, sino que opera
esencialmente como un criterio de interpretacion que permite enjuiciar las posibles
vulneraciones de concretas normas constitucionales®. Asi se establece desde la STC

55/1996, de 28 de marzo, que estipula lo siguiente:

«.. el principio de proporcionalidad no constituye en nuestro ordenamiento
constitucional un canon de constitucionalidad autéonomo cuya alegacion pueda
producirse de forma aislada respecto de otros preceptos constitucionales. Es, si quiere
decirse asi, un principio que cabe inferir de determinados preceptos constitucionales —y
en particular de los aqui invocados— y, como tal, opera esencialmente como un criterio de
interpretacion que permite enjuiciar las posibles vulneraciones de concretas normas
constitucionales. Dicho con otras palabras, desde la perspectiva del control de
constitucionalidad que nos es propio, no puede invocarse de forma autéonoma y aislada el
principio de proporcionalidad, ni cabe analizar en abstracto si una actuacion de un poder
publico resulta desproporcionada o no. Si se aduce la existencia de desproporcion, debe
alegarse primero y enjuiciarse después en qué medida ésta afecta al contenido de los preceptos
constitucionales invocados: sélo cuando la desproporcion suponga vulneracion de estos

preceptos cabra declarar la inconstitucionalidady.

Si bien pareciese que el principio de proporcionalidad no solo abarcara la
vertiente material del non bis in idem sino también la procesal, pues el Tribunal
Constitucional en su sentencia 154/1990, de 15 de octubre, apunta lo siguiente «el
principio non bis in idem es aplicable también dentro de un mismo proceso o
procedimiento, a una pluralidad de sanciones principales ante la identidad de sujeto,
hecho o fundamento». Ademads sefala que la vertiente material impide sancionar al
mismo sujeto en mas de una ocasion por el mismo hecho y con el mismo fundamento
teniendo como finalidad evitar una reaccién punitiva desproporcionada, ya que dicho
exceso punitivo hace quebrar la garantia del ciudadano de previsibilidad de las
sanciones, crea una sanciéon ajena al juicio de proporcionalidad realizado por el

: ) . . ., . 35
legislador y materialmente la imposicion de una sancion no prevista legalmente™.

* Vid. en la misma linea la sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya nam. 785/2008 de 3 de
octubre (Ar. 627).

3% Vid en sentido similar ATC 329/1995, de 11 de diciembre; STC 177/1999, de 11 de octubre; STC
2/2003, de 16 de enero; STC 229/2003, de 18 de diciembre; STC 180/2004, de 2 de noviembre; STC
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Por tanto, el fundamento de la prohibicion del non bis in idem no solo radica en
este principio, como se observard mas adelante; su fundamento se basa en una serie de
principios que se conjugan entre si para dar el soporte necesario al mismo, dentro de los
que se encuentra el principio de proporcionalidad. Este coadyuva a impedir sancionar
doble vez por un mismo ilicito a un sujeto en el que implique el mismo hecho y con
idéntico fundamento, ya que este principio conlleva la prohibicion del exceso, tanto en
el sentido de otorgar una pena desproporcionada en cuanto lesione sus derechos, como
también otorgar una pena que beneficie de mas al ciudadano no correspondiente con la
conducta ilicita, sino que en este caso merezca mayor sancion impuesta por la infraccion

cometida.
1.3.3 Principio de seguridad juridica

Para algunos autores el fundamento del non bis in idem se encuentra en el

o e - .. 36
principio de seguridad juridica, como se muestra a continuacion™".

Se senala que el principio de proporcionalidad junto con el de seguridad juridica
justifican la garantia del non bis in idem, ya que «cada uno de esos fundamentos por si
solos y por separado no permiten abarcar el total fundamento al que corresponde el

principio»’’.

Otros autores apuntan que el principio de seguridad juridica posiblemente sea el
fundamental en atencion a que «habiendo sido ya castigada una persona en relacion con
unos mismos hechos y en atencioén a la lesion de determinado bien juridico protegido,

después no se puede reiterar la imposicion de sanciones a la misma persona por la

188/2005, de 7 de julio; STC 334/2005, de 20 de diciembre; STC 48/2007, de 12 de marzo; STC 91/2008,
de 21 de julio; ([...]el principio de proporcionalidad exige mantener una adecuacion entre la gravedad de
la sancién y la de la infraccion) ATC 329/1995, de 11 de diciembre.

* NAVARRO CARDOSO, F., Infraccion administrativa y delito: limites a la intervencion del Derecho
Penal, cit., p. 36; GARBERI LLOBREGAT, J., y BUITRON RAMIREZ G., El procedimiento
administrativo sancionador, Vol. 1, cit., p. 206; RUIZ ROBLEDO, A., El derecho fundamental a la
legalidad punitiva, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, p. 283; ALONSO MAS, M. J., Prevalencia de la via
Jurisdiccional penal y prohibicion del doble enjuiciamiento, cit., pp. 28-30; ENTRENA RUIZ, D., EIl
empleo de informacion privilegiada en el mercado de valores: un estudio de su régimen administrativo
sancionador, Madrid, Thomson-Civitas, 2006, pp. 356-357; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., Tratado
de Derecho Procesal Penal, cit., p. 402.

¥ MUNOZ LORENTE, I., La nueva configuracion del principio non bis in idem. Las sanciones
administrativas como limite a la intervencion de la jurisdiccion penal. Especial referencia al ambito
medioambiental, Cuadernos profesionales de gestion ambiental, Madrid, Ecoiuris, La Ley, 2001, p. 52.
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comision de esos hechos y en atencion a la infraccion del mismo bien juridico»®. Una
vez impuesta la primera sancion, no se debe volver a castigar, pues el sujeto tiene la
certeza juridica de no volver a ser castigado, en el sentido de que se ha agotado el “ius
puniendi” del Estado, si esto sucediera, entonces se estaria infringiendo la seguridad

juridica®.

Por otro lado se sefiala que «el principio de seguridad juridica considera que no
es admisible en un Estado de Derecho la amenaza permanente de diferentes sanciones
por el mismo hecho al mismo sujeto, pues, ademas tal posibilidad entrafia someter al

. . 4
ciudadano a un trato inhumano»™’.

El Tribunal Constitucional también se ha apoyado en el principio de seguridad
juridica para fundamentar la prohibicion del bis in idem®'. Lo que se busca evitar es la
duplicidad de procedimientos y la doble valoracion de un hecho, pues los mismos
hechos no pueden existir y dejar de existir para los 6rganos del Estado, postura que
también menciond el mismo Tribunal en la sentencia 77/1983, de 3 de octubre y en
otras sentencias, donde confirma lo ya establecido por la anterior sentencia agregando la

., Ce . Ty
vulneracion al principio de seguridad juridica™.

¥ ALONSO MAS, M. J., Prevalencia de la via jurisdiccional penal y prohibicién del doble
enjuiciamiento, cit., pp. 28-29.

* Sobre el principio de seguridad juridica véase ALONSO MAS, M. l., Prevalencia de la via
Jurisdiccional penal y prohibicion del doble enjuiciamiento, cit., pp. 28-29; GALLARDO CASTILLO,
M. J., Los principios de la potestad sancionadora. Teoria y prdctica, cit., p. 317.

“ LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., Tratado de Derecho Procesal Penal, cit., p.402.

I Asi lo sefiala en esta STC 107/1989, de 8 de mayo, «la aplicacion de dicho principio supone, en lo que
ahora importa, que las autoridades de un mismo orden, a través de procedimientos distintos, no pueda
sancionar repetidamente una misma conducta ilicita, por entrafiar esta duplicacion de sanciones una
inadmisible reiteracion en el ejercicio del “ius puniendi” del Estado, de otro lado, el derecho de los
ciudadanos a no ser sancionados sino en las condiciones establecidas por el art. 25.1 de la Constitucion
implica también que los mismos hechos enjuiciados por distintos 6rganos del Estado no puedan existir y
dejar de existir al mismo tiempo, pues a ello se oponen no solo elementales exigencias logicas, sino
también el principio general de seguridad juridica que el art. 9.3 de la Constitucion», pero hace referencia
a este supuesto desde la sentencia 2/1981, de 30 de enero, mas especifico en la STC 77/1983, de 3 de
octubre, en el mismo sentido. Vid., la SSTC 159/1985, de 27 de noviembre; 23/1986, de 14 de febrero;
94/1986 de 8 de julio; 107/1989, de 8 de 1989; ATC 26/2002, de 26 de febrero.

2 QTC 24/ 1984, de 23 de febrero, apunta que «en la realidad juridica, esto es, en la realidad historica
relevante para el Derecho, no puede admitirse que algo es y no es, que unos mismos hechos ocurrieron y
no ocurrieron, o, por decirlo en los términos del fundamento juridico 6 de nuestra Sentencia de 3 de
octubre de 1983, “es claro que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los 6rganos
del Estado”, pues a ello se oponen no s6lo principios elementales de la logica juridica y extrajuridica, sino
el principio de seguridad juridica constitucionalizado en el art. 9.3. Ante situaciones hipotéticamente de
esta indole el Tribunal Constitucional no siempre tendrd competencia para intervenir sin mas; por el
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La STC 60/2008, de 26 de mayo, concreta los elementos con los que se
transgrede el principio de seguridad juridica, los cuales son reiteracion de las
pretensiones punitivas sobre los mismos hechos y/o reiteracion a la condena en un
enjuiciamiento sobre la cuestion de fondo (reiteracion del ejercicio del “ius puniendi”
del Estado) con la carga y la gravosidad que tal situacion genera, estos elementos no
solo se mencionan en esta sentencia, sino que predican desde la sentencia 2/1981, de 30

43 ., e
de enero ™, en la cual también se establece el non bis in idem.

La STC 2/2003, de 16 de enero, también hace referencia a la vinculacion de la
vertiente material del non bis in idem contra la prohibicion de una reaccion punitiva
desproporcionada en la aplicacion de la doble sancidn y, por tanto, se conecta con el
principio de seguridad juridica. Al Tribunal le parece que no existe exceso punitivo
desde el punto de vista material y, en consecuencia, desestim6 el amparo por tales

causas.

Como es sabido, la principal funcién del principio de seguridad juridica es
otorgar certeza juridica al ciudadano, de tal manera que no vuelva a tener un nuevo
N . . 44 .
enjuiciamiento y que los mismos hechos no vuelvan a ser valorados . En la sentencia

del TC 159/1987, de 26 de octubre, se vulnerd el principio de seguridad juridica ya que

contrario, habra que comprobar, y asi lo haremos en este caso, en primer término, si en verdad se produce
entre las resoluciones enfrentadas una estricta identidad en los hechos y en segundo lugar si hay en juego
algun derecho fundamental afectado por la contradiccion factica, pues la invocacion del solo principio de
seguridad juridica no es, obviamente, base para conocer en amparo», esto lo dice porque tales principios
por si solos no procrean derechos fundamentales, asi se observa en el ATC 211/1983 y en el mismo
sentido, ATC 333/1983, como en la sentencia 10/1985 de, 28 de enero de 1985, «Es manifiesto que en el
art. 9.3 de la CE no se genera un derecho fundamental susceptible de proteccion en via de amparo, ni la
interpretacion que los Tribunales llevan a cabo de las normas sobre prescripcion de acciones y derechos
es materia sobre la que este Tribunal haya de pronunciarse, siempre que por dicha via no quede
menoscabado un derecho de caracter fundamental».

“ En sentido analogo la STC 151/2005, de 6 de junio.

* La STC 2/2003, de 16 de enero, sefiala una de las prohibiciones dirigida al Estado de no someter a los
«ciudadanos a un doble o ulterior procedimiento sancionador por los mismos hechos con el mismo
fundamento, una vez que haya recaido resolucion firme en un primer procedimiento sancionador
administrativo o penal, constituye uno de los limites al ejercicio de la potestad sancionadora del Estado,
que la Constitucion impone como inherente al derecho a ser sancionado en el marco de un procedimiento
sancionador sustanciado con las garantias 24.2 CE, en relacion con el derecho a no ser sancionado sino en
las condiciones estatuidas por la ley y la Constitucion (art. 25.1). Poderosas razones ancladas en el
principio de seguridad y en el valor libertad (art. 1.1 CE)».
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una vez dictada la sentencia, se volvio a dictar por el mismo o6rgano judicial una nueva

., . . ., 4. 45
resolucion de fondo trasgrediendo el derecho que se tiene a la certeza juridica™.

Asi el STS de 30 de noviembre de 1995 (Ar. 8330), asevera que el principio de
seguridad juridica supone un amplio y vasto concepto que acoge en su seno a una serie
de derechos y principios, en consecuencia, la seguridad juridica es necesaria al
ciudadano, por ello en el presente caso se dieron dos resoluciones dictadas en contra del
acusado, éstas revelan que ambas corresponden a un mismo hecho y en esencia la
vulneracion del principio non bis in idem ya que en la misma el Tribunal Supremo las

considera enlazadas.

El Tribunal Constitucional ha venido aplicando el principio de seguridad juridica
en su concepcidn clasica. En este sentido, el principio de seguridad juridica ha adquirido
una triple dimension: «como certeza del Derecho positivo; como confianza de los
ciudadanos en las instituciones publicas y en el orden juridico en general, en cuanto
garantes de la paz social; y, finalmente, como previsibilidad de las consecuencias
juridicas derivadas de las propias acciones o de las conductas de terceros»*®. Como
puede verse, el apoyo del principio de seguridad juridica no le parece suficiente al
Tribunal Constitucional, por el sencillo motivo de que la seguridad juridica no conforma
un derecho fundamental susceptible de tutela por via de amparo por no encontrarse en el
articulo 53.2 de la CE y en este sentido le parece insuficiente para fundamentar por si

solo el non bis in idem.

* Segun esta sentencia, resulté inaceptable que una vez anulada «la sentencia penal condenatoria por los
defectos intrinsecos del razonamiento en ella expuestos, se llegue a dictar por el mismo 6rgano judicial
nueva resolucion de fondo reiterando asi el ejercicio del “ius puniendi” del Estado y arrojando, con ello,
sobre el justiciable la carga y la gravosidad de un nuevo enjuiciamiento que no esta destinado a corregir
una vulneracion en su contra de las normas procesales con relevancia Constitucional», en consecuencia se
produce la arbitraria actuacion posterior del 6rgano judicial. Vid., en el mismo sentido, STC 96/1996, de
30 de mayo; STC 156/2002, de 23 de agosto; STC 229/2003, de 18 de diciembre; STC 4/2004, de 4 de
febrero; STC 48/2007, de 12 de marzo.

* LEGUINA VILLA, J. A., «Principios generales del derecho y constitucion», en Revista de
Administracion Publica, nim. 114, 1987 p. 34, en el mismo sentido; DE LEON VILLALBA, F. J.,
Acumulacion de sanciones penales y administrativas, cit., «afiade que la tltima expresion dota de pleno
sentido a la prohibicion de que una Unica conducta sea sancionada de forma multiple, salvo en aquellas
ocasiones en que provoque una pluralidad de consecuencias juridicas que requieren a su vez una respuesta
estatal diversificada», en este sentido afirma que no puede sancionarse doble vez una conducta que ha
sido sancionada previamente, a menos de que ofreciese un aspecto que no hubiera sido absorbido por la
primera, es decir que tuviera un diferente fundamento juridico. pp. 404-405. En la misma vertiente se
expresa la STS de 6 de mayo de 1988 (Ar. 3723).
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1.4 Vinculacién de la cosa juzgada con el principio “non bis in idem”

Algunos autores destacan la vinculacion del principio de seguridad juridica con
el de la cosa juzgada y éstos anclados, a su vez, al fundamento del principio non bis in

idem, por ello volveré a enunciar un poco el tema anterior.

El principio de seguridad juridica protege al ciudadano frente a una ulterior
sancion y una nueva persecucion punitiva que ha adquirido firmeza; es aqui donde se
desempetia el papel de la cosa juzgada. Desde el origen del principio non bis in idem se
relaciona con la cosa juzgada en sus dos aspectos: uno negativo y uno positivo; el
primero se da con la imposibilidad de que se produzca un nuevo pronunciamiento sobre
el tema y en el segundo, lo declarado por sentencia firme, constituye la verdad
juridica?’. La jurisprudencia también menciona que el efecto de la cosa juzgada solo se

. . e . 4
predica respecto de resoluciones judiciales firmes*.

La cosa juzgada presenta dos manifestaciones: una formal y otra material. La
primera se refiere a aquella que implica la imposibilidad que una determinada decision
sea recurrida, es decir, la improcedencia o cierre de los recursos procesales contra ésta;
por su parte, la cosa juzgada material, se refiere al efecto que produce respecto de otros

procesos, es decir, se proyecta de forma positiva, (vinculante o prejudicial), lo que

“" En el mismo sentido DEL REY GUANTER, S., La Potestad sancionadora de la administracion y
Jurisdiccion penal en el orden social, cit., pp. 79-80; en términos similares también se expresa DE LA
OLIVA SANTOS, A., Sobre la cosa juzgada. Civil, Contencioso-Administrativa y Penal, con examen de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, 1991, pp. 19-
27. En la sentencia 77/1983, de 3 de octubre, se establece también el sentido positivo y negativo de la
cosa juzgada asi como que la misma debe ser respetada. El instituto de la cosa juzgada tiene por premisa
principal evitar la reproduccion indeterminada de litigios con el fin de conseguir la estabilidad juridica no
volviendo a juzgar sobre lo ya juzgado en sentencia firme. En sentido semejante la Audiencia Provincial
de Santa Cruz de Tenerife 102/2001, de 3 de febrero (Ar. 134136). Vid. CALAZA LOPEZ, S., «El
alcance virtual de la cosa juzgada materialy, en Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 773, 2009, establece
que la cosa juzgada tiene un objetivo principal «la erradicacion de la masiva interposicion de demandas,
que, formuladas desde diversas perspectivas puntos de vista o angulos juridicos con el oculto, y en cierto
modo, fraudulentoy, propdsito de obtener una respuesta favorable a sus pretensiones y que no tuvieron en
el proceso anterior, tratan en verdad, “de burlar el instituto de la cosa juzgada”. p. 2.

* Asi lo expresa de manera literal la STC 159/1987, de 26 de octubre, «..., el respeto a la firmeza de esas
resoluciones judiciales y a la intangibilidad de las situaciones juridicas en ellas declaradas (...), pues
también si la cosa juzgada material fuese desconocida vendria a privarse de eficacia a lo que se decidio
con firmeza al cabo del proceso»; en el mismo sentido la STC 91/2008, de 21 de julio, menciona: «Ello
implica la imposibilidad de proceder a un nuevo enjuiciamiento penal si el primer proceso ha concluido
con una resoluciéon de fondo con efecto de cosa juzgada, ya que, en el ambito de lo definitivamente
resuelto por un 6rgano judicial, dispensado por la anterior decision firme y se arroja sobre el reo la carga
y la gravosidad de un nuevo enjuiciamiento»; en igual sentido pero con grados variables de expresividad
se presentan las SSTC 23/2008 de 11 de febrero; 218/2007, de 8 de octubre; 229/2003, de 18 de
diciembre; 2/2003, de 16 de enero; 160/2002, de 16 de septiembre; 15/2002, de 28 de enero; 58/2000, de
28 de febrero; 222/1997, de 4 de diciembre; 242/1992, de 21 de diciembre.
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determina que el juzgador futuro debe respetar el contenido de lo juzgado en un proceso
precedente para evitar caer en contradicciones; su funciébn negativa, o también
denominada «excluyente o preclusivo», supone que el proceso posterior debera
abstenerse de enjuiciar los hechos que ya fueron materia de juicio en el primer proceso.
Esta funcion aparece recogida en el articulo 222.1 Ley de Enjuiciamiento Civil®.

Se establece que el principio de seguridad juridica rige todo Estado de Derecho y
¢éste a su vez impone que cuando acontezca un conflicto y se llegue a la sentencia del
mismo a través de ella se adquiera la fuerza de la denominada cosa juzgada material y,
que extienda sus efectos fuera del proceso otorgando no so6lo firmeza a lo declarado,
sino haciéndolo vinculante para el futuro e impidiendo, en consecuencia, que el

. .. . . 50 .
ciudadano se vea expuesto a un nuevo enjuiciamiento por el mismo hecho™, ya que si

49 e . . ,

En otras palabras, una resolucion judicial que goza de cosa juzgada no puede ser objeto de mas
recursos. Sus efectos se producen exclusivamente en el proceso en que se ha dictado la sentencia, por lo
que se considera precaria (es la resolucion que termina un proceso y no es recurrible, por tanto, adquirira
firmeza y valor de cosa juzgada formal); la cosa juzgada material es aquella que implica la inacatabilidad
de un resultado procesal mediante el inicio de un nuevo juicio, al cerrarse toda posibilidad de que se emita
una decision que se contradiga o se oponga a la resolucion judicial firme dictada. La STS de 18 de
noviembre de 1997 (Ar. 1022) alude: «siendo la cosa juzgada formal el efecto de la sentencia que ha
ganado firmeza, la cosa juzgada material es el estado juridico de una cuestion sobre la que ha recaido la
sentencia firme (con autoridad de cosa juzgada formal), que tiene la eficacia de vincular al drgano
jurisdiccional en otro proceso. Esta eficacia es negativa o excluyente, cuando se repite la misma cuestion
y en este otro proceso no se entra al fondo por acogerse la cosa juzgada como excepcion. Y la eficacia es
positiva o prejudicial cuando dicha cuestion no es el objeto unico del otro proceso, sino que forma parte
de éste, en cuyo caso la sentencia que recaiga debera tener como punto de partida y en ningun caso
contradecir lo resuelto en la anterior sentencia». Vid. DE LA OLIVA SANTOS, A., Sobre la cosa
Juzgada. Civil, Contencioso-Administrativa y Penal, con examen de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, cit., pp. 19-27; ARADILLA MARQUES, M. J., «La funcion positiva de la cosa juzgada:
determinacion de la contingencia de una capacidad permanente mediante proceso previo sobre
incapacidad temporal» en Aranzadi Social, nim. 7, 2008, alude a los dos aspectos de la cosa juzgada
(negativo y positivo) el positivo refiere a la parte subjetiva (identidad de partes) de los procesos
relacionados por la cosa juzgada, en esencia las partes del segundo proceso (24.4 Ley de Enjuiciamiento
Civil); «el afectado por la vinculacién haya sido también parte del primero en el que se haya dictado
sentencia» cuya vinculacion se sefala, aparte se requiere cierto grado de identidad objetiva «res de qua
agitur» (cosa de que se trata) en efecto, resulta obvio que los procesos no son idénticos con exactitud pero
los principales elementos si lo son. pp. 1-7; PAREDES RODRIGUEZ, J. M., «La cosa juzgada en materia
de seguridad socialy, en Aranzadi Social, maim. 20, 2007, resumiendo no es suficiente con comparar el
“petitum” (como lo enunciaba el articulo derogado 1252 del Codigo Civil) sino que ademas es necesario
examinar lo expresamente concedido o vedado en la sentencia firme del proceso anterior. pp. 4-10;
PALACIO, ARANTZAZU V., «Efecto positivo de la cosa juzgada en el proceso laboral», en Cuadernos
de Aranzadi Social, nim. 28, 2008, pp. 2-54; ZAPIRAIN BILBAO, A., «Las implicaciones de la cosa
juzgada en los litigios sobre Seguridad Social. Reflexiones al hilo de la mas reciente jurisprudencia del
TS», en Aranzadi Social, ntim. 4, 2007, pp. 3-6.

% LOPEZ BARGA DE QUIROJA, J., «El principio non bis in idemy, en Cuadernos de L. Jiménez de
Asua, num. 19. 2004, para este autor su fundamento del principio non bis in idem, no se encuentra en la
cosa juzgada, sino en el principio de culpabilidad y el de seguridad juridica, «el principio de culpabilidad,
impide que pueda imponerse por el mismo hecho al mismo sujeto una sanciéon que exceda del limite
proporcional a la culpabilidad, y en cuanto a la seguridad juridica considera que no es admisible en un
Estado de Derecho la amenaza permanente de las diferentes sanciones (simultaneas o sucesivas en el
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sucediera lo contrario se estaria transgrediendo el principio de seguridad juridica
generando una grave inseguridad juridica a los ciudadanos. Por su parte DE LEON
VILLABA, dice que la seguridad juridica influye en la estructura formal de Derecho y,
deja sentir sus efectos, principalmente, en su vertiente procedimental; ademas la
traslacion de esta idea al procedimiento ya sea administrativo o penal, «se traduce en
una serie de principios y aplicaciéon del Derecho tendencialmente inspiradas por la
certeza. Y en este contexto es facil aprehender la relacion entre dicho principio y el

instituto de la cosa juzgada»’'

Asimismo dicho autor establece sus dudas entre la vinculacion de la cosa
juzgada material y el principio non bis in idem. En el aspecto procesal la dificultad
radica en que el efecto de la cosa juzgada no puede predicarse siempre respecto de la
resolucion administrativa y solo si en sentido estricto de las resoluciones judiciales, por
consiguiente, la cosa juzgada no puede garantizar el non bis in idem’*. En ese sentido se
afirma que «la cosa juzgada es un instrumento procesal para garantizar la prohibicién
del non bis in idem, sin que quepa una identificacion absoluta entre ambas instituciones,
pues ni la cosa juzgada es el Unico instrumento de garantia de dicha prohibiciéon ni

aquélla persigue Gnicamente garantizar la referida prohibicion»™>. CANO CAMPOS

tiempo) por el mismo hecho al mismo sujeto, pues, ademas, tal consideracion entrafia someter al
ciudadano un trato inhumano». Cuestion en la que no se estd de acuerdo por las siguientes causas: de
ningiin modo se debe fundamentar el principio non bis in idem en el principio de culpabilidad, dado que
no soélo se aplica en cuestiones de indole penal sino también administrativo sancionador; las bases de la
culpabilidad no son muy sélidas para establecer el reproche que se hace a una persona, porque ésta debid
actuar de modo distinto a como lo hizo y determinar los margenes del deber no resulta facil, asi como el
grado en que opera o no la exigencia de culpabilidad, lo que ocasionaria variadas confusiones a la hora de
aplicar el non bis in idem. pp. 20-57.

' DE LEON VILLALBA, F. I., Acumulacién de sanciones penas y administrativas, cit., pp. 437-438.

> El ATC. 277/2003, de 25 de julio, establece que la cosa juzgada no es un requisito necesario para la
produccion del non bis in idem, y lo expresa de la siguiente manera: «la garantia del non bis in idem se
configura en un derecho fundamental, que, en su vertiente material impide sancionar en mas de una
ocasiéon el mismo hecho con el mismo fundamento, de modo que la reiteracion sancionadora
constitucionalmente proscrita puede producirse mediante la sustanciacion de una dualidad de
procedimientos sancionadores, abstraccion hecha de su naturaleza penal o administrativa, y en el seno de
un Unico procedimiento, de ello deriva la falta de reconocimiento del efecto de la cosa juzgada». Hace
referencia a lo mismo la STC 180/2004, de, 21 de diciembre.

33 CANO CAMPOS, T., «Non bis in idem...», cit., p. 201. La cosa juzgada material si tiene una
vinculacion con el non bis in idem y con razon propugna STS de 19 de junio de 1998 (Ar. 601), donde se
enuncia «la cosa juzgada que establece el articulo 1.252 CC es la denominada cosa juzgada material, que
puede contemplarse desde una distinta vertiente; una, negativa plasmada en el principio juridico non bis
in idem, que no permite que una contienda judicial ya dilucidada por sentencia firme pueda volver de
nuevo a plasmarse; y la otra, positiva es derivada de la obligacion que tiene el juzgador de seguir
absolutamente lo declarado en otro proceso anterior, cuando versen ambos sobre la misma controversia
judicialy», en el mismo sentido, SSTS de 3 de abril de 1990 (Ar. 2693); 1de octubre de 1991(Ar. 7439);31
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sefiala que el principio en cuestion no se puede fundamentar en la cosa juzgada, y
expone un ejemplo: cuando la Administracion impone previamente una sancion que no
es recurrida y deviene firme no opera la cosa juzgada, ademas de que considera a la

cosa juzgada como una garantia, mas no el fundamento del principio nos bis in idem™*.

Se menciona ademdas que el principio non bis in idem constituye el efecto
negativo de la cosa juzgada determinando «la inadmisibilidad de la pretension ya
formulada en un proceso anterior, siempre que exista una identidad de los elementos de
la decidida y de los que se intenta hacer valer de nuevo, pues esa circunstancia comporta

la identificacién de las pretensiones mismas»”-.

Hay quienes apuntan que la prohibicion de la duplicidad sancionadora no puede
tener como fundamento la cosa juzgada y méxime que también implica duplicidad de

enjuiciamiento™®. Para NIETO, el conectar el non bis in idem con la cosa juzgada

de marzo de 1992(Ar. 2315); 27 de diciembre de 1993(Ar. 10153) y de 20 de septiembre de 1996/Ar.
6727). Como afirma GALLARDO CASTILLO, M. J., Los principios de la potestad sancionadora..., cit.,
«la cosa juzgada, se entiende como excepcion procesal por virtud de la cual no resulta admisible un nuevo
enjuiciamiento cuando concurra la mas perfecta identidad entre cosas, las causas, las personas de los
litigantes y la calidad con que lo fueron, en el bien entendido que integran la causa de pedir aquellos
hechos expuestos por las partes que estén contemplados en la norma como productores de la consecuencia
juridica pretendiay, p. 307.

** CANO CAMPOS, T., «Non bis in idem...», cit., p. 201.

> TRAYTER, J. M., Manual de derecho disciplinario de los funcionarios piiblicos, cit., p. 222. En el
mismo sentido lo establece GARCIA PLANAS, G., «Consecuencias del principio “non bis in idem” en el
Derecho penaly, cit., apunta «si bien el principio non bis in idem no se halla regulado de una manera
expresa en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, debe considerarse incluido dentro del concepto de cosa
juzgada; pues nadie puede ser juzgado dos veces por la comisiéon de un hecho delictivoy. Dicho autor
establece su fundamento en la STC 66/1986, de 23 de mayo de 1986, donde afirma el Tribunal
Constitucional que nadie puede ser juzgado dos veces por la comision de un mismo hecho delictivo a
menos de que se trate de procedimientos distintos y por hechos diferentes, pp. 111-112.

% ALONSO MAS, M. J., Prevalencia de la via jurisdiccional penal y prohibicién del doble
enjuiciamiento, cit., menciona «que una sancion administrativa firme pero no recurrida no produce cosa
juzgada. Si la cosa juzgada fuera el fundamento de la prohibicion que nos ocupa, no podria jugar en casos
como éste, y seria de plano erronea, si mayor argumentacion, la consideracion de que, tras la firmeza de
una sancion administrativa firme pero no recurrida, no cabe sancion penal» y tiene como base la STC
112/1990, de 18 de julio, en ésta se enuncia que sélo puede conculcarse la prohibicion del non bis in idem
una vez que recaiga sancion administrativa firme, ya que de lo contrario podria ser anulada. Indica
ademas que la cosa juzgada tiene un alcance mas amplio que la materia abordada. La autora agrega que
tanto la cosa juzgada como la prohibicion de duplicidad en el ambito sancionador tienen una misma base
en comun que es la seguridad juridica, p. 33. GALLARDO CASTILLO, M. J., Los principios de la
potestad sancionadora Teoria y prdctica, cit., «sefiala un gran problema cuando la resolucion
administrativa es impugnada ante la Jurisdiccion contenciosa-administrativa, posibilidad que queda
incolume si la persona que ha resultado sancionada desea ante esta jurisdiccion manifestar su
disconformidad con la sanciéon impuesta; revisada la sancién por la jurisdiccidn contencioso-
administrativa desaparece la pretendida prevalencia de la resolucion penal, pues lo que se produce es un
eventual conflicto entre dos jurisdiccionesy, p. 313.
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carece, en definitiva de justificacion dogmatica y en modo alguno viene impuesta por el
Derecho positivo; agrega otra explicacion de caracter finalista, es decir que si gracias a
esta figura se pudiera manejar con certeza el fruto del non bis in idem; respuesta que es

negativa, la conclusion a la que llega el autor citado es la siguiente:

«El Derecho Administrativo Sancionador necesariamente ha de elaborar en este punto una
doctrina propia aunque se encuentre inicialmente inspirada por la estructura propia de la cosa
juzgada, dogmatica que habria de girar fundamentalmente en torno a las figuras concursales y
sobre el analisis y contraste de los hechos constitutivos de los ilicitos, de los sujetos y de los
bienes protegidos por las normas, sin olvidar el distanciamiento de las técnicas procesales es
tanto mas necesario cuanto que el Derecho Administrativo Sancionador el non bis in idem opera

. . .. . . . . . . . 57
incluso para dos sanciones administrativas, es decir, sin que medie sentencia ni cosa juzgada»™ .

Por tanto, el non bis in idem no tiene su fundamento en la cosa juzgada, pero si
es un elemento procesal que garantiza el principio. En el aspecto administrativo
sancionador en ocasiones no existe cosa juzgada, sino s6lo un acto administrativo firme,
por consiguiente, el principio en cuestion no sélo hace referencia en materia penal,
también en materia administrativa, en el que la cosa juzgada no siempre opera. En los
supuestos en que se esté ante la Sala de lo Contencioso-administrativo, donde si puede
operar la cosa juzgada puesto que se encuentran ante dos jurisdicciones diferentes una

penal y otra administrativa.
1.5 Otros fundamentos y toma de posicion

Por ultimo, también se ha mencionado que su fundamento se encuentra en la
prohibicion de la arbitrariedad de los poderes publicos establecida en el articulo 9.3 de
la Constitucion Espafiola®. Asi como en el principio de subsidiariedad, ya que segun
BELLONCH PETIT ¢éste principio parte de la necesidad. Indicando que «un Unico
antecedente no ha de poder derivarse dos o mas consecuencias perjudiciales cuando las
segundas o ulteriores no son necesariasy»’ , pero este argumento no puede ser admitido,

pues no es el fundamento del principio non bis in idem.

> NIETO, A., Derecho administrativo sancionador, cit., pp.434-435.
** ARROYO ZAPATERO, L., «Principio de legalidad y reserva de ley en materia penaly, cit., p. 19.

> BELLONCH PETIT, G., «El principio de non bis in idem en las relaciones entre el Derecho Penal y el
Derecho Disciplinario», cit., pp. 312-315.
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Por otro lado, el principio de subsidiariedad mas bien indica la manera en que se
articula el derecho penal respecto del administrativo sancionador, ya que este ultimo
regularmente resulta ser subsidiario de la norma penal. La jurisprudencia evidencia que
las normas sancionadoras administrativas, regularmente, seran aplicadas de manera

subsidiaria frente a las normas penales®.

Como se observo la doctrina y la jurisprudencia muestran una diversidad de
fundamentos sobre el non bis in idem. Nosotros consideramos que el fundamento del
non bis in idem se encuentra en los principios de legalidad, tipicidad, proporcionalidad y
seguridad juridica, ya que conjugados entre si representan el valor justicia que se le
debe dar al imputado. Cada uno de estos principios tiene autonomia propia, sin
embargo, coadyuvaban o tienen un caricter complementario para constituir el

fundamento del non bis in idem.
1.6 Ambito de aplicacién: la triple identidad
1.6.1 Identidad de sujeto: el problema de las personas juridicas

El principio non bis in idem se presenta en la reiterada jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, donde determina su ambito de aplicacion expresando que no
recaiga duplicidad de sanciones en los casos en que se aprecie la identidad de sujeto,

hecho y fundamento.

En este sentido se entiende directamente el analisis de la cuestion central del non
bis in idem, referida a la triple identidad, donde se observaran los problemas
correlativos a la imprecision que se presenta en el orden sancionador —penal y
administrativo— asi como las relaciones que se dan entre ellos y consecuentemente es

confuso dotarlos de un significado propio en la practica.

Para precisar la identidad subjetiva es necesario que los sujetos que participan se
encuentren involucrados en la potestad sancionadora del Estado, tanto en su aspecto
material como procesal y, a su vez, determinar a qué ambito de competencia
sancionadora corresponde, si al penal o al administrativo. Son multiples las

combinaciones que se encuentran derivadas de este principio.

% ALARCON SOTOMAYOR L., «El non bis in idem como principio general del derecho
administrativoy, en SANTAMARIA PASTOR, J. A., (dir), Principios Juridicos del derecho
administrativo, cit., p. 418.
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La identidad subjetiva del principio non bis in idem se da cuando existe la plena
identificacion entre la persona sancionada en una ocasion por determinados hechos y la
que puede ser nuevamente sancionada por aquéllos; en consecuencia, la reiteracion
sancionatoria por parte del Estado a un mismo sujeto. O en palabras del Tribunal
Constitucional, «una inadmisible reiteracion en el ejercicio del “ius puniendi” del

Estado»®'. En igualdad de términos se presenta en México la identidad subjetiva®.

Como se observa no hay problema alguno cuando se plantea la identidad de la
persona fisica, ya que se encuentra perfectamente definida, cuestion diferente es cuando

se sanciona a una persona fisica y a una persona juridica por los mismos hechos®.

En el ambito penal, como es sabido, no se admitia la sancién a personas
juridicas, pero con la Ley organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley
organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, se establece que las personas

PN . 4
juridicas pueden ser sancionadas®®.

6! Segtin la STC 159/1985, de 27 de noviembre, el principio non bis in idem impide que autoridades del
mismo orden y, a través de procedimientos diferentes sancione repetidamente la misma conducta, «lo que
entrafiaria una inadmisible reiteracion del ejercicio del “ius puniendi”», en iguales términos se desarrolla
la STC 23/1986, de 14 de febrero, se especifica que no existe reiteracion del ejercicio del “ius puniendi”
y, por tanto, no vulneracion del bis in idem, aclara que la retroaccion de actuaciones acordada en la via
judicial previa puede significar la sumisién a un nuevo juicio; desde la perspectiva constitucional aquella
prohibicion opera respecto de sentencias firmes con efecto de cosa juzgada y recurrida en casacion, por lo
que carece de tal caracter.

%2 CARDENAS RIOSECO, R. F., El principio non bis in idem (Nadie puede ser juzgado, castigado o
perseguido dos veces por el mismo hecho), México, Porraa, 2005, pp. 70-71

% EI TS en su sentencia de 29 de abril de 1993 (Ar. 3295), define al sujeto activo como la persona fisica
contra la que se dirigié la acusacion en la primera sentencia y ha quedado definitivamente absuelta o
condenada, que ha de coincidir con el imputado del segundo proceso en el mismo sentido, vid. DEL REY
GUANTER, S., La Potestad sancionadora de la administracion y jurisdiccion penal en el orden social,
cit., «el sujeto activo es aquel que realiza la accion u omision, mientras que en relacion al sujeto pasivo es
aquel que soporta o sufre tal accion u omision», p. 129. ALARCON SOTOMAYOR, L., La garantia non
bis in idem y el procedimiento administrativo sancionador, cit., sefiala «comprobar la concurrencia del
requisito de la identidad subjetiva no suele plantear demasiados problemasy, p. 42.

64 Véase sobre el tema a SANCHEZ HUETE, M. A., «La modificacion del Codigo Penal (LO 5/2010) y
sus implicaciones en la legislacion tributaria», en Quincena Fiscal Aranzadi num. 4/2011.
(BIB2011/188); CHOCRON GIRALDEZ, A. M., «Representacion y defensa procesal de la persona
juridica imputada en el Proceso Penaly, en Revista Aranzadi doctrina, mam. 5/2011 (BIB 2011/1051);
PORTAL MANRUBIA, J., «Medidas cautelares contra las personas juridicas segun la nueva reforma del
Codigo penal», Revista Aranzadi doctrina, mim. 5/2011(BIB 2011/1050); idem «La persona juridica ante
la jurisdiccion penal tras la ltima reforma del Coédigo penal», Revista Aranzadi doctrina, nim.6/2010
(BIB 2010/1726); GOMEZ COLOMER, J. L., «El enjuiciamiento criminal de una persona juridica en
Espana: Particularidades sobre sus derechos fundamentales y la necesaria reinterpretacion de algunos
principios procesales, a la vista de esta importante novedad legislativay, en Revista de derecho y proceso
penal, nim. 27, 2012; BANACLOCHE PALAO, J., y AAVV., Responsabilidad penal de las personas
Juridicas: aspectos sustantivos y procesales, Madrid, La Ley, 2011, pp. 74-86; GOMEZ-JARA DIEZ, C.,
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Anteriormente regia el principio “societas delinquere non potest”, (las personas
juridicas no pueden delinquir ni ser penadas), sobre todo por la imposibilidad de
imponerles penas privativas de libertad®. La doctrina tradicional penalista antes de la
mencionada reforma afirmaba que las personas juridicas no pueden ser sujetos de

accion, es decir, no tenian capacidad de responsabilidad penal®.

La actual perspectiva es que la persona juridica puede responder por su accion y

culpabilidad que le corresponde, tanto en la infracciéon penal como en la infraccion

Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Bases teoricas, regulacion
internacional y nueva legislacion espaiiola, Buenos Aires, Euros editores, 2010, pp.477-511; GOMEZ
TOMILLO M., Introduccion a la responsabilidad de las personas juridicas en el sistema espaiiol,
Valladolid, Lex Novoa, 2010, pp. 23-34 y 66-93; GOMEZ TOMILLO, M., y SANZ RUBIALES, I.,
Derecho Administrativo Sancionador. cit., pp. 229-238.

% La STS de 13 de marzo de 1985 (Ar. 1208), establece: «La diferencia en cuanto a la imputabilidad, s6lo
personas fisicas para las infracciones penales, y para las administrativas tanto pueden ser personas fisicas
como juridicas; asimismo, en cuanto a la valoracion de la intencionalidad, sus consecuencias, etc., hace
que no pueda entenderse, de manera absoluta, aplicable los principios propios de las infracciones penales
a las de tipo administrativo»; STS de 30 de junio de 1987 (Ar. 4418); STS de 30 de noviembre de 1987
(Ar. 8360); STS de 20 de septiembre de 1996 (Ar. 6787).

% PEREZ MANZANO, M., La prohibicion constitucional de incurrir en bis in idem, cit., asi se expresaba
la anterior doctrina: las personas fisicas y juridicas no son idénticas en cuanto a personas con capacidad
de actuar y ser responsables juridicamente, por lo que tinicamente las personas fisicas son las que puede
infringir las normas y, asi mismo cumplirlas. La misma autora sefiala que la persona fisica y juridica es
diferente por naturaleza en cuanto a su incapacidad de accion y de culpabilidad, sin embargo, también
apunta que «la persona fisica y juridica constituye uno y el mismo sujeto a los efectos de la infraccion de
la regla de conducta que toda norma sancionadora contiene», afirma que la infraccion de una norma en el
seno de una persona juridica que carece de capacidad de accion y de culpabilidad requiere siempre la
actuacion de la persona fisica, p. 126. DEL REY GUANTER, S., La potestad sancionadora de la
administracion y jurisdiccion penal en el orden social, cit., p. 130; DE LA OLIVA SANTOS, A., «La
regla del “non bis in idem” en el derecho procesal penal de la Unién Europea: Algunas cuestiones y
respuestas», en La justicia y la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, Madrid,
Colex, 2008, explica que las personas juridicas no pueden ser sujetos de responsabilidad penal, «por
mucho que las personas juridicas y, en especial, las sociedades mercantiles, cobren cada vez mas
importancia en el ambito penal y procesal penal y pese a que, en otros ordenamientos juridicos y
probablemente pronto en el espafiol, se admita a las personas juridicas como sujetos de responsabilidad
penal, yo aun soy partidario de entender que s6lo pueden delinquir las personas fisicas», se plantea el
supuesto de si habria identidad juridica entre la persona juridica y entre la persona fisica siendo sujetos
diferentes y que no presentan diversidad de fundamento, llegando a la conclusion de que «a la persona
fisica se le podria estar sancionando doblemente o sin fundamento suficientemente claro», p. 181;
ARROYO ZAPATERO, L., Manual de Derecho penal del trabajo, Praxis, Madrid, 1988, por su parte
matiza el «Tribunal penal puede condenar a la persona fisica pero no a la juridica (...). No hay aqui
infraccion del ne bis in idem, pues no se da en ambas condenas la identidad del autory, p. 18. Vid. STC
219/1988, de 22 de noviembre; STC 150/1991, de 4 de julio, especifica que impondra las sanciones a las
persona fisicas (personalidad del autor o personalidad de las penas). BACIGALUPO, S., siguiendo V.
LISZT La responsabilidad penal de las personas juridicas, Barcelona, Bosch, 1998, esta autora esta de
acuerdo en la responsabilidad de las personas juridicas y lo expresa de la siguiente forma «en virtud del
Derecho penal vigente s6lo el individuo era considerado capaz de delinquir, considera aconsejable y
juridicamente posible el reconocimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas», es una
opinién contraria a la doctrina tradicional penalista, p. 70.
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administrativa, de tal manera que la persona fisica y la persona juridica son entidades

juridicas diferentes y autonomas.

En el ambito administrativo la Ley acepta las sanciones por infracciones
administrativas de forma simultdnea a personas fisicas y juridicas, tal y como se puede

observar en las siguientes Leyes:

Ley de de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, en su articulo 130 establece: s6lo podran ser
sancionadas por hechos constitutivos de infraccion administrativa las personas fisicas y
juridicas que resulten responsables de los mismos aun a titulo de simple inobservancia.
La Ley establece la duplicidad sancionadora asi por ejemplo en el articulo 63.2 de la ley
15/2007, de 3 de julio, de la Defensa de la competencia sefala lo siguiente: «Ademas de
la sancion prevista en el apartado anterior, cuando el infractor sea una persona juridica,
se podra imponer una multa de hasta 60.000 euros a cada uno de sus representantes
legales o a las personas que integran los o6rganos directivos que hayan intervenido en el
acuerdo o decision»; en la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte dice: «La
responsabilidad por las infracciones a las que se refiere el apartado a) de este articulo
recaera sobre el adquirente o adquirentes y quienes actien concertadamente con ellos;
en las infracciones sefialadas en los restantes apartados la responsabilidad recaera en la
Sociedad Anonima Deportiva y en el administrador o administradores a quienes se
imputa el incumplimiento, la negativa, obstruccion o resistencia», la normativa en este
punto es extensa y se pueden sefialar mas Leyes como son la Ley 26/1988, de 29 de
julio, de Disciplina e Intervencion de Entidades de Crédito en su articulos del 13 al 15;
la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de valores en los articulos 105 y 106, asi
como la Ley Orgénica 1/1992, de 21 de febrero, de proteccion ciudadana en su articulo
13.4. Sin embargo la Ley 2/1988, de 20 de febrero, de Potestad sancionatoria de las
Administraciones Publicas del Pais Vasco dispone: cuando la eventual responsable sea
una persona juridica, el juicio de culpabilidad se hara respecto de la persona o personas
fisicas que hayan formado la voluntad de aquélla en la concreta actuacidon u omision que
se pretenda sancionar. En estos casos, no se podra sancionar, por la misma infraccion, a

dichas personas fisicas.

El problema surge cuando existe coincidencia de sujeto, al sancionar la conducta

de la persona juridica en el &mbito administrativo sancionar y la misma conducta en el

38



Capitulo I. El “Non bis in idem” material: Prohibicion de la doble sancion

ambito penal, agregando que no se aprecie en ambas la autonomia respecto a la
responsabilidad que cada una debe tener de manera independiente. Es aqui donde podria
verse infringida la identidad de sujeto en el principio non bis in idem; cuestion diferente
es cuando se impone una sancidon por un mismo hecho a la persona juridica y fisica no
existiendo identidad entre ellas, ya que cada una se responsabiliza de su propia

actuacion haciéndose acreedora a la respectiva sancion®”.

Por ejemplo, cuando una persona fisica ya ha sido sancionada penalmente y sobre
ese mismo hecho se impone una sanciéon administrativa a la persona juridica, en este
supuesto la persona juridica como fisica tienen autonomia propia, y son responsables de
forma independiente de cada ilicito que cometan. En esta linea pueden verse algunas

sentencias que se analizaran a continuacion.

El Tribunal Superior de Justicia de Aragon en su sentencia de 26 de septiembre de
2011 (Ref. Tustel: §2046266), en la cual se sancion6 a una empresa por no contar con
los elementos indispensables para evitar los riesgos laborables, como son las medidas
preventivas de informacién o formacion a los trabajadores. Por tal motivo, un trabajador
se introdujo para limpiar en la tolva el dosificador que se atasca con frecuencia, o en su
caso cayo sin poderse sujetar de las barandillas «y al no haber un procedimiento de
trabajo y planificacion preventiva para la operacion de desatasco, de modo seguro, ni
estar implementada la parada del equipo y su consignacién, ni la vigilancia y control de
toda operacion de desatasco», produjo que su compafiero realizara la descarga de 4
contenedores de baterias en la tolva del dosificador poniéndolo en funcionamiento, sin
percatarse que su compaifiero se encontraba dentro y, en consecuencia, dicha accion

ocasiono la muerte de un trabajador.

7 Vid. SSTS de 7 de julio de 2003 (Ar. 4593); de 23 de septiembre de 1998 (Ar.4593), segun la cual, se
sancion6 por el mismo ilicito (en materia de mercado de valores) a una sociedad mercantil y a su
propietario, porque el Sr. Jesus Manuel, controla y es propietario de las sociedades, situaciones que
genera la obligacion de comunicar la adquisicion de un nimero significativo de participaciones, no
excluye tales en la infraccion administrativa, pues la persona juridica como la fisica requeria la
concertacion e intervencion necesaria de ambas, de no ser asi no se hubiese podido cometer la infraccion.
en la medida en que la intervencion de todos los sujetos ha sido necesaria e imprescindible para la
produccion de la actuacion coordinada de la que resulto la infraccion; las sanciones por este concepto han
de alcanzar a los tres sujetos, por tanto no se encuentran en el supuesto del non bis in idem «(...), pues
indudablemente los sujetos son distintos y cada uno se hace acreedor a la sancion por su propia actuacion,
sin que sea cierto, como sostiene la recurrente que sea una incongruencia el «levantamiento del velo» de
las sociedades interpuestas para imputar la adquisicion de acciones a quien controla esa sociedad y luego
se considere persona independiente a quien se debe sancionar, puesto que se sanciona a cada uno por
razon de su participacion imprescindible en el hecho ilicito; a la recurrente por esa participacion con
independencia de la composicion de su accionariadoy.
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No existe vulneracion al non bis in idem porque no concurre la identidad de
sujetos (persona fisica y persona juridica), pues la sancion penal fue impuesta al
encargado de la obra como a su administrador por imprudencia causante de lesiones o
muerte, mientras que la infraccion administrativa se impuso a la empresa por la falta de
adopcion de medidas preventivas, asi como la falta de informacién o formacion a los

trabajadores.

Otro ejemplo es la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2001 (Ar.
16075), senala lo siguiente: el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social impuso a una
empresa una multa debido a que cometid la infraccion en materia de seguridad en el
trabajo, infraccion que esté calificada como muy grave de acuerdo al articulo 11,4 de la

Ley 8/1988, de 7 de abril, de Infracciones y Sanciones en el Orden Laboral.

Los hechos consistieron en que al colocarse unos tubos en el fondo de una zanja
durante las operaciones de una obra realizada por la empresa, se produjo un
desprendimiento de tierras que ocasiond el fallecimiento de un trabajador y como
consecuencia, con escasa diferencia en el tiempo, se abrieron diligencias penales que
produjeron la incoacidon de un expediente sancionador, este ultimo qued6 paralizado

hasta que se dict6 sentencia penal.

Dicha sentencia fue condenatoria, aprecidandose la responsabilidad penal del
Ingeniero Técnico director de la obra aunque ademas en sus fundamentos de Derecho se
aludié que habia existido negligencia en cuanto a las medidas de seguridad en el trabajo.
Reanudado el expediente sancionador en éste recayeron las resoluciones impugnadas.
Por tanto, no se vulner6 el non bis in idem en atencion a que no habia identidad de
sujeto y, por consiguiente son distintas la responsabilidad penal del ingeniero y la

cometida por la empresa en cuanto a la adopcién de las medidas de seguridad®.

% En el mismo sentido la STS de 31 de marzo de 2010, (Ar. 2759), sefiala que para la aplicacion del
principio non bis in idem, «no solo debe existir una identidad de hechos o fundamentos objeto y causa
material o punitiva, sino también de sujetos y ello no sucede en el caso de autos pues la sentencia penal
condeno a tres personas [...] como responsables de los delitos de los que se les acusaba, mientras que la
sancion administrativa recae sobre la empresa por la no adopcion de medidas de seguridad en el trabajo
de modo que no existe infraccion al principio non bis in idem al no sancionarse por los mismos hechos a
idénticas personasy». De igual forma el ATC de 25 de noviembre de 1991, sefiala que no existe identidad
subjetiva entre ambos procesos, toda vez que son acusados en el proceso penal dos gerentes de la
empresa, mientras que en el proceso laboral lo es la propia empresa; sefialando que son dos
responsabilidades distintas, en una se sanciona a la persona juridica empresario y en otro se sanciona
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La estricta aplicacion del principio conforme al cual no cabe doble sancion
cuando coincidan sujeto, hecho y fundamento permite concluir la posibilidad de
simultanear ambas clases de sanciones en las circunstancias descritas, toda vez que no
hay una coincidencia en el sujeto®. La STS 1207/2004, de 11 de octubre (Ar. 7890), en
la cual no existe concurrencia de sujetos porque se sanciona a una persona juridica
empresario y a su representante 1ega170.

En lo que respecta a la STC 177/1999, de 11 de octubre, se condend al consejero
delegado de una sociedad andénima y en la resolucion se sanciond a la sociedad no
discutiéndose en ningiin momento la identidad de sujetos, sino mas bien la vertiente
procesal del non bis in idem, aceptando la identidad subjetiva. De modo que la multa es
pagada por el patrimonio de la persona juridica y a su vez la multa que se le impone

como persona fisica.

penalmente al representare legal de la misma; de esta manera no se da la identidad subjetiva exigida como
presupuesto para la vulneracion del principio. Vid, ATC 357/2003 de 10 de noviembre

% GOMEZ TOMILLO, M., Derecho Administrativo Sancionador..., cit., pone un ejemplo donde se pude
observar la no identidad de sujeto, el delito de construccion o edificacion ilegal, articulo 319 del Codigo
penal, se sancionard como persona juridica por incurrir en una infraccion y como persona fisica,
(directivo de una persona juridica por los hechos cometidos en esta ultima condicién, normalmente
aplicado al articulo 31 del Codigo penal, p. 229. Asi mismo sefiala que el non bis in idem sdlo se
vulnerara en tres hipotesis: «En primer lugar, el caso ya expresado en el que cada uno de los sujetos lleva
a cabo por si mismo la totalidad de elementos que integran la infraccion (pluriautoria). En segundo lugar,
si cada uno de los sujetos lleva a cabo infracciones diversas. En tercer lugar si puede afirmarse que resultd
decisiva la uniéon de uno de ellos para verificar la infraccion administrativa (supuesto analogo al de la
coautoria en el marco de las infracciones o delitos cometidos por personas individuales), como ocurre en
el ejemplo propuesto en el marco especifico de la defensa de la competencia, p. 238.

"% En efecto, en la via administrativa se ha sancionado a la entidad “Laboratorio Bogas and Schay, SA”,
mientras que en el proceso penal lo ha sido personalmente [...] de modo que no concurre el requisito de la
identidad de sujeto, sin perjuicio de lo expuesto sobre el requisito del fundamento, en tanto que en este
proceso penal se castigd la conducta de este tiltimo como autor de un delito contra la salud publica, lo que
no se tiene en cuenta en la resolucién administrativa precedente, no obstante la natural conexion de todas
las infracciones definidas en la Ley del Medicamento con miras en la salud publica en general. De
adoptarse un criterio tan restrictivo como quiere el recurrente, cualquier infraccion de tal Ley especial
produciria un bis in idem sobre el consiguiente proceso penal, siendo evidente que ambos campos tienen
deslindes diferenciados, aunque con una proteccion ultima sobre la salud de los ciudadanos. Por tanto, no
hay vulneracion al principio non bis in idem, pues a la empresa se le sanciona por la infraccion de la Ley
del medicamento (comercializacion) y, a la persona fisica por el delito contra la salud publica. Asi mismo
se expresa las STS de 10 de diciembre de 1984 (Ar. 6524) donde sefiala «en cuanto a la falta de identidad
de sujetos , basta tener en cuenta que el procesamiento dictado contra los componentes de la Junta
directiva del CAV, lo ha sido, sin duda, por su condicion de directivos, en los que se incardina la
personalidad juridica y responsabilidad de la entidad en la actividad sancionada, en la esfera en que ha
actuado la Administracion aunque extemporaneamente en el caso debatido», en analogo sentido la STS de
24 de febrero 1992 (Ar. 173), no se aprecia la trasgresion del principio «la sentencia recurrida se concreta
a enjuiciar la posible accion imprudente del Ingeniero encargado de las obras, enjuiciamiento totalmente
«individualizado» al centrarse en una persona fisica por su forma de actuar imprudente, y no en una
persona juridica por haber incumplido unas determinadas normas reglamentarias de caracter
administrativoy.
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Por el contrario, en el ATC 355/1991 de 25 de noviembre, que cita PEREZ
MANZANO™" | indudablemente el Tribunal negé la identidad de sujetos, sancionando
en materia penal a los dos gerentes y en materia administrativa a la empresa. La falta de
identidad entre la persona juridica y fisica conduce a que no se tenga que paralizar el
procedimiento administrativo sancionador a pesar de la existencia de indicios delictivos,
de modo que la persona fisica acudird a aquél como testigo con la obligacion de
declarar, mientras que en el paralelo procedimiento penal concurrira en la calidad de

imputado, con el derecho de guardar silencio’”.

Como es sabido, la responsabilidad de las personas juridicas como fisicas tiene la
capacidad de accidn propia y una culpabilidad especifica, pues se puede sancionar a una
empresa por infraccion administrativa y a una persona fisica por el delito cometido en

su papel de representante o directivo de la persona juridica’.

Para que no exista vulneracion del non bis in idem es necesario que la pena
impuesta a la persona fisica y la sancion aplicada a la persona juridica expresen un
reproche distinto, una antijuricidad y una culpabilidad no coincidentes’®. La
culpabilidad es el reproche que se le hace a una persona por haber cometido una accion
antijuridica. Se afirma «quien actia con culpa o imprudencia (o negligencia) el que

realiza un hecho tipicamente antijuridico, no intencionalmente sino por haber infringido

I PEREZ MANZANO, M., La prohibicion constitucional..., cit., menciona la contradiccion del ATC
355/1991 con la doctrina de la STC 177/1999 de 11 de octubre, matiza la perspectiva de los perjudiciales
efectos procesales de la declaracion de falta de identidad, pp. 128-129.

> ARROYO ZAPATERO, L., Manual de Derecho penal del trabajo, cit., p. 13.

™ Asi se puede observar en el articulo 31 del Cdédigo penal, donde estipula lo siguiente: «1. El que acttie
como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre o representacion legal o
voluntaria de otro, respondera personalmente, aunque no concurran en ¢l las condiciones, cualidades o
relaciones que la correspondiente figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo,
si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre». Vid. MIR
PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 7* Ed., Barcelona, Reppertor, 2004, en el apartado dos del
articulo 31 del Codigo penal, sefiala «seria inadmisible entenderla en el sentido de que extiende la pena a
un sujeto (persona juridica) que no ha cometido delito y a quien no se le ha impuesto la pena en la
sentencia, pero cabe una interpretacion que haga compatible la nueva disposicion con el caracter personal
de la pena: la obligacion de pagar la multa no es para la persona juridica una pena, sino una consecuencia
accesoria como las previstas bajo la denominacion por el articulo 129 Cddigo penal» p. 201.

™ ALARCON SOTOMAYOR, L., La garantia non bis in idem..., cit., p. 43.
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un deber de cuidado que personalmente le era exigible y cuyo resultado debia ser

previsto» .

En materia penal como administrativa sancionadora la culpabilidad es
perfectamente aceptada’®, sin embargo para algunos autores no es tan clara y, asi lo

estipulan:

«Si bien es cierto que con caracter previo a la aprobacion del texto Constitucional el Tribunal
Supremo ya exigia la existencia de dolo o culpa como requisito imprescindible de la sancidon
administrativa. Tradicionalmente, la responsabilidad administrativa se ha caracterizado por su
caracter objetivo, atendiendo unicamente al cumplimiento de una norma como elemento de
valoracion suficiente para imponer la sancién y dejando de lado el analisis de la voluntad o

intencionalidad del autor de los hechos ilicitos»”.

En realidad, lo que se pretende evitar es que en el mismo sujeto recaiga una
doble sancién, de forma que si la sancion impuesta a la persona juridica afecta
unicamente a la misma y no al sujeto sancionado penalmente; en consecuencia no existe
la identidad requerida del non bis in idem, pues las personas juridicas son sujetos de

derechos y obligaciones en todos los o6rdenes juridicos.

" NIETO, A., Derecho Administrativo Sancionador, cit., sefiala que la culpabilidad s6lo puede ser
exigida a los seres capaces de ser culpables, es un absurdo juridico —aparte de irreal— pretender exigirla a
quien no puede tenerla, pues la inica consecuencia es la impunidad de la incapacidad de las personas
juridicas de ser culpables, pero no debe decirse su impunidad, sino mas bien que no es exigible la
culpabilidad. pp. 332-338 y 402. La culpabilidad puede ser segin AYALA MUNOZ, J. M., Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Comun, 3* ed., El Cano (Navarra), Aranzadi,
2004, a titulo de dolo culpa y ausencia de causas de inexigibilidad. Define el dolo como la voluntad
consciente dirigida a ejecutar un hecho o simplemente la intencion de ejecutarlo a pesar del contenido de
ilicitud; la culpa o la imprudencia caracterizada por la ausencia de voluntad de producir un determinado
resultado y el descuido de sujeto para evitarlo, siendo evitable «ya sea de forma consciente, cuando se ha
previsto el resultado pero era previsible. La imprudencia pude ser también grave o leve segin se omita la
diligencia de la persona menos cuidadosay, y las causas de inexigibilidad se encuentran establecidas en el
articulo 20 de Cddigo Penal, pp. 901-903.

76 Véase sobre el tema de culpabilidad a CANO CAMPOS, T., Las sanciones de trdfico, cit., pp. 236-245;
IZQUIERDO CARRASCO, M., «La culpabilidad y los sujetos responsables», en REBOLLO PUIG, M.,
y AAVV., Derecho administrativo sancionador, cit., pp. 249-356.

" DE LEON VILLALBA, F. J., Acumulacién de sanciones penales y administrativas, cit., pp. 458-462.
Vid. NIETO, A., Derecho Administrativo Sancionador, cit., para el autor, «la intencidén en el Derecho
Administrativo Sancionador equivale, pues, al dolo penal puesto que presupone el conocimiento de la
antijuricidad de la accion, y ademas la voluntad de realizarla. En cambio esta voluntad integrante del dolo
(intencion) no debe confundirse con la voluntariedad que durante un tiempo exigia el Tribunal Supremo
para la comision de infracciones administrativas y que era un concepto mas lato: simplemente voluntad de
producir un hecho independientemente del conocimiento de su antijuridicidady, p. 341.
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La identidad de sujeto exige un estudio objetivo, primeramente en cuanto a la
realizacion de la conducta y las consecuencias que han de producirse en torno y segundo
en cuanto a la afectacion que pueda sufrir, ya sea en la restriccion de su libertad o el
menoscabo a los bienes juridicos, para con ello evitar que ambas pudieran recaer sobre

el mismo sujeto y sufrir una doble consecuencia juridica por una conducta ilicita.

Para tener una mayor claridad en cuanto a la responsabilidad de las personas
juridicas, es necesario replantear su modelo en el ambito administrativo sancionador y
con ello permitir una mayor especificacion de sus responsabilidades, las cuales son
consecuencia de su accidon y culpabilidad, en tanto que es un ente independiente y actiia
de forma auténoma en relacion con el sujeto persona fisica. Ademas de especificar los
nuevos supuestos en los que operara en el non bis in idem dada la reforma realizada en

el Codigo penal.

En contraposicion, en México aun se sigue aceptando el principio “societas
delinquere non potest”, es decir, contintia prevaleciendo la idea de que el Gnico que
puede trasgredir las normas penales y, por tanto, el unico que puede vulnerar los bienes
juridicos y cometer delitos es la persona fisica, rachandose que la persona juridica pueda
cometer delitos y, por ende, ser penalmente responsable, aunque el Codigo Penal para el
Distrito Federal establece diversas consecuencias para las personas juridicas en su

articulo 27 que dispone los siguiente:

«Para los efectos de este Codigo, solo pueden ser penalmente responsables las personas fisicas.
Sin embargo, cuando un miembro o representante de una persona moral, con excepcion de las
instituciones publicas del Distrito Federal, cometa algtin delito con los medios que para tal objeto
la misma persona moral le proporcione, de modo que el delito resulte cometido a su nombre,
bajo el amparo o en beneficio de aquélla, el Juzgador impondrd en la sentencia, previo el
procedimiento correspondiente y con intervencion del representante legal, las consecuencias
juridicas accesorias previstas en los articulos 68 y 69 de este Codigo para dichas personas,
independientemente de la responsabilidad en que hubieren incurrido las personas fisicas por los

delitos cometidosy.

Por consiguiente, las personas fisicas tienen diferente naturaleza que las
personas juridicas, es decir no son idénticas en cuanto a su capacidad para actuar y ser

responsables juridicamente. Asi cuando el reproche, la antijuricidad y la culpabilidad
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entre la persona fisica y juridica sean diferentes no cabe vulneracion al non bis in idem,

puesto que en ambas personas se tutelan bienes juridicos distintos.

La identidad subjetiva es so0lo uno de los componentes que constituyen la
vulneracion del principio nos bis in idem; para entrar a un analisis completo es necesario
la identidad de los demas elementos, y con ello establecer la transgresion de no dos

veces lo mismo.
1.6 2 Identidad de hecho

Resulta dificil plantear la identidad de hecho desde el punto de vista del Tribunal
Constitucional, pues existe cierta imprecision en cuanto a la concepcion del hecho’,
porque el tribunal combina los hechos naturales y los hechos normativos’”; sin embargo,

la concepcion tradicional dominante entiende que debe interpretarse normativamente,

® En la misma linea PEREZ MANZANO, M., La prohibicion constitucional..., cit., p. 96. Asimismo, DE
LEON VILLALBA, F. J., Acumulaciéon de sanciones penales y administrativas, cit., p. 482. Vid.
igualmente la STC 221/1997 de 4 de diciembre, establece dos sanciones a un mismo sujeto cuando existe
identidad factica en atencion a que fue sancionado por el delito continuado de estafa, por la Audiencia
Provincial de Barcelona el dia 6 de noviembre de 1985; después, se le condend por la conducta
desarrollada en Madrid. El TC, considera que no hay identidad factica y en consecuencia no se lesiond el
principio non bis in idem, ya que en la condena de Barcelona no se tuvieron en cuenta los hechos
realizados en Madrid y lo mismo de parte de la condena de Madrid, explicando que la condena impuesta
en el segundo proceso judicial fue en un grado minimo; en su consideracion conjunta con la anterior
comporta una sancion penal inferior a la que se hubiere impuesto si se acumulan éstas, lo cierto es que el
TC no valor6 los hechos desde el punto de vista normativo, tampoco analiz6 si todo debia de considerarse
como una Unica estafa, y por tanto estima la individualizacion de los hechos, postura que no resulta ser la
mas adecuada, porque si los 6rganos sancionadores describen hechos sin que exista concurrencia, aunque
las normas obligaran a valorarlos conjuntamente; Vid. ALARCON SOTOMAYOR, L., La garantia non
bis in idem..., cit., p. 44. podria ser una respuesta la que da la autora razonado la sentencia del TC 2/2003
de 16 de diciembre, «cuando se afirma que, al resolver los recursos de amparo y conforme al articulo
44.1b de la LOTC, «se han de comparar los ilicitos sancionados partiendo de la acotacion de los hechos
realizada por la Administracién en la resolucion sancionadora y por el 6rgano judicial penal en las
sentencias y, tomando como base la calificacion juridica de estos hechos realizada por estos poderes del
Estado». O sea, que no es que la identidad de hecho deba hacerse con esos criterios, sino que la
jurisdiccion constitucional tiene ese limite que da la falta de impresion de que se abandonan los criterios
puramente normativos». Los 6rganos sancionadores tiene el Derecho de interpretar las normas acatando
ciertos limites, el problema es cuando se da la contradiccion entre las diferentes resoluciones de los
tribunales; parece ser que es necesario la unificacion de criterios especificos para determinacion de la
identidad factica. En distinta opinion PEREZ MANZANO, M., La prohibicién constitucional..., cit.,
apunta que es un razonamiento correcto en cuanto que puede no ser ventajosa al condenado p. 112.

7 STC 24/1984 de 23 de febrero, afirma que: «En la realidad juridica, esto es, en la realidad histérica
relevante para el Derecho, no puede admitirse que algo es y no es, que unos mismos hecho ocurrieron y
no ocurrierony, es decir que parte de la concepcion del hecho natural. Claramente se puede observar
como la realidad juridica lo entiende pero realidad historica es donde se produce la confusion de términos,
igualmente lo sefiala DE LEON VILLALBA, F. J., Acumulacién de sanciones penales y administrativas,
cit., p. 488.
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tanto es asi que la jurisprudencia europea se ha inclinado por «exigir la contemplacion

de los hechos desde cierto punto de vista juridico»®’.

En la teoria naturalista la identidad objetiva requerida tiene como referente
exclusivo una conducta humana que se delimita a través de parametros temporales,
donde se configura la unidad de hecho. En esta teoria regularmente se enjuician hechos
simples, pero cabe preguntarse ;donde quedan los supuestos en que una persona ha sido
juzgada y no puede volver a serlo? como es un delito continuado o en un concurso ideal

r ~ : 1
heterogéneo (entre dafios y lesiones)®'.

Frente a la infinidad de problemas sin resolver, nace la teoria normativa
rellenando los espacios que quedaron sin resolver en la anterior teoria y, asimismo
establece que el hecho en cuanto objeto de proceso solo puede ser configurado a partir
de criterios juridicos que se encuentren establecidos en la normas y encuadre en la
descripcion tipica, siendo al mismo tiempo punible. Con razén afirma GOMEZ
COLOMER «el objeto del proceso es el acaecer real reducido a unidad, atendiendo al

modo como el legislador penal configura las unidades de la conducta humana a las que

% GUNTHER JAKOBS, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion, (Cuello
Contreras J. Traductor), 2* ed., Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 13.Vid. CANO CAMPOS, T., Las
sanciones de trdfico, cit., pp. 174-176; DE LA OLIVA SANTOS, A., «La regla del non bis in idem...»,
en la Justicia y la Carta de la Derechos Fundamentales de la Union Europea, cit., p. 172. Vid. SANZ
HERMIDA, AGATA Ma., «Sobre la delimitacion de “los mismos hechos” en la aplicacion transnacional
de la prohibicion del «bis in idem» regulada en el articulo 54 del CAAS» en La Justicia y la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea, cit., pp. 248-250.

81 Se ha referido a estas cuestiones, DE LA OLIVA SANTOS, A., Derecho procesal penal, 4 ed., Madrid,
Ceura, 1999, pp. 203-206; PEREZ MANZANO, M., La prohibicién constitucional..., cit., p. 91. NIETO,
A., Derecho administrativo sancionado, cit., afirma que la doctrina y la jurisprudencia se encuentran
dividas por un dilema de opciones incompatibles. Por un lado el hecho analizado desde un punto de vista
natural: es cuando un hecho responde a un solo acto de voluntad y como tal se realiza en la vida y se
percibe por el sujeto y los terceros. Por el aspecto, lo que califica los hechos como una unidad o
pluralidad, no es la naturaleza de la percepcion natural del observador y ni siquiera la voluntad del
actuante, sino el legislador. «Es la norma, quien nos dice en cada caso si media uno o varios hechos. y la
norma tiene poder para los efectos sancionadores, reunir varios hechos (naturales) en una sola accion
tipica o, la inversa, descomponer un solo hecho natural en varias acciones tipicas, frente a ello se
establece, si se ha cometido una sola accion, aunque se encuentre tipificada como infraccion en varias
normas, o bien constituye una sola infraccion, se excluye de la aplicacion de los tipos concurrentes,
porque en este caso aplica el concurso de leyes, pero en el supuesto en que se merezca una sancidon mas
suave que la que le corresponderia a la acumulacion de todas las que se atribuyen a cada infraccion,
entonces se aplica la absorcion o exasperacion propias del concurso ideal y medial de infraccionesy,
precisa que es diferente si se han cometido varias acciones de infraccion, donde la sancion se apreciara de
manera individualizada (una por cada acto) y acumulard en consecuencia las acciones resultantes
(concurso real), sefialando que por donde se debe de comenzar es la determinacion de si concurren uno o
varios hechos en la accion imputada. Una dificultad que no aparecera cuando la identidad de hechos esté
en la propia norma como sucede en las sanciones administrativas (regimenes disciplinarios), pp. 488-489.
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llama delitos y faltas»™.

En algunos supuestos la descripcion tipica conlleva a
confusiones a la hora de resolver, pero, incluso asi, el criterio que debe prevalecer es

que los hechos se interpreten conforme la teoria normativa.

La identidad de hecho debe interpretarse como lo establece la doctrina
mayoritaria, atendiendo a los criterios de valoracion juridica, como identidad de
infraccion®. Como ejemplo véase la STC 2/1981, de 30 de enero «para la
individualizacion de estos hechos es preciso tener en cuenta criterios de valoracion
juridica». En efecto, no se sanciona como sostiene el recurrente doblemente el mismo
acto juridico (la compraventa de la partida de brillantes) sino que por el contrario este
negocio esta considerado por la infraccion de contrabando, la cual esta representada por
la operacion material de entrada ilegal de mercancia y la participaciéon como encubridor,
al aprovecharse para si y auxiliar a otros participes mediante la adquisicion y recepcion
de la mercancia en los efectos de la conducta ilicita ya realizada. La prohibicion del bis
in idem para el caso particular se funda en los elementos tipicos y no en las meras
conductas materiales (hecho natural). Se analizardn algunas sentencias respecto a ello,
aunque se refieran algunas a delitos, son un ejemplo valido para exponer la relevancia

de los criterios juridicos en los que se basa normalmente la jurisprudencia.

La STS de 16 de noviembre de 1990 (Ar. 8993), en la cual concurrieron sobre
los mismos tipos de hecho medida de seguridad y pena. Se afirma que el hecho, que da
lugar al delito sanitario, es el mismo declarado en el juzgado de peligrosidad, sobre
todo, porque es coincidente el articulo 2 nimero 8 de la Ley de Peligrosidad y
Rehabilitacion Social y con el tipo penal del articulo 344 del Codigo penal segun la
misma interpretacion constitucional antes disefiada. En el presente caso carece de

sentido infringir el non bis in idem, el recurrente fue absuelto de los delitos contra la

2 GOMEZ COLOMER, J. L., siguiendo a MONTERO AROCA, J., y AAVV., Derecho jurisdiccional
1II, proceso penal, 7" ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 1998, p. 102. Vid. NIETO, A., Derecho
administrativo sancionado, cit., en el mismo sentido, alude a que la norma sélo recoge lo que a sus
efectos es esencial, asi se simplifica el problema, ya que podemos encontrar la soluciéon en los elementos
que la norma ha seleccionado a la hora de tipifica el hecho, p. 489.

8 Con razén expresa, PEREZ MANZANO, M., La prohibicion constitucional..., cit., diciendo «de una
lado, el reconocimiento del Tribunal Constitucional de que la identidad de supuestos requerida se
proyecta también sobre el fundamento, viene a ratificar la idea de que la prohibicion de bis in idem no se
sustenta en la mera existencia de identidad factica, sino en la concurrencia de idéntica infracciony, p. 96;
Vid. GARCIA ALBERO, R., Non bis in idem material..., cit., «el presupuesto de operatividad del
principio no descansa, para el Tribunal Constitucional en la mera identidad factica, sino en la identidad de
ilicitudy, p. 64.
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salud publica y contrabando, de tal manera que al no ser condenado por tales delitos
carece por completo de legitimacion procesal para invocar la infraccion de Ley que
pretende en este primer apartado, con arreglo al articulo 854 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal; en cuanto a la casacion se da para defender derechos propios
y no ajenos y, el segundo motivo se le sanciona por la falsificacion de documentos,
facilitando una fotografia propia para colocar en un documento de identidad ajeno y con
mas motivo si el que la coloca es el propio tenedor y usuario del documento, incurre en
las previsiones tipicas del articulo 309 del Codigo penal, puesto que tal conducta rebasa
el mero uso del documento e incide en la alteracion falsaria prevista en el parrafo

segundo del dicho precepto™.

% En iguales términos las SSTC 66/1986, de 23 de mayo y 154/1990, de 10 de octubre sefialan la posible
aplicacion del principio por una «duplicidad de acciones penales es decir cuando un mismo delito fuera
objeto de sentencias condenatorias distintas», por lo tanto, se impide una sanciéon doble o plural que
recaiga al mismo sujeto (...). Vid. sentencia del Tribunal Superior de Castilla y Leon de 18 de diciembre
de 2001(Ar. 84494 de 2002), dispone que no se ha infringido el principio non bis in idem, ¢l caso es el
siguiente: «se levantaron varias actas de infraccion en dias anteriores y posteriores al de nuestra acta,
dandose a su juicio una situacion de multiplicidad de sanciones por la misma obra, contra la misma
persona, existiendo una identidad entre las actas, “referidas todas ellas las redes y a las barandillas” se
afirma que se transgredié el non bis in idem pero el TS ha establecido permanencia en una infraccion
observada y sancionada y, por tanto, no puede constituir una causa de impunidad que ponga a cubierto al
infractor de posibles y sucesivas sanciones; para apreciar la vulneracion de aquel principio es preciso que
se trate de los mismos hechos y es evidente que cuando una misma conducta se produce en distintos
lapsos temporales, con solucién de continuidad, ya no cabe apreciar que exista una total identidad, pues
del non bis in idem se desprende que la agravante de reincidencia del art. 10.15 CP vy, por tanto, no
conculca dicho principio constitucional, resulta claro que el nticleo del delito o sélo a la modificacion de
la pena, no se vuelve a castigar el hecho anterior o los hechos anteriores, por lo demas ya ejecutoriamente
juzgados y con efectos de cosa juzgada (efectos que no se ven alterados), sino tnica y exclusivamente el
hecho posterior"». Vid. también la STS de 11 de marzo de 2009 (Ref. Tustel: §289152), el acusado afirma
que ya se le sanciond por el mismo hecho, situacion que proscribe el non bis in idem, seiialando que el
delito cometido por el recurrente de malversacion de caudales publicos ya castigado, es el mismo en la
sentencia recurrida, afirmando que los casos formarian un Unico delito continuado; el Tribunal Supremo
dice a esta cuestion que no opera porque «cada supuesto presenta su particular motivacion y
peculiaridades diferenciales relevantes en el modo de operar, que hacen que, por lo mismo, ese elemento
compartido no pueda convertirse ahora —y menos artificiosa y retroactivamente— en elemento vertebrador
del plan de autor, expreso o tacito, que se sugiere, empiricamente inexistente como tal». Asi el manejo de
dinero que se alude en el presente caso no tiene nada que ver «'"ni la accion, ni el dinero sustraido, ni su
aplicacion, ni la finalidad del delito" —en las otras dos causas aludidas— "coincidian con el que ahora se
juzga"». Los motivos carecen de fundamento factico, en consecuencia son inaceptables por lo que no hay
vulneracion del principio non bis in idem. En analogo sentido pero con algunas matices se presenta la
STS de 24 de septiembre de 2010 (Ref. ITustel: §305871). Se desestimd el recurso contencioso
administrativo interpuesto contra la Orden de la Consejeria de Agricultura, Agua y Medio Ambiente, que
desestimo el recurso de alzada deducido contra la resolucion de la Secretaria Sectorial de Agua y Medio
Ambiente, la cual impuso a la recurrente cuatro multas. El presente recurso de casacion se limita a la
sentencia impuesta por la multa de 150.253,03 euros correspondiente a la infraccion prevista en el articulo
34.2 a) de la Ley 10/1998, de 21 de abril, de Residuos sefiala: «este articulo tipifica como conducta
infractora el ejercicio de alguna de las actividades descritas en la propia Ley, careciendo de autorizacion
para ello, asi como el incumplimiento de las obligaciones impuestas en las autorizaciones». Trademed
tenia autorizacion para ejercer actividad de gestor de residuos peligrosos, en las instalaciones que tiene el
Valle de Cartagena, dicha autorizacion sdlo se encontraba concedida para determinada zona que la misma
autorizacion contempla pero no era una autorizacion genérica. «Ello supone que la recurrente estaba
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La identidad féctica no es una cuestion facil de resolver como se puede observar
en el delito o infraccion continuada donde se dan varios hechos como si se tratara de
uno solo (articulo 74 CP), es decir, la realizacion de una pluralidad de acciones u
omisiones que infrinjan el mismo o semejantes preceptos y solo se puede sancionar uno
de ellos debido a que la ilicitud de uno se encuentra incluida en el otro o en su caso el

concurso ideal de delitos, éstos temas seran analizados con mayor cautela mas adelante.

Los hechos en el contexto de la doble sancidon no representan un «suceso natural

. . . o . . .. 85
acaecido que se identifica conforme a criterios espaciales, temporales y subjetivos» ™, se
interpreta como un elemento normativo que puede dar lugar a la aplicaciéon de la
sancion. Los hechos forman parte de los elementos de la norma, de otra manera seria
imposible correlacionarlos. El supuesto de hecho debe de encontrarse dentro de los tipos
establecidos por el legislador, (éste tiene que establecer los criterios de hecho en

concordancia con las normas y determinar si son uno o varios).

El Tribunal Constitucional ha sido uniforme en sus sentencias al valorar los
hechos desde un punto de vista juridico; sin embargo mas de alguna vez ha cambiado de

postura analizando la identidad féctica desde un punto de vista natural.

La mejor postura es que se analicen los supuestos de identidad de hechos desde
el punto de vista juridico y, por consiguiente, se otorgue una calificacion juridica

respecto de los supuestos establecidos en las normas.

En México la identidad de hecho es denominada como la identidad de objeto o

eadem res. Respecto del tema no hay diferencia con Espafia en identificarla desde el

realizando un almacenamiento de residuos peligrosos, en lugares no autorizados para ellos y sin
condiciones de seguridad», no siendo «lugares aptos para el almacenamiento o deposito de residuos». Se
estipula que los residuos peligrosos deben ser almacenados «en nave de residuos a la espera de
tratamiento y/o vertido, o en su caso, almacenados en nave de residuos envasados, pero jamas pueden ser
almacenados, ni siquiera provisionalmente, a la intemperie [...]», dichos residuos se encontraban a la
intemperie «sobre suelo no impermeable y con embalajes rotos provocando que apareciera desparramos
por el sucloy». En el caso expuesto los hechos no son los mismos, ya que «hay una sucesion de acciones
diferentes e independientes que tienen una respuesta sancionadora. Ni siquiera se trata de acciones
encadenadas, ni mucho menos subordinadas entre si. Tampoco ninguna de las acciones u omisiones
sancionadas resulta necesaria para la comision de la otra, adoptando un caracter médialo instrumental.
No. Se trata de episodios diferentes que en modo alguno han de coincidir en su comisiéon o en su
apreciacion. De modo que no concurre la duplicidad que se denuncia por ausencia de las identidades
precisas para la aplicacion del mentado principio [...]».

¥ DE LEON VILLALBA, F. J., Acumulacién de sanciones penales y administrativas, cit., p. 506.
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punto de vista juridico. El principio non bis in idem prohibe que una persona sea
sancionada dos veces por el mismo hecho; el articulo 23 de la Constitucion Federal hace
referencia a los mismos delitos entendiéndose como mismos hechos*®. A continuacion
se presenta una sentencia en donde se observa que la tendencia a valorar los hechos es

desde el punto de vista juridico.

Amparo directo en materia administrativa 700/2007 por el Segundo Tribunal
Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Decimosexto Circuito con sede
en la ciudad de Guanajuato, Gto., correspondiente al 10 de julio de 2008. Los hechos
acontecieron de la siguiente manera: La contribuyente actora ahora quejosa “sociedad
anonima de capital variable” le fue notificado un crédito fiscal a su cargo, dicha
sociedad no cumpli6 correctamente con las siguientes contribuciones federales
(realizando solo un pago parcial de ellas) impuesto general de importacion, derecho de
tramite aduanero, impuesto al valor agregado, todo ello derivado de la mercancia
establecida en la secuencia No. 2, bajo la descripcion de «productos curtientes

sintéticosy.

La autoridad se dio cuenta de la omision del pago parcial de contribuciones al
realizar sus facultades de comprobacion y procedid a la determinacion correcta de tales
impuestos, sin que la sociedad acreditara que fue correcto lo pagado con anterioridad,

en consecuencia la actuacion de la autoridad se encontraba ajustada a derecho.

La actora ahora quejosa pretende justificar que ya cumplioé con el pago de las
diferencias de impuestos determinadas por la Administracion General de Aduanas,
motivo por el cual considera que ya no tiene la obligacion de pagar nuevamente el
mismo impuesto, sin embargo dicha postura es del todo erronea pues la autoridad esta
facultada para comprobar el correcto cumplimiento de las disposiciones fiscales y en su
caso determinar las contribuciones omitidas. Agrega que las diferencias sobre la
clasificacion arancelaria de la secuencia No 2 relativa a los productos y curtidos

sintéticos ya se le habia notificado con anterioridad, por lo que considera que al emitir

% Asi se expresa en la Novena época, Instancia: Cuarto Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal del
Sexto Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: XXXII, julio de 2010,
Tesis VI1 P271P, Materia Penal, Tesis aislada, Registro: 164299, pag. 1993. También puede observarse
dicha prohibicién en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, concretamente en el articulo §,
ordinal 4 dice lo siguiente: «El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a un
nuevo juicio por los mismos hechosy.
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nuevas diferencias sobre los mismos hechos se le vulnera el articulo 23 de la

Constitucion correspondiente al non bis in idem.

El argumento de la actora ahora quejosa resulta infundado porque no verso sobre
los mismos hechos, toda vez que el procedimiento en materia aduanera se avoco a la
revision de la mercancia presentada para su despacho amparada con el pedimento de
importacion “X”, mientras que la solicitud de documentacion comprendi6é no solamente
tal operacion sino también las efectuadas en el periodo del 1 de enero al 31 de diciembre
de 2003, ademas de otras operaciones efectuadas en ese periodo y no Unicamente las
relacionadas con el pedimento de importacién de que se trata, por tanto, los hechos no

son exactamente los mismos; en consecuencia no se vulnera el non bis in idem.

Otro ejemplo referente al tema es el Amparo Directo en materia administrativa
73/2010 por el Segundo Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo
del Decimosexto Circuito, correspondiente al dia 25 de junio de 2010. Los hechos

sucedieron de la siguiente manera:

La sociedad anonima sefiald que se le vulneraron los articulos 16 y 23 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, (éste ultimo establece «que
nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, lo que en materia fiscal se
traduce en que nadie puede ser revisado dos veces por el mismo ejercicio y las mismas
contribuciones») y 48 del Coédigo Fiscal de la Federacion, debido a que la
Administracion Local de Auditoria Fiscal de Celaya revisdé a su representada por un
ejercicio fiscal que ya habia sido revisado dos afos antes y se habia declarado la nulidad

de la resolucion impugnada.

La actora ahora quejosa menciono que la autoridad fiscal no puede revisar libros,
documentos y demds papeles sin limitacion alguna y cuantas veces lo considere
necesario, ya que esto la dejaba en un estado de indefension juridica, ademas agregd el
articulo 48 del Codigo Fiscal de la Federacion que establece que no se faculta a las
autoridades fiscales para revisar mas de una vez a los contribuyentes por el mismo
ejercicio y, por ende, consideré que dicha segunda revision resultaba violatoria del
articulo 23 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos porque se

juzgo a la contribuyente dos veces por los mismos hechos y pidid se declarara la nulidad
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de la resolucién impugnada al proceder de una revision que se practicé por segunda

ocasion y por el mismo ejercicio.

La Sociedad Andénima ahora quejosa menciond que se le sanciond dos veces por
los mismos hechos; para ello hace referencia a la primera revision (derivada de una
orden de visita) que fue “juzgada y sentenciada” y por segunda vez se le impusieron
contribuciones por el mismo ejercicio fiscal. Sin embargo dicha afirmacion carece de
sustento legal, pues la responsable afirmé que la primera revision fiscal contenia vicios
en el procedimiento por lo que se declard la nulidad de la resolucion determinante del
crédito, entonces «no es verdad que al ejercer nuevamente las facultades de
comprobacion existiera una previa “condena”, es decir, un previo crédito determinado
en su contra por ese ejercicio particular, como lo dejo ver la Sala fiscaly, si tal vicio
produjo la nulidad dentro del procedimiento no puede vulnerarse el articulo 23

constitucional.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido que los articulos que rigen el
procedimiento de fiscalizacién, pero que no se vinculan con la resolucion final de la
determinacion de una obligacion tributaria, por ser meramente instrumentales, no se rigen por
esa garantia fundamental y, en ese tenor, no debe pasarse por alto que tinicamente la resolucion
dictada en la fase de liquidacion constituye una resolucion definitiva, pues hasta ese momento se
determina la situacion fiscal del contribuyente, mientras que los actos procedimentales de
revision o ejecucion de las facultades de comprobacion constituyen actuaciones formales de
mero tramite; por eso, si la previa nulidad incidi6 en la fase procedimental de la revision o
verificacion, y no en la etapa de analisis y calificacion juridica de los hechos u omisiones que, en
su caso, hubiera detectado la autoridad hacendaria, no se puede considerar que existi6 un previo
crédito fiscal dejando sin efectos y, por ende, que ejercer de nueva cuenta las facultas de
comprobacion implique analizar hechos respecto de los cuales ya existia una resolucion

definitoria.

Aunado a lo anterior, no se infringe el principio non bis in idem, en tanto que la
autoridad fiscal no tiene el deber de justificar el inicio del ejercicio de sus facultades de
comprobacion cuando ésta se trata de una facultad discrecional que puede ejercer a su
arbitrio, es decir, cuando la autoridad ejerce sus facultades de comprobacion y apercibe
que en el ejercicio revisado se disminuyeron pérdidas fiscales de ejercicios anteriores
puede «requerir al contribuyente la documentacion comprobatoria del origen y
procedencia de la pérdida fiscal, independientemente del ejercicio en que se haya

originado, sin que dicho acto se considere un nuevo acto de comprobaciony.
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Por lo tanto, no existe segunda revision sobre lo ya revisado sino que constituye
solo facultades discrecionales a fin de esclarecer la situacion fiscal de la contribuyente,
sin que esto signifique inseguridad juridica para los gobernados. La SCIN establece que
unicamente la resolucion dictada en fase de liquidacion determina el crédito fiscal del
contribuyente y, a su vez, representa la sentencia definitiva firme, mientras que los actos
procedimentales realizados durante la fase de revision o ejecucion de las facultades de
comprobacion solo conforman actuaciones formales de mero tramite y no constituyen

una determinacion firme en relacion con la situacion fiscal de la contribuyente.

La identidad de hechos debe interpretarse como la identidad de situaciones que
se encuentran tipificadas en la norma, dicho de otro modo, los hechos ilicitos son las
infracciones estipuladas en las diversas leyes y, en consecuencia, cuando el non bis in
idem se refiere a no sancionar dos veces por los mismos hechos, éstos se entienden que

seran desde el punto de vista juridico.
1.6.3 Identidad de fundamento

El non bis in idem no se infringe cuando concurre la duplicidad de infracciones y
sanciones siempre que la norma establezca bienes juridicos diferentes, es decir, mientras
el interés juridico sea distinto y se encuentre establecido en la norma no habra

vulneracion al non bis in idem®’. Asi se ilustra como ejemplo la siguiente sentencia.

En la STS de 17 de noviembre de 1994 (Ar. 8824), donde se enjuicia una
resolucion del gobierno civil de Barcelona por la cual acordd la clausura de una
discoteca por un periodo de 6 meses. En esta sentencia se consider6 esencialmente una
serie de altercados, peleas y tumultos que se relacionan con diversas diligencias
instruidas por la Comisaria del Distrito de Atarazanas, que determinaron

responsabilidad administrativa para los titulares del establecimiento, toda vez que los

8 Vid., sobre las mismas cuestiones DE LEON VILLALBA, F. J., Acumulacién de sanciones penales y
administrativas, cit., expresa que la identidad de los bienes juridicos protegidos es un elemento
substancial, motivo por el cual determina la posibilidad de una doble respuesta estatal o unidad de ésta, p.
489. Vid. igualmente NIETO, A., Derecho administrativo sancionado, cit., pp. 472-473; GARBER{
LLOBREGAT, J., La aplicacion de los derechos y garantias constitucionales a la potestad y al
procedimiento administrativo sancionador (Doctrina del Tribunal Constitucional y reforma legislativa),
Madrid, Trivium, 1989, pp. 150-151. En similar sentido la STC 159/1985, de 27 de noviembre, no
siempre se imposibilita la sancién de unos mismos hechos por autoridades de distinto orden, admitiendo
aquélla cuando se sanciona los mismos hechos en 6rdenes diferentes y desde perceptivas diversas. Vid., la
Sentencia 36/2011, de 31 de enero (JUR 129739), de la Audiencia Provincial de Murcia, donde no se
vulnera el non bis in idem por existir dos bienes juridicos diferentes.
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actos se producen en parte como consecuencia de una falta de respeto al publico,
provocando en el mismo reacciones susceptibles de alterar el orden e infringiendo con
ello el nimero 22 del articulo 81 Reglamento General de Policia de Espectaculos
Publicos y Actividades Recreativas, aprobado por Real Decreto 2816/1982, de 27

agosto.

Los titulares de la empresa interpusieron un recurso de alzada contra la citada
resolucion, pero los motivos que adujeron no pudieron ser aceptados, pues el hecho de
que las numerosas agresiones se produjeron en un periodo de tiempo de 5 afios no
disminuye la responsabilidad derivada de una conducta continuada que se traducia en
sucesivas alteraciones al orden. El drea geografica donde se encontraba el local era
especialmente conflictiva, por lo que los socios encargados y empleados de la discoteca
debieron emplear la diligencia adecuada para evitar los posibles incidentes, por lo tanto,
la sancion impuesta no resulta desproporcionada en atencion a los acontecimientos
sucedidos. Asi, el recurso de alzada fue desestimado por Acuerdo de la Direccion
General de Politica Interior de 28 julio 1987. Contra dichos actos se promovid el
recurso contencioso-administrativo que también fue desestimado y frente a los

resultados la sociedad decidié interponer el recurso de apelacion.

El recurrente alega que la sentencia impugnada vulner6 el principio non bis in
idem, en atencion a que las diligencias policiales enumeradas en el escrito de la Jefatura
Superior de Policia de Barcelona de 30 de diciembre de 1986, de las que se dio traslado
a los titulares de la empresa «Metro 100, SA» y que fueron después recogidas en la
resolucion sancionadora de 25 marzo 1987, se refieren todas ellas a lesiones leves
causadas por agresiones o reyertas, excepto las lesiones menos graves causadas a un
guardia urbano y la denuncia por hurto de dos chaquetas. Las enunciadas diligencias
policiales dieron lugar a la instruccion de las correspondientes actuaciones por la
posible comision de hechos calificados en el Codigo Penal como falta, actuaciones que
concluyeron con sentencias absolutorias o autos de sobreseimiento, encontrandose

algunas pendientes de resolucion cuando se sustanci6 el procedimiento administrativo.

Sin embargo, ello no comporta la aplicacion en este caso del principio non bis in
idem, pues no existe duda sobre la existencia de los hechos que pueden no constituir una
falta penal de lesiones (o en su caso, de hurto), pero si son susceptibles de integrar una

infraccion administrativa sancionada en el Reglamento General de Policia de
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Espectaculos Publicos y Actividades Recreativas, debido a que en el Reglamento no se
castigan las lesiones o el hurto, «sino los hechos contrarios al buen orden que debe
presidir el funcionamiento de los locales sujetos al mencionado Reglamento y

concretamente en el supuesto objeto del presente recurso de la discotecay.

Los hechos son los mismos mas no se aprecia la identidad de fundamento, por
un lado se encuentran los preceptos penales que dan lugar a las sentencias absolutorias o
autos de sobreseimiento y, por otro, la norma del Reglamento mencionado que motiva
la sanciéon administrativa. Se trata, como reconoce la sentencia del Tribunal
Constitucional 77/1983, de 3 de octubre, dos procedimientos distintos, cada uno de los
cuales produjeron un enjuiciamiento y una calificacion juridica diferente, resultante de
la aplicacion de normativa igualmente distinta, sin que en los hechos se aprecien de
manera opuesta o contradictoria por la autoridad judicial y por la autoridad

administrativa, de modo que no procede aplicar el principio en cuestion.

Tampoco se lesiona el non bis in idem material en el supuesto analizado por la
STSJ de Castilla-La Mancha de 1 de junio de 2010 (Ar. 556). El interesado interpuso un
recurso de apelacion en atencion a la falta de motivacion de las resoluciones por la
aplicacion del articulo 53.a de la Ley orgéanica 4/2000 de 11 de febrero de extranjeria
(estancia ilegal) y la segunda por aplicacion del articulo 57.2 de la misma Ley
«existencia de una condena penal superior a un afio por delito doloso es causa legal para

la expulsion [...]».

El apelante invoca la vulneracion del principio non bis in idem, pero la sala
estima que aunque la «condena penal tome en consideracion para determinar una
sancion de expulsion no supone vulneracion de dicho principio», puesto que no tienen
identidad de bien juridico. En la sentencia penal «el reproche tiende a la proteccion del
bien juridico amparado por la norma penal (que en este caso es la vida)» y en lo que
respecta a la Administracion, ésta sanciona «por la falta de cumplimiento, por el
extranjero, que estd en situacion juridica peculiar, de los requisitos minimos de
convivencia que la Ley exige para mantener la permanencia legal en Espafia.». Se
concluye que «el bien juridico y razén de ser de las sanciones son completamente

diversos», en este sentido la sala declara que:
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«[...] la exigencia de un fundamento requiere que cada uno de los castigos impuestos a titulo
principal estuviesen orientados a la proteccion de intereses o bienes juridicos diversos, dignos de
proteccion cada uno de ellos en el sentir del legislador o del poder reglamentario (previa
cobertura legal suficiente) y tipificados en la correspondiente normal legal o reglamentaria

(respetuosa con el principio de reserva de Ley)».

La condena y la expulsién no contienen el mismo bien juridico a proteger como
ya expuso. La sancion penal se impone en el marco de politica criminal del Estado,
mientras que la expulsion del territorio es en el aspecto de politica de extranjeria, por lo

que son dos ambitos distintos que atienden intereses publicos diferentes™.

Algunas leyes hacen referencia a la identidad de fundamento como identidad de
bien juridico o interés publico protegido, como se sefala en el articulo 63.4 de la Ley de
Ordenacion del Comercio Minorista, 7/1996, de 15 de enero, que menciona: «En ningiin
caso se podra imponer una doble sancidén por los mismos hechos y en funciéon de los
mismos intereses publicos protegidos, si bien deberan exigirse las demas
responsabilidades que se deduzcan de otros hechos o infracciones concurrentes», en
sentido similar se expresa el articulo 33 de la Ley General de Sanidad 14/1986, de 26 de
abril.

En las distintas legislaciones sectoriales también cabe aplicar la doble sancion
como son la legislacion de medio ambiente, laboral, tributaria, de consumo, asi como
muchas mas, se entiende que en estos supuestos hay distinto fundamento en atencién a
que tienen cada una un bien juridico diferente que proteger. Cuestion distinta son los
supuestos de las legislaciones sectoriales, que coinciden en proteger el mismo bien
juridico y es muy frecuente en las del medio ambiente, salud publica, seguridad. Por
ejemplo, el delito de trafico de drogas y el delito de contrabando; el primero puede ser
calificado por un delito contra la salud publica y el segundo por la Administracion
Publica en cuanto al interés patrimonial fiscal, ;qué es lo que sucede en estos
supuestos?, ;como se resuelve?, cuestion que se verd mas adelante a través del concurso

aparente de normas.

En este orden de ideas se puede decir que no se infringe el non bis in idem, en

los supuestos donde se castigue dos veces al mismo sujeto por el mismo hecho, siempre

* En sentido similar se expresa la STC 236/2007, de 7 de noviembre.
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y cuando el bien juridico sea distinto en cada ocasion®. DE LEON VILLABA sefiala
«en aras de facilitar la operatividad del principio, no debe encerrarse en problemas de
formulacion sino atender a los auténticos intereses efectuados por las conductas y

recogidos en las normas» .

El Tribunal Constitucional en distintas resoluciones sefiala que si el interés
juridico es diferente en cada norma no habra infraccion al non bis in idem, —el
fundamento de las normas sancionadoras es proteger los bienes juridicos aplicables al
tipo sancionador—; para ello es indispensable examinar dicho interés junto con los
elementos que constituyen cada una de las infracciones; ademas se trata de analizar la
forma de afeccion del bien juridico. «La razon juridica concreta de la sancion impuesta
se deducira de los elementos tipicos constitutivos de la infraccion, pues son estos
elementos los que representan el desvalor especifico de la misma forma de ataque del

bien juridico’'».

En concreto, para determinar la identidad de fundamento es necesario analizar
las normas que se aplican al caso especifico y ver si las sanciones se sustentan en
presupuestos juridicos idénticos o diferentes, asi como también tener en cuenta los
diferentes contenidos de injusto establecidos en las correspondientes normas
sancionadoras. El problema mas grave resulta ser que por lo general las normas tanto
penales como administrativas no explican del todo el bien juridico o interés juridico que
protegen, como se enuncia en repetidas ocasiones contienen una serie de problemas a la
hora de aplicar estas normas dejando a los jueces y tribunales, en algunas ocasiones,

juzgar en bases que no se reflejan en las mismas.

La identidad de fundamento en México es denominada identidad de causa o
eadem causa petendi. Como anteriormente se ha mencionado, la identidad de sujeto y

hecho no tienen diferencia con Espafia, este supuesto no suele ser la excepcion, en la

¥ BENLLOCH PETIT, G., «El principio non bis in idem en las relaciones entre el Derecho penal y el
Derecho disciplinarioy, cit., acerca de este punto el autor opina no cabe identificar el fundamento con la
finalidad de la norma, sefialando «se debe de rechazar esta interpretacion» no inclinandose en la postura
del bien juridico protegido por la mismay. pp. 342-346.

% DE LEON VILLALBA, F. I., Acumulacién de sanciones penales y administrativas, cit., p. 489,
igualmente NIETO, A., Derecho administrativo sancionador, cit., por su parte opina que ha de ser la
propia norma la que se preocupe de incluir en el tipo las matizaciones correspondientes al interés que se
esta queriendo proteger p. 473.

' PEREZ MANZANO, M., La prohibicién constitucional..., cit., pp.118-124.
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identidad de fundamento sucede lo mismo, es decir, no se podra imponer una doble
sancion al mismo sujeto, por los mismos hechos y en funciéon del mismo interés

juridico, ya que esto infringiria el non bis in idem material.
1.7. El “non bis in idem” y el Derecho disciplinario
1.7.1 Generalidades

Dentro del ambito de las denominadas relaciones de sujecion especial entra el
régimen disciplinario cuyo reconocimiento se encuentra tanto en doctrina®® como en la
jurisprudencia; ambas reiteran la exclusion del non bis in idem respecto de éstas

relaciones. La sentencia 2/1981, de 30 de enero, proclama:

«El principio general de derecho conocido por non bis in idem supone, [...] que no recaiga
duplicidad de sanciones —administrativa y penal— en los casos en que se aprecie identidad de
sujeto, hecho y fundamento sin existencia de una relacion de supremacia especial de la
Administracion —relacion de funcionario, servicio publico, concesionario, etc.— que justifique el
ejercicio del ius puniendi por los Tribunales y a su vez de la potestad sancionadora de la

.. ., 93
Administraciony» .

2 Vid. REBOLLO PUIG, M., «En especial, el principio non bis in idem en sanciones disciplinariasy, en
Derecho administrativo sancionador, cit., pp. 449-472; ALARCON SOTOMAYOR, L., «Principio non
bis in idem» en LOZANO CUTANDA B. (dir.), cit., pp. 766-777; MARTINEZ RODRIGUEZ, J. A., La
doctrina juridica del principio non bis in idem y las relaciones de sujeciones especiales, Barcelona,
Bosch, 2012, pp. 137-148; GALLEGO ANABITARTE A., «Las relaciones especiales de sujecion y el
principio de legalidad de la administraciony», en Revista de Administracion Publica, nam. 34, 1961, habla
sobre el concepto de relacion especial de sujecion y las dificultades que se presentan, pp. 11-34, sobre el
mismo tema vid., también, NIETO, A., «Problemas capitales del Derecho disciplinario», en Revista de
Administracion Publica, num. 63, 1970, plantea ademas algunas teorias sobre el tema, pp.44-66;
MESEGUER YEBRA, J., El principio “non bis in idem” en procedimiento administrativo sancionador»,
cit., pp. 19-22; GARCIA MACHO R., Las relaciones de especial sujecion en la constitucion espaiiola,
Madrid, Tecnos, 1992, pp.252-254; LOPEZ BENITEZ, M., Naturaleza y presupuestos constitucionales
de las relaciones especiales de sujecion, Madrid, Civitas, 1994, p. 30; LASAGABASTER HERRARTE,
L., Las relaciones de sujecion especial, Madrid, Civitas, 1994, pp. 148-160.

% Esta doctrina ha sido reiterada en repetidas ocasiones, como muestra de ello es la STC 66/1984, de 6 de
junio, AATC 150/1984, de 7 de marzo; 721/1984, de 21 de noviembre; 781/1985, de 13 de noviembre,
también sobre lo mismo alude el Tribunal Supremo en las SSTS de 14 diciembre de 1982 (Ar. 7968); 2 de
febrero de 1984 (Ar. 1016); 13 de diciembre de 1985(Ar. 6533); 7 de octubre de 1986 (Ar. 5319); 13 de
marzo de 1991(Ar. 2275); 19 de abril de 1999 (3501), en el mismo sentido lo mencionan los siguientes
autores: MESSEGUER YEBRA, J., El principio “non bis in idem” en procedimiento administrativo
sancionadory, cit., pp. 18-22; ALVAREZ ROLDAN, L. B., «El ne bis in idem en la justicia militar», cit.,
p. 772; RIVES SEVA A., P., «El principio “non bis in idem” y su significacion actual en el derecho
administrativo sancionador», cit., pp. 35-36; GARCIA MACHO, R., «Sanciones administrativa y
relaciones de sujecion especialy, cit., pp. 522-527.
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La potestad disciplinaria se encuentra dirigida no s6lo a funcionarios, sino
también a militares, presos, estudiantes en centros publicos, profesionales, deportistas
federados etc.”®. La principal funcién que persigue la Administracion, en este tema, es la
salvaguarda del prestigio, dignidad de la Administracién y la garantia de la correcta
actuacion de los funcionarios, por ello 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 causar.

La doctrina jurisprudencial acepta la compatibilidad entre pena y sancion pero
¢éstas no se justifican por la simple existencia de una relacion de sujecion especial. En
realidad lo que justifica la dualidad de sanciones es que el interés juridicamente
protegido sea diferente. En consecuencia, si se llegase a imponer dos sanciones
disciplinarias al mismo sujeto, con idéntico hecho y fundamento se vulneraria el non bis

. 95
in idem™.

Como anteriormente se afirmd, en los casos en que exista diverso bien juridico
protegido se podrd imponer doble sancion sin infringir el non bis in idem. Ejemplo de

ello es la STC 234/1991, de 10 de diciembre.

* REBOLLO PUIG, M., «En especial, el principio non bis in idem en sanciones disciplinarias», en
Derecho administrativo sancionador, cit., p. 423; IVARS RUIZ, J., y MANZANA LAGUARDA R., S,
Responsabilidad disciplinaria de los empleados publicos: comentarios, doctrina y jurisprudencia Ley:
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, p.
24, en el mismo sentido GARCIA GOMEZ DE MERCADO, F., Sanciones administrativas: garantias,
derechos y recursos, del presunto responsable, 2* ed., 2004, pp. 239-263; TRAYTER J., M., Manual de
derecho disciplinario, cit., pp. 200. Vid., GARCIA MACHO R., Las relaciones de especial sujecion en la
constitucion espanola, cit., sehala el autor que las «relaciones de sujecion especial sélo pueden ser
reconocidas alli donde la Constitucion lo hace», p. 251.

% En la STC 188/2005, de 7 de julio, se present6 una cuestion de inconstitucionalidad «promovida por la
sala de la Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en relacién con el
articulo 27.3 j de la Ley organica 2/1986, de 13 de marzo de fuerzas y cuerpos de seguridad, por su
posible vulneracion del principio non bis in idem». Un agente de la policia municipal de Madrid fue
sancionado por 3 afios de suspension de funciones como autor de una falta disciplinaria muy grave
tipificada en el articulo 27.3 j de la mencionada Ley, previamente habia sido sancionado por la
Administraciéon por 3 infracciones graves, cometidas por el mismo sujeto y en el mismo ambito
disciplinario, por lo que la sancién disciplinaria muy grave contiene el mismo fundamento que las tres
sanciones disciplinarias graves. En consecuencia todas las sanciones se enmarcan dentro de la potestad
disciplinaria de la Administracién y, «consecuentemente, se encuentran dirigidas a asegurar —de manera
directa o indirecta — el orden organizativo interno y el correcto funcionamiento del servicio publico
policial, al objeto de permitir una adecuada realizacion de las funciones constitucional y legalmente
atribuidas a los cuerpos y fuerzas de seguridad, por lo que todas las referidas sanciones tienen un idéntico
fundamento, esto es, protegen el mismo interés juridico». De esta forma se vulnera el non bis in idem al
existir la triple identidad requerida.
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Los hechos acontecieron de la siguiente manera: el procesado que ostentaba el
cargo de Inspector del Cuerpo Superior de Policia fue testigo presencial de un accidente
de circulacion, a consecuencia del cual se instruyeron diligencias penales en el Juzgado.
En la fase correspondiente al juicio oral prestod testimonio falseando la realidad de los
hechos para favorecer a uno de los conductores implicados que era amigo suyo,
posteriormente fue condenado por el delito de falso testimonio en causa criminal a la
pena de un mes y un dia de arresto mayor con las accesorias de suspension de todo
cargo publico, profesion, oficio y derecho de sufragio por el tiempo de la condena y

20.000 pesetas de multa.

Dada la condicion que ostentaba el imputado se procedié a la apertura del
expediente disciplinario donde se le ordenaba al cumplimiento de la sancion impuesta
en materia penal, asi como se le imponia la sancion disciplinaria de traslado con cambio
de residencia al considerarle autor de una falta muy grave prevista en el apartado b) del
art. 206 en relacion con el art. 217 del Reglamento Organico de la Policia Gubernativa
de 17 de julio de 1975, esto es, realizar «cualquier conducta constitutiva de delito
doloso [...]. La irreprochabilidad penal de los funcionarios de policia gubernativa es un
interés legitimo de la Administracion que, al sancionar disciplinariamente a los que han

sido objeto de condena penal no infringe el non bis in idem»’®.

En esta misma sentencia se observa con claridad el significado de la identidad de
fundamento que dispone lo siguiente: «En nuestro Derecho vigente no hay mas
fundamento posible de una sancion que la norma previa que tipifica la infraccion y
prevé la sancion o el elenco de sanciones que de ella le siguen: la dualidad de
fundamento se identifica en consecuencia con la dualidad normativay, esta dualidad
normativa que se impone tiene que justificarse debido a que «contempla los mismo
hechos desde la perspectiva de un interés juridicamente protegido que no es el mismo

que aquel que la primera sancion intenta salvaguardar o, si se quiere, desde la

% GONZALEZ CUSSAC, J. L., El delito de prevaricacion del funcionario publico, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1994, afirma «el Codigo Penal pude, o bien dejar de valorar la repercusion disciplinaria de la
infraccion, abandonandola al Derecho Administrativo sancionador; o por el contrario, contener también
las consecuencias relativas a restituir al injusto producido en las relaciones de servicio», pues la
Administracion tiene todo el derecho de proteger el buen funcionamiento de la actividad funcionarial,
establecido en la Constitucion en el articulo 103. p. 43. Vid. DE TOLEDO, OCTAVIO E., La
prevaricacion de los funcionarios publicos, Madrid, Civitas, 1980, se pregunta si las relaciones especiales
de poder son suficientes para eludir el principio non bis in idem p. 265.
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perspectiva de una relacion juridica diferente entre sancionador y sancionado»’’. Por lo
tanto, cuando se aprecie diferente bien juridico no se infringira el non bis in idem, como
en el presente caso, donde se le sanciond por un delito en materia penal y en materia
disciplinaria por faltar al interés legitimo de la Administracion que es el de servir con
objetividad a los intereses generales « (articulo 103.1 CE); el de cada uno de los entes u
organos que la integran, en particular el de asegurar el funcionamiento eficaz del

C . 98
servicio publico que le esta encomendaday» ™.

En sentido similar se muestra el siguiente pronunciamiento de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2009 (Ref. Iustel: §288847). Se Analiza la
imposicion de una sancidn disciplinaria de separacion de servicio a un Guardia Civil,
como autor de la falta muy grave estipulada en el articulo 9.11 LO. 11/1991, de 17 de
junio reguladora del Régimen Disciplinario en la Guardia Civil, «consistente en haber
sido condenado por sentencia firme en aplicacion de disposiciones distintas del Codigo
Penal Militar, por un delito cometido con dolo que lleve aparejado la privacion de
libertad». La sancion que se le impone es por el grave delito contra la salud publica
(trafico de hachis), mientras que la correccion disciplinaria «se funda en la necesidad de
proteger el bien juridico representado por el interés de la Administracion en preservar la
irreprochabilidad punitiva de los miembros del Cuerpo de la Guardia Civil, del que

formaba parte el Coronel».

Se acepta la compatibilidad de una sancién penal y una sancion disciplinaria

pero existen ciertas excepciones a esta regla que a continuacion se explicaran.
1.7.2 Falta disciplinaria y delito comin

Los delitos comunes son cometidos por cualquier persona independientemente
del puesto o cargo que ocupe, es decir, no se requiere la cualidad de funcionario;
algunos ejemplos de delitos comunes son: delito de trafico de drogas, homicidio,
apropiacion indebida de cosas materiales, lesiones, falso testimonio, coacciones etc.
Todos estos constituyen una infraccion penal y pueden constituir también una infraccion

disciplinaria si el que comete el delito es un funcionario, puesto que el interés juridico

7 En la misma postura la SSTS de 7 de junio de 2004 (Ref. Tustel:§ 229339) y de 30 de diciembre de
2000. (Ref. Tustel: §322342).

% En similar sentido la STS de 14 de octubre de 1994 (Ar.7912).
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protegid en el derecho penal es diferente al protegido en el &mbito disciplinario como se
ha observado. En estos supuestos se acepta que la sancion disciplinaria se anude a la
pena por delito comun, aun cuando en la condena se haya considerado la agravante de

prevalerse del caracter publico’”. Véanse los siguientes ejemplos respecto de este tema.

La STSJ de Madrid, de 22 de junio de 2006 (Ar. 33045 de 2007). Lo explica en

las siguientes premisas:

«A) el bien juridico protegido en cada infraccion penal no viene determinado por la condicion
del sujeto activo, sino por aquel valor social o individual cuya lesion o puesta en peligro encarna
la accion tipica de la infraccion [...] C) La singular condicion de funcionario sujeto activo, [...]
puede operar sobre acciones o conductas que habrian sido constitutivas de infraccion penal

aunque las hubiera realizado un particular no funcionario. [...]».

La actuacion que realizo el sujeto infractor se llevd a cabo como funcionario de
Correos al apoderarse del contenido de los paquetes postales e impedir su entrega.
Debido a esta conducta fue sancionado en materia penal por cometer una falta contra el
patrimonio; de igual forma se le sancion6 en el dmbito disciplinario por afectar la
imagen y prestigio del servicio postal «maxime si el procedimiento para impedir la
recepcion es, precisamente, el intento de apoderamiento de su contenido». En
consecuencia, el fundamento y el interés juridicamente protegido en la sancién penal y

en la sancion disciplinaria son diferentes por lo que no se infringe el non bis in idem.

En similares términos se expresa la STS de 16 de marzo de 2004 (Ar. 3341 de
2005), en la cual se sanciona a un policia nacional por el delito contra la salud publica
(trafico de cocaina), posteriormente el Ministerio sanciona al recurrente por la comision
de una falta muy grave «cualquier conducta constitutiva de delito doloso», teniendo
como consecuencia la separacion del servicio. Por lo tanto, la sancion penal y la
disciplinaria tienen distinto fundamento juridico al igual que los bienes juridicos son
diferentes, en la tipificacion penal protege la salud humana, y en la sancion

administrativa «lo hace en atenciéon a la buena imagen que debe dar la institucion

% En similares términos REBOLLO PUIG, M., ««En especial, el principio non bis in idem en sanciones
disciplinarias», en Derecho administrativo sancionador, cit., pp. 431-434; ALARCON SOTOMAYOR,
L., «Principio non bis in idem» en LOZANO CUTANDA B. (dir.), cit., pp. 766-777.
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policial en todo momento y que por un determinado comportamiento de alguno de sus

integrantes no puede quedar afectada o empafiadax'®.

Sobre esta base se puede decir que cuando se comete un delito comin que no
corresponde a los de infraccion especial determinada por el caracter de funcionario,
cabe aplicar la doble sancion debido a que se considera que no existe identidad de
fundamento y que el interés juridicamente protegido no es el mismo que aquél que la
primera sancidn intenta salvaguardar; ademas de que el articulo 23 del Reglamento de

Régimen Disciplinario (RD 33/1986, de 10 de enero) dispone que:

«En cualquier momento del procedimiento en que el instructor aprecie que la presunta falta
puede ser constitutiva de delito o falta penal, lo pondra en conocimiento de la autoridad que

hubiere ordenado la incoacion del expediente para su oportuna comunicacién al Ministerio

1% En similar sentido la SAN de 8 de noviembre de 2006 (Ar. 284784). Se sancion6 a un policia con la
perdida de condicion de funcionario por haber realizado un delito contra la salud publica y haber sido
condenado por sentencia firme a la pena de tres afios de prision y multa de cincuenta y cuatro euros, con
la accesoria del derecho de sufragio pasivo e inhabilitacion especial para el empleo y cargo publico
durante el tiempo de condena. «En el supuesto enjuiciado el interés juridicamente protegido por la
sancion penal y el tutelado por la sancion administrativa son distintos», el primero es un delito contra la
salud publica y el segundo es por la vulneracion del correcto funcionamiento de la Administracion y de
los servicios policiales. Otro ejemplo en la misma linea es la STS de 22 de diciembre de 2000 (Ar. 351 de
2001) Se impuso a un policia la separacion del servicio y previamente fue condenado como autor
responsable de un delito de incendio, imponiéndosele un mes y un dia de arresto mayor y accesorias de
suspension de todo cargo publico y derecho de sufragio durante el tiempo de condena. Por ello, no se
vulnera el principio non bis in idem, ya que la sentencia penal toma en cuenta la gravedad del delito de
incendio de un vehiculo y la sancion administrativa prevé la perturbacion de los servicios policiales de
manera que no hay identidad de fundamento juridico; en similares términos la STS de 8 de marzo de 2002
(Ar. 3406). Se sancionaron a dos funcionarios de Instituciones Penitenciarias por haber cometido diversos
delitos (delito de lesiones, coacciones, ¢ imprudencia temeraria con resultado de muerte). Posteriormente
son sancionados disciplinariamente por lo que alegan la vulneracion del non bis in idem, ya que en la via
penal se les habia sancionado con anticipacion como autores de diferentes delitos por los mismos hechos.
La doctrina del Tribunal Constitucional declara «que para que sea juridicamente admisible la sancion
disciplinaria impuesta en razon de una conducta que ya fue objeto de condena penal es indispensable que
el interés juridicamente protegido en ambos casos sea distinto», cuestion que no se da en el presente
asunto porque el interés penal juridicamente protegido «es la vida, la integridad fisica y seguridad de las
personas, mientras que la sancion disciplinaria de separacion del servicio persigue el fin de asegurar y
proteger el buen funcionamiento de la Administracion Penitenciaria». Por consiguiente, son de alcance y
naturaleza diferente. De igual forma pero con algunos matices la STSJ de Madrid, de 15 de abril de 2004
(Ar. 221879). El funcionario en escala de clasificacion de reparto fue sancionado con suspension de
funciones por la comision de una falta disciplinaria grave, ademas por esos mismos hechos se condend en
via penal por el delito de lesiones. En el caso de autos no se infringe el principio non bis in idem porque el
pronunciamiento judicial penal protege el bien juridico de la integridad fisica de las personas y la
resolucion administrativa protege el adecuado y exigible comportamiento de respeto y consideracion por
el personal funcionario frente a sus superiores, compaiieros y subordinados y publico en general; STS de
18 de septiembre de 1995 (Ar. 6457). Un guardia municipal se le sanciond con separacion del servicio por
haber incurrido en una conducta constitutiva de delito doloso, previamente es sancionado por el delito de
tenencia ilicita de armas, por lo que no cabe la vulneracion del principio nos bis in idem, en sentido
similar se expresan las SSTS de 16 de diciembre de 1994 (Ar. 10480) y de 18 de diciembre de 1991 (Ar.
9335).
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Fiscal. Ello no sera obstaculo para que contintie la tramitacion del expediente disciplinario hasta

o L S R
su resolucion e imposicion de la sancion si procediera» .

En algunas ocasiones los tribunales sancionan con agravante al funcionario que
comete un delito comin por prevalerse del cardcter publico que ostenta. Asi se
encuentra establecido en el articulo 22.7 del vigente Codigo penal y puede observarse

en las siguientes sentencias:

La STS de 16 de febrero de 2004 (Ar. 1879), en la cual se le impuso a un policia
la sancion disciplinaria de separacion del servicio por haber cometido un delito doloso
de hurto, concurriendo la agravante de prevalimiento de caricter publico, con la
respectiva sancion de seis meses de arresto mayor y accesoria de suspension de todo
cargo publico. En consecuencia, no existe identidad de fundamento porque la pena de
hurto protege la propiedad y la sancion disciplinaria protege el correcto funcionamiento
de la Administracion y los servicios policiales. Ademas «la aplicacion por la sentencia
penal de la pena accesoria de suspension de cargo publico y la apreciacion de la
circunstancia agravante de prevalimiento de caracter publico del culpable no altera el
interés juridico protegido por el tipo penal, por lo que son circunstancias que carecen de

. . . e . 102 .
eficacia para estimar la concurrencia del principio non bis in idem»'*. Es decir, la

""" CAMARA DEL P. D., Régimen disciplinario de los empleados piiblicos. La nueva regulacion de la
Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleo Publico, Marcial Pons, Madrid, 2008, pp. 32-
35.

"2 En iguales términos se expresa la STS de 7 de junio de 2004 (Ar. 5789). El Ministerio impuso a un
policia la separacion del servicio por haber realizado una conducta constitutiva de delito doloso y
habiendo sido condenado como autor de los delitos continuados de apropiacion indebida, concurriendo la
circunstancia agravante de prevalerse de la funcion publica, asi como también los delitos continuados de
falsedad y estafa. Por tanto, las sanciones en via disciplinaria son diferentes por su naturaleza a las
impuestas en la via penal; en el primer caso es la separacion del servicio por la conducta constitutiva de
delito doloso y el segundo es el delito de apropiacion indebida, falsedad y estafa, agregando la agravante
del normal funcionamiento de los servicios. El Tribunal estima «En cuanto a la apreciacion por la
sentencia penal de la concurrencia en el delito de apropiacion indebida de la circunstancia agravante de
prevalerse el culpable de la funcion publica, ello no altera la diferencia entre el interés juridico protegido
por el tipo penal y por la sancion disciplinaria, por lo que es una circunstancia que carece de eficacia para
estimar la concurrencia del principio non bis in idem». En similares términos pero con algunas matices se
expresa la STS 22 de junio de 2004 (Ar. 3864). El Tribunal desestima el recurso interpuesto por los
recurrentes contra el Ministerio, el cual impuso la sanciéon de separacion del servicio a dos policias
previamente condenados como autores de un delito de detencion ilegal previsto en el articulo 480 del
anterior Codigo penal con la circunstancia agravante del prevalimiento del caracter publico. Ambas
sanciones protegen intereses diferentes, en la sancion penal es la libertad personal y en el administrativo
es el interés legitimo de servir con objetividad los intereses generales y asegurar el correcto
funcionamiento de los servicios publicos. « [...] que aqui se traduce en la exigencia de salvaguardar a la
sociedad de quienes ejercen funciones tan esenciales como las que resultan encomendadas a las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado..., en cuanto a la sancidon disciplinaria». Y aflade, para justificar la
acumulacion de sancion disciplinaria a la pena: « [...] ha de ponderarse aqui que los hechos sancionados
en la via penal lo fueron por un delito, el de detencion ilegal del articulo 480.3 del CP cometido por
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imposicion de la sancion penal no viene determinada por el prevalimiento de cargo

publico, ya que no se necesita dicha condicion para la imposicion de la sancion penal.

1.7.3 Exclusion de la sancion disciplinaria cuando existe concurrencia de delito

especial cometido por funcionarios

Cuando se trate de hechos que se encuentren comprendidos en el tipo penal,
expresamente los cometidos por los funcionarios publicos, no cabe afiadir sancidén
disciplinaria, destacando que la sentencia penal condenatoria ya tomo en cuenta la
cualidad de funcionario; por lo que si llegase a sancionar en estos supuestos existiria
identidad de fundamento entre la sancion penal y la disciplinaria produciéndose la

vulneracion al principio non bis in idem.

Ejemplo de lo anterior es la STS de 27 de noviembre de 2001 (Ar. 2938 de
2002), donde los hechos acontecieron de la siguiente manera: el Ministerio de Justicia e
Interior impuso la sancion de separacion del servicio al recurrente, policia nacional, por
haber realizado una conducta constitutiva de delito doloso. El mismo sujeto fue
sancionado previamente por el delito de cohecho continuado, a las penas de cuatro afios
de suspension de su profesion y multa. El Tribunal afirma que al haber sido condenado
en via penal al recurrente por su condicién de funcionario publico ya no se le puede
volver a sancionar en via disciplinaria. Declara, por lo tanto, que el delito castigado de
cohecho como la infraccion administrativa vulneran el mismo interés juridicamente
protegido —correcto funcionamiento de la Administracion— «por lo que no se trata de
ilicitos independientes sino que el disciplinario queda comprendido en el tipo penaly.
En este caso, se aprecia la vulneracion del principio non bis in idem y, en consecuencia

se anula la sancion disciplinaria.

En la misma linea se pronuncia la STS 20 de diciembre de 2000 (Ar. 1466 de
2001), en la cual se impuso a un policia la sancion de separacion del servicio por haber
cometido un delito doloso, previamente habia sido sancionado por la jurisdiccion penal
como autor de un delito de cohecho continuado a las penas de dos meses de arresto

mayor y accesorias, multa y seis afios y un dia de inhabilitacion especial. Senala lo

particulares, aunque se recogiera como circunstancia modificativa agravante la del prevalimiento del
caracter de los sujetos responsables, lo que implica que tal caracter no es constitutivo del tipo penal y que
no fue la propia condicién de estos como funcionarios de esta sancion penal...».
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mismo que la anterior sentencia al mencionar: «que no hay duda alguna de que existe
identidad entre los hechos sancionados por el delito de cohecho y los castigados por la

infraccion disciplinaria», asi como también el interés juridico es el mismo'®.

Hasta ahora se observa que si el funcionario sujeto activo realiza una conducta
constitutiva de delito tipificado dentro de los cometidos por funcionarios, ya no se
sancionard disciplinariamente y que si el procedimiento disciplinario se realiza primero

, . e, e 4.« 1104
que el penal debera suspenderse hasta en tanto recaiga resolucién judicial'**.

Por otro lado, en los supuestos en que el bien juridico protegido no constituye un
interés propio de la Administracion, la jurisprudencia menciona que no se infringe el
principio non bis in idem dado que la condicion de funcionario no es un elemento
imprescindible para apreciar la existencia de un delito sino del factor demostrativo de
una superior culpabilidad que implica una circunstancia genérica de agravacion de la

pena.

Aparece con mayor con nitidez en la STS 19 de noviembre de 2008 (Ar. 7908),
donde se inicid6 un proceso de instancia por un funcionario del Cuerpo Nacional de
Policia —que se encontraba fuera de servicio—, mediante recurso Contencioso-
Administrativo dirigido contra la resolucion del Ministerio Interior, por la que se le
impuso la sancién de separacion del servicio por haber realizado una conducta
constitutiva de delito doloso. La sancion fue aplicada como consecuencia de la condena
por el delito de atentado a la autoridad que fue impuesta previamente por la Audiencia

Nacional de Tarragona. Se le impuso la pena de seis afios y un dia de arresto de prision

1 En similares términos también se encuentra la STS de 12 de junio de 1998 (Ar. 5554). Se condeno a
un policia por dos delitos de cohecho a dos penas de suspension de todo cargo puiblico durante seis meses
y multa, posteriormente es sancionado disciplinariamente por la comision de dos faltas muy graves
tipificadas como conductas constitutivas de delito doloso. El Tribunal considera que se esta ante el mismo
bien juridico que es el correcto funcionamiento de la Administracion, asi lo expresa «En el supuesto que
se enjuicia en este proceso, debemos entender [...] que tanto el delito castigado (delito de cohecho) como
la infraccion administrativa (que se remite a cualquier conducta constitutiva de delito doloso) vulnera el
mismo interés juridicamente protegido», de igual forma se pronuncia la STS de 3 de marzo de 1997 (Ar.
1917). Véase también las sentencias donde se afirma que cuando el delito y la falta disciplinaria tengan el
mismo fundamento no cabe el doble reproche ya que el Cddigo penal contempla la cualidad de
funcionario; SSTS de 13 de octubre de 1992 (Ar. 8127); 16 de enero de 1991 (Ar. 256) y 25 de
septiembre de 1991(Ar. 7889).

19 véase el articulo 23 del Reglamento de Régimen Disciplinario (RD 33/1986, de 10 de enero) y en la

STS de 10 de mayo de 2002 (Ar. 4463).
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mayor y multa, con accesorias de suspension de cargo publico y derecho de sufragio

activo y pasivo durante el mismo tiempo.

El recurrente considero6 infringido el principio non bis in idem, pero el Tribunal

rechazd dicho argumento sefalando lo siguiente:

«El tipo delictivo por el que es condenado el actor no viene especificado o determinado por su
condicion de funcionario publico, sino que este “estatus” solo se tiene en cuenta a la hora de
aplicar el tipo cualificado del atentado [...] y asi imponerle la pena de prision mayor, pero el
delito basico por el que se le condena es el de atentado que es un delito doloso y no es especifico

de los funcionarios publicos».

En consecuencia, el bien juridico protegido es diferente en la infraccion penal
«no viene determinada por la condicion de sujeto activo, sino por aquel valor social o

individual cuya lesion o puesta en peligro encarna la accidn tipica de la infracciony.

La sentencia agrega que la condicidon de funcionario sujeto activo considerada
para la definitiva calificacion penal de los hechos puede ser de dos maneras o con dos

calificaciones distintas.

«Puede ser ponderada como un elemento imprescindible para que una determinada accion tenga
relevancia penal. Y cuando asi sucede la norma penal lo que suele reflejar es el proposito de
reprimir determinadas conductas funcionariales porque se estiman contrarias al interés propio de

la Administracion publica de la que dicho funcionario es agente o elemento integrante.

Pero en otras ocasiones, opera sobre acciones o conductas que habrian sido constitutivas de
infraccion penal aunque las hubiera realizado un particular no funcionario; es decir, la condicion
de funcionarial se sobreafiade a infracciones en que el bien juridico protegido no constituye un
interés propio de la Administracion publica. Apareciendo entonces esa condicion funcionarial,
no como un elemento imprescindible para apreciar la existencia de un figura penal, sino como
circunstancia genérica de agravacion de la pena, o como determinante de un subtipo agravado de

otro tipo basico u ordinario».

Cuando esto sucede opera como un factor demostrativo de una superior
culpabilidad o mayor perversidad moral por lo que hace que esas acciones sean
castigadas con una mayor penalidad. Por lo tanto, el non bis in idem no prohibe la doble
sancion penal o administrativa y disciplinaria cuando exista un bien juridico diferente

que proteger.
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1.7.4 Otros sujetos sometidos a la potestad disciplinaria

Existen otros sujetos o corporaciones que prestan servicios publicos sometidos al
régimen disciplinario como se podra observar en las siguientes sentencias que se

analizaran.

La STSJ de Islas Canarias, Las palmas, de 12 de junio de 2009 (Ar. 741),
referida al recurso de amparo que se dirige contra la Junta de gobierno del Colegio de
Abogados de Barcelona que impuso al demandante la sancion disciplinaria de expulsion
del ejercicio de la profesion y confirmada por el Consejo de los Ilustres Colegios de
Abogados de Catalufia. Asimismo fue sancionado por condena penal que seglin ¢l
mismo consideraba era un delito de cohecho, pero es claro que el recurrente actuaba
como ingeniero Naval y Oceénico, «que esta titulacién era exigible para acceder al
cuerpo al que pertenece el mismo, y que su condicién de funcionario no excluye el
ambito propio y especifico del Colegio en el que voluntariamente se dio de alta». Por lo
tanto, no puede atenderse a la posible violacion del non bis in idem, pues el fundamento
es diferente entre las sanciones penales y colegiales, esta tltima vela por el valor de la
ética y dignidad profesional y que dicha actividad se adectie a los intereses de los

ciudadanos. Agrega la sentencia que:

« [...] la relacién de los profesionales colegiados con los Colegios profesionales es una muy
caracteristica relacion constituida sobre las bases de la delegacion de potestades publicas en
entes corporativos dotados de amplia autonomia y control del ejercicio de actividades
profesionales, que tienen fundamento expreso en el art. 36 de la Constitucion, esto es, una

relacion de sujecion especialy.

En similar sentido se expresa la STS de 5 de junio de 2002 (Ar. 8600), en la cual
se sanciono a la recurrente por el delito de falsedad y estafa cometida en relacion a las
recetas del sistema publico, posteriormente la Direccidon General de Farmacia y
Productos Sanitarios sanciond con inhabilitacion para dispensar recetas de la seguridad
social. La recurrente alegd vulneracion del principio non bis in idem, sin embargo, este
argumento se desech6 debido a que el bien juridico a proteger es diferente, ya que la
inhabilitacion para dispensar recetas de la Seguridad Social es resultado de la conducta
desleal seguida frente a dicha entidad y la vulneracion producida en la regularidad del
servicio publico a prestar, «mientras que la falsedad y la estafa que dieron lugar a la

condena penal son infracciones criminales que afecta a la fehaciencia que ha de ser
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inherente a todo argumento oficial y a la lesion econdmica inferida en el patrimonio de
105

la Seguridad social» .

Por otra parte la recurrente no se encuentra unida a la Administracién por una
relacion funcionarial. La jurisprudencia sefala que las relaciones de sujecion especial o
supremacia «no se encuentran estrictamente limitadas al campo funcionarial»
admitiendo con ello la participacion de sujetos no funcionarios en la prestacion de un

.. ,11- 106 . .
servicio publico . Con este fundamento la recurrente se encuentra sujeta a una especial
relacion con la Seguridad Social como son la fidelidad y el debido comportamiento en

el despacho de las recetas.

En similar sentido se ilustra la STS de 30 de diciembre de 2000. (Ref. Tustel:
§322342). Se interpuso un recurso de casacion contra el tribunal “a quo” al haberse
abstenido de conocer el fondo del asunto, con el argumento «de no ser competente el
Colegio de Abogados ni el Consejo General para sancionar a un abogado por su
comportamiento en una vista oral celebrada ante la Jurisdiccion del orden civil», ya que
consideraba que la tnica que podia ejercer dicha competencia era la policia de estrados,
en la cual no cabe castigar unos mismos hechos como incumplimiento de deberes
procesales y, a su vez, como falta deontoldgica profesional. No comparte esta sala la

tesis del tribunal “a quo” exponiendo los siguientes razonamientos:

Los abogados pueden ser sancionados disciplinariamente por su actuacion ante
los juzgados y tribunales, asi se establece en el articulo 448-450 de la LOPJ «y que tales
correcciones corresponde imponerlas en los propios autos o en procedimiento aparte,
previa audiencia siempre del interesado, al Juez o Sala ante quien se sigan las

actuacionesy.

La policia de estrados es un instrumento que utilizan los jueces para hacer
posible que el proceso cumpla su funcién, por lo que no es obstaculo para que «el
Colegido o Consejo profesional ejerzan sus competencias disciplinarias respecto de los

abogados cuando proceda conforme a sus estatutos, sin que por ello conculque el

1% En sentido similar se observa la STSJ de la Comunidad de Valencia, de 14 de febrero de 2001 (Ar.
727).

1% Asi lo expresan las SSTS de 18 de septiembre de 1995 (Ar. 6457); 20 de mayo de 1996 (Ar. 4459); 17
de mayo de 1999 (Ar. 4880) y 27 de septiembre de 2000 (Ar. 8445).
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principio non bis in idem», ya que la sala no hizo uso de su potestad disciplinaria y
aunque lo hubiese hecho para moderar el 1éxico de los alegatos forenses el bien juridico
protegido hubiese sido diferente. En lo que corresponde al juez el bien juridico hubiese
sido el buen orden procesal «mientras que con la sancion de apercibimiento impuesta al
abogado por el Colegio profesional se tiende a lograr un trato digno y correcto entre

- 107
colegiados» .

En suma, para justificar el doble castigo en las relaciones de sujecion especial es
indispensable el doble fundamento, no basta con que el sujeto tenga esa especifica
relacidn, sino que es necesario proteger un bien juridico diferente. Por eso, en realidad,
no es que el non bis in idem no rija en las denominadas relaciones de sujecion especial,

sino que falta uno de sus presupuestos: la identidad de fundamento.

1.7.5 Cuestion ajena al “non bis in idem” la responsabilidad de los servidores

publicos en México

En contraposicion en México, en especifico en el Estado de Guanajuato, si se
manejan algunas diferencias con Espafia respecto a la responsabilidad disciplinaria o
responsabilidad de los servidores publicos, como el sancionar a ex servidores publicos
por faltar al cumplimiento de su deber cuando se encontraban ostentado dicho cargo.
Asi se podra observar en el desarrollo de este apartado, pero también se mostraran las

semejanzas entre ambos paises.

El titulo cuarto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establece la responsabilidad de los servidores publicos y enuncia de la siguiente manera

quienes se reputaran servidores publicos:

«Articulo 108. Para los efectos de las responsabilidades a que alude este Titulo se reputaran
como servidores publicos a los representantes de eleccion popular, a los miembros del Poder
Judicial Federal y del Poder Judicial del Distrito Federal, los funcionarios y empleados y, en
general, a toda persona que desempefie un empleo, cargo o comision de cualquier naturaleza en
el Congreso de la Union, en la Asamblea Legislativa del Distrito Federal o en la Administracion

Publica Federal o en el Distrito Federal, asi como a los servidores publicos de los organismos a

7 En este sentido se pueden observar mas sentencias en REBOLLO PUIG, M., ««En especial, el
principio non bis in idem en sanciones disciplinarias», en Derecho administrativo sancionador, cit., pp.
440-442.
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los que esta Constitucién otorgue autonomia, quienes seran responsables por actos u omisiones

en que incurran en el desempefo de sus respectivas funcionesy.

La Carta Magna también establece en sus articulos 113 y 109 fraccion III, las
sanciones administrativas por los actos u omisiones cuando «afecten la legalidad,
honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que deban observar en el desempefio de sus

empleos, cargos o comisiones.

En el mismo sentido se muestra la Ley Federal de Responsabilidades
Administrativas de los Servidores Publicos y del Procedimiento Disciplinario, establece
en el titulo segundo, capitulo primero que los servidores publicos « [...] deben ajustarse,
en el desempefnio de sus empleos, cargos o comisiones, a las obligaciones previstas en
ésta, a fin de salvaguardar los principios de legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y

eficiencia que rigen en el servicio publico».

Lo que se pretende es garantizar y salvaguardar la prestacion eficiente del
servicio publico, lo cual se logra cuando el servidor ptblico cumple con sus deberes y
obligaciones inherentes al cargo que ostenta; en caso contrario, se sancionara segun la

conducta ilicita realizada que se estipule en la Ley'®.

Las primeras autoridades que aplican las sanciones administrativas son los
superiores jerarquicos, los organos de control de las dependencias y entidades. En lo
que corresponde a la Secretaria de la Contraloria General de la Federacion ésta es la
autoridad «centralizada y especializada para vigilar el cumplimiento de las obligaciones
de los servidores publicos, para identificar las responsabilidades administrativas en que

incurran por su incumplimiento, y para aplicar las sanciones disciplinarias»'".

"% En sentido similar se expresa MALO CAMACHO, G., Derecho penal mexicano. Teoria general de la
Ley penal. Teoria general del delito. Teoria de la culpabilidad y el sujeto responsable de la pena, 4* ed.,
México, Porrta, 2001, p. 151, también lo menciona SERRA ROJAS, A., Derecho administrativo.
Doctrina, legislacion y jurisprudencia, Tomo 1, 14* ed., México, Porraa, 1988, pp. 359-376. Vid.
JIMENEZ HUERTA, M., Derecho penal mexicano. Tutela del patrimonio, Tomo IV, 7* ed., Porra,
México, 2003, pp. 381-385, en igual sentido alude RUIZ ESPARZA, G. A., Responsabilidades
administrativas de los servidores publicos, 2* ed., México, Porrua, 2010, p. 12.

19 CARDNAS RIOSECO, R. F., Enriquecimiento ilicito. Inconstitucionalidad del articulo 224 del
Cédigo Penal Federal. Problemdtica que plantea la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores
Publicos en la aplicacion de este ilicito, México, Porrta, 2004, p. 98.
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La responsabilidad administrativa es autobnoma de la penal, politica y civil, por
lo tanto no se infringe el principio non bis in idem. Si se diera el caso de una sancion
penal o de otra naturaleza y una administrativa, no se vulnera dicho principio siempre
que no se impongan dos sanciones de la misma naturaleza por una sola conducta''”.
Significa que se le puede sancionar a un funcionario publico por responsabilidad

administrativa y penal siempre que el bien juridico sea diferente, cuestion igual a la que

se produce en Espafa como se explico anteriormente.

Asi se muestra en la siguiente tesis aislada de la Novena época, Instancia:
Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: XXXI, enero de 2010, Tesis

1.7 0.A.678A, Materia Administrativa, Registro: 165439, establece:

«[...] la circunstancia de que un servidor publico esté sujeto a un proceso penal por su probable
responsabilidad en la comision de un delito en el ejercicio de su empleo, cargo o comision, no
impide que se le sancione administrativamente por los mismos hechos, en virtud de que ambas
instancias son autonomas y persiguen fines distintos: La administrativa busca la no permanencia
del servidor publico en el cargo y, en su caso, resarcir el dafio causado al Estado, en tanto que la

penal castiga el delito cometido.

Respecto de los tipos penales que estipula el Codigo Penal Federal como el del
Estado de Guanajuato referentes a los ilicitos cometidos por servidores publicos, éstos
tienen su especifico bien juridico que proteger; en materia disciplinaria no corresponde
el mismo bien juridico que en materia penal como se muestra en la siguiente sentencia
302/4*. Sala/2008, de 29 de mayo de 2009 del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo del Estado de Guanajuato, Gto., en la cual los hechos acontecieron de la

siguiente forma:

Se le impuso a un policia ministerial la sancion la separacion de servicio debido
a que cometido una falta de gravedad, la cual consiste en haber recibido dinero, dadivas
para permitir hechos y conductas ilicitas dentro de las que se encuentran el robo y
desmantelamiento de vehiculos, venta de drogas, y la venta clandestina de
hidrocarburos. Con lo anterior se vulnerdé los principios de lealtad, imparcialidad,

honradez de la institucion publica, asi como se infringian los principios de mision «que

10 Fraccion M1 del articulo 109 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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tutela la autoridad, particularmente, quien ostenta el cargo de agente de la policia
ministerial, cuya funcion exige para su ingreso y permanencia el mas alto nivel ético y

profesional»; ademas se le sanciono en material penal por el delito de cohecho.

El imputado menciond que la autoridad extralimitaba sus funciones y
atribuciones en la medida en que mezcla la responsabilidad administrativa y penal, pero

dicho supuesto no procedid por los siguientes motivos:

El procedimiento de responsabilidad penal que llevo el suscrito es por el delito
de cohecho y el disciplinario por faltar a los principios y mision de la institucion. Por
tanto, no causO agravio al actor haberse instruido en su contra un procedimiento
disciplinario ain cuando éste tenia su antecedente en el ejercicio de la accion penal, por
tal razon es claro que si un servidor publico recibe dinero para hacer o no hacer un acto
licito o ilicito relacionado con sus funciones, puede configurar tanto el delito como una
falta administrativa, por estar tipificado en el Codigo Penal (articulo 247 del Codigo
Penal vigente para el Estado de Guanajuato), prohibido en la Ley Organica del
Ministerio Publico y su reglamento (articulos 74,75,76), asi como en la Ley de
Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos del Estado de Guanajuato

y sus Municipios (articulos 11, 12).

En consecuencia el suscrito fue sancionado con inhabilitacién para ejercer el
empleo, cargo o comision publicos por un periodo de tres afios a partir de que recobre
sus prerrogativas como ciudadano, las cuales tuvo suspendidas en virtud del proceso
penal que se llevaba a cabo, por ende no se infringe el principio non bis in idem pues

cada una de las sanciones impuestas tiene diverso bien juridico que tutelar.

Otro supuesto se muestra en la sentencia 225/1%.Sala/2008, de 15 de agosto de
2008 del Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Estado de Guanajuato, Gto.

Los hechos acontecieron de la siguiente manera:

A la procesada se le notifico el inicio del procedimiento disciplinario incoado
por la responsabilidad de sus funciones como Jefe de Proyecto de Servicios
Administrativos del Plantel Conalep, Le6n I, Gto. Las conductas ilicitas que realizod
fueron disponer indebidamente de los importes de $ 27,904.00 (veintisiete mil

novecientos pesos 00/100 M.N y 38.900.00 treinta y ocho mil novecientos pesos 00/100
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M.N) durante los ejercicios 2006 a 2007, dicha actividad ilicita se llevé a cabo mediante
transferencias bancarias, las cuales fueron detectadas debido a la revision fiscal llevada
a cabo y en la cual la suscrita trat6 de justificarlas pero no procedieron sus argumentos

expuestos que a continuacion se enuncian.

La imputada consider6 le caus6 agravio la sancidn impuesta en materia
disciplinaria porque ya habia sido sancionada por la misma causa en la via penal
(articulo 248 delito de peculado), condenandole a una pena corporal de 2 afios de
prision y multa de $2, 856.00 (dos mil ochocientos cincuenta y seis pesos 00/100M.N.),
ademas de la destitucion del cargo que desempefiaba y se le tuvo por pagada la condena
de reparacion del dafio por la cantidad de $ 65,800.00 (sesenta y cinco mil ochocientos
pesos 00/100M.N). Por tal motivo estimdé que la sancion impuesta en el ambito
disciplinario (inhabilitacion de 8 meses y multa de $9,162.00 pesos 00/100 M.N.)
contenia la misma naturaleza del proceso penal, ya que la inhabilitaciéon segin la

suscrita era equiparable a la destitucion en materia penal.

La autoridad demandada emiti6 su contestaciéon donde argument6 que resultaba
procedente se le imponga una sancidon disciplinaria, pues aludio que la Ley de
Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos del Estado de Guanajuato
y sus Municipios establece como presupuesto que la persona tenga la cualidad de
servidor publico y que en el desempefio de su cargo se conduzca de acuerdo a los

principios de legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia.

La suscrita sefialo que ella no tenia dicha cualidad puesto que habia sido
separada del cargo, pero la separacion del servicio publico no impide sujetarla al
procedimiento en cuestion, de lo contrario «resultaria permisible a los servidores
publicos incumplir con sus deberes y/o incurrir en prohibiciones, situaciones que
prohibe nuestra Carta Magna». Debido a la fundamentacion anterior se le sancion6 por

su conducta materializada durante el periodo en que fungié como servidora publica.

La procesada indicé que la autoridad sustanciadora extralimitaba la potestad
sancionadora al no aplicarle en su beneficio la Ley de Responsabilidades
Administrativas como era su obligacion, el agravié resulté infundado pues dicha
autoridad menciond que «[...] aplicar en beneficio la ley, no necesariamente implica

que deba absolvérsele de la responsabilidad, menos atin, cuando dentro del
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procedimiento se encuentran pruebas suficientes que demuestran la actualizacion de la

conducta y responsabilidad del servidor publico]...]».

En lo que respecta a la prescripcion la procesada adujo que habian prescrito
algunos depositos del 2006 ya que transcurrio un aio desde la fecha del primer deposito
a su cuenta, pero la actora continud obteniendo en fechas posteriores recursos publicos
de la institucion Conalep para su beneficio, incumpliendo con ello los principios
rectores de los funcionarios publicos y por ende infringio la fraccion IV del articulo 11
de la Ley de responsabilidad Administrativa de los Servidores Publicos del Estado de
Guanajuato y sus Municipios conllevando a la imposicion de las sanciones de multa e
inhabilitacion. Por tanto, no se infringid el principio non bis in idem pues aun cuando
sea la misma conducta, si son sancionadas por disposiciones de diferente naturaleza

éstas son autonomas.

Notese, que la responsabilidad de los servidores publicos tiene su fundamento en
el principio de autonomia, en la cual cada oOrgano cuenta con sus respectivos
procedimientos, supuestos y sanciones; asi la responsabilidad administrativa de los
servidores publicos es factible que se le pueda sancionar a través de una destitucion,
inhabilitacién o la imposicién de una multa''".

Como se puede observar el Estado de Guanajuato cuenta con la Ley de
Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos y sus Municipios, la cual
contiene los fundamentos juridicos para llevar a cabo los respectivos procedimientos y
establecer los diversos tipos de sanciones a los servidores publicos por actos u
omisiones que afecten el mencionado servicio, incluyendo a los ex servidores publicos o
personas que hayan dejado de pertenecer al servicio publico como se ilustra en la

siguiente sentencia.

111 ; . . . . .
Asi se manifiesta en Novena época, Instancia: Segunda sala, Fuente: Semanario Judicial de la

Federacion y su Gaceta, Tomo: XXX, julio de 2009. Tesis 2*. LXXV/2009, Materia administrativa, Tesis
Aislada, Registro 166871, pag. 465, en similar sentido se expresa en la Novena época, Instancia: Segunda
sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: III, Administrativa P.R. SCIN,
Materia administrativa, Tesis Aislada, Registro 921879, p. 173.
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Amparo directo administrativo: 559/2009 por el Segundo Tribunal Colegiado en
Materias Administrativa y de Trabajo del Decimosexto Circuito con sede en la ciudad

de Guanajuato, Gto., correspondiente al dia 4 de febrero de 2010.

El suscrito fue sometido a un procedimiento disciplinario en su calidad de ex
servidor publico, por omitir presentar la declaracion patrimonial final en los términos
del articulo 67 de la Ley de Responsabilidades Administrativas de los Servidores
Publicos del Estado de Guanajuato y sus Municipios. En marzo de 2009 el Director de
Asuntos Juridicos de la Secretaria de la Gestion Publica emiti6 resolucion en la que
determindé imponer dos sanciones, la primera multa por la cantidad de $ 742.50
(setecientos cuarenta y dos pesos 00/100 M.N) y la segunda inhabilitacién de 7 meses

para ejercer un empleo, cargo o comision.

El procesado presentd demanda de nulidad en contra de la resolucion anterior, la
cual fue turnada a la Cuarta Sala del Tribunal de lo Contencioso Administrativo del
Estado de Guanajuato. Solicita ademéas de la nulidad se decrete la no responsabilidad
administrativa y en consecuencia a no ser sancionado con multa e inhabilitacion, asi

como a no ser inscrito en el Registro de Antecedentes Disciplinarios.

El suscrito argument6 que le causo agravio la resolucion impugnada en virtud de
que se dictd en contravencion de los articulos 108, 109 de la Constitucion politica de los
Estados Unidos Mexicanos; 122 de la Constitucion Politica del Estado de Guanajuato,
67 en relacion directa con la fraccion XVIII del articulo 11 y 2, 23 de la Ley de

Responsabilidad Administrativa de los Servidores Publicos del Estado de Guanajuato.

El actor manifiesto que la conducta que se le imputé de no presentar la
declaracion patrimonial final se hace cuando él ya no tenia la calidad de servidor
publico, por lo cual considerd que le resultan inaplicables los articulos 2, 11 fraccion
XVIII y 23 de la citada ley, agrega que la ley faculta a las autoridades a iniciar
procedimientos disciplinarios e incluso a ex servidores publicos cuando hayan incurrido
en una falta administrativa durante el desempefio de sus funciones, empero el suscrito
considerd que no entraba dentro de dicha hipotesis puesto que no era funcionario
publico y no habia incurrido en falta administrativa durante el desempefio de sus

funciones.
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Dicho razonamiento fue ineficaz porque la naturaleza de presentar declaracion
patrimonial final se realiza al término de la gestion como servidor publico «aducir lo
contrario resulta ildégico», por tal razén no es posible requerirle dicha declaracion
mientras se encuentre en ejercicio de sus funciones; el legislador otorga un plazo de 60
dias habiles para que al término de la gestion como servidor publico cumpla con dicha

obligacion.

Con fundamento en lo anterior es un deber del servidor publico presentar la
mencionada declaracion y el omitir presentarla dentro del plazo representa una falta
administrativa, esto también aplica a los ex servidores publicos en la declaracion
patrimonial final pues no lo exime de dicha obligacion, en consecuencia el concepto

impugnado por el actor no procedio.

El procesado manifestd que le caus6 agravio la imposicion de dos sanciones:
multa e inhabilitacién aplicando en su perjuicio el articulo 23 de la Ley de
Responsabilidad Administrativa de los Servidores Publicos del Estado de Guanajuato y
sus Municipios, violando la garantia de igualdad, el principio non bis in idem y el de
proporcionalidad. El articulo 23 de la citada ley establece que podran ser aplicadas las

sanciones de multa e inhabilitacion con fundamento en lo siguiente:

« [...] es una facultad sancionadora para la sustanciadora de caracter potestativo, quedando al
arbitrio de la responsable imponer al servidor publico que ha dejado de prestar sus funciones
para la administracion publica, la multa y solo si a su consideracion estima que dado la
infraccion cometida por el servidor publico, a éstos les podran imponer como sancién también la
inhabilitacién, como consecuencia de su actuacion siempre y cuando se motive debidamente,

tomando en cuenta los aspectos atenuantes que operen a favor del sujeto a procedimiento.

Los elementos de la infraccion que considerd el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo fueron «la gravedad de la falta; la jerarquia del servidor publico y su
antigliedad en el puesto; el monto del beneficio obtenido y el dafio o perjuicio
ocasionado con la falta y las circunstancias de ejecucion de la falta, por lo cual, es

evidente que esta actuando con legalidad [...]» y lo explica de la siguiente forma:

«[...] La resolucion transcrita no fue arbitraria al haberse motivado que la conducta desplegada
por el ex servidor publico, es contraria al encargo de la funciéon que desempeiio, ya que como ex
servidor publico [...], y al efecto en la instauracion del procedimiento disciplinario respectivo no

acredito que haya presentado su declaracion patrimonial final, en los términos que establece el
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articulo 67 de la Ley de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos y sus
Municipios, es evidente que contravino la fraccion XVIII del articulo 11 del ordenamiento legal
precitado; de aqui la estimacion de la demandada de imponer como sanciéon multa e

inhabilitacion [...]».

Por tanto no existe doble sancion al mismo sujeto pues lo que se toma en cuenta
es la gravedad de la conducta infractora, ademas de que se trata de una norma especifica
y ésta debe prevalecer sobre una norma de caracter general. En junio del 2009 el
Magistrado de la Cuarta Sala del Tribunal Contencioso Administrativo decret6d la

validez total de la resolucion de marzo de 2009.

Posteriormente el quejoso presentd su demanda de amparo donde menciond que
la autoridad responsable le aplico las sanciones correspondientes para un servidor
publico en funciones, mas los argumentos esgrimidos fueron los mimos que las
anteriores resoluciones. En lo que respecta a las dos sanciones (inhabilitacion y multa)
se explico de manera mas contundente al expresar que se le impuso tal sancion por dejar
de ser funcionario publico, ya que las sanciones para ex servidores publicos son mas

severas en atencion a las circunstancias.

Por disposicion constitucional se establece que un servidor publico puede ser
sometido a dos 0 mas procedimientos a consecuencia de una misma conducta, mediante
los cuales determinara una responsabilidad. Pero, no podran imponerse dos veces por
una sola conducta sanciones que contengan la misma naturaleza. En consecuencia, no se

infringe el principio non bis in idem cuando el bien juridico tutelado es diferente.

En el caso examinado no se vulnero el non bis in idem en atencion a que las
sanciones impuestas contuvieron diversa naturaleza, pues dicho principio dice que no se
podra sancionar dos veces al mismo sujeto por el mismo hecho y fundamento. Las
sanciones de multa e inhabilitacion se encuentran establecidas en un solo articulo con lo
cual no se repite el fundamento, ademds se considera una agravacion por ser aplicable a
ex servidores publicos, agregando que la inhabilitacion es la incapacidad absoluta para
ejercer cargos publicos durante un tiempo determinado, mientras que la multa es la
sancion netamente econémica y por ende dichas sanciones no tiene la misma naturaleza.
En consecuencia el Segundo Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de

Trabajo del Decimosexto Circuito no ampara ni protege al ex servidor publico contra el
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acto reclamado del Magistrado de la Cuarta Sala del Tribunal de lo Contencioso

Administrativo del Estado de Guanajuato.

El fin primordial de la Administracién es preservar el correcto y eficiente
funcionamiento del servicio publico a través de los principios de legalidad, honradez,
lealtad, imparcialidad y eficiencia. Asi cuando el servidor publico sea indigno del cargo
sera separado por la via de la suspension, destitucion quedando inhabilitado por
determinado tiempo para ocupar otro cargo publico y obligandoles a resarcir el perjuicio
econdmico causado, por lo que si se le sanciona en materia penal se protegera otro bien
juridico diferente al estipulado en materia administrativa y, por ende, no se infringira el

non bis in idem.

1.8 El “non bis in idem” y el concurso de normas: reglas de resolucion del concurso

El non bis in idem prohibe, como se ha mencionado en repetidas ocasiones,
sancionar varias veces el mismo ilicito. Por tal motivo, cuando se da el concurso de
normas s6lo una de ellas se aplicard, pues la sancion prevista en una de las normas
absorbera por completo el desvalor del hecho de la otra. La identidad de los hechos
entre las normas concurrentes no son exactamente iguales, debido a que las normas
pueden expresarlos de modo diferente''>. Lo importante es que en los supuestos donde
se tipifique doble veces el mismo bien juridico, basta con la aplicacion de uno de los
hechos para que se absorba el desvalor y el castigo que al otro hecho le corresponde, ya
que con la realizacion de uno estd implicito la del otro, pues el doble castigo ante estas

, . ;. . e 113
caracteristicas supondria incurrir en el bis in idem .

"2 Vid. como ejemplo la STEDH de 10 de febrero de 2009 (TEDH 23 de 2009), en el presente caso el
acusado se le condena por alteracion del orden publico y agresion a un funcionario en el ambito militar,
debido a que el sujeto se condujo ebrio a la oficina del servicio de transportes donde insult6 a la empleada
y al jefe del servicio de trafico, imponiéndole una sancién administrativa de 3 dias de arresto,
posteriormente se le abrio un proceso penal por los hechos perturbadores, en especifico resistencia a un
funcionario que afrontaba una alteracion al orden publico sancionandosele en via administrativa y penal
por los mismos hechos, porque la tnica diferencia era que su comportamiento se realizd en momentos
distintos y lugares diferentes pero refiriéndose siempre al mismo tipo de acusacion «actos perturbadores»
por lo que, el TEDH declaré que se infringié el articulo 4 apartado 1 del Protocolo nimero 7 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, aludiendo que sélo se debe perseguir un delito porque abarca
todos los ilicitos contenidos en otros. Vid. en iguales términos, la SSTEDH; 30 de mayo de 2002 (TEDH
29); de 29 de mayo de 2001(TEDH 352); STC 2/2003 de 16 de enero. Mas ejemplos sobre el tema se
pueden ver en CANO CAMPOS T., Las sanciones de trdfico, cit.,, pp. 350-351; ALARCON
SOTOMAYOR, L., La garantia non bis in idem..., cit., pp. 54-57.

'3 Sobre el tema vid., CANO CAMPOS T., Las sanciones de trafico, cit., pp. 350-351; idem. «Non bis in
idem...», cit., pp. 212-213; ALARCON SOTOMAYOR, L., La garantia non bis in idem..., cit., pp. 54-

79



Capitulo I. El “Non bis in idem” material: Prohibicion de la doble sancion

Las reglas de resolucion al concurso de normas se establecieron en el ambito
penal ante la necesidad de resolver qué norma debe ser aplicable cuando un solo hecho
se encuentra tipificado en varios preceptos penales y que s6lo uno de ellos se ha de
aplicar; debido a lo anterior se formularon las reglas para resolver el concurso de

normas penales.

El articulo 8 del Codigo penal es aplicable cuando uno o varios hechos son
susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o mas preceptos del Codigo penal,

. . ] 114 . y
siempre que no sean los comprendidos en los articulos 73 a 77 . Esta regulacion

57; CASTELLO NICAS, N., El concurso de normas penales, Granada, Comares, 2000, p. 11; GOMEZ
PADILLA, R., «Concurso de normas y de infracciones en el derecho administrativo sancionador» en
Revista Juridica de Castilla la Mancha, nam. 41, 2006, p. 138; ESCUCHURI AISA, E., Teoria del
concurso de leyes y de delitos. Bases para una revision critica, Granada, Comares, 2004, estipula que
cuando se lesiona un bien juridico y hay varias normas conforme a las cuales calificar el suceso solo se
podra aplicar una de ellas, ya que de lo contrario se produciria una evidente infraccion del principio non
bis in idem, p. 157. En la misma vertiente la STS de 29 de noviembre de 2006 (Ref. Iustel: §1021394), de
igual forma se pronuncia la sentencia de la Audiencia Provincial de Gerona, de 4 de noviembre de 2008
(Ref. Tustel: §2018727), definidé claramente el concurso de leyes cuyo tenor es el siguiente: «Es
sobradamente conocido que el concurso de leyes se produce cuando la conducta de un sujeto (uno o
varios hechos) es subsumible en varios preceptos penales, pero el analisis de la conexion existente entre
ellos muestra que basta con la aplicacion de uno (el preferente) para colmar el contenido desvalorativo de
la conducta, de modo que si junto a la norma preferente se aplicara otra de las concurrentes se infringiria
el principio non bis in idemy». Vid GARCIA ALBERO, R., Non bis in idem material..., cit., afirma: «no
es licito reiterar un idéntico juicio de desvalor sobre un unico hecho. A idéntica valoracion, sélo la
pluralidad de hechos posibilita la pluralidad de valoraciones, y por tanto de infracciones. Esto no es sino
una consecuencia del principio de identidad en estricto sentido 16gico segun el cual, la identidad
presupone la unidad (A es = A)», p. 217. Para este autor el fundamento logico del non bis in idem es la
identidad. GUNTHER JAKOBS, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion,
cit., sefiala que cuando se realiza un unico delito, formulado varias veces, existe un concurso aparente y,
por tanto, s6lo una ley aplicable, ya que «si se aplicasen todas las leyes concurrentes [...], se llagaria a
una imputacién multiplicada y a un castigo repetido del tnico suceso infractor», p. 1049.

" En la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 13 de mayo de 2008, (Ref. Iustel:
§2016324), argumenta que el non bis in idem no se vulnera, porque el «bien juridico protegido en el
articulo 380 del Coédigo Penal no es la seguridad del trafico, sino exclusivamente el orden publico. De
hecho se limita a describir una conducta especifica para remitir luego en cuanto a la valoracion de la
misma al delito genérico de desobediencia del art. 556 C.P. Cuando se condena por conducir bajo la
influencia de bebidas alcoholicas u otras sustancias, se castiga una conducta que pone en riesgo la
seguridad del trafico; cuando se condena por desobediencia en aplicacion del art. 380, se castiga la
negativa a obedecer una orden concreta de los agentes de la autoridad, independientemente de que resulte
0 no probada la conduccion etilica por otros medios probatorios. Y, aunque algun voto particular lamento
la introduccién de un tipo especifico de desobediencia existiendo ya el art. 556, y otro entendié que la
represion administrativa era suficiente para castigar tal negativa, lo cierto es que la sentencia citada
reconoce expresamente la heterogeneidad de los bienes juridicos protegidos, por lo que no es de
aplicacion el art. 8 C.P. pretendido ya que no nos encontramos ante un concurso de leyes sino ante un
concurso real de delitos al que se refiere el art. 73 del mismo cuerpo legal». Sefala que sélo se podria
vulnerar el non bis in idem si la desobediencia fuera castigada en sede penal y en sede administrativa,
pero no opera cuando es unicamente a través del Codigo penal. Vid. ESCUCHURI AISA, E., Teoria del
concurso de leyes y de delitos..., cit., afirma que el legislador ha expresado estas condiciones al revés,
puesto que los articulos regulan el concurso de delitos y son aplicables so6lo cuando no sean aplicables
ninguno de los criterios de exclusion que recoge el articulo 8, p. 159. Vid la STS de 25 de enero de 1990
(Ar. 1010), habla de los principios del concurso de normas, principalmente el de especialidad, y
subsuncion, o consuncién como la llama la Ley.
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constituye posibles soluciones al concurso aparente de normas; la sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de noviembre de 1994(Ar. 9276), sefiala que el concurso aparente de
normas debe resolverse a través de los principios que se van a analizar «especialidad,
subsidiariedad, consuncién o absorcion, y solo en ultimo término, de acuerdo con el de

alternatividad»'".

Son cuatro reglas que ofrece el Codigo penal para la solucioén del conflicto de
concurso de leyes, llamadas: Especialidad, subsidiariedad, consuncién y
alternatividad''®, las cuales estudiaremos por su utilidad cuando se produzca un

concurso de normas sancionadoras administrativas.
1.8.1 Principio de especialidad

La doctrina mayoritaria estd de acuerdo con el principio de especialidad para la
resolucion del conflicto de concurso de normas. El mismo articulo 8 del Cddigo penal
establece que se aplicara un precepto especial con preferencia de un general (lex
specialis derogat generalis), lo que implica que la norma de caracter especial contenga
las mismas caracteristicas de la ley general, pero ademds recoge alguna o algunas
singularidades que la hacen mas precisa y; en consecuencia, se aplique con preferencia

de la general'!’.

"> GUNTHER JAKOBS, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién, cit.,
sostiene que «para el concurso de leyes queda, en esta solucion, la “especialidad en sentido logico
estricto”y, p. 1053.

16 ESCUCHURI AISA, E., Teoria del concurso de leyes y de delitos..., cit., para la autora estos
principios no han sido suficientes para modificar el concurso de leyes, pero no deja de considerar que
aparecen vinculados con el non bis in idem, p. 159.

"7 Vid. en la STS de 14 de julio del 1986 (Ar. 4320), se reconoce el principio de especialidad;
RODRIGUEZ RAMOS, L., «Error reduplicado en la regulacion del concurso de leyes», en Actualidad
Juridica Aranzadi, nim. 330, pp. 7-8. Vid. CASTELLO NICAS, N., EI concurso de normas penales, cit.,
p. 117, en analogo sentido se expresa GARCIA ALBERO, R., Non bis in idem material..., cit., diciendo:
«el desvalor del tipo general no sélo esta enteramente cubierto por el tipo especial, sino que ademas éste
supone la concrecion, en la orbita del tipo genérico, de plus o minus, bien de injusto o de culpabilidad, en
relacion con determinados hechos (species) de genus representado por el tipo mas amplio» p. 321; MIR
PUIG, S., Derecho penal..., cit., ignalmente sefiala que si existe concurso aparente de leyes, uno de ellos
contempla mas especificamente el hecho de los demas, entonces tal concurso debe resolverse aplicando
solo la ley especial, puesto que ésta deroga a la general. «el precepto es mas especial que otro cuando
requiere, ademas de los presupuestos igualmente exigidos por este segundo, algin otro presupuesto
adicional: si un precepto requiere los presupuestos a + b y otros los presupuestos a + b + ¢, el segundo es
mas especial que el primero», p. 648. Vid. ESCUCHURI AISA, E., Teoria del concurso de leyes y de
delitos..., cit., hace alusion a los problemas que se plantean cuando se trata de solucionar casos que
derivan del establecimiento de las relaciones de especialidad como son: «concurso entre varios delitos
calificados respecto del mismo tipo basico, concurso de varios tipos privilegiados derivados de un mismo
tipo basico: otro de los problemas, son los tipos complejos y quiza sea los distintos conceptos de delitos
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El principio de especialidad se relaciona con el non bis in idem ya que ambos
tratan de evitar que ese mismo hecho pueda ser objeto de una pluralidad de valoraciones
idénticas, debido a que el precepto normativo especial contiene lo que contempla el
general. ;Qué es lo que sucede cuando el precepto normativo especial resulta ser el
administrativo y no el penal? En este sentido se argumenta que el Estado es el unico qué
puede delimitar los comportamientos que se reputan como delito o falta y determinar
que bienes juridicos han de ser protegidos mediante las normas penales. «Pero dicha
competencia puede verse parcialmente cercenada o burlada si, en caso de conflicto entre
una norma penal y otra administrativa autonémica»''*, si se admitiese como criterio de
resolucion el de especialidad, «supondria un desplazamiento de competencias de la
jurisdiccion penal a la Administracion, que regiria asi en la duefa y sefiora del “ius
puniendi” del Estado, vulnerando de este modo la reserva de la jurisdiccion establecida

en el articulo 117.3 de la CE.»'".

Sin embargo, REBOLLO PUIG opina lo contrario, al afirmar que le resulta
plausible que una Ley aprobada como ordinaria de acuerdo con la Constitucion
Espaiiola desplace en su aplicacion a una Ley organica por contener elementos mas
precisos que se adecuan al supuesto de hecho del que se aparta'?’. Si esto sucediera no
tendria sentido la distribucion de competencias, debido a que en los tipos
administrativos también se encontrarian los penales dando como resultado la aplicacion

de la normativa mas especifica al caso concreto.

que se manejan. Mayoritariamente se define al delito complejo como aquél que esta formado por
conductas que constituyen ya por si solas delitos autonomos pero que el legislador excepcionandolas de la
normativa del concurso de delitos, ha reunido en un solo delito. El delito complejo forma parte o
constituye una clase de delitos compuestos, que serian aquellos constituidos por elementos de otras
figuras delictivas. Dejando al margen la cuestion de si esta justificada o no el empleo de la técnica
legislativa y cifiéndonos a la relacion concursal que media entre el delito complejo y los delitos que
forman parte del mismo, hay que sefialar que mientras que para algunos autores esta claro que se trata de
una relacion de especialidad en sentido logico, para otros opinan que deben encuadrarse dentro de la
consunciony, p. 171.

8 CANO CAMPOS, T., «Non bis in idem...,» cit., p. 220.

% CANO CAMPOS, T., «Non bis in idem...,» cit., p. 220.

120 REBOLLO PUIG, M., potestad sancionadora, alimentacion y salud piblica, Madrid, Instituto
Nacional de Administracion Publica, 1989, pp. 824-845.
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1.8.2 Principio de subsidiariedad

La norma subsidiaria sélo se aplicara en defecto de la norma principal, y asi el
primer precepto sera subsidiario respecto del segundo, de manera que la ley subsidiaria
entrard en juego cuando resulte inaplicable la Ley principal (lex derogat leg

subsidiaria) .

El articulo 8.2 del Cddigo penal establece: «el precepto subsidiario se aplicara
solo en defecto del principal, ya se declare expresamente dicha subsidiariedad o, que sea
tacitamente deducible», por tanto, se esta ante dos tipos de subsidiariedad: expresa y
tacita'**. La primera denominada también formal, es cuando el caracter prevalente del
tipo primario resulta del propio tenor literal de la ley en razéon de una clausula de
subsidiariedad y la segunda que es la tacita se deduce del sentido de las normas, «debe
de admitirse cuando la interpretacion del sentido de un precepto pone de manifiesto que
no pretende ser aplicado cuando concurre otra posible calificacion mas grave del hecho
por constituir éste una forma de ataque mas grave o acabada del mismo bien
juridico»'®*. Son cuatro grupos en los que considera dicha relacién: 1) entre las
diferentes fases delictivas; 2) los delitos de peligro y de lesion; 3) las formas de
participacion, por ultimo entre el delito imprudente y 4) el delito doloso, entendiendo el
delito imprudente como subsidiario del delito doloso'**. Se puede observar que la

aplicacion de un tipo como del otro dependera del caracter de voluntad de quien realiza

el hecho, por ello no se puede decir que el delito imprudente sea subsidiario del doloso.

Existen multiples combinaciones que se producen entre los diferentes tipos

sancionadores, frente a ello parece indispensable atender a la estructura y al fin de

12l ESCUCHURI AISA, E., Teoria del concurso de leyes y de delitos..., cit., p. 171; MIR PUIG, S.,
Derecho penal..., p. 648; SANZ MORAN, A. I., El concurso de delitos: Aspectos de politica legislativa,
Universidad de Valladolid, 1986, p. 123, en los mismos términos, pero con grados variables de
expresividad, CASTELLO NICAS, N., EI concurso de normas penales, cit., p. 149; ESCUCHURI AISA,
E., Teoria del concurso de leyes y de delitos..., cit., p. 172; GARCIA ALBERO, Non bis in idem
material..., cit., p. 333.

122 GARCIA ALBERO, R., Non bis in idem material..., cit., expresa que la «subsidiariedad puede
deducirse directamente de su tenor literal, puesto que existe una clausula de inaplicacion expresa a favor
de otro, o bien del sentido y finalidad del precepto, a través de una interpretacion teleologica y
sistematica. Ambas se refieren respectivamente a la subsidiariedad expresa y tacitan. p. 334. Vid
ESCUCHURI AISA, E., Teoria del concurso de leyes y de delitos.. ., cit., p. 172.

123

MIR PUIG, S., Derecho penal..., cit., p. 649.

2 MIR PUIG, S., Derecho penal..., cit., p. 649.
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proteccion de los distintos tipos, asi como tener contemplado como se puede tener el
total contenido del injusto y de culpabilidad del hecho; es necesario atender a la

conducta que esté amenazando con la pena mas grave.
1.8.3 Principio de consuncion

Se encuentra establecido en el articulo 8.3 del Codigo penal, menciona lo
siguiente: «El precepto penal mas amplio o complejo absorbera a los que castiguen las
infracciones consumidas en aquél»; de la misma manera se afirma en la sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia de 25 de abril de 2008 (Ref. Tustel: § 2016984). Este
precepto puede ocasionar confusiones, como afirma MIR PUIG quizé se entienda que la
ley general desplaza a la especial, por tanto, resultaria contradictorio con lo establecido
en el articulo 8 del Codigo penal se refiere a «més amplio» cuando supone el desvalor
mas completo del hecho y precepto «mas complejo» cuando va acompafiado de la

realizacion de otros, sin que implique una relacién logica'®.

La definicion que se ha manejado durante varios afios es: (lex consumens
derogat legi consumptae), es decir, un precepto contempla el total desvalor que el
ordenamiento juridico atribuye a una determinada conducta, prevalece solo el que lo
contempla de manera parcial'*°. Para ser mas precisos, el principio de consuncion se
lleva a cabo cuando un tipo penal especifico absorbe el desvalor del otro, de tal manera
que excluye a éste de su funcion punitiva. «La consuncién provoca el desplazamiento

absoluto de una de ellas, que desaparece al quedar subsumida en la otra»'*’.

Este principio es bésico en el concurso de normas, si se tipifica el mismo ilicito
(el injusto y la culpabilidad) previsto por uno de ellos absorbe por completo el desvalor
contemplado por el otro. En la sentencia del Tribunal Constitucional de 2/2003, de 16
de enero, se absorbe el total contenido de la infraccion administrativa en el delito, se

expresa de la siguiente manera:

' MIR PUIG, S., Derecho penal..., cit., p. 651; MAGRO SERVET, V., «La conduccion bajo la
influencia de bebidas alcohodlicas y la negativa a someterse a la prueba de alcoholemia jconcurso de leyes
o castigo por separado?», en Sentencias de TSJ y AP y otros Tribunales, nam. 22, 2000, pp. 7-8.

126 GARCIA ALBERO, R., Non bis in idem material..., cit., p. 382.

127 PUIG PENA, F., Colision de normas penales, Concurso aparente de normas punitivas, Barcelona,
Bosch, 1955, pp. 45-46.
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« [...] existen casos en los que un acto, a primera vista, parece constituir mas de un ilicito,
mientras que un examen mas atento muestra que Unicamente debe ser perseguido un ilicito
porque abarca todos los ilicitos contenidos en los otros. Un ejemplo obvio seria un acto que
constituyera dos ilicitos, uno de los cuales contuviera precisamente los mismos elementos que el
otro mas uno adicional [...] ambas infracciones, administrativas y penal, comparten un elemento
nuclear comin —conducir un vehiculo de motor habiendo ingerido alcohol, superando las tasas
reglamentariamente determinadas—, de modo que al imponerse ambas sanciones de forma
cumulativa, dicho elemento resulta doblemente sancionado, sin que dicha reiteracion
sancionadora pueda justificarse sobre la base de un diferente fundamento punitivo, dado que el

. S . . 128
bien o interés juridico protegido por ambas normas es el mismo» .

Ante todo este acontecimiento de hechos la jurisprudencia declara que no son
inconstitucionales, porque no se aplican las dos normas concurrentes a la vez, sino que
el delito absorbe el contenido de la infraccion administrativa. El Tribunal Constitucional
pone especial énfasis diciendo que para aplicar el principio de consuncidén es necesario
tener en cuenta la manera en que se ha producido el hecho concreto para poder
valorarlo, a diferencia de la subsidiariedad y especialidad, pues estos se centran en los

tipos delictivos establecidos'*’.

La forma de operar del principio es en dos grupos: en los supuestos de un hecho
que acompafian normalmente a otro y en los actos posteriores o, mejor dicho, copenados
o impunes. El principio de consuncion actia respecto del supuesto denominado hecho

acompaiiante tipico (typische Begleittat)'*".

"2 En sentido analogo se presenta la STEDH de 29 de mayo de 2001 (caso Franz Fischer contra
Austria). En este caso, una persona en estado de embriaguez atropelld con su vehiculo a un ciclista que
momentos después fallecid, el acusado no le presto el deber de socorro; fue sancionado con multa por la
Administraciéon por conducir bajo los efectos del alcohol y condenado penalmente a cinco meses de
prision por homicidio imprudente del ciclista. Este tribunal considera que «existen casos en los que un
acto, a primera vista, parece constituir mas de un delito, mientras que un examen mas atento muestra que
unicamente debe ser perseguido un delito porque abarca todos los ilicitos contenidos en los otros. Un
ejemplo obvio seria un acto que constituyera dos delitos, uno que contuviera precisamente los mismos
elementos que el otro mas uno adicional. Puede haber otros casos en los que los delitos unicamente se
solapan ligeramente. Asi, cuando diferentes delitos basados en un acto son perseguidos consecutivamente,
uno después de la resolucion firme sobre otro, el Tribunal debe examinar si dichos delitos tienen o no los
mismos elementos esenciales». Se resuelve que el delito de homicidio imprudente absorbe la sancioén que
merece la infraccion por conducir en estado de embriaguez y, por lo tanto, se ha vulnerado el articulo 4
del Protocolo 7 del Convenio, es decir, el non bis in idem. En similar sentido se encuentran las SSTEDH
de 6 de junio de 2002 (caso sallen contra Austria); 30 de mayo de 2002 (caso W.F. contra Austria).

2 GARCIA ALBERO, R., Non bis in idem material..., cit., asi lo expresa este autor: «es claro entonces,
dicha relacion no habria de verse limitada a una contemplacion abstracta de los preceptos concurrentes,
sino que deberia tener en cuenta —al incluir hipotesis— los hechos concretos realizados», p. 386.

30 SANZ MORAN, A. J., El con curso de delitos..., cit., p. 125; ESCUCHURI AISA, E., Teoria del
concurso de leyes y de delitos..., cit., p. 181. Vid MIR PUIG, S., Derecho penal..., cit., sefiala que no
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Desde la perspectiva del non bis in idem, se aplica perfectamente en un sin
nimero de casos en donde se produce una unica infraccion tipificada por diferentes
ordenamientos normativos, el reproche de uno se subsume en otro por contener ya los
elementos de desvalor del hecho tipico, de lo contrario se producird una imputacion

delictiva adicional ",

opera el de especialidad que hace una descripcion tipica de los preceptos, pero si que la realizacion de un
supuesto de hecho tipico conlleva la de otro, siendo asi que los hechos aparecen anudados al hecho
principal « [...] supone que el legislador al haberlo previsto al fijar la pena de los delito que normalmente
supone el hecho acompaiante», p. 650.

B GARCIA ALBERO, R., Non bis in idem material..., cit., p. 386. Vid. STS de 17 de diciembre de 2008
(Ref. Tustel: §287089) la acusada comete los delitos de estafa y apropiacion indebida, este ultimo delito lo
cometi6 debido a que trabajaba en una empresa con la categoria de profesional Auxiliar de
Administrativo, donde realizaba las operaciones de tramites preparatorios de pago a los destinatarios
proveedores. « Para lo anterior accedia a las citadas cuentas corrientes a través del numero de usuario
para conexion a BBVA net Office, servicio que no tenia clave para realizar transferencias de fondos. Las
transferencias se efectuaban via internet de las citadas cuentas a las cuentas abiertas a nombre de la
acusada en BBV A.», fue la manera en que cometié el delito; ponia la firma de uno de los administradores
solidarios, en el ordenaba al banco una determinada transferencia de una persona juridica o fisica por una
determinada cantidad y a una cuenta determinada, por una operacion valida, real, y enviaba a un fax a aun
nimero inexistente «con resultado negativo, y a continuacion via internet hacia la transferencia a su
propia cuenta, con lo que conseguia que pasara inadvertida en la cuenta corriente la transferencia». Ahora
bien, el delito de estafa debe de tener en cuenta el delito de falsedad como documento privado tipificado
en el articulo 375 C.P; «no solamente es necesaria una alteracion mendaz de uno de los elementos del
documento, sino que ademas es necesario que se produzca un perjuicio en un tercero, perjuicio que
precisamente coincide con el de la estafa por cuyo motivo es necesario aplicar el concurso de normas, tal
como se establece en el art. 8 C.P, lo contrario supondria una duplicidad o superposicion tipologica a la
hora de contemplar el perjuicio, que lo refiere tanto la falsedad en documento privado (art. 395) como la
estafa (art. 248 C.P )», el delito de falsedad en documento privado exige en su tipicidad el animo de
perjudicar a tercero, por lo que se contiene en uno de los elementos de la estafa, asi se deduce que la
conducta debe ser sancionada conforme a uno de los tipos penales aparentes en concurso, ya que uno
consume al otro, o lo absorbe por contener los elementos de desvalor del hecho tipo. El Tribunal Supremo
seflala que es necesario determinar con mayor o menor precision los bienes juridicos atacados en los dos
bienes en conflicto, y asi detectar las coincidencias o solapamiento de unos y otros intereses protegidos
por la norma, con miras a impedir la doble consideracion de los mismos, como impone el principio non
bis in idem. Agregando un comentario extra, el Tribunal Supremo en su sentencia de 24 de 2000 (Ar.
3817) argumenta que el non bis in idem no se vulnera por una doble tipificacion del mismo hecho, sino
solo cuando se impongan dos sanciones, «lo que prohibe no es una distinta regulacion y si una doble
sancion por los mismos hechosy. Vid. STC 204/1996, de 16 de diciembre, donde se observa claramente la
resolucion en base a los conceptos juridicos establecidos en la norma, por lo que en el presente caso se
realizaron distintos actos correspondientes a la profesion de Optico por quienes no lo eran, se hace
ostentar como tal, poniendo dos establecimientos distintos durante periodos no del todo coincidentes, para
la venta de articulos dpticos que exige operaciones técnicas que se practican de modo constante. Fueron
condenados en una primera sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca en 20 de mayo de
1993, por la realizacion de actos propios de la profesion de optico sin la correspondiente titulacion, en el
mismo afio en el establecimiento abierto al publico denominado «Optica Balear» del cual figuraban como
participes societarios los acusados, quienes realizaban funciones de direccion y atencion al publico. La
segunda sentencia se condend a los demandantes de amparo también por la realizaciéon de actos propios
de la profesion de optico en el establecimiento de su propiedad denominado «Optica y Acustica Llompart
Socias» alegando que los hechos ya habian sido juzgados en la primera resolucion penal. El Tribunal
Constitucional manifiesta que el «ambito temporal en el que se mueven los hechos de la primera
sentencia coinciden con el delimitado en la segunda y que el acto destacado de intrusismo con
especificacion de dia de la segunda sentencia queda dentro del arco temporal de los hechos probados de la
primera, asi como los dos establecimientos diferentes, no son motivo suficiente para entender que se trata
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Si se realiza uno de los supuestos de hecho tipico y éste mismo conlleva la de
otro, ya no tiene por qué sancionarse nuevamente, lo que procede es la absorcion de un
delito o infracciébn en otro por tener cierta semejanza en los respectivos valores

tutelados por los preceptos concurrentes.

En la presente sentencia no opera el principio de consuncion, en atencioén a que
se vulneraron diferentes bienes juridicos, asi lo expresa la Audiencia Provincial de Leon
4/1998 (Ar. 316), se le sanciona como autor de delito contra la seguridad de tréafico, al
mismo tiempo se le priva un dia el permiso de conducir por hacerlo bajo la ingesta de
bebidas alcohdlicas, invadiendo el carril para el sentido contrario, asi como autor del
delito de desobediencia grave por negarse a realizar la prueba de alcoholemia e insultos
a los agentes; sentencia que culmina con 6 meses de prision. Aquél afirma que se le ha
vulnerado el principio non bis in idem «ya que entiende que entre los tipos previstos en
los arts. 379 y 380 se daria un concurso de leyes que deberia solucionarse por el criterio
de la consuncion (art. 8.3.° Codigo Penal), absorbiendo el art. 380 todo el desvalor del

hecho, por lo que su doble sancién como en este caso, supone un bis in idem».

Motivo que no prospera porque se encuentra ante varios hechos y varias
acciones que atacan a distintos bienes juridicos distintos, «la seguridad en el trafico —art.
379— y el principio de autoridad en el 380, del que si se puede predicar relacion de
concurso de normas, a resolver por especialidad, pero no con respecto al tipo del 379

sino con respecto al art. 556 —desobediencia— al que €l mismo se remite».

de dos hechos distintos penalmente diferentes, puesto que el lugar de realizacion no es un elemento del
tipo que conceda relevancia, en consecuencia, no resulta trascedente para los efectos penales como
tampoco la realizacion de uno o varios actos, pues precisamente el tipo penal contempla la realizacion no
de un acto aislado, sino de actos propios de una profesién» en general, una de cuyas caracteristicas suele
ser la habitualidad. Concluyendo el Tribunal Constitucional condend por los mismos hechos que ya
habian sido juzgados, en consecuencia se lesiond el principio non bis in idem. La STS de 26 de diciembre
del 2008 (Ref. Tustel: §287074), plantea el supuesto de sancionar hechos diferentes en un solo tipo,
porque la ilicitud de un hecho se encuentra incluida en el otro, sin embargo en esta sentencia no aplica,
pues se condend a los acusados por varios delitos, entre ellos delitos de secuestro y extorsion, el delito de
extorsion en el articulo 243CP, es totalmente autonomo del delito detencion ilegal o secuestro en el
articulo 163 y164 CP, ya que la consuncién de una norma sélo puede admitirse cuando «ninguna parte
injusta del hecho queda sin respuesta penal (...) el supuesto factico previsto por una de las normas
constituya parte integrante del previsto por otra, y si se admitiera la aplicacion del principio de
consuncion no se produciria la integra desvalorizacion del hecho, si se penara solo el secuestro y no la
extorsion, quedaria impune una parte injusta del hecho».
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1.8.4 Principio de alternatividad

Para resolver el concurso de leyes a través de los diferentes principios que se han
aludido, también se hace uso del principio de alternatividad. En lo que respecta a

Alemania e Italia se dice que este criterio ha sido abandonado'**,

En el articulo 8 del Cddigo penal correspondiente a la cuarta regla establece lo
siguiente: en caso de que no sean aplicables los principios de especialidad,
subsidiariedad, ni de consuncion, el precepto penal mas grave excluird a los que
castiguen el hecho con pena menor. Se sefala que la unica forma de que no sean
aplicables los criterios previstos, serd Unicamente cuando por error o descuido del
legislador dos o mas preceptos vengan a prever exactamente el mismo hecho, si
sucediera debera aplicarse el precepto que sefiale la pena mas grave. Lo que sucede es
que el precepto menos grave jamas se aplicara por lo que ha de entenderse derogado por
el més grave. «No se trata, pues, de un concurso de leyes, que exigiria que todos ellos

estuvieran en vigor y fueran aplicables en algin caso»'>>.

Una gran mayoria de los autores no estan de acuerdo con el principio, afirmando
que no debe ser el Uinico criterio para solucionar el concurso de leyes, en caso de que se
llegara a aplicar seria para resolver ciertos defectos de técnica legislativa, es decir,
cuando un mismo hecho esté previsto en dos o mdas preceptos es evidente el error o

descuido del legislador, no siendo posible acudir a los criterios generales.

Precisamente es una de las cuestiones que se manejan en el non bis in idem,
cuando el mismo hecho se encuentra tipificado en la norma penal y en la norma

. . . 134 . ., , .,
administrativa sancionadora'** la aplicacion de ambas supondria una doble valoracion

132 5ANZ MORAN, A. I, El concurso de delitos. .., cit., p. 126.

133 MIR PUIG, S., Derecho penal..., cit., p. 651; SANZ MORAN, A. 1., El concurso de delitos. . ., cit., «la
alternatividad tendria su campo de aplicacion exclusivamente en aquellas impremeditadas duplicidades
del legislador» p. 127. Vid CASTELLO NICAS, N., El concurso de normas penales, cit., sefiala a la
alternatividad como una opcidn entre dos o mas cosas, pero no dando solucion para resolver ésta opcion,
de manera que decanta indistintamente por una u otra posibilidad, p. 168. En sentido similar menciona
ESCUCHURI AISA, E., Teoria del concurso de leyes y de delitos..., cit., apunta que el principio de
alternatividad «so6lo es aceptado como un mal inherente al legislador traduciéndose en inseguridad
juridica a la vista de la diversidad de soluciones ante un mismo problema concursal», p. 196.

3 El mismo Tribunal Constitucional ha vinculado el principio non bis in idem con el concurso de normas
en diferentes sentencias, una de ellas es 154/1990, de 15 de octubre, al declarar «es aplicable también
dentro de un mismo proceso o procedimiento, a una pluralidad de sanciones principales ante una
identidad de sujeto, hecho o fundamento, objeto o causa materialy; STC 221/1997, de 4 de diciembre,
sefiala que el principio non bis in idem aparece vinculado al concurso de delitos.
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de un mismo contenido de injusto. Para no caer en este supuesto, se aplica el concurso
de leyes por el hecho de que una norma contenga los elementos de otra no se podra
aplicar una doble sancioén al mismo sujeto ante la identidad de hecho y fundamento, en
otras palabras, cuando uno de los preceptos que concurre es suficiente para valorar todo
el desvalor del comportamiento, s6lo éste es aplicable quedando el otro (u otros)
preceptos absorbidos por el tipo prevalente, si no fuera de esta manera se supondria una

lesion al principio non bis in idem.
1.9 Concurso de normas administrativas sancionadoras

En el concurso de normas administrativas al igual que en las normas penales
opera el non bis in idem prohibiendo la duplicidad de sanciones administrativas por los
mismos hechos, de tal manera que si la misma infraccidn se estipula en dos o més leyes
protegiendo el mismo bien juridico solo se aplicard una de las infracciones, ya que un
solo hecho puede abarcar el desvalor contenido en otro produciéndose una sola

infraccidn.

En el subcapitulo anterior se analizaron las reglas de resolucion al concurso de
normas, ante estas soluciones una parte de la doctrina defiende que el criterio que se
aplica para las normas penales en concurso puede ser aplicado de la misma manera para
las normas administrativas, lo que supone que se aplique el articulo 8 del Codigo

penal'*’

. De la misma manera lo sefiala LPSPV en su articulo 16 que a la letra dice: « 1.
Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o mas preceptos
tipificadores de infracciones, ya sean de la misma o diferentes normas sancionadoras
sectoriales, se sancionardn observando las siguientes reglas: a) El precepto especial se
aplicara con preferencia al general. b) El precepto subsidiario se aplicara s6lo en defecto
del principal, ya se declare expresamente dicha subsidiariedad, ya sea ésta tacitamente
deducible. ¢) El precepto mas amplio o complejo absorberd a los que sancionen las
infracciones consumidas en ¢l. d) En defecto de los criterios anteriores, el precepto que
tipifique la infraccién penada con sancion mas grave excluira a los que tipifiquen

. . 7 1
infracciones penadas con sancion menor» 36.

3 Vid. CANO CAMPOS T., Las sanciones de trdfico, cit., pp. 350; GARCIA GOMEZ DE MERCADO,
F., Sanciones administrativas. Garantias, derechos y recursos del presunto responsable, cit., p. 67.

136 LASAGABASTER HERRARTE, 1., Ley de la Potestad Sancionadora. Comentarios Sistematico,
Bilbao, Lete, 2006, pp. 265-269.

89



Capitulo I. El “Non bis in idem” material: Prohibicion de la doble sancion

En este sentido, se agrega que tales reglas pueden aplicarse no so6lo para un

137 Estas

subsistema normativo estatal o autondémico sino también autonémicos entre si
reglas no solo las acepta la LPSPV, sino implicitamente también las acepta el Tribunal
Supremo en la sentencia de 8 de marzo de 2002 (Ar. 3406). Para comprenderse mejor es
necesario exponer el siguiente caso. Unos funcionarios de instituciones penitenciarias
habian sido condenados por los delitos de lesiones e imprudencia temeraria con
resultado de muerte. Los recurrentes no estuvieron de acuerdo con la sancion que se les

impuso alegando que los supuestos de hecho no encuadran en el precepto que califican

de falta muy grave, mencionando que les correspondia la falta grave.

El Tribunal Supremo estim6 que se encontraban ante un concurso de normas
donde la norma sancionadora mas grave absorbe a la otra (aplicando el principio de
absorcion). Pero éste no es un criterio generalizado ya que algunas leyes sectoriales
como la Ley de Industria s6lo aplicaran la que sea de mayor sancion. Asi también se

pueden encontrar més ejemplos que a continuacion se reproduciran:

El articulo 94.2 de de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, establece lo
siguiente: «Si un mismo hecho u omision fuera constitutivo de dos o mas infracciones,
se tomard en consideracion Unicamente aquella que comporte la mayor sanciény; en el
mismo sentido, el articulo 34.5 de la Ley 21/1992, de 16 de enero, de industria sefiala en
«las acciones u omisiones tipificadas en la presente Ley que lo estén también en otras,
se calificaran con arreglo a la que comporte mayor sanciony»; en los mismos términos,
pero con grados variables de expresividad apunta el articulo 33 Ley 1/2005 de 9 de
mayo, regula el régimen de comercio de derechos de emision de gases de efecto
invernadero «Cuando, por unos mismos hechos y fundamentos juridicos, el infractor
pudiese ser sancionado con arreglo a esta Ley y a otra u otras leyes que fueran de
aplicacion, de las posibles sanciones se le impondra la de mayor gravedad»; y el articulo
67 de la Ley andaluza 7/1994, de 18 de mayo, de proteccion ambiental: «Si un mismo
hecho estuviere tipificado en mas de una legislacion especifica, se aplicara la

disposicion sancionadora de cuantia superior.

Se afirma que este Gltimo precepto inicamente es para las normas sancionadoras

de una misma ley o cuando tengan la misma competencia del 6rgano administrativo, ya

37 CANO CAMPOS, T., «Non bis in idem...», cit., p. 239.
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que de lo contrario no se podria dar debido a la falta de coordinacion que exige sea
. . . 138 .

perfecta para recurrir a este criterio . Todas las anteriores leyes establecen como

solucién al concurso de normas administrativas la aplicacion de la mayor sancion, esta

solucion se ha aplicado con la finalidad de no infringir el principio non bis in idem; pero

quiza parece mas razonable la aplicacion de las reglas que ofrece el articulo 8 del

Cdodigo penal. También existe otro criterio (cronologico) ante el concurso de normas

administrativas, en el cual prevalece la norma que primero se impongam.

1.10 Concurrencia de norma penal y norma administrativa. Remision

El concurso aparente de normas también es aplicado en los supuestos de una
norma penal y una administrativa sancionadora, donde s6lo una de ellas se aplicara
siempre que lesione el mismo bien juridico. Debido a la importancia del concurso de
normas entre una penal y una administrativa se vera en la prevalencia de la via penal,

correspondiente al segundo capitulo de este trabajo.
1.11 Concurso de infracciones no forma parte del “non bis in idem”

En el caso del concurso de infracciones no resulta de aplicacion el non bis in
idem, de modo que, cada una de las infracciones puede ser castigada sin que se vulnere
el mencionado principio, debido a que no concurre la triple identidad, pues un sujeto
con uno o mas hechos puede lesionar diferentes bienes juridicos o el mismo bien
juridico varias veces, siempre que cada lesion esté tipificada como una infraccion penal
o administrativa en la Ley. Por ende, no se esta sancionando lo mismo, es decir, o falta
la identidad de hecho (concurso real) o la identidad de fundamento (concurso ideal), por
tal motivo se podran imponer todas las sanciones correspondientes a las diversas
infracciones cuando ninguna de las normas «capta en su totalidad el contenido
disvalioso del hecho, por lo que, se imponga una sancién o varias»' **. Como regla
general para el concurso de infracciones opera la acumulacion salvo las excepciones que

cada Ley especifique, ejemplo de esto son algunas leyes como:

% ALARCON SOTOMAYOR, L., La garantia non bis in idem..., cit., pp. 84-87.

39 vid. NIETO, A., Derecho administrativo sancionador, cit., pp. 480-481.

140 IZQUIERDO CARRASCO, M., «La determinaciéon de la sancion administrativa», en Revista de
Justicia Administrativa, nim. Extraordinario, 2001, p. 231; ALARCON SOTOMAYOR, L., «Concurso

de infracciones. Concurso de normas punitivas: non bis in idem», en REBOLLO PUIG, M., y AAVV.,
Derecho administrativo sancionador, cit., pp. 375-392.
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Articulo 201 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica
de Andalucia sefiala «1. Al responsable de dos infracciones tipificadas en esta Ley se le
impondran las sanciones correspondientes a cada una de ellas. 2. Las sanciones de esta
Ley no impediran la imposiciéon de las previstas en otras Leyes por infracciones
concurrentes, salvo que esas Leyes dispongan otra cosay». Se trata, como puede verse, de

un concurso real.

En el mismo sentido se establece el articulo 85.1 de la Ley 13/2003, de 17 de
diciembre, de Defensa y Protecciéon de los Consumidores y Usuarios de Andalucia
establece «al responsable de dos o mas infracciones se le impondran todas las sanciones

correspondientesy.

Por eso, en caso de que una sancion penal haya sido impuesta nada impide que
se sancione administrativamente en caso de concurrencia de infracciones

administrativas puesto que no existe identidad de hecho, sujeto y fundamento'*'.

El concurso de normas es diferente al concurso de infracciones, en el primero
puede darse la existencia de la triple identidad y el segundo se encuentra con la falta de
identidad de hecho, porque hay una pluralidad de ellos (concurso real) o una falta de
identidad de fundamento, porque un solo hecho lesiona o pone en peligro varios bienes
juridicos (concurso ideal). No obstante se afirma que «son reglas paralelas que, aunque
relacionadas, nunca llegan a encontrarse»' >, incluso hasta podria desvincularse del non
bis in idem, pero sera necesario tratarlas para especificar el ambito en el que el non bis

in idem no resulta aplicable.
1.11.1 Concurso real de infracciones

El concurso real de infracciones se da cuando existen varios hechos que
constituyen varias infracciones; aunque se sancionaran conjuntamente las infracciones

cuando presenten una conexidn material, como se analizardn algunos ejemplos mas

" Asi lo expresa el articulo 73 de la Ley 7/1994, de 18 de mayo, de Proteccion Ambiental de Andalucia.

2 ALARCON SOTOMAYOR L., «El non bis in idem como principio general del derecho
administrativoy, en SANTAMARIA PASTOR, J. A. (dir.), Principios Juridicos del derecho
administrativo, cit., p. 403.
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adelante. Por lo pronto se veran algunas leyes que estipulan una pluralidad de

infracciones ante varios hechos.

El articulo 17.1 de la Ley 2/1998, de 20 de febrero de la potestad sancionadora
de las Administraciones Publicas de la Comunidad Autéonoma del Pais Vasco dice: «Al
responsable de dos o madas infracciones se le impondran todas las sanciones
correspondientes a las diversas infracciones, en el mismo sentido se expresa el articulo
180.3 de la Ley 50/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria y articulo 73 de la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre del Codigo Penal. En este sentido también se

muestra la jurisprudencia, ejemplo de ello son las siguientes sentencias.

La STS de 17 de marzo de 2009 (Ar. 2848), donde la entidad mercantil Endesa
Distribucion Eléctrica, SL, fue sancionada por la Junta de Andalucia por varias
infracciones consistentes en incumplir las medidas de seguridad, debido a la falta de
revisiones periddicas de sus instalaciones eléctricas en las provincias de Andalucia, en
concreto, Malaga, Almeria, Huelva y Granada. Esta entidad mercantil manifestd la
vulneracion del principio non bis in idem, alegando que habia sido sancionada por los
mismos hechos en otros expedientes, en concreto, por la denuncia formulada en la
Seccion Sindical FIA-UGT, al no disponer de los boletines de revision de las
instalaciones ubicadas en la provincia de Huelva, pero esta vulneracion al principio no
puede ser acogida por el Tribunal Supremo al estimar que la empresa no fue sancionada
dos veces por los mismos hechos, en relacion con incumplimientos de la obligacion de
revision de sus instalaciones en determinadas zonas geograficas de Andalucia, asi como

los periodos de tiempos son distintos.

En el mismo sentido se pronuncia la STS de 18 de abril de 2008 (Ar. 1893), en
la cual la sociedad recurrente afirma que se le vulner6 el principio non bis in idem, al
considerar que se le han imputado las mismas infracciones en ambos procedimientos
sancionadores tramitados en relaciéon con los informes de auditorias de las cuentas
relativas a los periodos 1999 y 2000. La entidad Deloitte & Touche considerd que se
trataba de un mismo y unico criterio profesional respecto de la manera en que debia de
llevarse a cabo la auditoria de las sociedades gestoras de carteras. Criterio rechazado
debido a que se trataba de dos trabajos de auditoria distintos, cada uno de los cuales

resultaba en infracciones distintas y autonomas.
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De igual manera se expresa la STS de 21 de mayo de 2008 (Ar. 2850). La
generalidad de Catalufia sanciond a la empresa FECSA (después denominada
ENDESA) por «las numerosas interrupciones de suministro de electricidad en las
provincias de Catalufia los dias 14, 15, 16 y 17 de diciembre», asi como también
sanciono por los apagones sufridos en Barcelona y su area metropolitana producida el
14 de diciembre de 2001. La sociedad recurrente afirma que se le ha vulnerado el
principio non bis in idem por considerar que las dos sanciones se refieren a unos
mismos hechos. La sala resolvié argumentando que se trata de hechos diferentes porque
son «distintas las zonas o grupos de poblaciony, asi como las causas y circunstancias

: 143
que en cada caso se suscitaron .

' En similar sentido se expresa la STS 21 de mayo de 2008, (Ref. Iustel: §282405). Pronuncia la
improcedencia del non bis in idem, al imponerse varias sanciones en materia de juego. Se le imputaron
dichos castigos por tres actuaciones distintas: «alterar o modificar elementos del juego de las maquinas
recreativas [...]; explotar un juego incumpliendo los requisito y las condiciones que los reglamentos
especificos establecen [...], y utilizar documentos y aportar datos no conformes con la realidad para
obtener permisos o autorizacionesy»; STS de 20 de marzo de 2007 (Ar. 2324). El banco Arabe Espaiiol fue
sancionado por dos infracciones consistentes en no haber procedido a bloquear dos cuentas corrientes y,
por ende, no haber comunicado a la Administracion dicho bloqueo. La parte actora entendid que su
«conducta respecto a ambas cuentas constituye una Uinica actuacion infractora, existiendo identidad tanto
de sujeto infractor como del bien juridico protegido, asi como de la norma que se considera infringiday.
La alegacion fue rechazada porque la «entidad bancaria ha omitido su deber de blanqueo de cuentas y de
comunicaciéon a la Administracion en relacion con dos cuentas distintas pertenecientes a sujetos
diferentes. No se trata de una tnica conducta infractora, pues la obligacion incumplida no consistia en una
actuacion que pudiera ejercitarse de manera unitaria. La entidad actora debia proceder al bloqueo
especifico de cada una de las cuentas [...]. Resulta en todo punto evidente que dicha obligacion
comportaba actuaciones distintas, que podian cumplirse o incumplirse de manera individualizada, por lo
que cada incumplimiento constituye una infraccion de dicha obligacion, sancionable de forma separaday,
en la misma vertiente la STS de 5 de junio de 2007 (Ar. 4827). La entidad mercantil Obrascon Huarte
Lain, S A4, fue sancionada con multa de 50 mil millones de pesetas por infraccidn muy grave en materia de
aguas que consistié en realizar «un depoésito de escombros a lo largo de 150 metros del cauce y zonas de
policia y servidumbre de ambos margenes del arroyo de La Plata [...] sin contar con la preceptiva
autorizacion». La entidad recurrente alega que se le ha infringido el principio non bis in idem, por la
existencia de un procedimiento penal abierto debido a la denuncia particular por inundaciones y dafios en
una nave de mantenimiento de vehiculos pesados, presuntamente provocados por el depdsito antes
aludido. El Tribunal Supremo rechazo «la identidad de hechos necesaria para la procedencia de las
consecuencias juridicas que de tal situacion derivaria»; STSJ de Castilla y Leon, Burgos, de 20 de mayo
de 2005 (Ar. 798), se impone dos multas: una por arrancar de un monte abundantes encinas adultas y otra
por realizar la roturacion sin la autorizacion administrativa correspondiente. Esta sentencia supone dos
hechos distintos, aunque conectados materialmente, que constituyen dos infracciones independientes;
STSJ de Andalucia, Sevilla, de 21 de octubre de 2006 (Ar. 561 de 2006). La Administracion tributaria
impuso a la actora la sancion de 500.000 pesetas por la infraccion simple de no haber conservado las
facturas en «recibidas en los ejercicios 1996 y 1997 y por no conservar las facturas emitidas en los
ejercicios 1996, 1997, y 1998 a razén de 25.000 pesetas por cada trimestre». La sentencia menciona que
estamos ante la presencia de un concurso real «considerando consumada cada infraccion, puesto que se
incumple el deber de conservar las facturas agrupadas por trimestres [...]. Forma de proceder que no
puede considerarse falta de fundamento; es mas, podemos considerarla beneficiosa para el actor, ya que
[...] por cada omision, por cada factura no conservada. Podria imponerse una sanciéon en grano minimo
de 25.000 pesetas»; STS de 3 de mayo de 2004 (Ar. 2876). Se le impusieron dos sanciones al técnico
director de unas obras de construccion, una de 100 millones y otra de mas de 16 millones de pesetas, por
haber dirigido dichas obras que no contaban con la preceptiva licencia municipal y tratarse de suelo no
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Como se menciono anteriormente, existen singularidades en el concurso real
como cuando se presente entre las infracciones una conexion material se sancionaran

conjuntamente. Sirvan como ejemplo los siguientes pronunciamientos:

STS de 18 de marzo de 2004 (Ar. 2281). Un guardia Civil realiz6 actividades
empresariales con trabajadores del campo no cumpliendo con la normativa vigente,
desprovisto de transparencia, subrepticiamente, «con incumplimiento no s6lo de la
regulacion en materia de incompatibilidades, sino muy especialmente, de los requisitos
de las normas mercantiles, laborales y fiscales». Asimismo se probaron diferentes
«acciones dirigidas a tratar de provocar decisiones contrarias a derecho, influyendo en
un superior u otros miembros del Cuerpo para que, incumpliendo sus deberes,
favoreciesen a personas presuntamente delincuentes o amparasen conductas contrarias a
la Ley». Con fundamento en lo anterior se sanciona con un afio de suspension de
empleo por falta muy grave consistente en observar una conducta gravemente contraria
a la disciplina, al servicio o a la dignidad de la institucion. La Sala sefiala que «entre dos
grupos de acciones, no existe homogeneidad objetiva y material, por lo que su
depuracion pudo ser objeto de instruccidon pendiente, en cuanto no estan
interrelacionadas las conductas; pero la homogeneidad exigible si la ostentan, al
constituir actos graves contrarios, primordialmente a la dignidad de ambos casos y a la
disciplina asi como al servicio especialmente en el segundo [...]. En este sentido su

analisis conjunto es juridicamente admisible».

En el mismo sentido la STSJ de Asturias, de 23 de enero de 1998 (Ar. 150). La

Comunidad Autonoma sancion6 al recurrente por portar un arma de caza desenfundada

urbanizable. Ambas sanciones procedian de la construccion de distintos edificios de la misma
urbanizacion. El recurrente alega que se le tenia que haber impuesto una sola sancion, pero la Sala
sostiene que «se han impuesto dos sanciones distintas en atencion a que el recurrente elabord dos
proyectos técnicos diferentes, y el hecho de que ambos proyectos se refieran a edificios situados en la
misma urbanizacion no determina [...] la imposicion de una sola sancion»; STS de 27 de febrero de 2003
(Ar. 2518). Se sanciona por cometer varias infracciones de la Ley de Mercado de Valores, entre ellas, la
del articulo 99.k) consistente en «La reduccion de los recursos propios de la sociedad s un nivel inferior al
80 del minimo exigible y la permanencia en esta situaciéon durante seis meses consecutivosy, y la del
articulo100.g) referente al «incumplimiento de la inobservancia de los coeficientes de liquidez». El
Tribunal Supremo aprecia la existencia de un concurso real de infracciones debido a que «el
incumplimiento de la obligacion de mantener unos determinados recursos propios resulta independientes,
en principio, de que se respeten o no los obligados coeficientes de liquidez»; no se alcanzé a saber «por
qué una entidad financiera no podria mantener éstos aun cuando sus recursos propios fueran inferiores a
los legalmente exigibles a o viceversa»; en similar sentido se expresa la STS de 10 de febrero de 2003
(Ar. 2074); STSJ de Asturias, de 6 de abril de 1999 (Ar. 910); STSJ de La Rioja, de 11 de julio de 1998
(Ar. 2478).
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o dispuesta para su uso cuando se transitaba por el campo en época de veda sin
autorizacion expresa, y otra impuesta por la delegacion de Gobierno en Asturias, por
abandono de arma. Este Tribunal resuelve que no se infringié el non bis in idem y
admiti6 la compatibilidad de una sancion. Estas soluciones se realizan con la finalidad

de evitar una sancion desproporcionada.
1.11.2 La infraccion continuada

La infraccion continuada del Derecho administrativo sancionador se toma del
Derecho penal, propiamente del articulo 74.1 del Cdédigo penal referente a delito

continuado que se sefiala:

« [...] el que, en ejecucion de plan preconcebido o aprovechando la idéntica ocasion, realice

una pluralidad de acciones u omisiones que ofendan a uno o varios sujetos e infrinjan el mismo
precepto penal o preceptos de igual o semejante naturaleza, serd castigado, como autor de un

delito o falta continuados con la pena sefialada por la infraccion mas grave, que se impondra en

su mitad superior».

El articulo 4.6 del REPEPOS adopta el criterio anterior refiriéndose a la
infraccion continuada de la siguiente manera: «serd sancionable como infraccion
continuada la realizacion de una pluralidad de acciones u omisiones que infrinjan el
mismo o semejantes preceptos administrativos, en ejecucion de una plan preconcebido o
aprovechando la idéntica ocasion»'**. Como puede observase tiene, en principio, los
mismos elementos que el concurso real, por lo cual se puede deducir que es una
excepcion a ese concurso; pero se agregan otros elementos como son una plan
preconcebido o aprovechando la idéntica ocasion, lo que hace que se aplique una

sancion agravada para evitar un resultado desproporcionado.

144 Con mucho mayor claridad lo expresa la Ley 13/2003, de 17 de diciembre, de Defensa y Proteccion de
los Consumidores y Usuarios de Andalucia en su articulo 85.4 que dice: «Se sancionara como una Unica
infraccion continuada, aunque valorando la totalidad de la conducta, la realizacion de una pluralidad de
acciones idénticas pero similares que infrinjan el mismo precepto en ejecucion de un plan preconcebido o
aprovechando la idéntica ocasion. En particular, se aplicara esta regla cuando se cometan las mismas
infracciones en relacion con una misma clase de bienes o servicios, o con diferentes consumidores. Sin
embargo, esas mismas acciones consideraran infracciones diferentes y podran sancionarse
autonomamente si el responsable continua realizandolas tras la advertencia, requerimiento u orden de la
Administraciéon para que cese en ellas o tras la iniciacion de una procedimiento sancionadory». Vid.
también CANO CAMPOS T., Las sanciones de trdfico, cit., pp. 355-356; DE PALMA DEL TESO, A.,
«Las infracciones administrativas continuadas, las infracciones permanentes, las infracciones de estado y
las infracciones de pluralidad de actos: distincion a efectos del computo del plazo de prescripciony, en
Revista Espariola de Derecho Administrativo, nam. 112, 2001, pp.535-572.
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La jurisprudencia también menciona los elementos de la infraccion continuada

como se muestra en la STS de 30 de noviembre de 2004 (Ar. 5402).

«Para apreciar la infraccion continuada en el &mbito del Derecho Administrativo Sancionador, que
constituye una transposicion de los contornos juridicos de esta institucion referidos en el articulo

74 del Codigo Penal, se exige que concurran con caracter general los siguientes requisitos:

a) La ejecucion de una pluralidad de actos por el mismo sujeto responsable, proximos en el tiempo,
que obedezcan a una practica homogénea en el modus operandi por la utilizacion de medidas,
instrumentos o técnicas de actuacion similares.

b) La actuacion del responsable con dolo unitario, en ejecucion de un plan previamente concebido
que se refleja en todas las acciones plurales que se ejecutan o con dolo continuado, que se
proyecta en cada uno de los actos ejecutados al renovarse la voluntad infractora al presentarse

una ocasion idéntica a la precedente

Y ¢) La unidad de precepto legal vulnerado, de modo que el bien juridico lesionado sea coincidente,

. . 145
de igual o semejante naturaleza ».

El Tribunal Supremo ha seguido pronunciandose sobre la infraccion continuada,

sirvase como ejemplo los siguientes pronunciamientos:

La STS de 27 de diciembre de 2007 (Ar. 1502 de 2008). Sanciond a la entidad
Lafarge Asland, SA por la infraccién continuada consistente en llevar acabo dieciocho
remesas de residuos (cenizas volantes de carbon) que salieron del puerto de Avilés sin

autorizacion, por lo cual se le impuso una sola sancidn agravada.

En la misma linea la STS de 25 de febrero de 2004 (Ar. 1897). El recurrente fue
sancionado por una infraccién continuada consistente en la falta de veracidad en las
mediciones, pues las superficies construidas eran evidentemente inferiores a las
estipuladas en los planos de dichos proyectos, por lo cual se le impuso una sola sancion

ro: 146
€n Ssu grado maximo .

> En la misma linea la STS de 24 de enero de 2002 (Ar. 1576), menciona los elementos que constituyen
la infraccion continuada.

" En el mismo sentido se expresa la STSJ de Aragdn, de 29 de mayo de 2006 (Ar. 101 de 2007). Se
sanciono al recurrente por haber regado tres noches seguidas su finca sin tener autorizacion para el riego,
apreciandose en el estado de la cosecha el aporte de agua superior al que le correspondia. Asimismo la
STSJ de Cataluia de 27 de julio de 2004 (Ar. 1069), es infraccion continuada la parcelacion ilegal de
terrenos por haberse realizado sucesivas ventas. De la misma manera se postula STS de 14 de mayo de
2004, Sala de lo Militar (Ar. 3773). Fue sancionado un Guardia Civil por consumir cerveza, el jefe de
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Cabe senalar que no se debe confundir la infraccion continuada con la
permanente, pues los elementos son distintos. Esta tltima consiste en realizar «una
conducta reiterada por una voluntad duradera en la que no se da situacion concursal sino
una progresién unitaria con repeticiones de actos»'*’.Sirvanse como ejemplo los

siguientes pronunciamientos:

La STS de 21 de julio de 2008 (Ar. 4438). Se sancion6 a la Sociedad Estatal de
Promocion y Equipamiento por el Consejo de Gobierno del Principado de Asturias,
debido a la comision de una infraccion grave tipificada en el articulo 16 de la ya
derogada Ley 20/1986, Basica de Residuos Toxicos y Peligrosos. La sancion fue
ocasionada por el vertido y abandono de residuos de fenol y compuestos fenolicos y
alquitranes que son residuos toxicos y peligrosos. La entidad alega la prescripcion de la
infraccion tomando como fecha inicial la referente a los movimientos de la tierra; la
Sala menciond que dicho planteamiento no podia ser acogido al apreciar la existencia de
una infraccion permanente: «la conducta infractora no se agota en la fecha en que se
realizd el movimiento de tierras contaminadas sino que pervive en el tiempo mientras se
mantenga el depdsito no autorizado, y este hecho persistia incluso en el momento de

dictarse la resolucion sancionadoray.

La STSJ de Andalucia, Sevilla, de 2 de mayo de 2007 (Ar. 26424 de 2008),
presenta otro ejemplo de infraccion permanente. Se sanciond por una infraccion

consistente en la realizacion de determinadas obras en una finca que el actor tiene en

pareja lo reprendio diciéndole que no debia tomar bebidas alcoholicas durante el servicio a lo que
contesto con frases insultantes, asi como también le pidid que se pusiera el chaleco antibalas y que pasara
a un punto de proteccion al cual se negd. Posteriormente con el arma en la mano lo amenaz6 diciéndole
“no te pongas por delante por si se me escapa un tiro”. Ese mismo dia incurrié en insubordinacion al
entrar al bar sin consentimiento del jefe de patrulla «donde se produjo un enfrentamiento indebido y
escandaloso con los jovenes que alli se encontraban, a los que orden¢ salir impetuosamente de local. Por
ultimo, los hechos acaecidos a las 3,40 horas con el Sr Carlos, en los que hubo injurias y manifestaciones
e incluso agresion y altercado posterior en el que también el otro guardia recibié un golpe del guardia
Luis Antonio al intentar separarlos, culminando todo ello con la exhibicién de la pistola por parte del
guardia Luis Antonio y frases amenazantes al Sr. Carlos y a otro guardia. Se sancion6 con separacion del
servicio por infraccion consistente en «observar conductas gravemente contrarias a la disciplina, servicio
o dignidad de la Institucion que no constituyan delito». Esta Sala considera que se trata de una infraccion
continuada que se produce a lo largo de todo el servicio. Aunque no se mencione expresamente en la STS
de 6 de noviembre de 2001 (Ar. 1762), existe una infraccion continuada. En la misma linea las SSTS de 2
de noviembre de 1999 (Ar. 10674 de 2000); de 12 de marzo de 1999 (Ar. 3729).

" Asi se pronuncia la STSJ de la Comunidad de Valencia, de 15 de febrero de 2005 (Ar. 302), en el
mismo sentido se expresan SSTSJ de Aragoén, de 3 de febrero de 2004 (Ar. 231189), de igual forma la
STSJ de Cantabria, de 2 de abril de 2001 (Ar. 636), asi como también lo manifiesta la STS de 24 de
octubre de 1998 (Ar. 8849).
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término municipal de pegalajar y que consistieron en ejecutar un cerramiento con
zocalos de bloques, en zonas de policia sin contar con la necesaria autorizacion
administrativa. Se alegd la prescripcion de la posible infraccion, pero este tribunal
desestim¢ tal argumentacion arguyendo que no podia producirse puesto que no se
estaba ante una infraccion continuada pero si una permanente. «De este modo, la
extincion de la responsabilidad por el transcurso del tiempo no empieza su andadura a
partir de la fecha en que se realizd la obra. Se mantiene la infraccién mientras la obra
permanece»'*®.

En estos dos tipos de infracciones a veces se confunde los preceptos por ello es
necesario ser cauteloso, ademas de que la infraccidn continuada conllevaba una
reduccion del castigo aplicable. Véase como ejemplo la STSJ de la Comunidad de
Valencia, de 26 de julio de 2001 (Ar. 88 de 2004), en la cual se sanciondé a un
empresario por realizar actos contrarios a Derecho, no respetar en repetidas ocasiones el
horario de su establecimiento. A este respecto el Tribunal mencioné: con la infraccion
continuada se debe ser excesivamente cauteloso si no se quiere incurrir en el absurdo,
«como seria el supuesto del conductor que no observa la sefializacion semaforica y que
adujese conforme lo van sancionando que tiene un plan preconcebido de no respetar los
semaforos o reiteradamente condujese bajo la influencia de bebidas alcohdlicasy». De ahi
concluyd que la segunda sancion impuesta no infringe la teoria de la infraccion
continuada ni del principio non bis in idem debido a que cada incumplimiento de
horario de cierre constituye infraccion autonoma dada la separacion en el tiempo y la

autonomia de cada una de las infracciones.

El non bis in idem no se relaciona con la infraccion continuada ya que contienen
diferentes elementos; aunque en ambos preceptos puede suceder que impongan una sola
sancion esto no significa que sus fundamentos juridicos sean los mismos, pues la
aplicacion de la sancion agravada en esta ltima infraccion es para evitar un resultado

desproporcionado y no para evitar la regla non bis in idem.

8 En el mismo sentido se expresa la STSJ de Canarias, Santa Cruz Tenerife, de 10 de abril de 2002 (Ar.
943 de 2003)
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1.11.3 Concurso ideal de infracciones

El concurso ideal tiene su referencia en el Derecho penal, propiamente, en el
articulo 77 del Cddigo penal, donde establece que se sancionara con la infracciéon mas
grave en su mitad superior o aplicando la regla general de acumulacion de castigos al
sujeto que con un solo hecho cometa dos o mas infracciones distintas que vulneren dos
0 mas bienes juridicos diferentes o el mismo bien juridico dos veces. Lo distintivo de
este concurso es que con un solo hecho se comenten varias infracciones, lo que produce
la aplicacidon una Unica sancién aunque mas grave aplicada en su mitad superior o la

acumulacion.

El non bis in idem no es aplicable al concurso ideal porque aquél no parte del
mero hecho o sustrato real, recuérdese que se basa en la teoria normativa antes vista; en
consecuencia, el hecho se valorara desde un punto de vista juridico por la lesion causada
al bien juridico tutelado. Como es sabido, el non bis in idem no prohibe la imposicion
de diversas sanciones cuando existe pluralidad de valoraciones juridicas sobre un solo
hecho (concurso ideal), pues lo que infringe el non bis in idem «es la plural toma en
consideracion de la valoracion y no el sustrato factico subyacente, por ello, el ambito en
el que resulta licito cuestionarse la operatividad del principio no es, por tanto, el de la
mera identidad total o parcial del concreto hecho subyacente, sino el de su valoracion

T . . ; - 4 14
juridica, siendo que una de ellas se incorpora expresa o tacitamente a las demas»'*

Otro sector doctrinal afirma, que su conexion del concurso ideal con el non bis
in idem es debido al «menor contenido de injusto», es decir, cuando un solo hecho
lesiona o pone en peligro dos bienes juridicos hay una disminucion en el contenido de
injusto, ya que no es lo mismo cuando se realizan dos hechos diferentes, por lo que la

.y ’ C e 1 .
acumulacion de penas vulneraria el non bis in idem"™. Pero no deja de resultar confuso

49 Qobre estas cuestiones vid., CANO CAMPOS, T., Las sanciones de trdfico, cit., pp. 357-360;
GARCIA ALBERO, R., Non bis in idem material..., cit., pp- 232-272; REBOLLO PUIG, M., y
IZQUIERDO CARRASCO, M., Manual de la inspeccion de consumo, Madrid, INC, 1998, p. 114;
ALARCON SOTOMAYOR, L., «Principio non bis in idem» en LOZANO CUTANDA B. (dir.),
Diccionario de sanciones administrativas, cit., pp. 769-770. ALARCON SOTOMAYOR, L., «Concurso
de infracciones. Concurso de normas punitivas: non bis in idem», en REBOLLO PUIG, M., y AAVV.,
Derecho administrativo sancionador, cit., pp. 388-389.

59 CUERDA RIEZU, A., «El concurso de delitos», en el borrador de anteproyecto del Codigo penal de
1990, ADPCP, 1991, p. 849; GONZALEZ RUS, J. J., «Comentarios al Cédigo penal. Articulos 73 y 75 al
78», en Comentarios al Codigo penal, Tomo 111, COBO DEL ROSAL M., (dir.), Madrid, Edersa, 2000,
pp. 912-913.
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«s1 se tiene en cuenta que “injusto” equivale a “hecho antijuridico”», esto es un hecho
contrario a derecho porque lesiona o pone en peligro un bien juridico. «Si en el
concurso ideal, al igual que en el real, se lesionan o ponen en peligro dos o mas bienes
juridicos, residiendo la diferencia en la unidad o pluralidad de hechos, no se entiende la
afirmacion de que en el concurso ideal haya un menor contenido de injusto que el

real»'!.

En este sentido, si el concurso ideal tuviera conexion con el non bis in idem seria
contrario a lo establecido en el Cédigo penal, ya que admite la posibilidad de que la
pena llegue a ser igual que la del concurso real, al estipular en su articulo 77.2 «se
aplicard en su mitad superior la pena prevista para la infraccidbn mas grave, sin que
pueda exceder de la que represente la suma de las que corresponderia aplicar si se
penaran separadamente las infraccionesy». En rigor, no puede excederse de la suma, pero

. 1S
si puede ser igual .

En la Ley 28/2005, de 26 de diciembre, de medidas sanitarias frente al
tabaquismo y reguladora de la venta, el suministro, el consumo y la publicidad de los
productos de tabaco, cuyo articulo 20.4 dispone: «Si un mismo hecho u omision fuera
constitutivo de dos o mas infracciones, tipificadas en esta u otras Leyes, se tomard en
consideracion unicamente aquélla que comporte la mayor sancion»'>>. En dicha Ley se
observa una de las sanciones que se le designan al concurso ideal. Aunque también se
aplica, algunas veces, de manera supletoria la regla punitiva del articulo 77 del Codigo

Penal. Ejemplo de esto son:

La STSJ de Castilla-La Mancha, de 08 de abril de 2009 (Ar. 545). Sancion¢ al
recurrente por haber demolido un edificio ejecutandose en su lugar una obra nueva y, en
concreto, por el volumen edificable lo que lleva al supuesto de hecho del articulo 194 b

del Decreto Legislativo 1/2004, de 28 de diciembre de 2004, por el que se aprueba el

BLCANO CAMPOS, T., Las sanciones de trdfico, cit., p. 359.
32 CANO CAMPOS, T., Las sanciones de trdfico, cit., p. 359.

' En el mismo sentido figuran los siguientes articulos: 30.3 de la Ley 6/1993, de 29 de octubre, de
Proteccion de Animales dispone lo siguiente: «En los supuestos de que unos mismos hechos sean
constitutivos de dos o mas infracciones administrativas tipificadas en distintas normas, se impondra la
sancion de mayor cuantia»;119.2 de la Ley 27/1992, de Puertos del Estado; 89.2 de la Ley 8/2003, de 24
de abril, de Sanidad Animal y 94.2 de la Ley 22 de 1988, de 28 de julio, de Costas.
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texto refundido de la Ley de Ordenacion del Territorio y de la actividad urbanistica, asi
como lo previsto en el articulo 183.2 del citado Decreto. Es perfectamente posible que
un hecho pueda ser constitutivo de dos o mas infracciones (concurso ideal). Pero en
cuestion a la sancion la sala considerd que deberia aplicarse el articulo 77 del Codigo
penal, agregando ademads, que con fundamento en el principio de proporcionalidad la
sala estima que la conducta del sancionado quedara categorizada como una infraccion

grave en el ex articulo 183.2.a) de la mencionada Ley.

La STSJ de Castilla-La Mancha, de 15 de junio de 2005 (Ar. 176357). La
Administracion sancion6 a un farmacéutico con una infraccion grave de las previstas en
la Ley 25/1990, de 20 diciembre del Medicamento, pero el recurrente argumento que no
le era aplicable a su caso dicha Ley, agregando que la aplicacion correcta era a través
del Real Decreto 1410/1977, de 17 de junio, en el cual se desarrolla el articulo 125 de la
Ley General de Seguridad Social, sobre faltas y sanciones a los farmacéuticos titulares
de oficinas de farmacias en su actuacion en la Seguridad Social que establece ademas

sanciones mas benignas.

El tribunal estima que al encontrarse en el supuesto donde «se incurre en alguno
de los tipos previstos en la Ley del Medicamento, pero en el seno del régimen de
Seguridad Social, se realiza una unica accidon que, sin embargo, lesiona dos bienes
juridicos distintos y constituye por tanto dos infracciones, dando lugar a un situacion de
concurso ideal de infracciones (articulo 77 del Cdédigo Penal.)». Por tanto, cuando se
encuentren ante un concurso ideal de infracciones la solucion correcta es la aplicacion
de la sancion mas grave en su mitad superior con el limite de la suma de las dos

sanciones'>*,

'** De igual manera se expresa la STS de 9 de junio de 1999 (Ar. 6394). Se sancioné a la empresa por dos

ilicitos, una consistente en la realizacion de horas extraordinarias por menores de dieciocho afos; y otra,
porque estos trabajadores menores prestaban sus servicios en condiciones insalubres, nocivas o peligrosas
para la salud; obteniendo la empresa dos sanciones cada una de diez millones de pesetas. La Sala
considera que en ausencia de norma especifica se aplica la norma penal subsidiaria establecida en el
articulo 77 del Codigo penal «cuando los hechos, que constituyen la unidad, en este caso, socioldgica
constituyan dos o mas delitos, en cuyo supuesto la norma penal establece la sancidon correspondiente al
delito mas grave sin que pueda exceder de su mitad superior, con la reserva de que se sancionaran por
separado si la pena asi determinada excediere de este limite; por lo que aplicando conforme a este criterio
la sancion resultante es la unica de quince millones de pesetas y no dos de diez millones de pesetas». La
STSJ de Asturias, de 20 de enero de 1998 (Ar.53). Vid La Confederacion Hidrografica del Norte impuso
al recurrente la sancion (conforme a la Ley de aguas) por vertido de aguas residuales sin autorizacion y en
la aplicacion de la Ley de Pesca Fluvial por la Comunidad Auténoma. Las dos Administraciones
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La STS de 5 de julio de 1999 (Ar. 6058). Al recurrente se le sanciond por
«diversas infracciones de las Normas del Plan General, en cuanto a la dimension de la
parcela minima edificable, ocupacion maxima de la finca, distancia a linderos y
distancia a una camino, lo que determina la imposicion de una sola sancidn en su grado

mAaximoy.

El concurso ideal tampoco guarda relacion con el non bis in idem porque se
sanciona por cada infraccion distinta, so6lo que atendiendo al principio de
proporcionalidad se sancionard de forma conjunta con fundamento en la conducta ilicita

realizada.

1.11.4 Concurso medial de infracciones

El concurso medial forma parte del concurso real, pero el primero se lleva a cabo
cuando una de las infracciones es un medio necesario para cometer otra. El articulo 77
del Codigo penal establece dicho concurso sefialando que «se aplicard 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 penaran separadamente las

infracciones».

En sentido similar expresa el articulo 4.4 del REPEPOS, senala lo siguiente: «En
defecto de regulacion especifica establecida en la norma correspondiente, cuando la
comision de una infraccion derive necesariamente la comision de otra u otras, se debera

imponer unicamente la sancion correspondiente a la infraccion mas grave cometiday.

Para que exista el concurso medial es indispensable que las primeras
infracciones no puedan cometerse sin ejecutar las otras; ademas del examen minucioso
que debe realizarse dado el grado de dificultad. Sirva como muestra la siguiente

sentencia:

Sentencia de la Audiencia Nacional de 14 de diciembre de 2006 (Ar. 215 de
2007). Se impugno la resolucion de la Agencia de Proteccion de Datos tras imponer a

UNIT2 Telecomunicaciones dos sanciones por la comision de dos infracciones graves

(autondémica y estatal) protegen intereses distintos (la pesca fluvial y el dominio hidraulico), por lo que se
aplica la regla de suma de castigos.
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en materia de proteccion de datos referentes a la veracidad de los datos (articulo 4.3
LOPD) y al consentimiento del afectado (articulo 6). UNIT2 alegd que la infraccion
consistente en tratar datos sin el consentimiento de los afectados debia considerarse un
medio necesario para que se produjese el registro de datos inexactos. En consecuencia,
se estaria ante un concurso medial del articulo 77 in fine del Cddigo penal. La sala
menciona que «la aplicacion de tales categorias del derecho penal al derecho
administrativo sancionador resulta dificultosa, por lo que se requiere un examen y

resolucion en cada caso concretoy.

Otro ejemplo es la STSJ de Madrid, de 13 de mayo de 2004 (Ar. 992 de 2005).
Se sanciono a una empresa con dos multas, una porque realiz6 vertidos de fuel-oil en las
aguas del puerto de Bilbao y otra por haber incumplido el plan de emergencia a bordo
en un caso de contaminacion por hidrocarburos, y por la presencia de combustible fuel-

oil en el tanque de lastre.

Este tribunal puso de manifiesto «que la conexion entre hechos perseguidos es
absoluta y que en todo caso, el incumplimiento del plan de contingencia y la presencia
de fuel en el tanque de lastre constituyen los presupuestos facticos y culpabilisticos de
la imposicion de ambas sanciones». La sala considera la existencia de un concurso
medial, no tanto porque «puedan identificarse idealmente dos conductas, sino qué grado
de relacion o conexion existe entre las mismas. Dicho de otro modo [...] una necesaria
derivacion de unas infracciones respecto de las demés». Desde esta perspectiva, es claro
que la Administracion debid aplicar el articulo 4.4 del REPEPOS, dada la evidente

relacidn entre conductas:

«( el vertido se produjo porque habia fuel-oil en un tanque de lastre, y la presencia de
combustible en dicho tanque tuvo lugar porque se incumpli6 el plan de contingencias) [...] la
Administracion debid, por imperativo del precepto mencionado, sancionar sélo la infraccion mas
grave (el vertido) y no imponer sancion alguna por la mas leve. Ello determiné la nulidad de la

., . . . 155
resolucion sancionadora dictada en el segundo expediente» ™.

'35 La sala considera que no se observa el concurso medial, dado que las infracciones cometidas son
autonomas. Se sanciond al recurrente por dos infracciones, una consistente en simulacion de
transferencias; y otra, por irregularidades contables. La Sala estimé que para « [...] la consumacion de la
primera no se requiere la practica de irregularidades contables, que si ademas se lleva acabo genera una
nueva infraccioén, que no constituye un medio para cometer aquélla, la cual puede ejecutarse sin ningun
tipo de constatacion en los libros de cuentas de la entidad». Vid. La STS de 19 de junio de 2002 (Ar.
8203), estimd que se trata de dos infracciones distintas y que por lo tanto no se da la existencia del
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En suma, el concurso de infracciones administrativas no esta relacionado con el
non bis in idem, puesto que no hay coincidencia de la triple identidad y, por lo tanto,
nunca se sanciona lo mismo. El trasvase que se realiza de las reglas de Derecho penal —
sobre concurso de infracciones— al Derecho administrativo sancionador no resulta ser
tan sencillo a la hora de aplicarlas, pues las Leyes del Derecho penal son mas
homogéneas que las del Derecho administrativo sancionador. Asi se observa que cada
delito tiene individualizada su pena, mientras que en el Derecho administrativo
sancionador sucede lo contrario, ya que las infracciones se clasifican en tres grupos

(leves, graves y muy graves).

En definitiva, se necesita un sistema normativo que regule el concurso de
infracciones administrativas. La ausencia de normas provoca que los tribunales se vean
en la necesidad de aplicar de manera supletoria las Leyes establecidas en el Codigo
penal, y debido a ello existan, en ocasiones, complicaciones a la hora de aplicarlas. La
puesta en practica de esta posicion requiere la creacion de una estructura en el sistema
sancionador que responda a las necesidades del concurso de infracciones
administrativas. Ademas como se menciono anteriormente este apartado no conforma el
non bis in idem debido a que éste prohibe castigar dos veces el mismo ilicito mientras
que el concurso de infracciones siempre le faltard algiin elemento y, por ende no se

podré argumentar que su fundamento se encuentra en el non bis in idem.

concurso medial; aunque quiza debid reconsiderar la relacion medial que existia en ambas conductas. Se
sancioné a un empresario de un casino en Espafia por realizar traslado de trabajadores (auxiliares
administrativos) que tenia en Santo Domingo para desempeiar los puestos de crupieres en una sala de
juego, dado que las personas que laboraban ahi habian anunciado la huelga y ¢l pretendia hacerla fracasar
(dicho propésito fue logrado). A esta conducta se le denomina “esquirolaje” (sustitucion de huelguistas
por trabajadores sin cumplir ciertos requisitos), hecho por la que fue sancionado el empresario, asi como
también por las altas indebidas en la Seguridad Social (al hacer figurar indebidamente como trabajadores
incorporados a la empresa en Espafia a quienes en realidad desempefiaban su tarea en in pais extranjero).
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CAPITULO I

EL MAL LLAMADO “NON BIS IN IDEM” PROCESAL
2.1 Prevalencia de la via penal: concepto y fundamento

En el apartado anterior se vio el concurso de normas en sus diferentes supuestos,
exceptuando el concurso de una norma penal y una administrativa. La doctrina y la
jurisprudencia han destacado que cuando se esté ante un concurso entre una norma
penal y otra administrativa sancionadora tendra prevalencia la penal sobre la
administrativa. Lo que conlleva una serie de consecuencias que se desarrollaran en este

capitulo.

Desde el punto de vista terminoldgico, este capitulo es denominado de esta
forma porque muchos han considerado erroneamente que la prevalencia de la via penal
constituye la vertiente procesal del non bis in idem. El propio Tribunal Constitucional
vincula las reglas de la prevalencia de la via penal al non bis in idem, sefialando que
constituye la vertiente procesal de dicho principio'. Lo mismo hace el propio Tribunal
Supremo, como puede verse en su reciente sentencia de 3 de noviembre de 2011 (Ref.

lustel: §344506), donde senala lo siguiente:

« [...] la vertiente formal o procesal de la prohibicion del bis in idem se concreta en la regla de
preferencia o procedencia de la autoridad judicial penal sobre la Administracion respecto de su
actuacion en materia sancionadora en aquellos casos en que los hechos puedan ser, no sélo

constitutivos de infraccion administrativa, sino también de delito o falta segun el Codigo penal».

Lo anterior ha ocasionado confusion con la prohibicion del doble enjuiciamiento
o (verdadero) non bis in idem procesal, que implica la prohibicion enjuiciar dos veces lo

mismo. Cuestion que se abordara en el ultimo capitulo de este trabajo.

En realidad, la prevalencia de la via penal y la resultante suspension del
procedimiento sancionador no entran en la esencia del non bis in idem procesal, pero si

tienen una estrecha conexion con él. Es decir, la prejudicialidad penal es de naturaleza

' Vid., las STC 77/1983, de 3 de octubre, y mas en concreto las SSTC 177/1999, de 11 de octubre;
152/2001, de 2 de julio; 2/2003, de 16 de enero y SSTS de 19 de enero de 2012 (Ref. Tustel: §345863), en
la cual estipula que la garantia procedimental del non bis in idem tiene su antecedente en el articulo 114
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de cual se deriva la prevalencia procedimental de la via penal
respecto de los procedimientos sancionadores; 13 de junio de 2011 (Ref. Tustel: §2044804).
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diferente al non bis in idem, en tanto que este principio no establece las pautas sobre qué
norma sancionadora ha de ser prioritaria o preferente, pero si tiene «una influencia

colateral en su desarrollo»>.

La prejudicialidad penal la manejan algunos autores como mecanismos,
. . e e r 3
instrumentos y reglas que proporcionan al non bis in idem mayores garantias’. Con esto
se pretenden preservar los derechos a no ser sometido a un doble procedimiento

. .. . 4
sancionador —administrativo y penal .

La jurisprudencia también ha establecido dicha preferencia y lo viene haciendo
desde la STC 77/1983, de 3 de octubre, en la cual establece esta regla de «subordinacion
de los actos de la Administracion de imposicion de sanciones a la autoridad judicial, que
exige la colision entre una actuacion jurisdiccional y una actuacion administrativa haya

de resolverse a favor de la primera». De estas premisas son indispensables las

* Se puede observar en la STS de 2 de junio de 2003 (Ref. Tustel: §212972), donde sefiala: «Sera, pues,
preciso conocer los hechos objeto del procedimiento administrativo sancionador y aquellos por los que se
est¢ tramitando un proceso penal —ya sean aparentemente constitutivos de delito o falta— para
[...]garantizar la prioridad del orden jurisdiccional penal sobre todos los demas. Prioridad por medio de la
cual se asegura que la Administracion respete los hechos que la resolucion judicial firme considere
probados y se evita cualquier riesgo de eventuales contradicciones. Prioridad que garantiza al propio
tiempo la no vulneracion del principio “ne bis in idem”. Tales fines son los que satisfacen los articulos
137.2 y 133 de la Ley 30/1992». Vid. DE LEON VILLALBA F. J., Acumulacién de sanciones penales y
administrativas, cit., p. 543.

> ALONSO MAS, M. J., Prevalencia de la via jurisdiccional penal y prohibicion del doble
enjuiciamiento, cit., p. 54. Esté instrumento ayuda a que el non bis in idem se cumpla, como se puede
observar en las sentencias que establecen la prevalencia de la via penal sobre los actos sancionatorios de
la Administracion, ejemplo de ello son las SSTS de 18 de diciembre de 1991(Ar. 9750); de 11 de
noviembre de 1996(Ar. 8061). Vid. GIMENO SENDRA, V., «Cuestiones prejudiciales devolutivas y
“non bis in idem” en el proceso penal», en Revista General de Derecho procesal, mim. 1, 2003, denomina
la prejudicialidad penal dentro del ambito del non bis in idem como: «un fendmeno de prejudicialidad
especial penal» constituido por la realizacion de un mismo hecho “integrado por una o varias acciones”
que se encuentran tipificadas en el ambito penal y administrativo sancionador, p. 14. Vid., también
BENLLOCH PETIT, G., «El principio non bis in idem en las relaciones entre el Derecho penal y el
Derecho disciplinario», cit., por su parte sefiala, que la preferencia de la via penal y la consiguiente
suspension del procedimiento administrativo sancionador son mecanismos que el legislador ha
establecido como manifestaciones del non bis in idem procesal, pp. 327-374; CANO CAMPOS, T., «Non
bis in idem...,» cit., sefiala que es una «regla de garantia del principio» p. 199; DE LEON VILLALBA, F.
J., Acumulacion de sanciones penales y administrativas, cit., la denomina también mecanismo procesal
agregando que deriva de los limites de establecidos en la sentencia 77/1983, de 3 de octubre, donde
expresamente se menciona la subordinacion de los actos de la Administracion a la autoridad judicial
especificando, que en los supuestos de colision habra de resolverse a favor de la via penal, pp. 543-549.
En similares términos se declara la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Malaga de
30 de marzo de 2001(Ar. 1241), establece: «la preferencia de la via penal sobre la potestad administrativa
sancionadora ha de ser entendida como una garantia del ciudadano».

*STC 177/1999, de 11 de octubre y SSTS 3 de noviembre de 2011(Ref. Iustel § 344506); 10 de mayo de
2005 (Ar. 3986); 4 de noviembre de 2005 (Ar. 7568); 16 de marzo de 2004 (Ar. 3341).
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consecuencias siguientes; una de ellas es, como se mencion6, la imposibilidad de que
los o6rganos de la Administracion realicen actuaciones o procedimientos sancionadores
en aquellos casos en que los hechos puedan ser constitutivos de delito o falta segin el
Coédigo penal o leyes penales especiales, en tanto la autoridad judicial no se haya

pronunciado sobre ellos”.

Se vuelve a reiterar la prevalencia de la via penal en la sentencia del Tribunal
Supremo de 24 de noviembre de 2011 (Ref. Iustel §344543), donde estipula lo

siguiente:

«En los supuestos en que la Administracion tributaria estime que las infracciones pudieran ser
constitutivas de delito contra la Hacienda Publica, pasara el tanto de la culpa a la jurisdiccion
competente y se abstendra de seguir el procedimiento administrativo mientras la autoridad judicial no

dicte sentencia firme [...]».

* La misma doctrina es repetitiva y se puede observar en las siguientes sentencias: SSTS de 22 de
septiembre de 2008 (Ref. Tustel: §284646); de 11 de septiembre de 2006 (Ar. 8605) reitera: «promovido
un juicio criminal en averiguacion de un delito o falta no puede seguirse pleito sobre el mismo hecho,
suspendiéndose, si lo hubiera, en el estado en que se hallare hasta que recaiga sentencia firme en la causa
criminal. Y también resulta, con caracter general, la imposibilidad de que los organos de la
Administracion lleven a cabo actuaciones o procedimientos sancionadores en aquellos casos en que los
hechos puedan ser constitutivos de delito o faltay. En sentido similar las SSTS de 19 de abril de 1999 (Ar.
3507); de 26 de abril de 1994 (Ar. 4973), en la cual la empresa Provisa interpone recurso de casacion
contra la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia de 13 septiembre 1994, que «estimd en parte el recurso contencioso-administrativo por ella
interpuesto, contra la liquidacion de 3 de mayo de 1994, practicada por la Dependencia de la Inspeccion
de la Delegacion de AEAT de Vigo por retenciones a cuenta del impuesto sobre la renta de las personas
fisicas, sobre Acta de Inspeccion declarando que la resolucion recurrida infringe el principio
constitucional invocado por la recurrente non bis in idem, en cuanto no acuerda la suspension de la
ejecutividad de la sancion impuesta hasta la total sustanciacion del procedimiento penaly, siendo que
debid suspender desde el momento en que habia indicios de delito por la subordinacion del expediente
administrativo sancionador al procedimiento penal. «Que desde el momento en que interviene un Juez
Penal la subordinacion de la Administracion Piblica exige la suspension de toda actividad administrativa
no soélo recaudatoria de las sanciones, sino incluso liquidatoria de la total deuda tributaria, pues al estar
siendo el supuesto de hecho objeto de prueba en el proceso penal, todo el resto del procedimiento
liquidatorio carece de sillar en el que apoyarse, pues no cabe calificar juridico-tributariamente unos
hechos cuya acreditacion atn no se ha realizado en el Ginico ambito posible para ello, consistiendo en esto
justamente la prejudicialidad penal, segun los arts. 10.2 LOPJ y 114.1 de la LECrim». Vid., también STS
de 24 de febrero de 2003 (Ar. 950), asi como la Audiencia Provincial de Burgos en la sentencia de 5 de
diciembre de 2005 (Ar. 788), en la cuales se reitera la subordinacion de los actos de la Administracion de
imposicion de sanciones a la Autoridad Judicial exige que la colision entre una actuacion jurisdiccional y
una actuacion administrativa haya de resolverse a favor de la primera. En sentido analogo las SSTS de 20
de enero de 1987, (Ar. 256), donde sefiala: «la subordinacion de los actos sancionatorios de la
Administracion a la autoridad judicial, que, a su vez, lleva el necesario control a posteriori de dichos actos
mediante el oportuno recurso, y a la imposibilidad de que los Organos de dicha Administracion lleven a
cabo actuaciones o procedimientos sancionadores en aquellos casos en que los hechos puedan ser
constitutivos de delito o falta segiin el Codigo Penal o de las leyes especiales mientras la autoridad
judicial no se haya pronunciado sobre ellos»; 24 de enero de 1989 (Ar. 432) y la sentencia 458/2002 del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 18 de abril (Ar. 3862).
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La STC 2/2003, de 16 de enero, también sefiala que cuando exista un concurso de
normas penales y administrativas la prevalencia la tendra la via penal. Esta misma
sentencia afiade otro motivo mds a dicha prevalencia, pues destaca que cuando se esté
ante dos procedimientos sancionadores —penal y administrativo— sera preferente el penal
debido a que contiene mayores garantias que el segundo y, en consecuencia brindarle al

ciudadano un proceso mas justo. Lo estipula asi:

« [...] la declaracion de responsabilidad penal se efectia en un proceso en el que rigen garantias
especificas integradas en el derecho a un proceso con todas las garantias (articulo 24.2 CE) que
repercuten en el contenido del derecho a la presuncion de inocencia, mientras que la declaracion de
responsabilidad por la infraccion administrativa se realiza en un procedimiento en el que tal derecho
se aplica de forma modalizada, lo que implica un menor contenido garantista del mismo [...]. En el
procedimiento administrativo sancionador no se proyectan todas las garantias esenciales que del
derecho a un proceso justo y a la presuncion de inocencia en el ambito penal, esto es, que la
valoracion de la prueba ha de efectuarse en condiciones de oralidad, publicidad, e inmediacion y que
la responsabilidad penal y la imposicion de una sancion de este caracter s6lo puede sustentarse en
pruebas valoradas en dichas condiciones. Estas diferencias [...] determinan que, en caso de dualidad
de ejercicio de la potestad sancionadora el Estado, por la Administracion y la jurisdiccion penal, las

resoluciones dictadas en ésta no pueden ceder antes las dictadas por aquéllay.

El articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola afirma taxativamente que todas las
personas tienen derecho a un proceso publico con todas las garantias en el ambito penal,
pero desde luego en el ambito administrativo no alude a ningin precepto que las
proclame expresamente. Por tal motivo, se destaca la diferencia de garantias que posee
un procedimiento administrativo sancionador y un proceso penal, pues aunque poseen
cierta comunidad de principios debido a la traslacion de derechos del articulo 24.2 que
realiza el Tribunal Constitucional al procedimiento administrativo sancionador, éstos
siempre han sido aplicados con ciertos matices, lo que implica que no se aplican igual

que en el ambito penal®.

® Vid. STC 18/1981 de 8 junio, establece: «los principios esenciales reflejados en el articulo 24 de la
Constitucién han de ser aplicables a la actividad sancionadora de la Administracion en la medida
necesaria para preservar los valores esenciales que se encuentren en la base del precepto, y la seguridad
juridica que garantiza el articulo 9 de la Constitucion. No se trata, por tanto, de una aplicacion literal,
dadas las diferencias apuntadas, sino con el alcance que requiere la finalidad que justifica la prevision
constitucional»; en andlogo sentido se presentan las SSTC 243/2007, de 10 de diciembre; 23/2007, de 12
de febrero; 126/2005, de 23 de mayo; 54/2003, de 24 de marzo; 117/2002 de 20 de mayo. Vid. también
ALARCON SOTOMAYOR, L., El procedimiento administrativo sancionador y los derechos
fundamentales, Civitas, 2007, pp. 29-31. En mismo sentido, PEREZ-PEDRERO, B. E., «Sobre el
Derecho a la presuncion de inocencia», en Repertorio Aranzadi, 1999, (Ar. 1607) aludio al articulo 24.2
de la CE, donde afirma los derechos, «junto con otros derechos procesales» forman un bloque de
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En efecto, las garantias no son idénticas, en especial, en el derecho defensa donde se
realizan las pruebas de hechos constitutivos de infraccion, en las cuales por ejemplo la
garantia de publicidad e inmediacion no son aplicables de forma absoluta, la oralidad se
lleva a cabo con limitaciones, ya que el procedimiento administrativo sancionador se
caracteriza por el principio de escritura, en la medida que su desarrollo se realiza
primordialmente a través de pruebas documentales’. Por tanto, si resulta ser un
argumento para la prevalencia de la via penal el mayor contenido de garantias, sin dejar
de acentuar que dicha prevalencia no viene determinada por el non bis in idem, sino por
evitar pronunciamientos contradictorios entre el concurso de una norma penal y una
administrativa sancionadora, asi como que se respeten los hechos declarados probados

por la jurisdiccion penal.

Otra causa para la prevalencia de la via penal quiza pudiera ser la mayor gravedad
de las consecuencias juridicas que generan las sanciones penales, pues la intervencion
del Estado es tan exigente si se toma en cuenta la clase de sanciones y sus

consecuencias juridico-sociales.

Por ejemplo, la privacion de la libertad es mas grave que la multa impuesta por el
ordenamiento administrativo sancionador, ya que no solo implica restringir el derecho a
la libertad, sino que van implicitos demas derechos o bienes, algunos de ellos pueden
ser: el derecho al sufragio, a la comunicacion, a tener un trabajo digno, asi como la

pérdida del prestigio social, entre otras.

La gravedad de las sanciones tanto penales como administrativas se determinan

en base a la realizacion de la conducta ilicita que realizé el imputado; y aunque el

derechos que producen un proceso con todas las garantias y, que se hace extensible a otras ramas de la
ciencia juridica como es el Derecho Administrativo Sancionador, pp. 1-6. Vid PEREZ MANZANO, M.,
La prohibicion constitucional..., cit., p. 79.

7 La STC 40/2008, de 10 de marzo, en la cual se sefiala que el derecho a la presuncién de inocencia rige
sin excepciones en el ordenamiento sancionador y debe ser respetada «en la imposicion de cuales quiera
sanciones, sean penales, sean administrativas, pues el ejercicio del “ius puniendi” en sus diversas
manifestaciones esta condicionado por el articulo 21.2 de la Constituciony». Vid., STC de 5/2004, de 16 de
enero, se sefiala: «aun admitiendo la extension de este derecho fundamental a procesos no penales, debe
destacarse que, en todo caso, el mismo unicamente es aplicable a las consecuencias juridicas
taxativamente establecidas en las resoluciones sancionadoras o limitativas de derechosy», entendiendo que
el derecho de la presuncion de inocencia soélo es trasladable de manera limitativa. En sentido similar las
SSTC 129/2003, de 30 de junio; 131/2003, de 30 de junio; 14/1999, de 22 de febrero; 169/1998, de 21 de
julio; 14/1997, de 28 de enero; 45/1997, de 11 de marzo; 23/1995, de 30 de enero; 120/1994, de 25 de
abril; 154/1994, de 23 de mayo; 76/1990, de 26 de abril; 212/1990, de 20 de diciembre.
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Derecho penal imponga multa por la infraccién cometida, se supone que aun asi las
consecuencias son de mayor gravedad debido a los efectos juridico-sociales que el
Derecho penal contiene implicitamente, tales son los antecedentes penales, y durante el
proceso las imputaciones realizadas afectan fuertemente al procesado, por lo que pierde

su honra y posicion social, ademas de la responsabilidad de pago de la multa a realizar.

En el Derecho administrativo sancionador los efectos son diferentes. Por un lado, en
el aspecto social las consecuencias no llegan a tal grado de estigmatizar al acusado
como resulta en el Derecho penal. Por el otro lado, puede suceder que la multa sea
mucho mayor que en el Derecho penal, o que para el acusado aquélla multa resulte
excesivamente alta, de tal manera que prefiera pasar el tiempo que le determine el juez
en prision antes de tener que pagar la multa impuesta. Este Ultimo criterio seria
subjetivo y el derecho penal se basa en criterios objetivos, es decir, las personas tienden

a pagar la multa antes que pasar una estancia en prision.

Otro motivo mas para la prevalencia de la via penal es el sistema de distribucion de
competencias que el legislador establece en general, pues ello tiene su fundamento en el
fin que persigue cada norma en especifico; por ende, los efectos de cada una dependeran
de factores tales como la gravedad del comportamiento que se pretende disuadir, las
posibilidades facticas de su detencidon y sancidn, asi como las percepciones sociales
relativas a la adecuacion entre el delito o la falta cometida y la sancion que se impondra.
Puede argumentarse que el fin esencial del Estado es la proteccion de los ciudadanos,
pero este mismo fin se subdivide en varios fines especificos para la mayor garantia del

Estado de Derecho.

En consecuencia, la preferencia del derecho penal es otorgada por el legislador el
cual determina qué conductas constituyen delito y cuales falta, asi como determinar qué
bienes juridicos son protegidos por las normas penales. Pero dicha competencia se veria
invalidada si operara el criterio cronologico o el de especialidad en el caso de un
concurso entre una norma penal y otra administrativa sancionadora, ya que en esta
ultima, regularmente, la tramitacion del expediente se lleva acabo de forma mas rapida
que en el penal, lo que produciria el desplazamiento de las competencias a dicho ambito
y, a su vez, «la Administracion se erigiria como dueia y sefiora del “ius puniendi”». Los

particulares aprovecharian siempre la situacion cuando fuera la Administracion la que
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sancionara primero, evitando con ello un “posterior proceso penal no recurriendo la
8
2

sancion y cumpliendo su contenido™.

El Tribunal Constitucional también se ha pronunciado sobre este ultimo aspecto en
su sentencia 136/1999, de 20 de julio, en la cual sefiala que el legislador tiene la
potestad exclusiva «para configurar los bienes penalmente protegidos, como los
comportamientos penalmente reprensibles, el tipo de cuantia de la sanciones penales y
la proporcion entre las conductas que pretenden evitar y las penas con las que intenta
conseguirlo»’. Dicha facultad legalmente establecida se veria seriamente mermada con
el desplazamiento al ambito administrativo sancionador, donde ante la colision entre
una norma administrativa sancionadora y una penal deba prevalecer la primera por el

principio de especialidad quedando sin mas estos criterios coartados.

El legislador, al igual que la gran mayoria de la doctrina jurisprudencial, opta
por la mayor gravedad de las infracciones penales y la subsidiariedad de la infraccion
administrativa siendo ésta mas usual y apropiada, agregando siempre matices o

: , . 10
excepciones que deberia de concretar el legislador .

En el derecho positivo también se observa la prevalencia de la via penal sobre la
administrativa. Ejemplo de ello es el articulo 10.2 de la LOPJ, cuyo precepto es el

siguiente:

«No obstante, la existencia de una cuestion prejudicial penal de la que no pueda prescindirse para
la debida decision o que condicione directamente el contenido de esta, determinara la suspension

del procedimiento, mientras aquella no sea resuelta por los 6rganos penales a quienes corresponda,

. 11
salvo las excepciones que la Ley establezca.»

8 CANO CAMPOS, T., «Non bis in idem...», cit., pp. 219-220; idem., Las sanciones de trdfico, cit., pp.
409-410.

? Vid. en el mismo sentido la STC 55/1996, de 28 de marzo.

' ALARCON SOTOMAYOR, L., «Concurso de infracciones. Concurso de normas punitivas: non bis in
idem», en REBOLLO PUIG, M., y AAVV., Derecho administrativo sancionador, cit., p. 397; CANO
CAMPOS, T., Las sanciones de trdfico, cit., pp. 409-410; LAFONT NICUESA, L., «Cuestiones de
actualidad sobre la venta callejera de productos sujetos a propiedad intelectual e industrial», en
Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 738, 2007, el autor apunta que «La actuacion de la Administracion
debe ser subsidiaria y, en cierta forma, expectante del resultado de la intervencion penal.», pp. 6-11.

'""'STS 30 de noviembre de 2009 (Ref. Tustel: §297947). Se procede a la paralizacion del procedimiento
administrativo sancionador por haberse apreciado indicios de delito contra la Hacienda Publica, en
consecuencia se atribuye la competencia a los tribunales del orden penal para resolver los hechos
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En similar sentido se muestra la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cuyo articulo
114 dispone lo siguiente: «promovido el juicio criminal en averiguacion de un delito o
falta, no podra seguirse pleito sobre el mismo hecho, suspendiéndose, si lo hubiera, en

el estado en que se hallare, hasta que recaiga sentencia firme en la causa criminal»™.

Notese que la autoridad administrativa no puede tramitar un procedimiento ante
hechos que puedan constituir delito debido a que quien lo realizard sera la jurisdiccion
penal competente'®. La LRIPAC no establece el deber de la Administracion de paralizar
el procedimiento administrativo sancionador, ni prevé la prejudicialidad penal, sélo

sefiala en su articulo 133 la prohibicion de doble sancién en el supuesto de la triple

constitutivos de delito o falta. Asimismo se pronuncia la jurisprudencia ordinaria como se muestra en la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 3 de julio de 1997 (Ar. 1479), en la cual hace
alusion a la preferencia de la via penal. De igual forma la Sentencia Provincial de Huesca 180/2006 de 21
de septiembre, (Ar. 294194), en la cual se establece la mencionada preferencia de la via penal, asi como
la subordinacion de la Administracion a los tribunales de justicia. En similares términos la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 12 mayo de 2005 (Ar. 52281 de 2006) y la SSTS d 10 de
febrero de 2004(Ref. Tustel: §1003857); STS de 2 de junio de 2003 (Ref. Iustel: §212972).

"2 En el mismos sentido se pronuncia, GIMENO SENDRA, V., «Cuestiones prejudiciales devolutivas...,»
cit., pp. 14-17.

" Un ejemplo es la STS de 25 de octubre de 1982 (Ar. 6425), donde se establece que los 6rganos
administrativos no conoceran de los asuntos que contengan conductas ilicitas penales, mencionado el
procedimiento que debe seguirse en estos supuestos; «se deduce que la sancidén aqui recurrida se ha
impuesto con olvido e infraccion de lo dispuesto en el art. 2 del D.-Ley de 25 enero 1977 [...], que
establece lo siguiente: “No se impondran conjuntamente sanciones gubernativas y sanciones penales por
unos mismos hechos. Cuando los actos contrarios al orden Publico puedan revestir caracteres de delito,
las Autoridades gubernativas enviaran a la judicial competente los antecedentes necesarios y las
actuaciones practicadas para que ésta proceda a su enjuiciamiento. En caso de que el o6rgano
jurisdiccional acordase el archivo o el sobreseimiento de la causa iniciada por no justificarse que los
hechos sean constitutivos de delito, remitira de inmediato a la Autoridad gubernativa los testimonios
oportunos, por si aquéllos pudieran ser objeto de sancion como actos contrarios al orden publico”. Cuyo
precepto, que segn la propia Exposicion de Motivos del R. D.-Ley 6/1977 tiene por finalidad evitar la
duplicidad sancionadora —judicial y gubernativa— a unos mismos hechos, ha venido, con ese designio, a
poner fin a un principio de compatibilidad entre sanciones administrativas y penas judiciales que
vulneraba el clasico principio “non bis in idem”. De manera que, a partir de ese R. D.-Ley, es claro, (a
pesar de ciertas oscuridades de su preambulo que, por fortuna, son solventadas en el art. 2 del mismo, ya
citado), que para que la Autoridad Gubernativa pueda castigar, en virtud de la Ley de Orden Publico,
actos contrarios a la misma que, a la vez, puedan revestir caracteres de delito, es necesario que,
previamente, la autoridad judicial entienda de tales actos, y s6lo cuando la decision de ésta es el archivo o
el sobreseimiento de las diligencias, por no justificarse que los hechos sean constitutivos de delito, es
cuando la autoridad gubernativa puede poner en juego su potestad sancionadora si es que, en efecto, los
hechos de que se trate son contrarios al orden publico. Pero, en el presente caso, pese a que la resolucion
sancionadora se afirma que los hechos podian tener una significacion penal la autoridad gubernativa
incumplié el mandato del art. 2 del R. D.-Ley, ya citado, que le obligaba a abstenerse de sancionar con
envio de los organos Jurisdiccionales competentes de actuaciones practicadas para su previo
enjuiciamiento, lo que representa un desconocimiento de las facultades jurisdiccionales, cuya decision
previa es requisito imprescindible para la posterior actuacion sancionadora de la Administraciony». Se
puede observar que la presente sentencia tiene ciertos matices con la actual normativa, pero en esencia es
lo mismo que se viene repitiendo; el 6rgano administrativo no debe sancionar ante hechos constitutivos de
delitos, en el mismo sentido la SSTC 98/1989, de 1 de junio, asi como la sentencia 107/1987 de 8 de
junio; STS de 20 de enero de 1987 (Ar. 256); STS de 11 de septiembre de 2006 (Ref. [ustel: §255304).
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identidad, asi como la vinculacion a los hechos declarados probados por la jurisdiccion

penal (articulo 137.2), pero el articulo 7 del REPEPOS si lo establece en estos términos:

«1. En cualquier momento del procedimiento sancionador en que los d6rganos competentes
estimen que los hechos también pudieran ser constitutivos de ilicito penal, lo comunicaran al
Ministerio Fiscal, solicitandole testimonio sobre las actuaciones practicada respecto de la

comunicaciony.

La mencionada comunicacion podra ser efectuada ante la Fiscalia General del
Estado o, en su caso, ante la Fiscalia de la Audiencia Provincial correspondiente al lugar
en que tenga su sede el organo Administrativo o, incluso, en el tltimo de los casos
tratandose de delitos de la competencia de la Audiencia Nacional, a la Fiscalia de dicho

Tribunal'.

Continua diciendo el mismo precepto :«En estos supuestos asi como cuando los
organos competentes tengan conocimiento de que se estd desarrollando un proceso
penal sobre los mismos hechos, solicitaran del 6rgano judicial comunicacion sobre las

actuaciones adoptadasy.

Dicho precepto no establece en ningin momento la forma en que la autoridad
judicial realizara dicha comunicacion, por lo tanto no especifica ni en virtud de que
normas, ni a través de qué mecanismos, el juez o el tribunal habra de informar a la
Administracion «las actuaciones adoptadas [...] parece incluso que, salvo que la
Administracion decidiera mostrarse parte en el proceso, ejercitando la acusacion no

ey . . .. . . .7 1
existira obligacion judicial alguna de efectuar semejante comunicacion» .

«2. Recibida la comunicacion, y si se estima que existe identidad de sujeto, hecho y fundamento

entre la infraccion administrativa y la infraccion penal que pudiera corresponder, el drgano

" GARBERI LLOBREGAT, J., y BUITRON RAMIREZ, G., El procedimiento administrativo
sancionador, Vol. 11, cit., p. 1271. En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, en su sentencia 196/2009, de 30 de enero de 2009 (Ar. 458). Vid. DIAZ PITA, Ma. Del M.,
«Informe sobre el principio non bis in idem...», cit., sefiala que es obligatorio que la Administracion
ponga en conocimiento a la jurisdiccion ordinaria los hechos que pudieran ser constitutivos de delito y,
una vez realizada dicha accion se procediese a la paralizacion del procedimiento sancionador en tanto
recaiga sentencia firme, p. 3. En sentido andlogo lo expresa DE LEON VILLALBA, F. J., Acumulacion
de sanciones penas y administrativas, cit., el autor apunta, que la Administracion debera quedar en
suspenso, mientras se hacen las pertinentes pruebas para la averiguacion de los hechos y del culpable, es
decir, realizaran las pruebas del 6rgano competente para ver si hay hechos que contengan indicios de
delito, p. 560.

' GARBERI LLOBREGAT, J., y BUITRON RAMIREZ, G., El procedimiento administrativo
sancionador, Vol. 11, cit., p. 1274
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competente para la resoluciéon del procedimiento acordard su suspension hasta que recaiga

resolucion judicial».

También las normas autondmicas prevén este precepto como lo es la Ley 2/1988, de
20 de febrero, de la potestad sancionadora de las Administraciones Publicas de la

Comunidad Auténoma del Pais Vasco, en su articulo 25 dispone:

«1. Si el instructor, en cualquier momento del procedimiento, considerase que los hechos sobre
los que se instruye pueden ser constitutivos de ilicito penal, lo pondra en conocimiento del
organo competente para resolver, el cual, si estima razonable la consideracion del instructor,
pondra dichos hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal, solicitdndole testimonio sobre las

actuaciones practicadas respecto de la comunicacion.

Igualmente se solicitard al Ministerio Fiscal comunicacion sobre las actuaciones practicadas
cuando se tenga conocimiento de que se estd siguiendo un proceso penal sobre los hechos a los
que se refiere el procedimiento administrativo. La misma comunicacién se solicitara cuando el
proceso penal se siga sobre los hechos que sean resultado o consecuencia de los hechos a los que

se refiere el procedimiento administrativo.

2. Recibida la comunicacion del Ministerio Fiscal, el o6rgano competente para resolver el
procedimiento sancionador acordard su suspensiéon hasta que recaiga resolucion judicial

16
firme “».

Para ello, es necesario que la Administracion notifique al Ministerio Fiscal
solicitindole testimonio de las actuaciones realizadas respecto de la comunicacion, asi
como de las actuaciones que tenga conocimiento de que se esta tramitando un proceso
penal sobre los hechos a los que se refiere el procedimiento administrativo, para que en
los casos en que asi suceda, la Administracion suspenda el procedimiento mientras se
dicta resolucion judicial firme. Pues se sabe, que ante hechos que constituyan una

conducta ilicita penal la preferencia la tendra el proceso penal.

' STS de 19 de enero de 2012 (Ref. Tustel: §345863). Vid. GARBER] LLOBREGAT, 1., y BUITRON
RAMIREZ, G., El procedimiento administrativo sancionador, Vol. 11, cit., seflala que «se trata, en
realidad, del surgimiento durante la tramitacion del expediente de ciertas dudas objetivas y razonables
acerca del caracter posiblemente delictual de los hechos objeto de dicho expediente administrativo
sancionador [...],0 bien del conocimiento acerca de la pendencia, simultanea a la del procedimiento
seguido por la Administracion, de un proceso que se tramita ante los Jueces y Tribunales penales y en el
que se enjuician los mismos hechos ilicitos», los autores hacen un analisis del articulo 7 del Reglamento
del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora, en sus apartados 7.1.1 y 7.1.2, sefialando
que en ambos supuestos se tiene por resultado la paralizacion del procedimiento administrativo
sancionador, «bien hasta que se decida por el Ministerio Fiscal no incoar un nuevo y novedoso proceso
penal sobre los hechos objeto del expediente administrativo sancionador, en el primer caso, o bien hasta
que en el proceso penal, incoado o tramitado simultdneamente al procedimiento administrativo
sancionador; y entre los que concurre la identidad factica del articulo 133 LRJPAC recaiga
definitivamente la oportuna resolucion judicial» p. 1270.
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2.2 Necesidad de paralizar el procedimiento administrativo sancionador

Como se menciono anteriormente, cuando se esté tramitando un procedimiento
penal y un procedimiento administrativo sancionador éste debera ser suspendido debido
a la existencia de indicios de delito. Ademas, el articulo 7.2 del REPEPOS establece el
deber de la Administracion de paralizar dicho procedimiento cuando se aprecie la
identidad de sujeto, hecho y fundamento, ya que asi garantiza la prohibicion del non bis
in idem material. Por tanto, cuando el 6rgano administrativo competente ya esté
tramitando el procedimiento sancionador y tenga conocimiento de que se estd
desarrollando a su vez un procedimiento penal sobre los mismos hechos, solicitara a la
autoridad judicial la comunicacion sobre las actuaciones realizadas. Una vez recibida la
comunicacion, si se tienen razones fundadas de que existe la triple identidad entre la
infraccion administrativa y la infraccion penal, el 6rgano competente acordard su
suspension, hasta que recaiga resolucion judicial. Pero, como se analizard més adelante,
el deber de paralizar el procedimiento administrativo sancionador y no dictar resolucion
administrativa sancionadora no so6lo se da cuando exista la triple identidad sino también

cuando no concurra la identidad de sujeto, hecho y fundamento.

Es necesario que la autoridad administrativa solicite las actuaciones a la
autoridad judicial para comprobar si realmente existe o no la triple identidad, asi como
también es indispensable que el sistema de comunicacién se mejore o se renueve,
obligando y sancionando a ambas jurisdicciones por la no remision de comunicados,
ademas de que se analice minuciosamente a quien corresponde la competencia y en base
a esto emitir la suspension, evitando con ello el doble procedimiento simultineo y

posibles contradicciones.

Son numerosas las normas que muestran que el procedimiento administrativo
sancionador ha de suspenderse cuando exista la triple identidad entre la infraccion
administrativa y la penal hasta que recaiga resolucion judicial firme. Algunos ejemplos

son:

El Decreto 28/2001, de 30 de enero, del Gobierno de Aragdn, por el que se
aprueba el Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora

de la Comunidad Auténoma de Aragdn, en su articulo 22 dispone:
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«2. Recibida la comunicacion, y si se estima que existe identidad de sujeto, hecho y fundamento
entre la infraccion administrativa y la infraccién penal que pudiera corresponder, el 6rgano
competente para la resolucion del procedimiento acordard la suspension hasta que recaiga

resolucion judicial»'”

En algunas leyes sectoriales estatales se menciona el término «se abstendra de
seguir el procedimiento sancionador» y en otras «se suspenderd el procedimiento
sancionador», pero estos dos términos significan lo mismo. Ejemplo de ello es el

articulo 94.3 de la Ley 22/1988, de Costas que dice:

«Cuando, a juicio de la Administracion, la infraccion pudiera ser constitutiva de delito o falta, el
organo administrativo daréd traslado al Ministerio Fiscal, absteniéndose aquél se proseguir el

procedimiento sancionador mientras la autoridad judicial no se haya pronunciado»'®.

En el mismo sentido se presenta la Ley 26/1998, de 29 de julio, sobre Disciplina
e Intervencion de Entidades de Crédito, asi como la Ley 24/1988, de 28 de julio, del

Mercado de valores dicen:

« [...] cuando se esté tramitando un proceso penal por los mismos hechos o por otros cuya
separacion de los sancionables con arreglo a esta Ley sea racionalmente imposible, el
procedimiento quedara suspendido respecto de los mismos hasta que recaiga pronunciamiento

firme de la autoridad judicial»"’.

" 'En el mismo sentido el Decreto 278/1993, de 9 de noviembre, sobre procedimiento sancionador de
aplicacion a los ambitos de competencia de la Generalitat, en su articulo 5 establece: «1. Si durante la
sustanciacion del procedimiento sancionador se aprecia la posible calificacion de los hechos perseguidos
como constituyentes de delito o falta se debe pasar el tanto de la culpa al Ministerio Fiscal, y suspender el
procedimiento administrativo una vez que la autoridad judicial haya incoado el proceso penal que
corresponda, si hay identidad de sujeto, hecho y fundamento. Asimismo, si la Administracion tiene
conocimiento por cualquier medio de que se esta siguiendo un procedimiento respecto al mismo hecho,
sujeto y fundamento, suspendera la tramitacion del procedimiento sancionador.

'® En igual sentido solo con algunos grados de expresividad diferente se mencionan las siguientes leyes
como son: Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, en su articulo 3.2 establece: «En los supuestos en
que las infracciones pudieran ser constitutivas de ilicito penal, la Administracion pasara el tanto de la
culpa al 6rgano judicial competente o al Ministerio Fiscal y se abstendra de seguir el procedimiento
sancionador mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme o resolucion que ponga fin al
procedimiento o mientras el Ministerio Fiscal no comunique la improcedencia de iniciar o proseguir las
actuacionesy; articulo 20.5 de la Ley 28/2005, de 26 de diciembre, de Medidas Sanitarias frente al
tabaquismo y reguladora de la venta, el suministro, el consumo y la publicidad de los productos del
tabaco; articulo 120 del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Aguas; articulo 32.2 de Ley 25/1988, de 29 de julio, de Carreteras; articulo 32.2 de
Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad.

' Asimismo también se presentan las siguientes leyes: articulo 91.4 de la Ley 3/2001, de 26 de marzo, de
Pesca Maritima; articulo 120 del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el
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Asimismo se establece en el Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo,
por el que se aprueba el texto articulado de la Ley sobre Trafico, Circulacion de

Vehiculos a Motor y seguridad Vial

« Articulo 72 actuaciones administrativas y jurisdiccionales penales.

«Cuando en un procedimiento administrativo de cardcter sancionador se ponga de manifiesto un
hecho que ofrezca apariencia de delito o falta perseguible de oficio, la Autoridad Administrativa
lo pondra en conocimiento del Ministerio Fiscal, por si hubiere lugar al ejercicio de la accion

penal y acordard la suspension de actuaciones».

Dicho criterio ha sido también reiteradamente mantenido por la doctrina
jurisprudencial. Prueba de ello es la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de marzo de
2005 (Ref. Tustel: §237257) que apunta: « [...] el principio “non bis in idem”, ademas
de vedar la doble sancion penal y administrativa, supone también la necesidad de que el
procedimiento administrativo sancionador se paralice, cuando los hechos sean objeto de
un proceso penal, hasta que por la autoridad judicial se resuelva lo procedente de

manera firme»>".

texto refundido de la Ley de Aguas; articulo 94.3 de Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del
Empleo Publico;

 De igual manera se presentan las SSTS de 4 de noviembre de 2005 (Ar. 7568), y de 22 de julio de 2008
(Ar. 4440), que dicen: «hasta tanto no recaiga resolucion firme en la jurisdiccion penal, no cabe resolver
definitivamente el procedimiento administrativo sancionador»; de 22 de marzo de 2010 (Ref. Tustel:
§299953), en la cual se plantea un recurso ante «la imposibilidad de tramitar un procedimiento
administrativo de inspeccidon mientras la jurisdiccion penal no se haya pronunciado definitivamente sobre
las eventuales responsabilidades». El articulo 77.6 de la Ley General Tributaria de 1963 prohibe que,
«una vez iniciada la investigacion penal sobre la conducta del sujeto pasivo en los hechos que son objeto
de comprobacion e inspeccion prosiga la indagacion para determinar las eventuales responsabilidades
administrativas, que deben suspenderse hasta tanto no se pronuncie de definitiva y firme dicha
jurisdiccion, de tal modo que si impone una condena ya no cabra la represion administrativa, mientras que
si aquella termina su tarea sin infligir sancion alguna, queda expedito el camino para que la Inspeccion
tributaria examine las eventuales responsabilidades administrativas presentes en la conducta del obligado
tributario». En el presente caso el recurrente «levantd un acta de disconformidad en la que proponia se
regularizase su situacion tributaria en relacion con los impuestos sobre la renta de las personas fisicas de
1990, asi como imponer una sancioén del 60 por 100 de la cuota por infraccion grave con la agravante de
resistencia, negativa y obstruccion a la accidn inspectora», posteriormente el recurrente pidid la
suspension del expediente administrativo el 10 de agosto de 1999, debido a que instd una querella de
prevaricacién contra el inspector actuario, esta suspension se reanudo tres meses después como
consecuencia del archivo de la querella presentada ante el Juzgado de Instruccion numero 10 de
Tarragona. Posteriormente se inicié una segunda investigacion por el Jugado niimero 2 de la misma
ciudad que terminé con un auto de sobreseimiento. En el caso debatido, en ningin momento se
desarrollaron actuaciones administrativas estando en proceso la investigacion penal, pues el expediente
administrativo quedd en suspenso hasta que tuvo conocimiento del archivo de la causa penal. En lo que
corresponde a la doble sancién dificilmente cabe hablar de este punto, puesto que la Administracion dictod
el acto de liquidacion antes de que se iniciara la instruccion penal y ésta no impuso ninguna, en el sentido
de que culminé con un auto de sobreseimiento. Agrega ademas la sentencia que «esta dimension del
principio no impide la heterogeneidad de los cauces, de modo que terminado uno concluyendo que no se
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En similar sentido la STS de 22 de julio de 2008 (Ref. Iustel: §283283), donde
se presentd un recurso sostenido por la representacion procesal de la entidad Toufic S.L.
contra la resolucion del Ministerio del Interior, de fecha 20 de septiembre de 2002, por
la que se impuso a dicha sociedad las sanciones de multa y clausura del establecimiento,
como consecuencia de la infraccion grave establecida en el articulo 23 n) de la Ley
organica 1/1992, de 21 de febrero, y con una agravante especifica del articulo 24 de la
misma ley consistente en provocar desordenes graves en las vias, «espacios o
establecimientos publicos o causar graves dafios a los bienes de uso publico, siempre
que no constituyan infraccion penal y, contra la resolucion del Ministerio del Interior,
de fecha 3 de febrero de 2003, desestimatoria del recurso de reposicion deducido contra

la anterior».

Lo que se argumenta en el presente recurso de casacion es que no se respeto el
principio non bis in idem, «que proscribe la doble sancion con lo que se trata de evitar
pronunciamientos contradictorios sobre una misma realidad factica». En este caso la
Administracion no respeto la suspension que se debid de realizar y, por tanto, se ordend
reponer el procedimiento administrativo sancionador al momento previo a dictar
resolucion con suspension de su tramitacion hasta que recaiga sentencia firme del

21
proceso penal”.

No se especifica de forma general en qué momento deba hacerse la paralizacion,
siendo indispensable esta precision, ya que resulta un tanto confuso pues los tribunales
y algunas leyes piden la suspension del procedimiento al momento previo de dictar
resolucion, pero resulta mas beneficioso para el presunto responsable que la
Administracion suspenda el procedimiento en el momento en que se dé cuenta de que se
esta llevando a cabo otro procedimiento penal por las mismas cuestiones y asi evitarle al

procesado un doble procedimiento simultaneo.

ha producido una infraccion de una clase (penal), nada obsta a la apertura de otro destinado a averiguar si
ha habido la comision de un incumplimiento reprensible con sanciones de otra naturaleza
(administrativa)».Vid. las SSTS de 21 de diciembre de 2004(Ref. Tustel: §234902); 6 de octubre de 2003
(Ref. Tustel: §216835); 23 de julio de 1998 (Ref. Tustel: §263916) y la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 30 de julio de 2001 (Ref. Tustel: §2004817).

! Vid. en la mima linea SSTS de 9 de febrero de 2007 (Ref. Tustel: §263389); de 31 de octubre de 2007
(Ar. 8382); de 11 de septiembre de 2006 (Ref. Tustel: §255304).
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Un ejemplo de lo anterior es la STS de 22 de diciembre de 2010 (Ref. ITustel:
§336040), en la cual se condend al recurrente por una infraccion muy grave tipificada
en el articulo 8.23 de la Ley Organica 12/2007, de 22 de octubre, del régimen
disciplinario de la Guardia Civil, consistente en la utilizacion de arma sin causa
justificada fuera del servicio infringiendo los principios y normas que regulan su
empleo. Los mismos hechos dieron lugar a la iniciacién de un procedimiento penal, por
lo que se procedio a la paralizacion del expediente disciplinario mientras se producia
una resolucion judicial firme. La sala estima que «la autoridad disciplinaria bien pudo
seguir, en efecto, la tramitacion del expediente y paralizar antes de dictar resolucion,
pero se entiende que es igualmente correcta la orden de paralizacion dada por dicha
autoridad hasta que finalizara el procedimiento penal con sentencia firme, sin que tal

. 22
orden pueda considerarse, como pretende el recurrente, nula»™.

Por otro lado, se encuentran los supuestos en que el 6rgano administrativo aiin
no ha incoado el procedimiento sancionador pero tiene sospechas razonables de que los
hechos aparte de la infraccion, también son constitutivo de un delito®. En este caso,
,qué es lo que aplica? Se considera que si el 6rgano administrativo tiene indicios de que
los hechos pueden constituir delito, no debe iniciar el procedimiento sancionador
comunicandole al Ministerio Fiscal para que ¢l decida si incoar o no el nuevo proceso
penal, en el supuesto que decida incoarlo el 6rgano administrativo no comenzara el
procedimiento sancionador hasta que se pronuncie resolucion sobre el mismo y, por
tanto, evitarse la iniciacion de dos enjuiciamientos ante los mismos hechos dado que
representa una doble carga para el sujeto que lleva ambos procedimientos y, a la vez, en
lo que corresponde a la Administracion, representa peérdida de tiempo en realizar

actuaciones.

2 Vid. la STS 27 de mayo de 2011(Ref. Tustel: §341130), en la cual se sefiala que «no se impedira la
incoacion y tramitacion de expedientes disciplinarios por los mismos hechos, impide no obstante que la
resolucion definitiva de dichos procedimientos sancionadores se produzca mientras la dictada en el
ambito penal no sea firme, seflalandose ademas la vinculacion de la resolucion sancionadora a los hechos
que se declaren probados por la sentencia penal, a fin de evitar pronunciamientos contradictorios de
Estado en relacion con unos mismos hechosy.

2 ALARCON SOTOMAYOR, L., La garantia non bis in idem..., cit., sostiene «Aunque todavia no haya
proceso penal, quiza porque ni el juez ni el fiscal conocen los hechos, es la propia Administracion la que,
si considera que pudiera haber hechos constitutivos de infraccion penal», tendra la obligacion de
comunicarlo al juez penal o al fiscal que corresponda, p. 114.
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Es conveniente esperar a que el 6rgano penal competente resuelva y entonces, el
organo administrativo sabrd si es necesario seguir un procedimiento sancionador por
hechos que no contempld el 6rgano competente o en su caso si la sancion penal ya
contempldo a la sancion administrativa. Este punto se debe entender como las
precauciones que debe tomar la Administracion para que no se produzca un doble

procedimiento sancionador.

En este caso, ;qué sucede si el 6rgano administrativo no realiza la comunicacion
al Ministerio Fiscal sobre la apreciacion de hechos que contienen indicios de delito?
Incurria en responsabilidad administrativa debido a que es un deber de las autoridades
administrativas dar a conocer sus dudas a las autoridades ptblicas competentes, como lo
es el Ministerio Fiscal, asi lo establece el articulo 262 de la Ley de Enjuiciamiento

Criminal que dice asi:

«Los que por razdn de sus cargos, profesiones u oficios tuvieren noticia de algiin delito publico,
estaran obligados a denunciarlo inmediatamente al Ministerio Fiscal, al Tribunal competente, al
Juez de instruccion y, en su defecto, al municipal o al funcionario de policia mas proximo al

sitio, si se tratare de un delito flagrante.»

En el supuesto de que el 6rgano administrativo no cumpliese con la disposicion
estipulada, entonces se le aplicara el articulo 259 de la misma Ley, el cual menciona lo
siguiente: «El que presenciare la perpetracion de cualquier delito publico esta obligado a
ponerlo inmediatamente en conocimiento del Juez de instruccion, de Paz, Comarcal o
Municipal, o Funcionario fiscal méas préoximo al sitio en que se hallare», bajo la
imposicion de una multa, en los casos en que fueren empleados publicos se le

. Ce . , . 24
sancionara de manera disciplinaria a través de sus superiores” .

No obstante, dicha paralizacion no sélo se da porque exista la triple identidad
sino también cuando no concurre esa identidad. Precisamente algunas leyes se refieren a
ello como lo es el articulo 63.2 de la Ley 7/1996, de 5 de enero, de Ordenacion de

Comercio Minorista que lo estipula de la siguiente manera:

«La instruccion de causa penal ante los Tribunales de Justicia o la incoacion de expediente por

infraccion de las normas de defensa de la competencia, suspendera la tramitacion del expediente

* GARBERI LLOBREGAT, J., y BUITRON RAMIREZ, G., EI procedimiento administrativo
sancionador, Vol. 11, cit., p. 1271.
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administrativo sancionador que hubiera sido incoado por los mimos hechos y, en su caso, la

eficacia de las resoluciones sancionadorasy.

En similar sentido se muestra el articulo 46 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de

Defensa de la Competencia cuyo tenor expresa:

«La existencia de una cuestion prejudicial penal de la que no pueda prescindirse para dictar la
resolucion o que condicione directamente el contenido de ésta determinard la suspension del

procedimiento mientras aquélla no sea resuelta por los rganos penales a quien corresponda»®

En similar sentido se establece de la Ley de Ordenacion y Supervision de
Seguros Privados (Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre), en su articulo

47.1 cuyo tenor dice:

«Cuando se considere que los hechos pudieran ser constitutivos de delito y se hubieran puesto en
conocimiento de la autoridad judicial o del Ministerio Fiscal, o cuando se esté tramitando un
proceso penal por los mismos hechos o por otros cuya separacion de los sancionables con arreglo
a esta Ley sea racionalmente imposible, el procedimiento administrativo sancionador quedara
suspendido respecto de aquellos hasta que recaiga pronunciamiento firme de la autoridad
judicial. Si hay lugar a reanudar el procedimiento administrativo sancionador, la resolucion que

se dicte debera respetar la apreciacion de los hechos que contenga el pronunciamiento judicial»?.

De igual manera se pronuncia parte de la jurisprudencia como lo es la sentencia
del Tribunal Supremo de 28 de julio de 2005 (Ar, 6620), donde no existid vulneracion
al non bis in idem por la no paralizacion del procedimiento sancionador en tanto que
aun no se resolvia el proceso penal, ya que no existio la triple identidad pues la norma

sancionadora y la norma penal protegian distintos bienes juridicos, por lo tanto «la no

2 También lo expresaba en la anterior Ley en su articulo 55 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa
de la competencia: «La instrucciéon de proceso penal ante los Tribunales de justicia suspendera la
resolucion del expediente administrativo que hubiera sido incoado por los mismos hechosy.

% Sucede lo mismo en el articulo 96 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, de Mercado de Valores: «El
ejercicio de la potestad sancionadora a que se refiere la presente Ley, sera independiente de la eventual
concurrencia de delitos o faltas de naturaleza penal. No obstante, cuando se esté tramitando un proceso
penal por los mismos hechos o por otros cuya separacion de los sancionables con arreglo a esta Ley sea
racionalmente imposible, el procedimiento quedara suspendido respecto de los mismos hasta que recaiga
pronunciamiento firme de la autoridad judicial», en el mismo sentido el articulo 44.1, segundo parrafo, de
la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de informacién y de comercio electronico
dispone: «[...] No obstante, cuando se esté tramitando un proceso penal por los mismos hechos o por
otros cuya separacion de los sancionables con arreglo a esta Ley sea racionalmente imposible, el
procedimiento quedara suspendido respecto de los mismos hasta que recaiga pronunciamiento firme de la
autoridad judicial»; articulo 2 el articulo 2 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, de Disciplinas e
Intervencion de las Entidades de Crédito.
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paralizacion del procedimiento administrativo sancionador no vendria determinada por
dicho principio, sino por la situacion de preferencia de la tramitacion del procedimiento

penal»®’.

Es indispensable «la intensa relacion de la cuestion prejudicial no penal con el
hecho punible»”®, para que se pueda aplicar la prejudicialidad no devolutiva del 6rgano
penal. Las normas penales tienen preceptos comunes y también conceptos juridicos no
pertenecientes a la rama penal, sino a otros conceptos de diferente indole juridico como
son: civil, administrativo y laboral®”’; no se debe olvidar que el articulo 10.2 LOPJ trae
al final «salvo las excepciones que establezca la ley», lo que da a entender que no es de
caracter absoluto, permite la prejudicialidad devolutiva penal en algunos casos que la
misma ley no refiere de manera especifica, es decir, hay cuestiones prejudiciales penales
en las que no habria que suspender ni esperar la resolucién del 6rgano jurisdiccional
penal®, basta con algin pronunciamiento judicial que ponga fin definitivamente al
procedimiento penal o, incluso que el Ministerio Fiscal comunique la improcedencia de
iniciar o continuar con el procedimiento. Asi se estipulan en algunas leyes, ejemplo es

el articulo 55.1 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones:

«En los supuestos en que la conducta pudiera ser constitutiva de delito, la Administracion pasara
el tanto de culpa a la jurisdiccion competente y se abstendra de seguir el procedimiento
sancionador mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme, tenga lugar al
sobreseimiento, o el archivo de las actuaciones o se produzca la devolucion del expediente por el

Ministerio Fiscal».

" En el mismo sentido la STSJ de Cantabria, de 24 de febrero de 1999 (Ar. 185). Sefiala falta la identidad
de fundamento, pues la norma penal y la norma administrativa sancionadora no protegian los mismos
bienes juridicos, pero apunta «que la autoria del hecho, cuestion esencial a determinar el proceso penal,
resulta ineludible a los efectos de dirigir —posteriormente— la potestad sancionadora contra una persona
concretay» y, concluye que la que la Administracion tuvo que suspender el procedimiento sancionador
hasta que concluyera por sentencia firme el proceso penal.

2 DE LA OLIVA SANTOS, A., y AAVV., Derecho procesal penal, 8 ed., Madrid, Universitaria Ramén
Areces, 2007, pp. 253-258.

* DE LA OLIVA SANTOS, A., y AAVV., Derecho procesal penal, cit., pp. 253-258. En sentido similar
pero con algunas matices el articulo 3 de la LECrim. Vid. también VALBUENA GONZALEZ, F., Las
cuestiones prejudiciales en el proceso penal, SANZ MORAN J. A. (dir.), Valladolid, Lex Novoa, 2004,
pp. 425-427.

DE LA OLIVA SANTOS, A., y AAVV., Derecho procesal penal, cit., se pregunta el citado autor cual
es el contenido que podran tener esas excepciones?, afladiendo que no siempre se encuentran respuestas
«minimamente seguras a los interrogantes que el texto legal suscita» p. 258.
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Asi que pueden existir supuestos en los que ni siquiera se requiere que exista
plena identidad de hecho y sin embargo se tendra que suspender el procedimiento
administrativo, ya que se trata de otro hecho que «estdn intimamente conectado con el

que tiene que ser objeto del procedimiento sancionador»’'.

Ejemplo de lo anterior es en la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de octubre
de 2003 (Ref. ITustel: §216842), en la cual establece que: «En efecto excluida la
exigibilidad de la identidad subjetiva [...] pone de manifiesto que en el proceso penal se
investigan hechos que si no son los mismos, son otros cuya separacion de los
sancionables es racionalmente imposible», pero en el presente caso resultd
improcedente suspender el procedimiento administrativo porque no se estaban
tramitando dichos hechos. Sin embargo se sobreentiende que si se diera el supuesto en
los que no exista por completo la identidad de hecho, de todas formas tendria que
suspenderse el procedimiento administrativo debido a esa racional imposibilidad de

separacion.

Otro ejemplo es la sentencia del Tribunal supremo de 2 de junio de 2003 (Ref.

lustel: §212972) que refiere lo siguiente:

« [...] lo sustancialmente determinante de la obligacion de suspender el procedimiento
administrativo es que se esté tramitando un proceso penal por los mismos hechos o por otros

cuya separacion de los sancionables [...] sea racionalmente imposible»*.

Por otro lado, el procesado puede pedir la suspension del procedimiento
sancionador por la existencia de indicios de delito, en caso de que no lo haga, cabe la
posibilidad de que sufra dos castigos como fue en el caso de la STC 152/2001, de 2 de

julio la que se vera mas adelante.

Por tanto, la preferencia de la via penal y la suspension del procedimiento
administrativo sancionador son reglas que ayudan a garantizar el principio non bis in
idem, mas dichas reglas no sélo rigen para dicho principio sino que también se aplican
cuando no se reune la identidad de sujeto, hecho y fundamento. En el caso de la

suspension del procedimiento administrativo es con la finalidad de evitar

> ALARCON SOTOMAYOR, L., La garantia non bis in idem..., cit., p.117.

32 De la misma forma lo expresa la STS de 10 de febrero de 2004 (Ref. Iustel: §225579).
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pronunciamientos contradictorios y, a su vez, asegurar la vinculaciéon de la
Administracion a los hechos declarados probados por sentencia, incluso cuando dichos
hechos tiene una intima relacion de la cual es racionalmente imposible su separacion
como lo enuncian un sin numero de sentencias y leyes; ya que tramitarse un
procedimiento administrativo sancionador en el cual los hechos dependan de lo que se
disponga en el procedimiento judicial posterior, puede suceder que las actuaciones
administrativas no tengan validez por no tener en cuenta la declaracion de hechos
probados realizada en la sentencia que vinculan a la Administracion a tenerlos por

ciertos en el procedimiento sancionador.

2.3 Consecuencias del incumplimiento del deber de paralizar el procedimiento

administrativo sancionador y soluciones

2.3.1 Nulidad de pleno derecho

Los supuestos en que la Administracion no suspenda el procedimiento
administrativo sancionador como corresponde, daran lugar a la nulidad de pleno
derecho, en virtud de lo establecido en el articulo 62.1.a) de la LRJPAC. Dicha nulidad
sera no solo de la resolucion administrativa, sino todo lo actuado por la Administracion
desde el momento en que debid acordar la paralizacion del procedimiento sancionador,
ya que segun el Tribunal Constitucional sino paraliza el procedimiento implica vulnerar
el derecho fundamental implicito en el articulo 25.1 de la CE, siempre que exista la
identidad de sujeto, hecho y fundamento. Aunque como se observd anteriormente,
cuando no exista esa triple identidad aun asi se tendra que suspender debido a que se
vulnera la regla de la preferencia de la via penal y, por ende, resulta improcedente o
invalido el procedimiento administrativo en caso de que no suspenda, pues lo nulo de
pleno derecho no puede producir efecto alguno, segiin el conocido principio (“quod

nullum est nullum producit affectum’).

Un ejemplo es la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2010 (Ref.
Tustel: §299303), en la cual al recurrente se le somete a un proceso penal por haber
utilizado un pasaporte falso para la obtencion de la preceptiva licencia como jugador
comunitario. La Real Federacion Espafiola de Futbol procede a someterle a un
procedimiento y se le sanciona disciplinariamente por los mismos hechos que en el

procedimiento penal, sin esperar a que éste fuera resuelto. «Al obrar de este modo se
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infringi6 su derecho a la legalidad sancionadora, lo que determina la nulidad de la
resolucidon, ordenado la retroaccion de actuaciones administrativas al momento
inmediatamente anterior a aquél en que se dictdé la primera de las decisiones
impugnadas al objeto de, que una vez recaiga resolucion firme en el procedimiento
penal correspondiente, y se adopte la resolucion que se proceda en la que habran de

respetarse los hechos considerados probados por la jurisdiccion penal».

En efecto, la paralizacion del procedimiento administrativo sancionador debe
efectuarse independientemente de si existe o no la triple identidad, ya que ante tal
inobservancia se produce la vulneracion de un derecho fundamental y, por ende la

nulidad de pleno derecho.

Otro ejemplo lo encontramos en la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de
diciembre de 2008 (Ref. Iustel: §288630) que sefiala lo siguiente: Un funcionario fue
sancionado en via penal por cometer un delito de falsificacion en documento oficial y
un delito de malversion sin concurrencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal. Sin embargo, es una condena penal que castiga delitos propios
que solo pueden cometer los funcionarios publicos. Esa constatacion lleva a concluir
que al sancionarsele también en via administrativa se ha producido la vulneracion del
principio non bis in idem material. En consecuencia, la violacion de un derecho
fundamental da lugar a la nulidad de pleno derecho (art. 62.1.a) de la ley 30/1992, que
pude ser invocada en cualquier momento. En el mismo sentido se establece la Sentencia
del Tribunal Supremo de 23 de julio de 1998 (Ref. Iustel: §263916), donde la
Administracion no paralizo el procedimiento sancionador ante hechos que eran objeto
de un proceso penal incurriendo en nulidad de pleno derecho establecida en el articulo

62.1 a) LRIPAC™.

De igual forma se muestra la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de
septiembre de 1999 (Ar. 6751), en la cual se destaca la vulneracion del principio non bis

in idem, pues los hechos determinantes de la sancion administrativa fueron los mismos

* En parecidos términos pero con algunos matices la STS de la 8 de febrero de 1999 (Ar. 1518). Sobre el
mismo tema. TRAYTER, J. M., «La causa de nulidad de pleno derecho de los actos administrativos», en
Administracion publica y procedimiento administrativo. Comentarios a la Ley 30/92, Bosch, Barcelona,
1994, pp. 253-256. Vid., mas sobre la nulidad de pleno derecho a los derechos fundamentales en
GARCIA L. J., La nulidad de pleno derecho de los actos administrativos, Civitas, Madrid, 2002, pp. 167-
180.
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que en la sancion penal, motivo por el cual la Administracion debid suspender la
tramitacion del expediente administrativo en espera de que terminara el proceso penal
dada la simultaneidad temporal entre ambos procedimientos sancionadores. La
Administracion no suspendid y, en consecuencia, se produjo la anulacion de la sancion

administrativa.

En los casos en que la Administracion no realice la suspension, el interesado
puede solicitar la paralizacion del procedimiento ante la Administracion; en caso de que
no suspenda entonces puede hacer valer el recurso contencioso-administrativo, el cual
impugna la resolucion emitida por la Administracion al no haber suspendido el
procedimiento sancionador, ya sea por la preferencia del proceso penal o por vulnerar el
non bis in idem material. También existen otros medios de impugnaciéon como son la

.., . 4
revision de oficio y, en su caso, el recurso de amparo™”.

Como se menciond al comienzo de este apartado la anulacion no s6lo procedera
respecto de la resolucion, sino de todo lo actuado. Los Tribunales constantemente
emiten la retroaccion de actuaciones administrativas al momento anterior a la
imposicion de la sancion; muestra de ello es la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de

julio de 2008 (Ref. Tustel §319124) que declara lo siguiente:

« [...] ambas resoluciones administrativas impugnadas no son ajustadas a
derecho, por lo que las anulamos [...] y ordenamos reponer el procedimiento
sancionador al momento previo a dictar resolucion con suspension de su tramitacion
hasta que recaiga resolucion firme en el proceso penal [...]».Con similares términos se
expresa la sentencia de 12 de marzo de 1999 (Ref. Tustel §319124), donde establece: «la
anulacion de la sancidon en el momento presente, ordenandose retrotraer las actuaciones

al momento inmediatamente anterior a la imposicion de la citada sanciony.

En sentido similar se expresa la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero

de 1999 (Ref. Tustel: §292834) que dice:

34 Estos medios de impugnacion sélo seran admisibles contra un acto administrativo cuando se funden en
la ilegalidad de la disposicion establecida en el precepto y no en cualquier otra causa o motivo, se puede
observar en el articulo 107.3 de la LRJPAC.
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Por tanto, el Consejo de Ministros, al sancionar en su resoluciéon judicial unos
hechos sobre los que existe pendiente proceso penal ha infringido el principio “non bis
in idem” en su vertiente procedimental, [...] lo que debe conducir a la anulaciéon de la
[...] sancidn [...] dentro de los siguiente limites [...] por constituir un supuesto de la
aplicacion del principio “non bis in idem” en su vertiente procedimental, solamente
implica, la anulacion de la sancion en el momento presente, ordendndose retrotraer las

actuaciones al momento inmediatamente anterior a la imposicién de la citada sancion®”.

En algunos supuestos es mejor la retroaccion de actuaciones del procedimiento
sancionador desde el momento en que se cometio el vicio, siempre que sea respecto de
actos favorables al interesado, pues puede suceder que muchas de esas actuaciones no se
mantengan igual, ya que la Administracion tendria que haber esperado la declaracion de
hechos probados por el juez penal y el procesado tendria que haberse defendido
respecto de ellos. Ademas el articulo 180 .1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria refiere: «Las actuaciones administrativas realizadas durante un
tiempo de suspension se tendrdn por inexistentes», es decir, las actuaciones
administrativas realizadas durante el tiempo de suspension se consideraran inexistentes,
salvo aquellas cuyo contenido haya permanecido igual antes de cometer la infraccion,
con la finalidad de no volver a realizar las mismas actuaciones, debido a que tendrian el
mismo contenido y conducirian al mismo resultado. En este aspecto se pronuncia la

LRJPAC que dice:

« Articulo 66. Conservacion de actos y tramites

El organo que declare la nulidad o anule las actuaciones dispondra siempre la conservacion de
aquellos actos y tramites cuyo contenido se hubieran mantenido igual de no haberse cometido la

infracciony.

Existen algunas sentencias que no anulan la resolucion administrativa
sancionadora, en el caso de que no llegue a producirse el doble castigo prohibido, ni la
contradiccion de los hechos declarados probados por la jurisdiccion penal’®, es decir,

una vez dictada la sentencia penal con cardcter de absolutoria y sin declaracion de

% Vid. BANO LEON, J. Ma., «La retroaccién de actuaciones: ;denegacion de justicia o garantia del
justiciable?», en Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim. 152, 2011, El autor expone mas
sentencias de los tribunales en las cuales se continua con la misma postura. pp. 842-843.

36 SSTS de 6 de octubre de 2003 (Ref. Tustel: §216835); 10 de febrero de 2004 (Ref. Iustel: §225579).
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hechos probados o que no se oponga a la resolucion administrativa, no sera necesario
anular la sancion anticipada. Pero, si se procediese de esta forma la Administracion en
cualquier momento podria continuar con el procedimiento administrativo sancionador
sin respetar la suspension, ademds de que no se sabra con exactitud hasta que no lo
declar¢ asi la sentencia penal si es absolutoria y sin declaracion de hechos probados o,

en su caso, que no se oponga a la resolucion administrativa.

En algunas ocasiones la retroaccion de actuaciones puede convertirse en una
carga para el acusado, principalmente cuando son vicios de forma imputables a la
Administracion, en estos casos se considera que el procesado no tiene porque sufrir dos

procedimientos por el mismo hecho.

La jurisprudencia mayoritaria tiende a anular las sanciones impuestas por
infringir un derecho fundamental en el procedimiento y ordena a la Administracion la
retroaccion de actuaciones al momento en que se produjo el vicio, pero este supuesto
tiene serias complicaciones al permitir a la Administracion subsanar su vicio cometido
y, con ello el reinicio del proceso nuevamente para el inculpado. El tema del doble
enjuiciamiento sucesivo serd visto en el siguiente capitulo, pero por razones que el tema

amerita es necesario hacer alusion en este apartado.

El imputado no tiene porque sufrir nuevamente un enjuiciamiento si la que ha
infringido el ordenamiento juridico es la Administracion, en todo caso, lo que deberia
de proceder es que si el juez o tribunal tienen certeza sobre la vulneracion del
ordenamiento juridico realizada por la Administracion, el juez quizd deberia de
pronunciarse sobre el fondo del asunto, ya que los vicios formales solo tendran virtud

invalidante cuando aquéllos han afectado la decision de fondo®’. Por tanto, si el vicio de

7 GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R, Curso de derecho
administrativo, Tomo 1, 15* ed., Cizur Menor, Civitas, 2011, considera que los vicios de forma son
estrictamente instrumentales y s6lo adquiere relevancia cuando han disminuido las garantias, incidiendo
asi en la decision de fondo. Sefiala, ademds, «que si el defecto de forma tiene una verdadera
trascendencia por haber sustraido elementos de juicio de valor esencial, lo que procede es anular el acto
viciado pura y simplemente, sin afiadir orden alguna de reconstruir el expediente, decision que la
Administracion es libre de adoptar», pp. 672-678. Vid. MUNOZ MACHADO, S., Tratado de derecho
administrativo y derecho publico en general. Tomo IV, Madrid, lustel, 2011, apunta el autor que siempre
que el tribunal cuente con los elementos de juicio necesarios tendra que resolver, pues se lo exige el
principio de economia procesal y tutela judicial efectiva «de manera que no se imponga al interesado los
largos viacrucis que supone el retorno a las vias administrativas previas y el reinicio del proceso».
Ademas sefiala «que si el vicio de forma no permite claramente enjuiciar la regularidad y legalidad de la
decision en cuanto al fondo, se impone la anulacion y retroaccion de actuaciones», pp. 212-213. En
sentido similar BANO LEON, J. Ma., «La retroaccion de actuaciones: ¢denegacion de justicia o garantia
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forma no contiene elementos del juicio esenciales que impidan entrar al fondo del
asunto y el juez cuenta con todos los elementos necesarios para juzgar, no tiene por qué
dejarlo imprejuzgado, pues es ir en contra de lo establecido en el articulo 11.3 de la

LOPJ y, a su vez, del derecho a la tutela judicial efectiva.

Algunos autores apuntan que la retroaccion de actuaciones no la puede ordenar
el juez, puesto que el articulo 71 LICA tnicamente permite la anulacién total o parcial
del acto impugnado, el restablecimiento de la situacion juridica individualizada,
asimismo sefalan que lo estipulado en el articulo 113.2 LRIPAC no puede ser aplicado

o trasladado al &mbito del recurso contencioso-administrativo®.

Ahora bien, la persistencia de la linea jurisprudencial es que a la Administracion
le atafie la potestad sancionadora y a la Jurisdiccion contencioso-administrativa le

corresponde fiscalizar la tarea de la Administracion, mas no sustituirla®. Pero, para el

del justiciable?», cit., pp. 852-857. Vid. NIETO, A., Derecho administrativo sancionador, cit., pp. 146-
149. GONZALEZ PEREZ, I., Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, (Ley
29/1998, de 13 de julio), 6* ed., Madrid, Civitas, 2011, sefiala que «La sentencia debe pronunciarse sobre
la cuestion de fondo, evitando retrotraer las actuaciones administrativas, salvo que sea esencial el tramite
omitido por disponer el Tribunal de elementos de juicio suficientes y el demandante unicamente hubiere
pretendido la nulidad de las actuaciones por defectos formalesy», afiade que la nulidad de actuaciones
puede acordarse de oficio, debiendo proceder con cautela, evitando repetir actuaciones inttiles, y
siempre teniendo en cuenta el principio de conservacion. p. 756.

* GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., Curso de derecho
administrativo, cit., explica que es porque en el recurso contencioso-administrativo no es jerarquico como
en el ambito del recurso ordinario. p. 678 Vid., FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., «La doctrina de los
vicios de orden publico en el contencioso-administrativo: origen y evolucion», en Revista de
Administracion publica, nim. 56, 1968, pp. 223-278; BELADIEZ ROJO, M., Validez y eficacia de los
actos administrativos, Madrid, Marcial Pons, 1994, apunta que «la subsanacion soélo es posible si la
realiza quien puede corregirla, y esto solo puede hacerlo la Administracion, bien sea en el procedimiento
ordinario o en el recurso administrativo. La ulterior defensa ante los tribunales no puede subsanar la
indefension creada por la Administraciony, pp. 150-153. Vid. ALONSO MAS J. Ma., «Recurso en via
jurisdiccional contra sanciones», en LOZANA CUTANDA, B., (dir.), Diccionario de sanciones
administrativas, cit., sefiala que «la sentencia no puede sustituir la calificacion de la sancion; si la
Administracion se ha equivocado al calificar lo que procede es declarar la nulidad absoluta de la sancion
por infraccion del principio de tipicidad, dado que en caso contrario el 6rgano jurisdiccional estaria
sancionando y no la Administraciony». Para esta autora la unica forma en que se puede sustituir la
calificacion es cuando se aplique el principio de retroactividad de la norma sancionadora mas favorable,
p. 962.Tiene una opinidon distinta REBOLLO PUIG, M., «El control contencioso-administrativo de la
potestad sancionadora», en Derecho administrativo sancionador, cit., sefiala que es posible subsanar el
vicio en el proceso contencioso-administrativo y cita como fundamento el articulo 113.2 de LRJPAC y
los articulos 64.1 y 66 de la misma Ley, afiadiendo que «éste ultimo obliga a conservar los actos de
tramite no afectados por el vicio. El articulo 64.1 proclama que la nulidad o anulabilidad del acto no
implicara la de los sucesivos en el procedimiento si son independientes de aquél», pp. 978-979.

% Vid. ALARCON SOTOMAYOR, L., «El procedimiento sancionador: consecuencias invalidantesy, en
LOZANO CUTANDA, B., (dir.), Diccionario de sanciones administrativas, cit., p. 830. También véanse
las SSTC 243/2007, de 10 de diciembre; 35/2006, de 13 de febrero; 126/2005, de 23 de mayo; 59/2004,
de 19 de abril y SSTS de 16 de julio de 2008 (Ar. 3443); de 20 de junio de 2006 (Ar. 3541); de 29 de
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imputado no representa beneficio, pues el hecho de que la Administracion reanude el
procedimiento administrativo sancionador o, en su caso, inicie un nuevo procedimiento
implica un desgaste tanto psicoldgico como econdmico, a menos de que la retroaccion
se haga porque realmente se infringieron los derechos fundamentales del imputado®. En
este sentido, resulta incongruente que emitido el fallo anulatorio por vicios de forma se
pueda iniciar o reanudar nuevamente el procedimiento llegando al mismo resultado de
sancion anulada, pues un vicio de forma no afecta el fondo del asunto, y como

consecuencia de ello se genera una inseguridad juridica para particular.

Respecto de lo anterior, no s6lo genera inseguridad juridica al imputado sino
también se produce un nuevo enjuiciamiento sobre lo mismo, lo cual podria conllevar a
una vulneracion del non bis in idem procedimental. Ademas, cudl es el fundamento de
que se lleve a cabo la retroacciébn o iniciacion del procedimiento cuando son
exactamente los mismos elementos del juicio, pareciera que el imputado tiene que sufrir

multiples procedimientos y soportar de forma indefinida una situacion de injusticia.

2.3.2 Compleja solucion en los casos en que la jurisdiccion penal actua tras una

sancion administrativa anticipada

Cuando la Administracion no respeta la suspension del procedimiento

administrativo sancionador y dicta sentencia por hechos que pueden ser constitutivos de
. P ’ . ., . , 41 . . .

delito y, ain mas, cuando dicha sancion ya se ejecutd”, el Tribunal Constitucional

adopta dos posturas:

septiembre de 2005 (Ar. 6990); de 25 de enero de 2005 (Ar. 1270); de 21 de mayo de 2002 (Ar. 5082); de
12 de febrero de 1990 (Ar. 774).

“ CIERCO SEIRA, C., «La subsanacion de la indefension administrativa en via de recurso. Reflexiones a
la luz de las ultimas aportaciones jurisprudenciales», en Revista de Administracion Publica, nim. 170,
20006, sefiala que la «retroaccion que obliga a la Administracion a retomar el procedimiento a fin de
reconstruirlo de nuevo, esta vez corrigiéndolas infracciones inicialmente cometidas, pero que, al mismo
tiempo, hace posible que al término del procedimiento repetido se dicte un calco de la resolucion que es
objeto de discordia, con el mismo contenido sustantivo y aun con efectos retroactivos. Asi las cosas, ;qué
ventaja obtiene de todo ello el recurrente?», afiade que también «la Administracion se ve perjudicada al
repetir nuevamente el expediente, en el cual de sobra se conoce su resultado, ya que la Administracion
invierte tiempo, esfuerzo y energias», p. 182.

' Vid., sobre el tema CANO CAMPOS T., «La imposibilidad de retrotraer actuaciones cuando se

vulneran los derechos fundamentales en el procedimiento administrativo sancionador», en Homenaje a
FERNANDEZ T. R., Madrid, (en prensa), pp. 20-21; idem Las sanciones de trdfico, cit., pp. 185-186;
SANZ RUBIALES, 1., «Potestad sancionadora administrativa, non bis in idem, y primacia del orden penal
(Comentarios a la STC 177/199, de 11 de octubre)», en Revista del Poder Judicial, nim. 59, 2000, pp.
545-570; MARINA JALVO, B., «Non bis in idem y prevalencia del pronunciamiento de la jurisdiccion
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a) La primera la encontramos en la sentencia 177/1999, de 11 de octubre, donde se
invirtié la regla de la prevalencia de la via penal dandole un caréacter accesorio para
garantizar la prohibicion del doble castigo. Los hechos acontecieron de la siguiente

mancra:

El recurrente interpuso un recurso de amparo por ser sancionado como autor de
delito contra la salud publica y el medio ambiente, previsto en el articulo 347 bis del
Cdédigo Penal de 1973, el cual finalizd por la sentencia dictada en grado de apelacion,
por la Seccion 10* de la Audiencia Provincial de Barcelona el 3 de octubre de 1994
confirmatoria en su integridad de la pronunciada el 1 de marzo anterior por el Juzgado

de lo Penal nim. 22 de los de Barcelona, en atencion a los siguientes hechos:

La Junta de Aguas de la Generalidad de Catalufia sanciona con una multa de un
millén de pesetas a la empresa «Industria de Recubrimiento de Metales Lloreda, S.A»,
por estimarse que la empresa carecia de autorizacion para llevar a cabo vertidos
contaminantes y éstos superaban los limites maximos autorizados por la Ley de Aguas

de 2 de agosto de 1985.

Posteriormente en fecha de 23 de octubre de 1990, la Junta de la Generalidad de
Catalufia remite un oficio al Jefe de la Seccion de Policia Judicial de la comandancia de
la Guardia Civil, en donde le informaba los hechos constatados, por si podian ser
constitutivos del tipo penal previsto en el articulo 347 bis, del Cédigo Penal, llevandose
a cabo las diligencias policiales para comprobar los hechos y remitiéndose al Fiscal del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia el 1 de febrero de 1991. En fecha 15 de
febrero del mismo afio, la Fiscalia interpuso querella contra los directivos de la empresa,

entre ellos el presente recurrente por el delito contra el medio ambiente.

El sentenciado alega vulneracion del principio non bis in idem, por haber sido
sancionado previamente en via administrativa por los mismos hechos que fueron objeto
de caracter previo de la sancion de multa en cuantia de un millon de pesetas; cuya
pretension fue rechazada por el Juez, dando lugar a la sentencia el 1 de marzo de 1995

por ser autor de delito contra la salud publica y el medio ambiente.

penal. Delitos e infracciones administrativas contra el medio ambiente (Comentario de la Sentencia del
Tribunal Constitucional 177/1999, de 11 de octubre)», en Revista Espariola de Derecho Administrativo,
nam. 108. 2000, p. 616; ALVARADO RODRIGUEZ, P., Y JIMENEZ MOSTAZO, A., « “Ne bis in
idem”, un principio constitucional de creacion jurisprudencial (III). Formulacién constitucionaly, en
Anuario de la Facultad de Derecho, Vol. XXIII, 2005, pp. 352-356.
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El imputado recurre el amparo ante el Tribunal Constitucional, el cual concedio
y anul6 las indicadas sentencias al considerar que estas condenas penales vulneraron el

principio non bis in idem.

La norma en la que se fundament6 dicha sentencia fue la Ley 29/1985, de 2 de

agosto, de Aguas, en su articulo 12 expresa:

En los supuestos en que la infraccion pudiera ser constitutiva de delito o falta, la Administracion
pasard un tanto de la culpa a la jurisdiccion competente y se abstendrd de proseguir el
procedimiento sancionador mientras la autoridad judicial no se haya pronunciado. La autoridad
judicial excluira la imposicion de multa administrativa. De no haber estimado la existencia de
delito o falta, la Administracion podra continuar el expediente sancionador en base a los hechos

que los Tribunales hayan considerado probados.

En ella se menciona que la Administracion pasara el tanto de la culpa a la
jurisdiccion competente, es decir, se hard en el momento en que se esté tramitando el
procedimiento y no después, ademds deberd suspender cuando los hechos sean

constitutivos de delito.

Los hechos fueron constitutivos de delito desde el momento mismo en que el
elevado indice de concentracidon de cianuro y niquel afectaba o ponian en peligro grave
la salud de las personas, o pudieran perjudicar gravemente las condiciones de vida
animal, bosques, espacios naturales o plantaciones ttiles (articulo 347 bis del Codigo
penal de 1973). En cambio, la infraccion administrativa consistia en la realizacion de los
vertidos que puedan deteriorar la calidad de agua o condiciones de desagiie del cauce
receptor efectuados sin contar con la autorizacidon correspondiente, por lo que se le
debid dar prioridad al juez penal de sancionar la conducta que fue constitutiva de delito,
ya que el peligro grave era especifico del Codigo penal vigente de aquel momento. La
doctrina mayoritaria siempre ha aceptado que la proteccion de los bienes juridicos mas
graves sea realizada por la via penal, agregando que algunas de las conductas reguladas
en las leyes administrativas también se encuentran reguladas en el Codigo penal con

Y)
matices .

“2 SANZ RUBIALES, I., «Potestad sancionadora administrativa, non bis in idem, y primacia del orden
penal (Comentarios a la STC 177/199, de 11 de octubre)», cit., pp. 545-570. Vid. MARINA JALVO, B.,
«Non bis in idem y prevalencia del pronunciamiento de la jurisdiccion penal. Delitos e infracciones
administrativas contra el medio ambiente (Comentario de la Sentencia del Tribunal Constitucional
177/1999, de 11 de octubre)y, cit., menciona que resulta un tanto dificil determinar «cuando se estd en
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La doctrina derivada de la STC 177/1999, de 11 de octubre, impedia la actuacion
de la jurisdicciéon penal por haber sancionado primero la Administracion, siendo
contraria a la doctrina establecida por el mismo 6rgano jurisdiccional desde la STC
77/1983, que establece «la subordinacion de los actos de la Administraciéon de
imposicion de sanciones a la autoridad judicial exige que la colision entre una actuacion
jurisdiccional y una actuacion administrativa haya de resolverse a favor de la
primera»™, teniendo como fundamento la proteccion de las garantias del ciudadano y de
los bienes juridicos de mayor gravedad, como en este caso fue la salud de las personas.
Ademas el Tribunal Constitucional quizd pudo haber mencionado en sus argumentos
que la sancion administrativa era nula por infringir un derecho fundamental, afiadiendo
que mientras no fuese anulada la sancion administrativa, asi como todos sus efectos, no

. . . . . . 44
cabe que el juez penal la ignore como si no hubiese ocurrido con anterioridad ™.

Por tanto, como se observd en esta sentencia, se invierte la regla de la
preferencia de la via penal para garantizar la prohibicion del doble castigo y prevalece el
criterio cronoldgico al permitir que la sancion administrativa sea la que se imponga
primero con tal evitar el segundo castigo. Lo que implica dejar sin sancion el ilicito
cometido en materia penal que protege bienes juridicos mas sustanciales que el ilicito

administrativo, pues se veta la actuacion penal consintiendo la sancion administrativa ya

presencia de un peligro grave para los bienes protegidos y cuando no es tan grave», p. 616. En sentido
similar lo expresa la STS de 30 de junio, de 2004 (Ar. 5085), seiala que el peligro grave para el medio
ambiente es excesivamente ambiguo por lo que se requieren criterios s6lidos que permitan otorgar la
seguridad «en la aplicacion de las normas a través de las sentenciasy», en esta misma sentencia se cité STS
de 30 de enero, de 2002, (Ar. 3065) que apunta «esta exigencia atribuye a los tribunales una labor de
concrecion tipica. Semanticamente grave es lo que produce o puede producir importantes consecuencias
nocivas, lo que implica un juicio de valor (STS 105/99, de 27 de enero). La valoracion que hace el
tribunal es inmune [...] en lo que dependa de la inmediacion, pero es revisable en su racional expresion,
atendiendo siempre a la naturaleza y sentido casacional utilizado»; STS de 14 de febrero, de 2001 (Ar.
1240) afirma que «el peligro grave equivale a la relevante posibilidad de que llegue a producirse un efecto
temido. Se trata asi de un elemento constitutivo del tipo penal cuya concurrencia debe determinarse, en
concreto, mediante prueba. A tal efecto no puede perderse de vista que el Cddigo penal cifra la
concrecion del peligro con la intensidad de la incidencia contaminante. Es el indice de ésta, cuando sea
susceptible de connotarse con el rasgo tipico de gravedad, el que dara relevancia penal a la conductay,
siguiendo la misma linea véase SANCHEZ MELGAR, J., «La Jurisprudencia penal en materia
medioambientaly, en Cuadernos del Derecho Judicial VIII. Incidencia medioambiental y derecho
sancionador, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2007, sefala que el legislador identifica
gravedad con la intensidad de la incidencia contaminante p. 61.

# ALONSO MAS, M. J., Prevalencia de la via jurisdiccional penal y prohibicién del doble
enjuiciamiento, cit., aiade que «el tipo penal consumia el injusto del la infraccion administrativa y afiadia
nuevos elementos de desvalor de la conducta», por lo que considera que debié de haberse aplicado la
norma penal, pp. 78-79.

*“ ALARCON SOTOMAYOR, L., La garantia non bis in idem..., cit., p. 148.
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impuesta. Pero, no se analiza la inobservancia de la Administracion en el sentido de no
paralizar el procedimiento sancionador y remitir a la jurisdiccion penal los hechos para
su eventual pronunciamiento, debiendo abstenerse de sancionar ya que dichos hechos
eran constitutivos de delito y, en consecuencia, la via penal era la que tenia que resolver

primero, antes que la Administracion.

La postura que se produjo en esta sentencia podria generarse en posteriores
sentencias donde el imputado haga valer su derecho al non bis in idem material, con tal
de no recibir la sancidon penal e impedir la actuacion de los jueces penales, por ende,

alterar la prevalencia de la jurisdiccion penal®.

En la sentencia del Tribunal Constitucional 152/2001, de 2 de julio, se
analizaran algunas similitudes con la anterior sentencia. Los hechos son los siguientes:
El Juzgado de lo Penal nim. 3 de Santa Cruz de Tenerife dictd una sentencia de fecha 4
de marzo de 1997 en el procedimiento penal abreviado, en la que condendé a un
ciudadano como autor responsable de un delito contra la seguridad de trafico previsto en
el articulo 340 bis del Codigo penal de 1973. Anteriormente el demandante de amparo
ya habia sido sancionado por los mismos hechos en via administrativa con la multa y
privacion del permiso de conducir por un plazo de tres meses como autor de una falta
muy grave tipificada en el articulo 20 del Reglamento General de Circulacion, aprobado
por el Real Decreto 13/1992, de 17 de enero, consistente en conducir un vehiculo a
motor por la vias objeto de la legislacion sobre trafico, circulacion de vehiculos a motor
y seguridad vial con una tasa de alcohol en la sangre superior a 0,8 miligramos por

1.000centimetros ctbicos*®.

El imputado dio a conocer dicha circunstancia e interpuso un recurso de
apelacion contra la sentencia del Juzgado de lo penal, recurso que no procedid porque la

seccion segunda de la sala de la Audiencia Provincial interpretd que bastaba con

* Dicha postura fue criticada por una gran sector doctrinal dentro de los que se encuentran CANO
CAMPOS, T., «Non bis in idem...,» cit., pp. 220-221; PULIDO QUECEDO, M., « “Ne bis in idem”: jun
nuevo enfoque sustantivo?», en Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, Vol. 111, Pamplona
1999, menciona que si se aceptara esta linea jurisprudencial se romperia con la «estructura basica del
Estado de Derecho configurado en nuestra Constituciony, p. 4. También no esta de acuerdo con esta linea
jurisprudencial MARINA JALVO, B., «Non bis in idem y prevalencia del pronunciamiento de la
jurisdiccion penaly, cit., p. 609.

# Fundamento 1°
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atemperar la pena a imponer; sin dejar pasar por alto que se habia producido una

vulneracion al non bis in idem.

El Ministerio Fiscal entendid que no era posible el otorgamiento del amparo
solicitado, puesto que el quebrantamiento del derecho fundamental sefialado ocurrié no
con ocasion de haberse dictado las resoluciones judiciales condenatorias por el delito,
sino en el procedimiento sancionador, al no haber respetado la autoridad administrativa
la primacia y preferencia del orden jurisdiccional penal, «de manera que el demandante
de amparo deberia de haber impugnado la imposicidon de las sanciones administrativas,
en vez de aquietarse a ellasy. El recurrente conocia perfectamente la existencia
simultdnea de ambos procedimientos sin poner en conocimiento a la autoridad
administrativa la sustanciacion del proceso penal para que llevare a cabo la suspension

del procedimiento (art. 44.1 ¢c) LOTC)"".

El punto destacable es que el demandante de amparo lo que impugna es la
vertiente procesal del principio nos bis in idem y no la material; por tanto, segun el
Tribunal Constitucional la vulneracion al non bis in idem procesal se viene produciendo
desde el inicio de ambos procedimientos. El momento oportuno en que el recurrente
pudo poner en conocimiento a la autoridad administrativa la vulneracion del doble
procedimiento sancionador fue cuando formuld el pliego de cargos, pero resultaba obvio
que el demandante lo habia realizado con estrategia para obtener una condena inferior a
la penal®™. La actitud del recurrente fue determinante para que el Tribunal
Constitucional negara el amparo en el presente asunto. Posteriormente el Tribunal
Constitucional cambié de criterio jurisprudencial abandonando esta postura y

reformulando su reinterpretacion en la posterior sentencia.

7 En el fundamento 5° se especifica que «la finalidad del articulo 44.1 ¢) LOTC, y dentro del contenido
especial de la puntualidad en la alegacion, es hacer posible que los o6rganos de la jurisdiccion ordinaria
puedan remediar por si mismos las posibles vulneraciones constitucionales, es indudable que una
alegacion conscientemente tardia, que por su retraso hace imposible el remedio de la vulneracion
producida, no puede considerarse cumplidora del requisito, cuando hace imposible su finalidad».

¥ ALONSO MAS, M. ., Prevalencia de la via jurisdiccional penal y prohibicion del doble
enjuiciamiento, cit., sefiala que si el actor hubiera comunicado a la Administracion la existencia de un
proceso penal simultaneo, la Administracion hubiera podido paralizar el procedimiento administrativo
sancionador, lo que da a entender que al «incumplir el deber legal de suspender el procedimiento, habria
vulnerado el derecho fundamental, y no el orden de preferencia penaly, p. §3.
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b) La segunda postura del Tribunal Constitucional fue adoptada en la sentencia
de 2/2003, de 16 de enero, que cambid el rumbo jurisprudencial establecido en las dos
anteriores sentencias, con la diferencia marcada que en este caso el imputado dio a
conocer a la Administracion la existencia de la causa penal por los mismos hechos. Sin
embargo, como se vera, en el transcurso del desarrollo de la misma la Administracion

no suspendi6 el procedimiento sancionador.

Los hechos acontecieron de la siguiente manera: El Juzgado de Instruccion de
Ortigueira inco6 diligencias previas el dia 21 de abril de 1997 por los hechos acaecidos
el 14 de abril de 1997; diligencias que previa su transformacion en procedimiento
abreviado dieron lugar a la sentencia condenatoria del procesado. Los hechos declarados
probados de la sentencia del Juzgado de lo penal hacian constar que el dia 14 de abril de
1997 cuando el imputado conducia un vehiculo de motor con las facultades disminuidas
debido al exceso de ingesta de alcohol, fue detenido por un guardia civil de tréfico;
posteriormente, el 6 de agosto del mismo afio se registro la denuncia de la Guardia Civil
de Trafico a la que se adjuntd Auto de incoacidn de las diligencias previas de 21 de abril

1997.

Se le tramito el expediente sancionador por infraccion del articulo 20.1 del
Reglamento General de Circulacion, ya que el imputado conducia un vehiculo con una
tasa de alcohol en aire espirado superior a 0,4 miligramos por litro. Al recurrente en
amparo se le impuso en resolucion de 25 de febrero de 1998 una multa de cincuenta mil
pesetas y suspension de la autorizacion administrativa para el carnet de conducir durante
dos meses. El imputado habia dado conocimiento a la autoridad Administrativa de que
se le estaba siguiendo un procedimiento por la misma causa en el ambito penal y, al
existir la triple identidad entre la infraccion administrativa y la infraccién penal,
solicitaba la suspension del procedimiento sancionador en tanto se decretard la

resolucion judicial penal.

La Direccion General de Trafico dictd resolucion el 14 de mayo de 1998 y
resolvid el recurso reconduciendo la privacion del permiso de conducir vehiculos a un
mes desestimando el recurso en todo lo demas, en el entendido que la causa penal habia
recaido absolutoria al no encontrarse acreditada la comision del delito; el recurrente
desistio del recurso contencioso-administrativo, de modo que la sancién devino firme al

darsele por desistido en el Auto de 10 de diciembre de 1998.
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En lo que respecta al procedimiento penal se llevo a cabo sin que se tuviera
conocimiento de la existencia del expediente administrativo ni de su resolucion, hasta la
fase de juicio oral fue cuando el imputado dio a conocer este hecho a la autoridad penal,
alegando la excepcion de la cosa juzgada por haber obtenido sancion firme en el

procedimiento administrativo sancionador.

El Juzgado de lo penal de Ferrol conden¢ al sujeto infractor por el delito contra
la seguridad de trafico del articulo 379 del Codigo penal amparandose en la preferencia
de la jurisdiccion penal. Esta sentencia fue confirmada por la Audiencia Provincial de A
Corufia en la que se desestimo6 el recurso de apelacion, éste argumenta que el principio
non bis in idem no impide que un mismo hecho pueda recibir distintos tratamientos en

diferentes ambitos.

Tras haberse comprobado el error cometido por la Administracion al proseguir el
expediente sancionador a pesar de que existia un procedimiento penal abierto, resolvio
que en tramite de ejecucion de la misma se procediese a descontar la multa
administrativa ya satisfecha y la duracion de la privacion del permiso de conducir, asi
como que se librase del testimonio de la presente resolucion para que la Administracion
dejase sin efecto cualquier anotacion o consecuencia posterior que pudiera tener en su

expediente.

En esta sentencia, a diferencia de la 177/1999, de 11 de octubre, si se da
prevalencia de la via penal sobre la administrativa, aunque la Administracion se haya
adelantado y dictado sancion lo que conlleva un acto contrario al ordenamiento juridico.
Aun asi no se anula la actuacion de la Administracion, sino lo que procede es que el
juez penal subsume los valores tutelados por las infracciones administrativas dentro de
los tutelados por los ilicitos penales produciéndose la compensacion de castigos para

que el imputado sélo sufra un reproche punitivo®.

Pero dicha solucion conlleva a numerosos cuestionamientos, entre ellos: que la
Administracion infringi6 la prioridad del orden jurisdiccional penal por ser constitutiva

de un acto contrario al ordenamiento juridico, ya que debid suspender el procedimiento

¥ GARBERI LLOBREGAT, J., y BUITRON RAMIREZ, G., El procedimiento administrativo
sancionador, Vol. 1, cit., sefiala que la compensaciéon que se produce en la sentencia analizada es una
“opcidn chapucera” que evita «lo que a todas luces constituia una flagrante vulneracion del principio non
bis in idemv, cit., p. 189.
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ante la existencia de un hecho constitutivo de delito. El procesado pudo haberla
recurrido o en su caso la Administracion pudo haberla revocado, aunque los efectos y
perjuicios no se eliminarian totalmente con su anulacion a menos de que la sancion

fuera Ginicamente pecuniaria.

Otra cuestion importante es que la jurisdiccion penal no tiene competencia para
anular o dejar sin efectos las resoluciones administrativas firmes”'. El juez penal carece
de esa competencia y aunque en esta sentencia se haya dejado materialmente ineficaz,
ya que no se procedio a su anulacion, de cualquier manera, no tiene dicha facultad para
realizar lo que hizo. De modo que esta sentencia parte de la ilegalidad cometida por la
Administracion al no proceder a la paralizacion correspondiente, y sélo puede ser
considerada como un ultimo medio para reparar el dafio al imputado y no imponerle dos
sanciones. Dicha sentencia debe interpretarse como la excepcion a la regla general, pues
la prevalencia de la via penal debe ser respetada por la Administracion y en los
supuestos en que no lo haga asi y dicte sentencia entonces por medio de la impugnacion
deber ser declarada nula. En esta sentencia la compensacion de castigos es una solucion
por la que opta el Tribunal Constitucional para resolver la prohibicion del doble castigo
cuando la Administraciéon incumpla su deber de suspender el procedimiento y dicte
sentencia por el mismo ilicito. Pero no resuelve la prohibicion de dos enjuiciamientos

sucesivos, cuestion que se analizard en el capitulo III de este trabajo.

La sentencia del Tribunal Constitucional 334/2005, de 20 de diciembre, reitera el
criterio jurisprudencial anteriormente expuesto en la sentencia 2/2003, de 16 de enero;

los hechos ocurrieron de la siguiente manera:

El teniente de navio Jefe de destino de buceo de la Escuela Naval Militar, puso

de manifiesto que el subteniente buzo por un lado, desobedeci6 las 6rdenes previas de

*° Vid. los articulos 114, 115,116, 117 y para la revocacion, ademas del articulo 105.1 de la LRJPAC. Vid.
MARINA JALVO, B., «Comentarios monograficos. La problematica solucién de la concurrencia de
sanciones administrativas y penales. Nueva doctrina constitucional sobre el principio non bis in idem.
(comentarios de la sentencia Constitucional 2/2003, de 16 de enero)», en Revista de Administracion
Publica, nam. 162, 2003, pp.162-188.

' El voto particular sefiala que es «sumamente cuestionable que la jurisdiccion penal tenga facultades
para invalidar o dejar ineficaces las resoluciones administrativas firmes». En similar sentido ALONSO
MAS, M. J., Prevalencia de la via jurisdiccional penal y prohibicion del doble enjuiciamiento, cit.,
apunta que para ello seria necesario modificar la Ley Organica del Poder Judicial, p. 65-68; MUNOZ
LORENTE, J., La nueva configuracion del principio non bis in idem..., cit., p. 84-84
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presentarse en la piscina a una determinada hora con el equipo de buceo y «que hubiera
levantado por la manana presion en la linea de destino de buceo; y, por otro lado, las
ordenes reiteradas que se le dieron en ese acto para que arrancara el compresor y subiera
la presion de la linea, y todo ello ante los alumnos guardiamarinas que asistian en ese
acto al curso de buceo». Con motivo de dichos actos fue sometido a un procedimiento
oral donde se le tom6 declaracion al procesado y a tres testigos mas, imponiéndosele la
sancion de ocho dias de arresto a cumplir en la dependencia militar, con participacion
en las actividades de unidad, por comision de la infraccion leve del articulo 8.33 de la
entonces vigente Ley organica 12/1985, de 27 de noviembre, del régimen disciplinario

de las fuerzas armadas.

Posteriormente el subteniente buzo fue sancionado «como autor del delito de
desobediencia de los parrafos primero y segundo del articulo 102 Codigo penal militar y
las accesorias legales, «acordandose que para su complimiento le fuera de abono
cualquier tiempo pasado en privacion de libertad por los mismos hechos». El recurrente
interpuso un recurso de amparo en el cual argumentd, entre otros motivos, «la
vulneracion del derecho a la legalidad sancionadora desde la perspectiva de la
interdiccion del bis in idem por haberse impuesto una doble sancion administrativa y
penal por los mismos hechos». En este sentido el Tribunal Constitucional reiterd su

anterior doctrina diciendo:

[...] que el nucleo esencial de la garantia non bis in idem reside en impedir el exceso punitivo en
cuanto a sancion prevista legalmente. De tal modo que no cabe apreciar una reiteracion punitiva
constitucionalmente proscrita cuando, aun partiéndose de la existencia de una doble sancion en
supuestos de identidad de sujeto, hecho y fundamento, en la ulterior resolucion sancionadora se
procede a descontar y evitar los efectos negativos anudados a la previa resolucion sancionadora,
ya que, desde la estricta dimensién material, el descontar dichos efectos provoca que en el caso

concreto no concurra una sancion desproporcionada.

Desde la perspectiva procesal del non bis in idem el Tribunal Constitucional
menciona que no se vulnero el doble procedimiento sancionador, «en atencién a la poca
complejidad factica de los hechos que habian sido objeto de sancion, a la sencillez en la
tramitacion de dicho expediente disciplinario, que es oral y se sustancio en un solo dia

con la toma de la declaracion del recurrente y de los testigos presenciales»™, a la

2 SUAREZ LOPEZ, J. M., «Las consecuencias del principio non bis in idem en la ley organica de
proteccion de salud del deportista y lucha contra el dopaje en Espafia» en http:/0-
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entidad y naturaleza de las sanciones administrativas que impiden su equiparacion a un
proceso penal, por tanto, el Tribunal Constitucional descartdé que se haya incurrido en la

vulneracion al non bis in idem material y procesal.

Por tanto, como se menciono anteriormente, el canon es que la Administracion
suspenda el procedimiento administrativo sancionador no sélo en la resolucion sino
desde el momento en la cual tenga conocimiento que el hecho contiene indicios de
delito o aunque no contenga indicios de delito, si tiene conocimiento de que al mismo
tiempo se le sigue un proceso penal, tiene que suspender en base a la preferencia de la
via penal™. El criterio jurisprudencial de la compensacion representa un gran dilema en
el sentido de que s6lo cubre el aspecto material del non bis in idem, es decir, se produce
un solo fallo, pero en lo que respecta a la vertiente procesal las argumentaciones del

. . . . 4
Tribunal Constitucional son censuradas por la doctrina>*.

vlex.com.cisne.sim.ucm.es/vid/non-bis-idem-deportista-lucha-dopaje  53885196?ix_resultad=1.0&query
%5Bbuscable_id%5SD=ES&query%5Bbuscable_type%SD=Pais&query%5B. (Fecha de acceso: 7 de
junio de 2010). Vid. GALLARDO CASTILLO, M. DE J., La concurrencia de sanciones penales y
administrativas: una prohibicion en desuso», en Revista Andaluza de Administracion Publica, num. 61,
20006, la autora no esta de acuerdo con lo resuelto en la STC 334/2005, de 20 de diciembre, y ante ello
arguyo lo siguiente:«menciono que si no fuera porque los argumentos ya le eran familiares «esta STC no
podria causar sino desconcierto», se pregunta «;Qué es el grado de complejidad del procedimiento?,
(quién determina y concreta si la naturaleza, magnitud y entidad de la sancion administrativa resulta
equiparable a la pena?, ;por qué se necesita tal equiparacion para que resulte invocable y aplicable el
principio non bis in idem?, ;qué norma establece tales criterios?», menciona que particularmente no
encuentra una razon «suficientemente poderosa en ninguno de estos argumentos como para negar la
virtualidad a un principio como el que aqui analizamos que nunca fue concebido con estos términos
limitativos, ni en su letra ni en su espiritu». pp. 83-84.

> Vid. La Ley Organica 7/2006, de 21 de noviembre, de proteccion de salud y lucha contra el dopaje en
el deporte, establece en su articulo 23: «No podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionados
penalmente, en los supuestos en que se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento. El o6rgano
disciplinario detendra la tramitacion del procedimiento sancionador cuando se aperciban indicios de
delito. En tal caso, se le debera hacer saber de los hechos al Ministerio Fiscal. Asimismo, el 6rgano
disciplinario suspendera la tramitacion del procedimiento sancionador cuando, concurriendo la triple
identidad antes referida, tenga noticia de que los mismos hechos estan siendo perseguidos en via penal,
sin perjuicio de posterior reanudacion si procediese».

> GARBERI LLOBREGAT, J., y BUITRON RAMIREZ, G., El procedimiento administrativo
sancionador, Vol. 1, cit., menciona que el infractor no tiene porque sufrir una inconstitucional duplicidad
de enjuiciamientos sancionadores, si no es su culpa que la Administracion no tramite el expediente
sancionador con las debidas garantias, pp. 232-236; ALARCON SOTOMAYOR, L., La garantia non bis
in idem..., cit., sefiala que en la sentencia 2/2003, de 16 de enero, hay otras vulneraciones «que no se
salvan con la simple ineficacia de la sancion administrativa: el imputado ha sufrido dos enjuiciamientos
simultaneos o sucesivos [...]», p. 153; DOMENECH PASCUAL, G., «;Es compatible con el principio ne
bis in idem ...», cit., dice que los argumentos expuestos por el Tribunal Constitucional no parecen ser
muy convincentes, p. 748.
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Las diferentes Leyes no dan respuesta a estas sentencias. Ante ello la doctrina
propone una reforma legislativa donde el juez penal tenga la potestad para anular las
sanciones administrativas previas, impuestas sin respetar la prevalencia de la
jurisdiccion penal™. Ante ello se argumenta que no parece correcta pues «una cosa es
proponer que sea la jurisdiccion penal, y no la contencioso-administrativa, la
competente con caracter general para revisar y controlar el ejercicio de la potestad
sancionadora de la Administracion»’®. Quiza la mejor solucién en estos dos casos fue la
dejar materialmente ineficaz la resolucion administrativa, pues se considera inicamente

un remedio extremo ante la inexistencia de normas para resolver la cuestion.

La solucidn a este tipo de supuestos estd en el legislador que debe de establecer
criterios normativos que faciliten la aplicacion del non bis in idem material y procesal,
asi como prever un sistema de coordinacion entre la Administracion y los tribunales de
justicia para evitar la vulneracion del principio. También quiza seria necesario que se
precisara con nitidez los criterios diferenciadores entre la infraccion administrativa y el
delito, ademas de los bienes juridicos que protegen cada una de las normas. Todo ello
serviria para una mejor aplicacion de la norma a los casos concretos evitandose

confusiones entre las jurisdicciones.

% CANO CAMPOS, T., Las sanciones de trdfico, cit., sefiala que esta solucion parte de que el hecho se
trata de un supuesto «en el que parece evidente la ilegalidad de la sanciony, y debido a que se refiere a la
potestad sancionadora de la Administracion, dicha materia «no es compleja y ajena a la preparacion y
saberes de los jueces penales», ya que son cuestiones que pueden resolver, por encontrarse «intimamente
ligado a la funcion de “represion de los actos punibles” que incumbe a la jurisdiccion penal». También
apunta otra opcion que es la revision en via administrativa y contenciosa, como se prevé en el proceso
laboral, pero que dicha decision deja imprejuzgada la causa criminal...», aunque sefiala que dicha
revision resulta mas gravosa para el ciudadano, p 412; idem «Non bis in idem...», cit., p. 237; RUIZ
ROBLEDO, A., El derecho fundamental a la legalidad punitiva, cit., establece que se debe proponer una
reforma legislativa para que el juez penal anule las sanciones administrativas previas, impuestas sin
respetar la preferencia de la via penal, p. 304. Vid. ALARCON SOTOMAYOR, L., La garantia non bis
in idem..., cit., sefiala que cuando no hay forma «de absorber la sancion en la penal, si aquélla se ejecutd
por completo y no cabe deshacer totalmente sus efectos [...] quiza haya que aceptar que ya no cabe la
codena penal, a menos que se admita como sustitutivo de una simple indemnizacion por los dafios que
causo la sancion indebidamente padecida, indemnizacion que, en general, no parece lo mas adecuado para
el pleno restablecimiento del derecho del art. 25.1 CE.», p. 155.

% ALARCON SOTOMAYOR, L., La garantia non bis in idem..., cit., aclara que es una reforma
propuesta por GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ, R., T., p. 155.
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2.3.3 Qué sucede si la sancion administrativa es confirmada por el Tribunal

Contencioso Administrativo.

Cuestion distinta es cuando el recurrente decida agotar la via contencioso
administrativo y este organo declare la validez de la sancion administrativa previa,
entonces la jurisdiccion penal ya no podra iniciar el proceso ni continuarlo si se trata de
la concurrencia de sujetos, hechos y fundamento. El mismo Tribunal Constitucional
establece en su sentencia 77/1983 «los hechos no pueden existir y dejar de existir para
los organos del Estado, pues ello se opone a los principios de la logica juridica
extrajuridica»’’. Ademés de que las resoluciones de la jurisdiccion contencioso-
administrativa producen efecto de cosa juzgada y, por tanto, inalterabilidad de las
resoluciones judiciales firmes. El problema seria que la jurisdiccion contencioso-
administrativa estaria decidiendo de forma mediata la ausencia de responsabilidad
penal. En este punto podria plantearse un conflicto de competencias entre el orden
jurisdiccional penal y la jurisdiccion contenciosa administrativa, dicho conflicto seria
planteado antes la Sala Especial del Tribunal Supremo que seria la que resolveria a

quien corresponde la competencia.

Por otro lado, cada orden jurisdiccional puede valorar de manera diferente los
hechos de modo que un mismo hecho puede constituir una infraccion administrativa y
un delito debido a que tienen distinto fundamento, en este aspecto la jurisdiccion penal
puede imponer su sancion sin infringir la prohibicion del doble castigo del principio non
bis in idem, ya que la apreciacion juridica es diferente. Véase como ejemplo la siguiente

sentencia:

La STC 192/2009, de 28 de septiembre, se impugnan dos resoluciones: La
primera de ellas referente a la falta de medidas de seguridad en el trabajo, debido a que
la recurrente auxiliar de enfermeria realizaba su trabajo en un aparato esterilizador
dedicado a la desinfeccion del material sanitario, éste carecia de los sistemas de
eliminacion de residuos, de control de fugas, ademés de que no se habia instalado de
forma aislada y no se utilizaban ningtn sistema de proteccion lo considera causa de su

dolencia.

" En el mismo sentido se presentan las SSTC 151/2001, de 2 de julio; 158/1985, de 26 de noviembre;
62/1984, de 21 de mayo; 24/1984, de 23 de febrero.
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En el segundo procedimiento contradijo un hecho declarado probado en previa
sentencia sobre la incapacidad permanente absoluta por enfermedad profesional,
afirmando que la maquina en cuestion estaba en el lugar adecuado y contaba con lo que
anteriormente se habia negado. El Tribunal Constitucional menciona que los
argumentos ofrecidos sobre el incumplimiento de medidas de seguridad no eran del
todo convincentes, ya que la decision sobre la instalacion, aislamiento y uso de la

maquina correspondia a la empresa y no a la recurrente.

Para que se demuestre que una sentencia no es contradictoria con lo declarado y
probado por otra resolucion judicial, es necesario realizar una motivacion de hechos
donde se pruebe que a pesar de las apariencias contienen una apreciacion juridica
distinta en donde no existe contradiccion entre ellas®®. En esta exposicion de motivos la
jurisdiccion contencioso-administrativa puede presentar pruebas incriminatorias que
demuestren que el imputado cometié una infraccion administrativa y, por tanto, no
puede dejar de aplicar la sancion por el hecho de que sea contradictoria al 6rgano penal,
ya que la infraccion y el delito se observan de diferentes perspectivas juridicas. Ademas
los tribunales pueden apreciar y calificar los hechos de manera plenamente autonoma,

asi como sostener sus propias determinaciones en orden a la realidad factica™.

Asimismo menciona el Tribunal Constitucional que carece de relevancia
constitucional que puedan causarse resultados contradictorios entre resoluciones de
organos judiciales de distintos Ordenes. «Los resultados contradictorios son
concurrencia de criterios informadores del reparto de competencias llevado a cabo por
el legislador entre los diversos ordenes jurisdiccionales»®. Por eso mismo se debe
realizar una clara tipificacion de cada una de las conductas que constituyen un hecho

punible, por consiguiente se delimitan los preceptos juridicos y se evita invasion de

38 Véase la STC 16/2008, de 31 de enero, en parecidos términos STC 34/2003, de 25 de febrero, sefala:
«afirmada la existencia de hecho por los propios Tribunales de Justicia, no es posible separarse de ellos
sin acreditar razones ni fundamentos que justifiquen tal apartamiento». En sentido similar opina
CUBERO MARCOS, J. 1, El principio non bis in idem en la Ley Vasca de la Potestad Sancionador, cit.,
menciona que «la jurisdiccion contencioso-administrativa pueden probarse hechos que no se acreditaron
en sede penal. La Administracién necesitaria alguna justificacion para apartarse de lo que los jueces
penales no aceptaron como hechos ciertos en el proceso», p. 134.

> Asi lo expresa la STC 109/2008, de 22 de septiembre, en iguales términos lo declara la Audiencia
Provincial de Cérdobal55/2001, de 9 de julio (Ar. 2001/268739).

0 SSTC 170/2002, de 30 de septiembre ;278/2000, de 27 de noviembre;190/1999, de 25 de octubre;
89/1997, de 5 de mayo;102/1996, de 11 de junio;59/1996, de 4 de abril; 50/1996, de 26 de
marzo;30/1996, de 27 de febrero;171/1994, de 7 de junio.
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competencias que trae consigo vulneraciones de diversas indoles como la doble sancion,

el doble procedimiento, contradiccion de sanciones etc.

2.4 Una vez dictada la sentencia penal ;cuales son los supuestos en los que la
Administracion puede o no continuar con el procedimiento administrativo

sancionador?

La vinculacion que se da entre los hechos probados por la Administracion y las
resoluciones del Tribunal Constitucional en materia penal tiene diversas
manifestaciones y dependiendo de cada una de ellas es como va a proceder el
ordenamiento administrativo. El Tribunal Constitucional en su sentencia 77/1983, de 3
de octubre, unicamente alude a la imposibilidad de que la Administracion realice
actuaciones o procedimientos en aquellos casos en que los hechos puedan ser
constitutivos de delito o falta segun el Codigo penal o las Leyes penales especiales,
mientras la autoridad judicial no se haya pronunciado sobre ellos®'. Una vez emitida la
sentencia penal, segin el caso concreto de que se trate, se analizara si procede o no a
continuar o iniciar con el procedimiento administrativo sancionador. Este tema se
centrard en la prohibicion del doble castigo, relacionado con la vinculacion de la

Administracion a los hechos declarados probados por la via penal.

2.4.1 Actuacion de la Administracion en los supuestos de sentencia penal

absolutoria

La finalizacion del procedimiento penal puede tener lugar de distintas formas,
entre ellas se encuentra la sentencia penal absolutoria, el archivo de las actuaciones y el
sobreseimiento en sus diferentes clases. Al dictarse una sentencia penal absolutoria
donde no se aprecie la existencia del ilicito penal nada obsta que la Administracion
inicie o contintie con el expediente sancionador con el objeto de indagar si existe la
comision de un incumplimiento reprensible con sanciébn de otra naturaleza
(administrativa). Algunas normas lo establecen asi. Por ejemplo en el articulo 55.3 de la
Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones dispone: «De no haberse
estimado la existencia de delito, la Administracion iniciard o continuaréd el expediente

sancionador.

%' En el mismo sentido se pronuncia la STS de 10 de mayo de 2002 (Ref. Tustel: §328241); Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Aragon de 6 de noviembre de 2003 (Ref. Tustel; §2012154).
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En el mismo sentido el articulo 32.2 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad sefiala: «En los supuestos en que las infracciones pudieran ser constitutivas
de delito, la Administracion pasara el tanto de culpa a la jurisdiccion competente y se
abstendra de seguir el procedimiento sancionador mientras la autoridad judicial no dicte
sentencia firme». A contrario sensu, se entiende que cuando no haya existencia de
delito y la autoridad judicial haya dictado sentencia absolutoria firme, la Administracion

podra continuar o incoar el procedimiento administrativo sancionador®.

Los supuestos son variados cuando se produce una sentencia penal absolutoria,
uno de ellos es cuando no estd fundada en la inexistencia de hecho®, en este supuesto la
Administracion puede iniciar, continuar o reanudar el procedimiento sancionador. Asi
se manifiesta en el articulo 49 de la Ley 12/1989, de 9 de mayo, de la Funcion Publica

Estadistica cuyo tenor dispone:

«Cuando el proceso penal termine con sentencia absolutoria u otra resolucion que ponga fin,
provisional o definitivamente, sin declaracion de responsabilidad penal, siempre que la misma no
esté¢ fundamentada en la inexistencia del hecho, podrad iniciarse, continuar o reanudarse el
correspondiente procedimiento sancionador para determinar la posible existencia de infraccion

.. . 64
administrativa» .

52 En el similar sentido lo menciona el articulo 119.3 de la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos
de Estado y la Marina Mercante; articulo 30.3 de la Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria; articulo
180.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria; articulo 9.4 de la Ley 40/1979, de 10 de
diciembre, sobre Régimen Juridico de Control de Cambios; articulo 72.2 del Real Decreto Legislativo
339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba el texto articulado de la Ley sobre Trafico, Circulacion de
Vehiculos de Motor y seguridad Vial y articulo 20.2 de la Ley 20/1986, de 14 de mayo, Basica de
Residuos Toxicos y Peligrosos. En similares términos la STS de 14 de octubre de 1994 (Ar. 7912) sefialo:
«si1 un Tribunal absuelve declarando la inexistencia del hecho tal declaracion vincula a la Administracion,
en tanto de producirse la absolucion sobre la base del caracter atipico penal del hecho, ello no impide su
ulterior sancion si se califica de infraccion administrativa». Vid. la STS de 19 de abril de 1999 (Ar. 3705),
sefala que los mismos hechos pueden ser calificados en via penal y administrativa, siempre y cuando «la
tipificacion entre uno y otro ambito resulten diferentes al contemplar proteccion de diversos bienes
juridicos», en el mismo sentido la sentencia nam. 425/2005, del Tribunal Superior de Castilla y Leon, de
Burgos de 22 de julio de 2005(Ar. 229180).

% DE LEON VILLALBA, F. J., Acumulacion de sanciones penales y administrativas, cit., menciona en
sentido similar los elementos por los que se otorga una sentencia absolutoria, agregando a los
mencionados: «falta de ausencia de tipicidad, ausencia de dolo, imposibilidad de imputacion objetiva, por
la concurrencia de una causa de justificacion, por la extincion de la responsabilidad criminal, ausencia de
una condicion de predecibilidad o, simplemente, por la carencia de material probatorio suficiente valido
para el proceso penal etc., son factores que determinan la inexistencia de delito, pero no implican
necesariamente la desaparicion de las responsabilidades administrativas.», p. 556.

% En el mismo sentido el articulo 63 de la Ley 12/1999, de 15 de diciembre, del turismo « 4. Si la
autoridad judicial acordaré [...] sentencia absolutoria, la Administracion podrd continuar con el
procedimiento sancionador [...] salvo que la resolucion judicial absolutoria se funde en la inexistencia de
hechos».
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Un ejemplo de lo anterior es la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
noviembre de 2011 (Ref. Iustel: §344543), en la cual la Audiencia Provincial de
Barcelona dict6 sentencia absolutoria al recurrente, y tras €sta absolucion se sefiala que
la Administracion tributaria unicamente queda condicionada por los hechos declarados
probados en la via penal, pero no queda vinculada a lo que se declara no probado a
efectos penales, que era que el recurrente ocultd ingresos. Por tanto, la prueba
documental aportada en el &mbito penal Gnicamente se limita a su estudio objetivo en
dicho ambito, pero sin vinculacion alguna para la Administracion, por lo que «podia
proceder, como lo ha hecho, a continuar el expediente y a dictar la oportuna liquidacion
tributaria a fin de establecer, consecuentemente, la deuda tributaria sobre la base de los
criterios, principios y presunciones que rigen en ella y que el juzgador penal puede

prescindir de aplicar».

En similar sentido se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de
octubre de 2003 (Ar. 7272), donde se llevaba a cabo un procedimiento administrativo
sancionador sobre mercado de valores y sobre esos mismos hechos se inici6 un proceso
penal, éste finalizé por un auto de sobreseimiento que acordod el archivo de actuaciones
«por falta de acusacion de las partes privadas y del Ministerio Fiscal, sin que se
mencione qué hechos se declaran probados. En consecuencia desaparece cualquier tipo

de vinculacion» y, por tanto nada impide sancionar administrativamente®.

En los supuestos en que se encontrase fundada la inexistencia de hechos, los
resultados son distintos, debido a que se impide la continuacién o iniciacion del
procedimiento administrativo. Este punto y el anterior son especialmente referentes a la

vinculacion de hechos probados y no para impedir el doble castigo®

Otro de los supuestos es cuando se dicta un auto de sobreseimiento libre por
inexistencia de hechos operara la misma consecuencia de una sentencia absolutoria por
la misma causa. Esto lleva a elaborar un breve andlisis de la vinculacion entre la

Administracion con el contenido de tales resoluciones.

® En el mismo sentido lo enuncia la sentencia nim. 562/2009 del Tribunal Superior de Justicia de
Baleares de 23 de julio de 2009 (Ref. Tustel: §2041650).

% ALARCON SOTOMAYOR, L., La garantia non bis in idem..., cit., p. 157.
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El auto de sobreseimiento libre produce efectos de una resolucion definitiva, ya
que las consecuencias son las mismas. El articulo 637 de la LECrim enumera los
diferentes supuestos en los que procede; el primero de ellos es: «Cuando no exista
indicios racionales de haberse perpetrado el hecho que hubiere dado motivo a la
formacion de la causa», es decir cuando el Tribunal ha indagado y confirmado la

inexistencia de hechos.

El segundo es cuando el hecho no sea constitutivo de delito. No se puede
sancionar si no se encuentra dentro de los tipos sefialados en el Cdodigo penal y, por
tanto se declara la atipicidad una vez realizado un examen exhaustivo con la debida
cautela y acopio de los fundamentos en los que se basa el tribunal para determinar que
el hecho no reune los requisitos previstos en la norma®. En este supuesto la
Administracion no tiene impedimento para continuar o incoar el procedimiento
sancionador, ya que la jurisdiccion penal no retine los elementos tipicos y la
Administracion a través de la indagacion de sus propios medios consigue probar los

elementos juridicos que se requieren para acreditar la falta®®.

El tercero es cuando aparezcan exentos de responsabilidad criminal los
procesados como autores, complices o encubridores. Algunos de los supuestos que se
aplican son la no participacion del sujeto en el hecho, en esta hipotesis la
Administraciéon no podra sancionar®. Si se declara que el hecho tipico no es antijuridico
como puede ser el estado de necesidad, el cumplimiento de un deber, la falta de
punibilidad de la accién o, alguna eximente de responsabilidad; en este caso la
Administracion «deberda de abstenerse de sancionar, pues al no regular el Derecho
Administrativo sancionador otras causas de inimputabilidad, sera necesario analizar

cada caso en orden a determinar si dicha falta puede apreciarse o no en el ambito

7 Vid. la STS de 2 de junio de 2009 (Ref. Iustel: §291948), manifiesta la valoracion de hechos cuando
éstos sean o no constitutivo de delito.

% En la misma linea lo expresa DE LEON VILLALBA, F. J., Acumulacion de sanciones penales y
administrativas, cit., p. 557. Sirva como ejemplo las SSTC 60/2008, de 26 de mayo; 36/1985, de 8 de
marzo.

% La sentencia de la Audiencia Nacional de 31 de enero de 2000 (Ar. 122), expresa la inexistencia
subjetiva por no haber participado en el hecho y haber sufrido prision provisional, afirmando que «no es
suficiente una duda, por muy intensa que sea, sobre la participacion del interesado en el hecho sino que
requiere una certidumbre» y en tal supuesto no se acreditaron las pruebas suficientes que hicieran
comprobar que el sujeto habia participado en el hecho o por la inexistencia de pruebas en su contra, por lo
que solicita que le sean reparados los perjuicios a través de una indemnizacion.
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administrativo»’’. Una vez confirmada su existencia implica finalizar el procedimiento
con sobreseimiento libre. Véase como ejemplo la Audiencia Provincial de Almeria en el
Auto ntimero 60 de 5 de mayo de 2006 (Ar. 280143), en la cual menciona: «si la
presencia de una causa de inimputabilidad o de justificacion se deduce nitida, rotunda y
diafana del material instructorio», el 6rgano judicial competente puede acordar el

.. . 71
sobreseimiento libre’ .

Con respecto a la no participacion del sujeto en el hecho, hay que expresar que
no se le podra sancionar a menos de que se compruebe que tuvo incidencia en el

ilicito””.

El sobreseimiento provisional produce la suspension del proceso por existir
insuficiencia de elementos facticos para acreditar la perpetracion del delito o la falta de
elementos de prueba suficientes para acreditar la participacion de los sujetos en el ilicito
(articulo 641 LECrim.). En este sentido, se otorgara el sobreseimiento provisional con la
posibilidad de reabrirse por encontrar nuevos elementos de prueba que complemente la

. . . 73
misma causa y, por ende, no precluye el proceso ni produce efectos de cosa juzgada'.

" RAMIREZ GOMEZ, S., El principio “Ne bis in idem en el dmbito tributario”. Aspectos sustantivos y
procedimentales, Marcial Pons, Barcelona, 2000, p. 179.

! Sigue la doctrina de la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 2000 (Ar. 7459).

2 Véase como ejemplo la STS de 18 de junio de 2009 (Ref. Tustel: §293974), donde se interpuso un
recurso de casacion contra la resolucion del Ministerio de Justicia que denegd a los recurrentes su
pretension de ser indemnizados por el Estado, al haber sufrido prisiéon preventiva en el proceso penal,
siendo posteriormente absueltos. Los recurrentes basan sus fundamentos en que son musicos de profesion
y que vinieron con el grupo Nitche a Espafia para realizar una gira aqui y en la Unidén Europea, acudieron
al aeropuerto de Barajas para recoger un amplificador de voz que se habia extraviado de los equipajes y
que fueron detenidos al comprobar que en su interior habia paquetes de cocaina, ingresando en prision y
posteriormente fueron absueltos tras comprobar que no hubo participacion en el delito. Como
consecuencia de ello, los recurrentes afirman haber sufrido dafios de caracter personal, familiar, de indole
econdmico, moral, de honor y propia imagen ya que son personajes publicos en el mundo de la musica en
Colombia y en el ambito internacional. Ademas alegaron que la instruccion se acordd sin ningun tipo de
pruebas, por el contrario su defensa presento innumerables pruebas que determind su absolucion, como el
desconocimiento de que el amplificador contuviese sustancia de estupefaciente, y negar ser propietarios
del mismo, dado que era de otra persona, y ellos sélo iban a hacer entrega del aparato. Se habla de los
controles del aeropuerto de Bogotd que no detectd el estupefaciente y que quiza pudo haber si puesto
después, donde los inculpados no tuvieron acceso al aparato, por tales causas se dedujo que los
inculpados no tuvieron participacion alguna en la realizacion del hecho, pidiendo la indemnizacion de los
dafios causados.

3 En similares términos la STS de 30 de junio de 1997 (Ar. 4959), «el sobreseimiento provisional permite
la reapertura del procedimiento «cuando nuevos datos con posterioridad adquiridos lo aconsejen o hagan
precisos. Esto quiere decir que la reapertura del procedimiento una vez firme el auto de sobreseimiento
provisional depende de que se aporten nuevos elementos de prueba no obrantes en la causay, en iguales
términos Auto de la Audiencia Provincial de Cadiz de 9 de enero de 2006 (Ar. 2007\146651); STS de 23
de enero de 2008 (Ar. 1562), en similares términos la STS de 16 de junio de 2009 (Ref. Tustel: §294285),
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Es una practica adquirida por los tribunales que atenta contra los derechos de inculpado,
manteniéndolo en una constante incertidumbre de que en cualquier momento su
expediente puede ser reabierto y nuevamente continuar con el proceso que se

encontraba en suspenso mientras no queden firmes las consecuencias juridico-penales.

En el supuesto en que la autoridad judicial no haya dictado un auto de
sobreseimiento provisional que tenga el cardcter de firmeza, la Administracion
suspenderd el procedimiento sancionador con fundamento en la vis atractiva del
proceso penal’’, o como sefiala el articulo 299 de la LECrim., se valorara la prueba
realizada por la jurisdiccion para esclarecer el hecho punible y la participacion de los
responsables. Asi, si el 6rgano jurisdiccional considera que no existen elementos
necesarios para proceder a la acusacion de la Administracion, no podrd sancionar
mientras éstos se vinculen al ambito penal. Cuestion diferente sera cuando la infraccion
administrativa contenga elementos suficientes para ser probada en el ambito
administrativo sancionador y, por tanto, no sea necesario realizar prueba alguna en el

derecho penal.

En los supuestos en los que se dictod el auto de sobreseimiento provisional en
materia penal y la Administracion contintia el procedimiento e impone sancion,
posteriormente se vuelve a reabrir el mismo expediente en el ambito penal por la
presencia de elementos que no se tuvieron en cuenta y que resultan probados, entonces
la sancion realizada por la Administracion quedaria anulada, dado que las pruebas
resultaron probadas por el Derecho penal y con fundamento en la prejudicialidad penal
se le daria preferencia a esta rama del Derecho’. Pero, ;Donde queda la prohibicion del
doble enjuiciamiento sucesivo?, asi como el derecho a la seguridad juridica del

ciudadano frente al Estado y los dafios irrogados al mismo con esta reapertura de

donde expresa el 6rgano instructor el sobreseimiento provisional y el archivo de la causa sin perjuicio de
su posterior reapertura ante la existencia de nuevos indicios de criminalidad.

™ Vid la STS de 22 de febrero de 2010 (Ref. Iustel: §299977).

7 Véase sobre el tema DE LEON VILLALBA, F. J., Acumulacién de sanciones penales y
administrativas, cit., pp. 558-562 Vid. ALONSO MAS, M. J., Prevalencia de la via jurisdiccional penal y
prohibicion del doble enjuiciamiento, cit., agrega ademas, si esa sentencia hubiese sido recurrida en via
contencioso administrativo y se hubiera obtenido una sentencia anulatoria por inexistencia de hechos, en
este supuesto la cosa juzgada impediria un posterior pronunciamiento penal contradictorio en todo punto.
pp. 37-41.
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expediente, a su vez, el derecho a la presuncion de inocencia al tener en cuenta que la

sentencia absolutoria también se produce por falta de pruebas.

Cuando se produce la firmeza del sobreseimiento provisional en materia penal,
por los motivos que se comentan con antelacion (articulo 641 LECrim.), la
Administracion no tiene impedimento para sancionar, ni se encuentra vinculada en

forma alguna con el derecho penal.

El sobreseimiento total o parcial es segin afecte a los imputados, es decir, es
total cuando afecta a todos y por ende se archive la causa y piezas de conviccidén que no
tengan duefio conocido; y parcial cuando afecta a uno o unos de ellos, acordandose la
apertura del juicio oral respecto de los procesados a quienes no favorezca (articulo. 634

LECrim. II y III).

Dichas reglas enunciadas lo son, principalmente, con la finalidad de evitar el
doble castigo, asi como analizar que procede en los supuestos en que los hechos
declarados probados por resolucion judicial firme vinculen a la Administracion, pero no
se analiza que procede en estos supuestos respecto del doble enjuiciamiento, cuestion

que se vera en el siguiente capitulo.

2.4.2 Imposibilidad de sancionar administrativamente en el caso de que la

resolucion penal sea condenatoria salvo que haya un concurso de infracciones

El principio non bis in idem en su vertiente material manifiesta la prohibicion de
sancionar en mas de una ocasion cuando concurra la tan mencionada triple identidad;
por ende, si concurre la identidad de sujeto, hecho y fundamento entre la infraccion
penal y la infraccion administrativa, la administracién ya no podrd iniciar o reanudar el
procedimiento sancionador. Ademas, como se ha sefialado en innumerables ocasiones la
Administracion no podra sancionar y menos continuar con el procedimiento
sancionador cuando se aprecie la existencia de un delito o falta, ya que quien lo

realizard sera la jurisdiccion penal®.

®Asi lo sefiala el articulo 5.2 del Reglamento de Procedimiento Sancionador de Catalufia (Decreto
278/1993, de 9 de noviembre) que menciona lo siguiente: «La Administracion no puede continuar el
procedimiento y debe declarar su conclusion y la no exigencia de responsabilidad, si la resolucion judicial
estima la existencia de delito o falta y se aprecia identidad de sujeto, hecho y fundamento».
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Sucede lo mismo aunque no exista exactamente la triple identidad, cuando el
ilicito penal ya contiene desvalor de la infraccion administrativa, es decir, el tipo penal
absorbe la antijuricidad y culpabilidad de la infraccion administrativa. Sin embargo,
cuando existan hechos distintos pero conexos o porque habia un concurso ideal de delito
e infraccion, en este supuesto la Administraciéon podra tramitar el procedimiento.

Ejemplo de ello es el articulo 33 de la Ley 14/1986, de 25 de abril de 1983 que estipula:

«En ninglin caso se producira una doble sancidén por los mimos hechos y en
funcion de los mismos intereses publicos protegidos, si bien deberan exigirse las demas
responsabilidades que se deduzcan de otro hechos o infracciones concurrentes», es
decir, que una vez dictada sentencia penal condenatoria la Administracion sancionara

por la demas infracciones administrativas concurrentes.

2.5 Los hechos declarados probados por resolucion judicial firme vinculan a la

Administracion.

La sentencia del Tribunal Constitucional 77/1983, de 3 de octubre, establece los
limites de la Administracion frente a la actuacion de la autoridad judicial, entre ellos la
subordinacion de los actos sancionatorios de la Administracion y, en consecuencia la
necesidad de respetar la cosa juzgada ya sea en sentido positivo, que constituye
sentencia firme y, por tanto una verdad juridica, o en sentido negativo refiriéndose a la
imposibilidad de que se produzca un nuevo pronunciamiento sobre el tema. También
menciona la subordinacion de la Administracion, refiriéndose a que ésta no puede
actuar mientras no lo hayan hecho los Tribunales penales y deba en todo caso respetar,
cuando actué aposteriori, el planteamiento factico que aquella ha realizado. De esta
sentencia deriva que la Administracion deba respetar el planteamiento factico dictado

por los tribunales.

Para mayor especificacion sobre la vinculacion administrativa respecto de los
hechos declarados probados por el juez penal se volveran a tratar algunos aspectos ya
vistos en el anterior apartado. En rigor, se trata de concretar un poco mas este tema

comenzando por establecer su regulacion.

La disposicion legal se encuentra establecida en el articulo 137.2 de la LRJPAC

que sefniala «Los hechos declarados probados por resoluciones judiciales firmes
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vincularan a las Administraciones Publicas respecto de los procedimientos
sancionadores que se sustancien». Lo reitera el articulo 7.3 del REPEPOS: «En todo
caso, los hechos declarados probados por resolucion judicial penal firme vinculan a los
organos administrativos respecto de los procedimientos sancionadores que se
sustancien». En igual sentido alude el articulo 94.3 parrafo segundo la Ley 7/2007, de
12 de abril, del Estatuto Basico del Empleo Publico; el articulo 25.4 de la Ley 2/1998,
de 20 de febrero, de la potestad sancionadora de las Administraciones Publicas de la
Comunidad Autonoma del Pais Vasco; el articulo 4.2 del Decreto 21/1994 ,de 24 de
febrero, por la que se aprueba el Reglamento de Procedimiento Sancionador General en
la Administracion del Principado de Asturias; el articulo 22 del Decreto 28/2001, de 30
de enero, del Gobierno de Aragdén por el que se aprueba el Reglamento del
procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora de la Comunidad Auténoma
de Aragén; el articulo 2.5 del Decreto 245/2000, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el Reglamento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora por la
Administracion de la Comunidad de Madrid; ahora las leyes sectoriales que hacen
mencion son: el articulo 34 de la Ley 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de la
Seguridad Ciudadana; el articulo 55.3 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre General
de Subvenciones; el articulo 415.2 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, el articulo 72.2 de la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes, sefala
«[...] de no haberse estimado la existencia de delito o falta, el 6rgano competente
continuara, en su caso, el expediente sancionador teniendo en cuenta los hechos
declarados probados en la resolucion firme del 6rgano judicial». Son innumerables las

normas tanto autonémicas como sectoriales que consagran la mencionada vinculaciéon’’.

Por tanto, la vinculacion de los hechos declarados probados sélo sera mediante
resoluciones penales firmes, dichas resoluciones pueden ser absolutorias o de condena,

, ., .. . 78 . ,
asi como también entran los autos de sobreseimiento libre’". Como se menciono

" Vid. RUIZ ZAPATERO, G., « “Bis in idem” material y procesal en la continuacion de actuaciones
administrativas por no haberse apreciado la existencia de delito fiscal», en Quincena Fiscal Aranzadi,
num. 9, 2009, p. 7.

’® ALARCON SOTOMAYOR, L., La garantia non bis in idem..., cit., agrega «las resoluciones no
sancionadora de la Administracion no estan vinculadas por resoluciones judiciales penales ni siquiera en
cuanto a los hechos que hayan declarado probados. Por ejemplo, si se trata de adoptar medidas
administrativas de restablecimiento de la legalidad no existe esta vinculacion a los hechos declarados
probados en resoluciones judiciales penales, como tampoco si, por ejemplo, se trata de declarar la
obligacion de indemnizar los dafios causados a la Administraciony, pp. 165-166. Vid. STS de 2 de
diciembre de 2009 (Ref. Iustel: §297727), donde vuelve a reiterar lo dicho por el articulo 137.2 LRJPAC
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anteriormente antes de que se dé una resolucion penal firme el procedimiento

administrativo sancionador deberd no incoarse o suspenderse.

En los supuestos en que el juez penal declare probados los hechos, la
Administracion debe tenerlos por ciertos, tanto en su aspecto positivo como negativo. Si
el juez penal dicta sentencia absolutoria porque considera probada la inexistencia de
hecho, en este caso, la Administracion no podra sancionar sobre lo resuelto por el juez

penal.

Otro de los supuestos es cuando los hechos se declaren no probados por el juez
penal, en esta hipotesis la Administracion puede investigar y sancionar si consigue
probarlos en el expediente administrativo, dicha postura presenta disparidades en el
sector doctrinal”’,

Un ejemplo de lo anterior es la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de febrero
de 2011 (Ref. Tustel: §337250), en el cual se produjo un incidente de disparo de arma de
fuego por integrantes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en un
establecimiento, derivado de dicho incidente el Juzgado Instruccién niimero 2 de San
Sebastian acuerda el sobreseimiento libre y definitivo, en el que se sefiala que los
hechos pudiesen ser constitutivos de delito, pero por «ausencia de requisito procesal de
denuncia previa, sin profundizar, por tanto mas alla, de las que, como hemos dicho, se

llevan a cabo en la fundamentacion juridica, en mayores valoraciones probatorias ni

y otras normas a las que se aluden con anterioridad. En sentido analogo véase también la sentencia del
Tribunal Supremo de 24 de mayo de 2005 (Ref. Tustel: §241272), en este caso el recurrente expuso que se
juzgaron los mismos hechos en dos jurisdicciones distintas consiguiéndose pronunciamientos dispares
porque la Administracién no espero la resolucion del procedimiento penal y contintio el procedimiento
administrativo sancionando al recurrente con expulsion del territorio nacional. La Administracion si
puede solicitar al juez «conforme a la Ley de Enjuiciamiento criminal, la autorizacién de expulsion de un
extranjero encartado en un procedimiento por delitos menos graves, siempre que se aplique una causa de
expulsion distinta de la realizacion de esos hechos por los que se sigue la causa penal, puesto que en caso
contrario, como sucede en el supuesto de que se trata en este proceso, la Administracién no puede
producirse sobre ellos sin que antes lo haya hecho la jurisdiccion penal», por lo que el procesado alegd
que se le infringio el articulo 137.2 LRIPAC, pues las sentencias penales vinculan a la Administracion vy,
por lo tanto, el tribunal supremo estima el recurso de casacion interpuesto por el recurrente.

" El primer sector doctrinal estd de acuerdo con ello. Vid., DE LEON VILLABA F. J., Acumulacién de
sanciones penales y administrativas, cit., p. 556; LESMES SERRANO, C., Derecho penal administrativo
(ordenacion del territorio, patrimonio historico y medio ambiente), Granada, Comares, 1997, p.11, y
NIETO, A., Derecho administrativo sancionador, cit., pp. 460-461. En sentido contrario opina
BENLLONCH PETIT G., «El principio de non bis in idemy, cit., sefiala que dicho planteamiento es
contrario a la presuncion de inocencia y a la seguridad juridica volviéndose a retomar la doctrina de las
dos verdades. p. 332-336.
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fijaciones facticas», por lo que se difiere la determinacion y fijacion de los hechos a la
via disciplinaria. Por tanto, no contiene una declaracion de hechos probados, ya que
dichas pruebas no fueron valoradas, s6lo menciona que los hechos “pudiesen” ser
constitutivos de delito pero sin haberlos examinado y remitiéndolos a la via disciplinaria
para su resolucion. En consecuencia, corresponde a la Autoridad administrativa incoar

los correspondientes expedientes disciplinarios y dictar la correspondiente sancion.

En STS de 19 de abril de 1999 (Ref. lustel: §277057) repite los criterios

establecidos anteriormente, con algunos matices, como se muestran a continuacion:

«a) si el Tribunal penal declara inexistentes los hechos no puede por ello

imponer la Administracion sancion alguna;

b) si el Tribunal declara la existencia de los hechos pero absuelve por otras
causasgo, la Administracion debe tenerlos en cuenta, y valorandolos desde la
perspectiva del ilicito administrativo, distinta de la penal, imponer la sancion que

corresponda conforme al ordenamiento administrativo; y

c) si el Tribunal constata simplemente que los hechos no se han probado, la
Administracion puede acreditarlos en el expediente administrativo y, si asi fuera

sancionarlos administrativamente.

Referente a estos aspectos se puede mencionar que una vez dictada la resolucion
penal sobre el fondo del asunto y la Administracion resulte vinculante al
pronunciamiento penal no podra ser sancionada de nuevo, pero en los supuestos en que
no exista vinculacion de los hechos probados respecto de los declaracion de hechos no
probados, la Administracion quiza pueda investigar y sancionar el ilicito, ya que nada
impide la heterogeneidad de cauces, de modo que cada caso en concreto se analizara si

proceden o no cada una de estas reglas.

8 Como afirma ALARCON SOTOMAYOR, L., La garantia non bis in idem..., cit., el término “pero
absuelven por otras causas”, se entiende como «si una vez que el juez penal absuelve cabe que la
Administraciéon sancione». Pero no es asi, son hechos que no son iguales pero que tienen diferente
conexion « o incluso por el mismo hecho (concurso ideal de delito e infraccion administrativa)y, p.167.
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CAPITULO III

El “NON BIS IN IDEM” PROCESAL: LA PROHIBICION DE DOBLE
ENJUICIAMIENTO

3.1 Se admite en el derecho penal pero no esta claro en el derecho administrativo

sancionador

El derecho a no sufrir dos enjuiciamientos sucesivos no se encuentra del todo
claro. El Tribunal Constitucional dice que la vertiente procesal del non bis in idem
conduce a la imposibilidad de no ser sometido a un doble procedimiento por unos

. . . . . . NPT |
mismos hechos, siempre que lesione o ponga en peligro el mismo bien juridico .

La prohibicion de enjuiciamientos sucesivos se encuentra establecida en los
Tratados internacionales sobre los derechos humanos, un ejemplo es el articulo 14.7 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 19 de diciembre de 1966, donde

hay que reiterar, que establece:

«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 de cada pais»”.

Dicho precepto establece el derecho a no ser juzgado més de una vez
sucesivamente por el mismo ilicito, con independencia de que la resolucién sea

condenatoria o absolutoria.

' Vid. DEL REY GUANTER, S., La Potestad sancionadora de la administracién y jurisdiccion penal en
el orden social, cit., p.111; ZUGALDIA ESPINAR, J. M., El Derecho penal. Parte general. cit., p. 291.
Vid. en la mima linea la STC 2/2003 de 16 de enero; «la prohibicion dirigida al Estado de no someter a
los ciudadanos a un doble o ulterior procedimiento sancionador por los mismos hechos con el mismo
fundamento»; STS de 10 de marzo de 2009 (Ref. Tustel: §288930); RUIZ ZAPATERO, G. G., « “Bis in
idem” material y procesal en la continuacion de actuaciones administrativas por no haber apreciado la
existencia de un delito fiscal», en Quincena Fiscal Aranzadi, nim. 9, 2009, p. 19; CANO CAMPOS, T.,
«Non bis in idem...,» cit., sefiala que «mas que llamarle vertiente procesal, se ha de hablar de contenido o
manifestacion del mismo, de tal manera, que se prohibiria la dualidad de sanciones por unos mismos
hechos y, también el doble enjuiciamiento, pp.198-199 Vid. DOMENECH PASCUAL, G., « (Es
compatible con el principio ne bis in idem...,» cit., apunta que el non bis in idem, encierra también una
garantia procesal consistente en «el derecho a no ser sometido a un doble procedimiento sancionadory,
agregando que se trataria «de una de las garantias integrantes del proceso justo al que todos tenemos
derechow, p. 742.

% En el mismo sentido el articulo 4.1 del Protocolo niimero 7 del Convenio europeo para la proteccion de
los derechos humanos y las libertades fundamentales, de 22 de noviembre de 1984.
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La prohibicién de enjuiciamientos sucesivos por los mismos hechos es clara en
el aspecto procesal penal, ya que el efecto negativo de la cosa juzgada prohibe que haya
un posterior proceso una vez que se dé la sentencia absolutoria o de condenada.
Ejemplo de ello es la sentencia del Tribunal Constitucional 159/1987, de 26 de octubre,
en la cual se declaro6 la imposibilidad de proceder a un nuevo enjuiciamiento, es decir, la
prohibicion a ser sometido a un doble procedimiento penal. El Tribunal Constitucional
identifico dicha prohibicion con el derecho a la tutela judicial efectiva, asi como con la
cosa juzgada material (respeto a la firmeza de las resoluciones judiciales)’. En
consecuencia, si en el primer proceso penal se concluye con una resolucion de fondo
con efecto negativo de cosa juzgada, no cabe iniciar un nuevo enjuiciamiento penal

arrojando nuevamente la carga y la gravosidad sobre el imputado.

3 Los hechos de la sentencia 159/ 1987, de 26 de octubre, acontecieron de la siguiente forma: El recurrente
en amparo fue condenado por la sentencia del Juzgado de Instruccion de Soria de 29 de marzo de 1985,
como autor de una falta al articulo 570.5 del Coédigo penal (texto refundido, 1973). El Tribunal
Constitucional estima la demanda con base en la vulneracion del derecho a la libertad de expresion
(articulo 20.1 CE), asi anula la resolucion recurrida. El juzgado de instruccion entendié que la anulacion
de la sentencia se debia a cuestiones formales y dicté una nueva sentencia. El recurrente interpuso la
demanda de amparo frente a la segunda sentencia de caracter condenatorio alegando la vulneracion al no
bis in idem, por tanto, se le concedié el amparo mediante la sentencia del Tribunal Constitucional
104/1986 de 17 julio y, en consecuencia la sentencia anterior fue anulada. El Juzgado de Instruccion una
vez recibidas las actuaciones y teniendo conocimiento de la sentencia del Tribunal Constitucional
entiende que debia dictar nueva sentencia. Esta se realizo el 5 de diciembre de 1986, donde se reiteré el
fallo anulado por la sentencia del Tribunal Constitucional 104/1986, y condenando al recurrente como
autor de la falta prevista en el articulo 570.5 del Codigo penal y a una pena de 7.500 pesetas, con un
arresto sustitutorio de 4 dias. El recurrente considerd que no procedia que el Juzgado de Instruccion de
Soria dictase una nueva decision sobre el fondo del asunto y, estima que al haberlo hecho se le vulnerd su
derecho a la cosa juzgada asi como el derecho a la tutela judicial efectiva. En esta sentencia 159/1987, de
26 de octubre; agrega a ello que el procedimiento continuado por la «adopcion de esta segunda resolucion
de condena ha vulnerado los derechos a ser informado de la acusacion y a ser presumido inocente; que la
sentencia misma ha conculcado, igualmente, el principio constitucional que se expresa en la tradicional
formula non bis in idem». El Tribunal Constitucional sefiald que no se debio6 dictar una nueva resolucion,
pues no se dejo sin resolver judicialmente la relacion juridica extraprocesal de tipo alguno que necesite un
nuevo pronunciamiento sobre el fondo. Al respecto se pronuncia de la siguiente manera:«Lo que, sobre
todo, resulta inaceptable desde la perspectiva constitucional que aqui consideramos es que, anulada la
sentencia penal condenatoria por los defectos intrinsecos del razonamiento en ella expuesto, se llegue a
dictar por el mismo 6rgano judicial nueva resolucion de fondo, reiterando asi el ejercicio del “ius
puniendi” del Estado y arrojando, con ello sobre el justiciable la carga y la gravosidad de un nuevo
enjuiciamiento que no esta destinado a corregir una vulneracion en su contra de normas procesales con
relevancia de sentido, ya que, es inconciliable con la garantia constitucional de la tutela judicial efectiva,
consagrada en el articulo 24.1 de la Constitucion en relaciéon con la preservacion de la firmeza de la
sentencia que recobro vigor a quedar anulada la dictada en apelacion. [...] El Tribunal imponia tener por
concluso el procedimiento y por firme la sentencia absolutoria en su dia dictada en la primera instancia
cuya existencia permite sin mas desechar el argumento con el que se ha pretendido sostener la necesidad
de una nueva sentencia de apelacion, pues es claro que aquella sentencia habia fallado ya en una causa
penal que en modo alguno puede calificarse de “imprejuzgada”. Al no hacerse asi por el Juzgado de
Instruccion, al conculcarse la firmeza de aquella sentencia de instancia, se vulneré el derecho del
(recurrente) a la tutela judicial efectivay.
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En similar sentido se presenta la sentencia del Tribunal Constitucional 229/2003,
de 18 de diciembre, donde se sehald: «la prohibicién constitucional de un nuevo
procedimiento sancionador por los mismos hechos enjuiciados en otro proceso que ya
haya concluido con resolucion judicial que produzca efecto de cosa juzgaday, haciendo
hincapi¢ en que el non bis in idem prohibe un doble proceso penal con un mismo

objeto”.

Por tanto, en el ambito del proceso penal es claro el derecho a no suftrir dos
enjuiciamientos sucesivos, pues es evidente que en este aspecto rige la cosa juzgada en
su efecto negativo, que impide que unos mismos hechos se produzcan en un nuevo

proceso siempre que haya existido sentencia absolutoria o de condenada’.

La sentencia del Tribunal Constitucional 2/2003, de 16 de enero, establece el
derecho a no sufrir enjuiciamientos sucesivos cuando se trata de procedimientos
sancionadores, ademds de volver a reiterar la prohibiciéon de enjuiciamientos sucesivos
por los mismos hechos en el &mbito penal y relacionandolo con los articulos 24.2 y 9.3

de la Constitucion Espafiola.

Al mismo tiempo apunta la diferencia o comparacion entre el procedimiento
administrativo sancionador y el penal, comenzando por el grado de complejidad, su
naturaleza y magnitud de las sanciones. Por tanto, sefiala que el doble enjuiciamiento
solo se predica respecto de aquellos procedimientos que contengan las mencionadas
caracteristicas para que puedan equipararse al 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 que quien se halla

sometido a un proceso penal».

Esta postura no resulta convincente, pues no puede considerarse que el
procedimiento administrativo sancionador no es importante 0 no merece ser tenido en

cuenta, ya que considera que el doble enjuiciamiento s6lo serd con caracteristicas

* En el mismo sentido pero con algunos matices se muestran las SSTC 152/2001, de 2 de julio; 222/1997,
de 4 de diciembre; 159/1987, de 26 de octubre.

> DE LA OLIVA SANTOS, A., y AAVV., Derecho procesal penal, 8" ed., cit., respecto de la cosa
juzgada establece que «es irrelevante la identidad de las partes y de la causa petendi. El imperativo non
bis in idem debe ser efectivo aunque cambie una de las partes —concretamente, la parte acusadora— y
aunque la causa petendi o titulo de acusacion sea diferente, es decir, aunque cambien los conceptos por
los que se pretende obtener una resolucion judicial condenatoriay, p. 567.
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especificas que puedan equiparse a un proceso penal, lo que supone dejar al

procedimiento administrativo sancionador en un estado inexistente’.

Por otro lado, un sector de la doctrina ha estipulado que la vinculacion de la
Administracion a los hechos declarados probados por el orden jurisdiccional penal asi
como la preferencia de la via penal se vincula con el non bis in idem procesal’, lo cual
no es asi, pues no impide la prohibicién de iniciar un nuevo procedimiento sancionador
con posterioridad al primero, sino lo que hace es que la Administracion suspenda el
procedimiento mientras se dicta sentencia penal firme, pero esto no garantiza la
prohibicion de enjuiciamientos sucesivos. Y, respecto a la prohibicion de que recaigan
pronunciamientos de signo contradictorio, tampoco tiene vinculacion, pues se pueden
enjuiciar dos veces un hecho sin que los pronunciamientos respectivos sean

contradictorios.

En el ambito administrativo sancionador las normas, incluyendo la LRJPAC, no
establecen la prohibicion de enjuiciamientos sucesivos, pero un sector doctrinal si hace

referencia al derecho a no sufrir dos enjuiciamientos sucesivos®.

% ALARCON SOTOMAYOR, L., La garantia non bis in idem..., cit., sefiala que la postura de esta
sentencia se basa en criterios subjetivos e inseguros, pues la comparacion entre procedimientos tan
distintos no puede realizarse con criterios so6lidos. Agrega, ademas, que solo fue una solucion para salir de
paso de la dificultad suscitada pero en realidad siempre se negara que un procedimiento administrativo
sancionador sea equiparable a un proceso penal. En la misma linea también afirma que la sentencia no
tiene sentido si con ello se pretende decir «que no cabe un procedimiento administrativo sancionador muy
complicado y con sanciones graves después de una sentencia penal firme», ademas «que la sentencia no
aclara qué modelo de proceso penal debe tomarse como referente. Quiza, estd pensado en el proceso
penal por delitos graves, en el que la complejidad de la tramitacion y gravedad de las penas aplicables son
superiores a la de todos o casi todos los procedimientos administrativos. Pero también es un proceso penal
el juicio de faltas cuya complejidad es menor que la de muchos procedimientos administrativos
sancionadores en los que, ademas, se imponen sanciones mayores que las correspondientes a las faltas
(Con cual se compara? ...», pp. 182-184. Vid. CANO CAMPOS T., Las sanciones de trdfico, cit., el
autor menciona que dicha postura tomada en la sentencia 2/2003, de 16 de enero «supone dejar en la nada
la prohibicion del doble enjuiciamiento en el ambito administrativo», p. 186. Al respecto MARINA
JALVO, B., «La problematica solucion de la concurrencia de sanciones administrativas y penales...», cit.,
apunta que «no resulta logico estimar irrelevante —desde la perspectiva de esta garantia constitucional
(prohibicion de doble enjuiciamiento)— la tramitacion de un procedimiento sancionador administrativoy,
p. 184. El Tribunal Constitucional vuelve a reiterar su doctrina en la sentencia 334/2005, de 20 de
diciembre.

7 Vid. GARCIA PLANAS G. «Consecuencias del principio non bis in idem en el Derecho penaly, en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 1989, p. 110; DE LEON VILLALBA, F. J., Acumulacion
de sanciones penales y administrativas, cit., 542; NAVARRO CARDOSO F., Infraccion administrativa y
delito, cit., p. 38.

8 CANO CAMPOS T., Las sanciones de trafico, cit., sefiala «que el non bis in idem también impide, al
menos en algunos supuestos, el doble enjuiciamiento de unos mismos hechos, lo que se traduce en la
prohibicion de que un sujeto sea sometido por lo mismo a un nuevo procedimiento penal o administrativo
(normalmente cuando hay uno previo absolutorio) o incluso a dos procedimientos de forma simultaneay,
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3.2 Causas sobre la posibilidad de procedimientos posteriores a resoluciones

sancionadoras firmes

Como se explico con antelacion los supuestos en que el primer proceso penal
haya concluido con sentencia absolutoria la Administracion puede iniciar o continuar
con el procedimiento administrativo sancionador, asi como también se observo que tras
un procedimiento administrativo sancionador se inicid un proceso penal. Ahora dichos
temas se analizaran desde la perspectiva procesal, no sin antes sefialar que se prohibe
llevar dos procedimientos sancionadores de forma simultinea, ya que procede la

paralizacion del procedimiento administrativo sancionador.

a) En los supuestos en que el primer proceso penal haya concluido con sentencia
absolutoria, en estos casos la Administracion puede continuar o iniciar el procedimiento
administrativo sancionador, siempre que respete la declaracion de hechos probados de la
resolucion judicial. En este supuesto no existe vulneracion al non bis in idem procesal,
pues el juez penal sdlo resuelve por completo sobre la responsabilidad penal, pero no

puede resolver sobre infracciones administrativas que no le competen’. Asi, cuando la

p- 186.187; idem, «Non bis in idem...,» cit., p. 200 y 210; idem, «La suspension de las autorizaciones
administrativas para conducir en las infracciones sancionadas por autoridades distintas de las del Estado»,
en Revista Espariola de Derecho Administrativo, mim. 120, 2003, p. 610; ALARCON SOTOMAYOR L.,
«El principio non bis in idem», en LOZANO CUTANDA B., (dir.), Diccionario de sanciones
administrativas, cit., pp.777; idem, La garantia non bis in idem..., cit., pp.177-200; DOMENECH
PASCUAL, G., « {Es compatible con el principio ne bis in idem...,» cit., p.742; HUERGO LORA, A.,
Las sanciones administrativas, Madrid, Tustel, 2007, p. 439; MORCILLO MORENO, J., Teoria y
prdctica de las cuestiones prejudiciales en el ambito del Derecho administrativo, Madrid, La Ley, 2007,
p. 419; ALONSO MAS, M. J., Prevalencia de la via jurisdiccional penal y prohibicion del doble
enjuiciamiento, cit., 41-52; MARINA JALVO, B., «La problematica solucion de la concurrencia de
sanciones administrativas y penales. Nueva doctrina constitucional sobre el principio del non bis in
idemy, en Revista de Administracion Publica, nim. 162, 2003, apunta que «el principio non bis in idem
comporta también una garantia procesal en cuya virtud unos mismos hechos no pueden ser objeto de dos
procedimientos sancionadoresy», p. 175; GARCIA ALBERO, R., Non bis in idem material..., cit., p. 24;
TRAYTER JIMENEZ, J. M., «Sancién penal-sancion administrativa: el principio non bis in idem en la
jurisprudencia», en Revista del Poder Judicial, nam. 22, 1991, p. 115; DEL REY GUANTER, S.,
Potestad sancionadora de la Administracion y la jurisdiccion penal en el orden social, Madrid,
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1990, p.111.

? CANO CAMPOS, T., «Non bis in idem...,» cit., establece lo siguiente: «En rigor, la jurisdicciéon penal
hace un enjuiciamiento parcial de los hechos, los cuales son analizados desde la vertiente puramente
material que le compete. Pero, dado que tales hechos también pueden ser enjuiciados desde la perspectiva
administrativa sancionadora, en la que el orden penal no puede entrar [...]», continia diciendo «mas que
un doble enjuiciamiento debe verse como la continuacion del enjuiciamiento de unos hechos que
permitan agotar el ejercicio el ejercicio del ius puniendi del Estado», pp. 200-201. Idem. Las sanciones de
trdfico, cit., el autor concluye diciendo que no se da el doble enjuiciamiento sobre lo mismo porque en
realidad son hechos distintos, y pone el ejemplo siguiente: en el ambito penal se enjuicia si conducia o no
el sujeto bajo la influencia de bebidas alcohodlicas, no si se habia superado las tasas reglamentarias
establecidas, del cual es objeto de enjuiciamiento la via administrativa sancionadora, pp. 413-414. Como
vimos en el capitulo 1 de este trabajo, los hechos pueden ser interpretados desde el punto de vista
juridico, atendiendo a los criterios de valoracion juridica que los diferentes ambitos hagan respecto de los
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resolucion penal sea firme se podra admitir o continuar el procedimiento administrativo
sancionador siempre y cuando este segundo enjuiciamiento no se refiera a lo enjuiciado
en el primero, sino sélo a la infraccion administrativa que en via penal ha quedado sin

resolver'’.

b) Los casos en los que se dé un proceso penal tras una resolucion firme del
procedimiento administrativo sancionador, en estos supuestos si la resolucion firme del
procedimiento administrativo s6lo implica la infraccion administrativa no se infringe el
doble enjuiciamiento puesto que no se resuelve sobre la causa penal. Cuestion diferente
es que se vulnere la prevalencia del procedimiento penal y a consecuencia de ello se
proceda a la anulacion del procedimiento administrativo con su respectiva sancion

anticipada.

Ahora bien, en los casos en que exista un concurso de normas donde el proceso
penal se sustancia para aplicar una norma penal en concurso con una norma
administrativa ya sancionada, en esta hipdtesis, si el juez penal condena sin
pronunciarse sobre la sancion administrativa, se ocasionara un doble castigo al quedar
impune dicha sancion. Pero si condena y, para que no se produzca un doble castigo lo
que hace es dejar sin efecto la resolucion administrativa previa, entonces se vulnera el
derecho a no ser enjuiciado dos veces por lo mismo. El Tribunal Constitucional sefala
que no se vulnera el derecho a no sufrir dos procedimientos debido a que el
procedimiento administrativo sancionador es menos complejo que el procedimiento

penal, al mismo tiempo que sefala que las garantias que conlleva no son asimilables al

hechos. Por ello, pueden ser valorados tanto en el via penal como en la via administrativa sancionadora,
pues en este caso determinados hechos no puede resolver el ambito penal porque no le competen y en tal
caso la unica que tiene competencia para resolver determinas infracciones sera la Administracion
competente. ALARCON SOTOMAYOR, L., La garantia non bis in idem..., cit., menciona que «en el
proceso penal se resuelven todas las responsabilidades penales por una determinada conducta de un
sujeto, incluso amplidndose a delitos conexos y a las faltas. Pero no puede hacerlo sobre infracciones
administrativas. Frente a ello, los 6rganos administrativos tienen unas competencias sancionadoras
circunscritas a un sector especifico que no pueden extender a otros [...]», p. 185. Idem. «Principio non bis
in idem» en LOZANO CUTANDA B., (dir.), Diccionario de sanciones administrativas, cit., sefiala que
regularmente es posible un procedimiento sancionador tras un penal absolutorio, ya que el juez penal no
puede resolver sobre infracciones administrativas, p. 777. Algunos autores establecen que no se vulnera el
doble enjuiciamiento simplemente porque el non bis in idem no prohibe la duplicidad de procedimientos
sino la duplicidad de sanciones. Vid., como ejemplo: NAVARRO CARDOSO, F., Infraccion
administrativa y delito: limites a la intervencion del Derecho Penal, cit., p. 38; NIETO, A., Derecho
administrativo sancionador, cit., pp. 459-460.

' Como ya se aludi6 anteriormente, los casos en que los hechos sean constitutivos de delito la
Administraciéon no podrd iniciar ni continuar el procedimiento administrativo sancionador, pero a
contrario sensu, cuando dichos hecho no constituyan delito la administracion no tendra impedimento para
enjuiciar los hechos que no enjuicié la via penal por falta de competencia para ello.
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proceso penal. Pero este argumento no resulta convincente, para decir que con ello no se
infringe la prohibicion del doble enjuiciamiento''. Como se mencioné anteriormente lo
ideal hubiese sido que se procediera a la anulacién del procedimiento y resolucion
administrativa sancionadora (mediante la revision de oficio) y, una vez anulada se
procediese a continuar con el procedimiento penal, ya que de esta forma no habria doble

enjuiciamiento por encontrarse anulada la primera resolucion conforme a derecho.

3.3 Imposibilidad de tramitar dos procedimientos administrativos sancionadores

de forma simultinea y sucesiva.

Resulta arbitrario y desproporcionado que se tramiten dos procedimientos
administrativos sancionadores sucesivos por la misma causa. Este tema junto con la
prohibicion de llevar dos procedimientos administrativos de forma simultinea seran

analizados a continuacion.

a) Cuando entre dos 6rganos administrativos sancionadores se esté tramitando de
forma simultdnea dos procedimientos por el mismo hecho, uno de ellos tendra que
desistir por entender que no le corresponde a €l la competencia sino a otro diferente.
Puede resultar que el 6rgano requerido para la inhibicidon considere que estd actuando
dentro de sus competencias asignadas y, por tanto, remitird las actuaciones al superior
jerarquico comun para que resuelva. Otro supuesto es que el 6rgano administrativo a
quien designan la competencia no se considere competente para resolver el asunto en
cuestion, entonces quién resolvera la competencia serd también el superior jerarquico
comun, siempre y cuando pertenezcan los oOrganos administrativos a una misma

Administracion'>.

Los interesados también pueden pedir la declinacion del 6rgano que se considera
competente, asi como pedir que el érgano competente reclame la competencia que por
Ley le pertenece. Los conflictos de competencia pueden ser positivos (dos organos se
consideran competentes para conocer del asunto) y negativos (dos 6rganos consideran

que no tienen competencia para resolver).

" ALARCON SOTOMAYOR, L., La garantia non bis in idem..., cit., pp. 197-200.

12 Cfr. El articulo 51 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial y el articulo 20 de la
LRJIPAC.
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El REPEPOS en su articulo 5.2 hace referencia a la tramitacion simultdnea de un
procedimiento administrativo sancionador comunitario y otro estatal, omitiendo
mencionar qué es lo que sucede en el supuesto de tramitacion simultanea de dos
procedimientos sancionadores de cardcter estatal. Téngase en cuenta que el mencionado
articulo no habla de suspension inmediata del procedimiento, sino mas bien que el
organo competente “podrd” aplazar la resolucién'; esto implica que puede o no realizar
la paralizacion del procedimiento administrativo sancionador y, en consecuencia se
estarian llevando a cabo dos procedimientos administrativos sancionadores a una
persona con un solo hecho y un tnico fundamento vulnerandose el principio nos bis in

idem.

Resulta complicado no hacer valer de manera uniforme la regla general de
paralizacion inmediata del procedimiento sancionador, por ello es necesario que el
ordenamiento administrativo prevea un apartado o una Ley sobre el derecho
administrativo sancionador, donde exprese la suspension obligatoria del procedimiento

en las hipdtesis en que se aprecie la triple identidad.

La concurrencia de procedimientos sancionadores entre la Administracion
autonomica y estatal quizé se pueda resolver mediante un convenio de colaboracion
suscrito por ambos Organos administrativos, donde delimiten sus actuaciones en el
procedimiento administrativo. Estos convenios no pueden sustraerse del marco
constitucional, puesto que el Tribunal Constitucional al igual que la jurisdiccion
contencioso-administrativa podrian invalidar dichos convenios. Los supuestos en los
cuales no llegue a alcanzarse dicho acuerdo se pueden aplicar el concurso de normas.
También puede suceder que cada infraccion proteja diferentes bienes juridicos y en este
caso no aplica ninguna de las reglas mencionadas y, por tanto, no se vulnera el principio

non bis in idem.

Otra forma de impedir que prosiga el doble procedimiento administrativo
sancionador ante la posible existencia de bis in idem, es cuando los interesados hacen
valer sus derechos argumentando que se les estd aplicando dos procedimientos

simultdneos, si corresponde a la misma Administracion sera resuelto a través del

" En sentido similar se expresa, el articulo 26 de la Ley 2/1988, de 20 de febrero, de la potestad
sancionadora de las Administraciones Publicas de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.
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superior jerarquico y si pertenecen a la Comunidad Auténoma y al Estado lo resolvera
el Tribunal Constitucional'. En los casos de conflictos de competencia donde se
encuentre implicado el municipio con el Estado o con las Comunidades Auténomas, los

resolvera el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo'”.

b) Los supuestos de procedimientos administrativos sancionadores de forma
sucesiva también se encuentran prohibidos por el non bis in idem'®. En estos casos,
cuando el primer procedimiento haya concluido con resolucion absolutoria o de
condena, ya no se podrd incoar un nuevo procedimiento sancionador por el mismo
hecho, sujeto y fundamento, pues es enjuiciar y valorar desde un punto de vista juridico
lo mismo. Cuestion diferente es cuando se manejan diversas circunstancias que pueden

dar lugar a un segundo procedimiento administrativo sancionador, algunas de ellas son:

1° Cuando un procedimiento administrativo sancionador concluye con
absolucion o condena y, posteriormente se encuentran elementos que no fueron
valorados en el primer procedimiento, por no conocerse en el momento de desarrollo
del mismo, o por no ser competentes para resolver, en este supuesto puede aplicarse un
segundo procedimiento completamente diferente al primero, ya que el 6érgano actuante

estara dentro de sus competencias para realizar el segundo procedimiento.

2° Otro supuesto que se presenta, es cuando se abre un nuevo procedimiento
sobre hechos que no son iguales, pero que tienen cierta conexién con la primera
resolucion. Sirva como muestra la siguiente STS de 17 de abril de 2002 (Ref. lustel:

§327935):

La prohibicion que comporta la regla non bis in idem impide que los hechos idénticos y
correspondientes al mismo periodo puedan dar lugar a dos diferentes procedimientos
sancionadores; pero no es incompatible con que la continuidad de unos hechos surgidos en un
primer momento, y su coincidencia o concurrencia en un periodo posterior con otras
circunstancias adicionales, pueda dar lugar a un nuevo procedimiento, para investigar y en su

caso sancionar el ilicito que pueda resultar de esas nuevas circunstancias.

" Vid. articulo 61.2 LOTC

' CUBERO MARCOS, J. L, El principio non bis in idem en la Ley Vasca de la Potestad Sancionador,
cit., pp.139-148.

16 CANO CAMPOS, T., «Non bis in idem...,» cit., p. 241.
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3° Los supuestos en que se tramite un procedimiento administrativo sancionador
por determinados hechos y se obtenga una sancion especifica. Posteriormente se vuelva
a tramitar un segundo procedimiento administrativo sancionador para anular la
resolucion del primero e imponer una diferente sancion. Una vez obtenida la anulacion
del primer procedimiento se entiende que no vulnera el derecho a no sufrir dos
enjuiciamientos sucesivos, ya que si se procede a la anulacion de los actos
administrativos es porque se infringen gravemente las normas de rango legal y el valor
justicia, ademas de que se sobre entiende que sera en beneficio del infractor, pues de

4 . . . 1
otra manera quedarian limitados los supuestos de nulidad'”.

Otra hipotesis diferente se puede observar, en Ley 14/1997, de 24 de diciembre,
de creacion del Servicio Catalan de Trafico y adscrito al Departamento de Interior de
acuerdo con lo que dispone el articulo 4.4 del Decreto243/2007, de 6 de noviembre, de
creacion, denominacion y determinacion del ambito de competencias de los
departamentos de la Administracion de la Generalidad de Catalufia, tiene atribuidas sus
funciones conjuntamente con otros organos del departamento, pero ello no debe
significar una doble sancion, pues actiian de manera conjunta para hacerlas compatibles;
y en cuanto al doble procedimiento se considera que tampoco procede, ya que se
remiten los expedientes a los departamentos de tal forma que no se produzca un nuevo

enjuiciamiento sino que Unicamente se complemente.

Antes de la reforma de 2009 en materia de trafico se mencionaban los supuestos
que se le atribuye a un 6rgano administrativo la competencia para multar la infraccion, y
a otro diferente la de suspender el permiso o la licencia de conducir, en estas hipotesis
no se infringia el doble procedimiento administrativo sancionador debido a que era un

unico tipo sancionador, el cual presenta infracciones graves y muy graves.

Un ejemplo de lo anterior es la STS de 18 de marzo de 2004 (Ref. Iustel:
237865), en la cual se presentan los hechos siguientes en materia de trafico: el
procesado interpone un recurso alegando la nulidad de la sanciéon complementaria de
suspension de licencia de conducir, sin percatarse que ya habia doctrina sobre el mismo
tema, donde se proclamaba que la Comunidad Auténoma de Cataluna es competente

para imponer la sancién de multa, y la Administracion del Estado para suspender los

7 Cfr. Los articulos 102 y 103 de la LRJPAC.
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derechos en cuestion al permiso de conduccidn, siendo consecuencias derivadas de la
misma infraccion. Por tanto, no vulneran el derecho a dos enjuiciamientos sucesivos,
puesto que unicamente se remitieron las funciones de la Administracion del Estado para
acordar dicha suspension sin que ésta pueda entrar a revisar los hechos declarados
probados, ni la calificacion juridica realizada por la Generalidad de Catalufia. Por ende,

no hay vulneracion al principio non bis in idem.

3.4 Tramitacion de un procedimiento administrativo y un contencioso

administrativo y tramitacion de dos procedimientos contenciosos administrativos

Otro de los supuestos que puede darse es la tramitacion simultdnea entre un
procedimiento administrativo y un proceso contencioso-administrativo; éste tema

presenta algunas soluciones:

a) Los casos en que se tramiten de forma simultanea los procedimientos
administrativos 'y contencioso-administrativos, el procesado puede solicitar la
suspension del procedimiento administrativo hasta en tanto se resuelva el procedimiento
ante el Tribunal Contencioso-Administrativo, aduciendo el doble enjuiciamiento

. , 1
simultéaneo'®.

b) Si la Administraciéon ya dictd resolucion, el Tribunal Contencioso-
Administrativo tiene competencia para anular no so6lo el procedimiento administrativo,
sino también la resolucion sancionadora previa, constriiendo a la Administracion a

revocarla a fin de evitar la vulneracion del principio non bis in idem.

En los supuestos en que el Tribunal Contencioso-Administrativo absuelva al
presunto responsable, la Administracion podra continuar con la tramitacion del
procedimiento sancionador, siempre y cuando se trate de bienes juridicos diferentes a
los ya analizados. Es indispensable cubrir el vacio legislativo que hay en la LIRPAC y
sefalar especificamente los procedimientos a seguir cuando se presente cada una de
estas situaciones, pues no es juridicamente admisible que una misma conducta

infractora se encuentre tipificada en dos o mas normas administrativas siempre que

'8 El interesado tiene el derecho de solicitar las medidas indispensables para la efectividad de la sentencia.
Vid. CUBERO MARCOS, J. L., El principio non bis in idem en la Ley Vasca de la Potestad Sancionador,
cit., p. 152.
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contengan el mismo hecho, sujeto y fundamento o bien juridico protegido. Al no existir
un cuerpo normativo integro no habra una solucion univoca y los juristas interpretaran
forzadamente las normas tratando de buscar una solucion juridica para darle una

respuesta adecuada al problema.

Respecto a los procesos contencioso-administrativos se puede optar por la figura
de la litispendencia, cuya finalidad es impedir a las partes el planteamiento de sucesivos
procesos sobre el mismo objeto de litigio, es decir se trata de impedir a las partes del

. . . s,
proceso pendiente que incoen otro proceso que tenga un objeto idéntico'’.

La litispendencia es una institucion preventiva y de tutela de la cosa juzgada por
ello contiene tres elementos de esta Ultima que son: sujetos, «causa petendi», y
«petitum», de manera que es indispensable esa triple identidad para que se dé la
exclusion de un segundo proceso™. La identidad subjetiva es cuando el actor y el
demando son los mismos en el anterior proceso y en el que hace valer la excepcion,
ademas act@ian en la misma calidad. «La causa de pedir o «causa petendi» es la
fundamentacion de la pretension, y el tercero o «petitum» es la conclusion a que llega el
demandante partiendo de los hechos que alega como comprendidos, a su juicio, en el
supuesto abstracto de la norma juridica que invoca»®'. Si no se encuentran estos tres
elementos de identidad no es admisible la litispendencia. Quizd a través de esta
institucion se pueda evitar la pluralidad de enjuiciamientos llevados por los distintos

organos jurisdiccionales sobre el mismo asunto.

En todo caso puede aplicarse el instituto de la cosa juzgada una vez emitida la
sentencia firme no puede examinarse de nuevo la pretension decidida. La cosa juzgada
negativa o excluyente «obliga al érgano judicial a declarar inadmisible el proceso
cuando se advierte que el objeto de éste coincide o es juridicamente idéntico a lo
resuelto en la sentencia firme en el proceso anterior», caso contrario cuando se impugna

un acto o precepto diferente, en éste supuesto ya no aplica la cosa juzgada negativa o

' Vid. 1a STS de 5 de febrero de 2001 (Ar. 735).

2 En los mismo términos la STS de 12 de mayo de 2008 (Ar. 3056); Sentencia del Tribunal Superior de
Castilla y Le6n 363/2006 de 14 de julio (Ar. 1310); STS de 5 de febrero de 2001 (Ar. 735); STS de 20 de
abril de 1993 (Ar. 2632).

! STS de 5 de febrero de 2001 (Ar. 735).
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excluyente’”. En lo que corresponde a la cosa juzgada positiva o prejudicial debe
respetarse la resolucion firme en todos los procesos ulteriores; si se incoa un segundo
proceso en el cual el objeto esencial es solo parcialmente idéntico al primero, éste
debera atenerse al contenido de dicha sentencia sin contradecir lo estipulado en ella, al
contrario tomandola como punto de partida®. El legislador debe establecer con mayor
nitidez los mecanismos entre los 6rganos jurisdiccionales a fin de efectuar una correcta

coordinacién entre ambos cuando se aprecie el non bis in idem.
3.5 Alcance: procedimiento que caduca pero la infraccion no ha prescrito

Para finalizar este punto se abordard la cuestion de si la caducidad vulnera el
derecho fundamental a no sufrir dos enjuiciamientos sucesivos. Una de las primeras
cuestiones que se refleja en los procedimientos caducados es que no se obtiene una
resolucion ni absolutoria ni sancionadora, sino por el transcurso del tiempo; lo que para
un sector de la doctrina implica que no se vulnera el non bis in idem procesal, ya que el

segundo no pretende sustituir lo decidido en el primero™*.

Otro sector doctrinal considera lo contrario al estipular que la reiteracion del
procedimiento caducado supone la vulneracion del non bis in idem procesal®, ya que la
prohibicion del doble enjuiciamiento debe comprender todos aquellos supuestos en los
que pretende enjuiciar de nuevo algo que ya pudo ser previamente enjuiciado por la

Administracion y no se hizo por causas imputables a ella, eso quiere decir, que no

2 Vid. la STS de 5 de mayo de 2003 (Ar. 3760), en similares términos pero con algunas matices
CUBERO MARCOS, J. 1, El principio non bis in idem en la Ley Vasca de la Potestad Sancionador, cit.,
pp. 160-161.

Z DE LA OLIVA SANTOS, A., Sobre la cosa juzgada, cit., pp. 23-25.

2 ALARCON SOTOMAYOR, L., «Principio non bis in idem» en LOZANO CUTANDA B., (dir.),
Diccionario de sanciones administrativas, cit., 778, idem. La garantia non bis in idem..., cit., pp. 196-
197.

2 CANO CAMPOS T., Las sanciones de trdfico, cit., p. 188; idem., «Non bis in idem...,» cit., también
considera que el efecto de la caducidad en el procedimiento sancionador debe asimilarse a un
sobreseimiento libre en el proceso penal, produciendo una sentencia absolutoria anticipada firme dando
como resultado la imposibilidad de tramitar un segundo procedimiento sancionador por el mismo hecho y
sujeto, siempre que la caducidad se produzca por causas imputables a la Administracion, pp. 241-243.
Vid. DOMENECH PASCUAL, G., «El principio non bis in idem y reapertura de los procedimientos
sancionadores caducados», en LOZANO CUTANDA B., (dir.), Diccionario de sanciones
administrativas, cit., pp.782-788; SANTAMARIA PASTOR, J. A., «Caducidad del procedimiento», en
Revista de Administracion Publica, nim. 168. 2005, pp. 17-56.
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solamente implica enjuiciar nuevamente sobre el fondo, sino cuando se pretende

L. ., e L. 26
enjuiciar de nuevo lo que ya pudo y debid ser enjuiciado inicialmente™.

Se infringe el non bis in idem procesal en los supuestos en que la Administracion
deja caducar un procedimiento y después de declarar la caducidad inicia un nuevo
procedimiento tomando los mismos datos del primero y dirigiéndose a los mismos fines
del ya caducado, todo ello debido a que la interpretacion dominante considera licito la
apertura de un nuevo procedimiento caducado siempre que no hubiese expirado el plazo
de prescripcion de la correspondiente infraccion®’, a guisa de de ejemplo se mencionan
las siguientes sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 18 de junio de
2004 (Ar. 277695 de 2005); Tribunal Superior de Justicia de Extremadura de 28 d
noviembre de 2005 (Ar. 20719 de 2006); Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco de
27 de julio de 2005 (Ar. 233273).y del Tribunal Supremo de 12 de junio de 2003 (Ar.
4602).

La sentencia de la Audiencia Nacional de 18 de diciembre de 2007 (rec.
195/2005), en la cual se establecié que la reapertura de los procedimientos caducados
«es erronea a la luz del principio ne bis in idem, que consagra como un principio de
seguridad juridica, de forma que la declaracion de caducidad del expediente sancionador
supone la definitiva preclusion del ejercicio de esta potestad, lo que viene avalado por la
conducta administrativa que el precepto exige y obliga al 6rgano sancionador, que es la
de “archivar” las actuaciones, es decir, no tenerlas en cuenta, olvidarse de ellasy.
Concluye que una vez producida «la caducidad del procedimiento sancionador la
Administracion no puede reiniciar un nuevo procedimiento por los mimos hechos
afectados por la declaracion de caducidad», pues volver a someter al acusado a un doble
enjuiciamiento seria como someterlo a la “pena de banquillo” cuando las causas del

doble enjuiciamiento no son imputables a él.

La reiteracion del procedimiento caducado supone un menoscabo al principio de
seguridad juridica al tener al acusado en una situacion de incertidumbre juridica y mas
grave aun cuando dicha situacion se prolonga por causas asechables a la

Administracion. De lo anterior se desprende el fundamento del articulo 211.4 de la Ley

26 CANO CAMPOS T., Las sanciones de trdfico, cit., p. 188.

7 yéase el articulo 44.2 y 9.3 de la LRIPAC.
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General Tributaria donde sefiala que la declaracion de caducidad impedira un segundo

procedimiento sancionador aunque el plazo de prescripcion no haya transcurrido.

Lo més adecuado seria, una vez producida la caducidad del procedimiento
sancionador por causas imputables a la Administracion, no debiera ser posible que la
autoridad administrativa dictase resolucion sancionadora, la cual debid dictar dentro del
plazo establecido en la Ley, no parece justo que las consecuencias de la pasividad
administrativa se atribuyan al imputado debido a la falta de eficacia para resolver dentro
del plazo, el acusado no tiene por qué sufrir consecuencias ajenas a sus acciones y, por
lo tanto, podria establecerse en la Ley los supuestos en que si la Administracion no
resuelve dentro de los plazos que le corresponden por Ley entonces se entendera como
una resolucion de carécter absolutoria, pues de lo contrario la Administracion puede
dejar caducar varios procedimientos sancionadores cuando el plazo de prescripcion

corresponda a varios afos.

En lo respecta a México, la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos también estable en su articulo 23 la prohibicion enjuiciamientos sucesivos,
haciendo referencia de ello de la siguiente manera: «Ningun juicio criminal debera tener
mas de tres instancias. Nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea
que en el juicio se le absuelva 6 se le condene. Queda abolida la practica de absolver de
instancia», es decir no so podra juzgar mas de una vez sucesivamente por el mismo

ilicito aunque la resolucion sea absolutoria o de condena.

En el articulo anterior se hace referencia a las instancias, las cuales no deben
entenderse como sucesivos enjuiciamientos, pues se traducen en un procedimiento
definitivo dictado en tercera instancia. Por instancia se entiende «un procedimiento, o
sea, [...] un conjunto de actos procesales, que se inician en el momento en que la accion
se ejercita y que concluye cuando el 6rgano jurisdiccional pronuncia la resolucion que

decide la cuestion planteada en la /itis por el actor y el demandad (sic)»™.

28 BURGOA, 1., Las garantias individuales, cit., pag. 665. asi mismo MARTINEZ ROSASLANDA, S.,

http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/23/pr/pr13.pdf, afirma que «la instancia
administrativa es una pretension del administrado o contribuyente —dentro del procedimiento
administrativo— con el objeto de prevenir un acto administrativo desfavorable» (Fecha de acceso: 29 de
abril de 2011).
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Capitulo Ill. El “Non bis in idem” procesal: La prohibicion de doble enjuiciamiento

En efecto, la primera instancia dicta sentencia que pone fin a este procedimiento,
pero puede interponerse un recurso ordinario en contra de la sentencia que finaliza el
primer procedimiento con el fin de revisar la resolucion impugnada, por lo que los
sujetos procesales son los mismos con excepcion del organo jurisdiccional. Asi «La
segunda y tercera instancia, en sus correspondientes casos, no son juicios nuevos,
distintos del procedimiento primero o primera instancia, sino estadios de un solo
proceso, el cual conserva en éstos sus elementos subjetivos (actor y demandado) y

teleologicamente esenciales (solucion del debate o la Jifis planteados originalmente)»>".

La sentencia de segunda instancia confirma, revoca o modifica la resolucion
dictada en el procedimiento de primera instancia y en realidad la tercera instancia no
existe propiamente pues lo que es atacable a continuacion es a través del amparo, éste es

un juicio autdbnomo e independiente.

Podria afirmarse que en el amparo se estuviese infringiendo el non bis in idem
procesal debido a que no conforma un nuevo estadio sino que €s un nuevo juicio y por
tal motivo se viesen vulnerados los derechos del procesado, empero dicho juicio se
especializa unicamente en las garantias individuales de los gobernados, es decir, no se
ocupa de cualquier violacion a la Carta Magna, solo de aquellas cuyo resultado es el
menoscabo de una garantia individual dentro de las que se encuentra el articulo 23

constitucional referente al non bis in idem.

No se infringe dicho principio en su vertiente procesal porque el juicio de
amparo no comprende los mismos elementos objetivos y subjetivos en el que se dicto la
resolucion impugnada, sino que se promueve por un particular que considere que sus
garantias individuales son violadas por cualquier autoridad. Ademas, este juicio tiene
como fin evitar que las autoridades contravengan la Constitucion o que las leyes en que
dichos actos tienen su fundamento sean contrarias a la Constitucion. Por tanto, no es
que haya nuevos juicios sino que en realidad son s6lo “nuevos estadios” que son parte
de un proceso, y en lo que respecta al juicio de amparo como ya se expuso no conforma

la triple identidad para que se pudiera vulnerar la vertiente procesal de dicho principio.

2 BURGOA, 1., Las garantias individuales, cit., p.666.
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CONCLUSIONES

1.- La potestad sancionadora de los poderes publicos esta atribuida actualmente
tanto en México como en Espafia no solo a los Jueces y Magistrados integrantes del
poder Judicial, sino también a las distintas Administraciones Publicas. Este sistema
represor de naturaleza mixta fue reconocido expresamente por el articulo 25.1 de la
Constitucion Espafiola, que rodea a la potestad sancionadora de la Administracién de
importantes garantias materiales y formales. Dentro de tales garantias no aparece
recocida de forma expresa el non bis in idem, pero el Tribunal Constitucional pronto la
reconocié como una garantia implicita en el propio art. 25 de la CE. Aunque son
muchos los estudios realizados sobre el tema, aun quedan cuestiones abiertas sin

resolver que justifican mi estudio detenido sobre el tema.

El non bis in idem material, tanto en México como en Espafia, es entendido
como la prohibiciéon del doble castigo por lo mismo, es decir, un sujeto no puede ser
sancionado dos o mas veces por el mismo hecho, sujeto y fundamento. En ambos paises
se encuentra estipulado de forma explicita o implicita en las respectivas Constituciones,
aunque en Espafia s6lo implica el reconocimiento en su vertiente material pero no
procedimental, ya que se refiere a sanciones y no al procedimiento de imposicion de las

mismas.

2.- Respecto de su naturaleza, es un principio general, en el sentido de caracter
informador del ordenamiento juridico, asi como establece criterios para interpretar y
aplicar las normas escritas. Pero, a su vez, también contiene reglas juridicas respecto de
la vertiente material y procesal. En cuanto al fundamento del non bis in idem, éste se
encuentra en la conjugacion de los principios de legalidad, tipicidad, proporcionalidad y

seguridad juridica, ya que conjugados entre si representan el valor justicia.

3.- El ambito de aplicacion del non bis in idem material en Espafia y México lo
conforma la triple identidad. La primera de ellas comprende, tanto a las personas fisicas
como juridicas; a estas ultimas hasta hace poco tiempo no se les podia sancionar en
materia penal debido a que no podian delinquir ni ser penadas, pero ahora con la

reforma realizada al Codigo penal se admite la sancion a personas juridicas. En cambio,
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M¢éxico contintia con el principio “societas delinquere non potest”. La segunda de las
identidades corresponde a los hechos, estos deben entenderse desde el punto de vista
juridico y, por ultimo, el fundamento debe identificarse con la identidad de bien juridico
o interés protegido establecido en las normas. Respecto de las relaciones de sujecion
especial entran las de régimen disciplinario, en ambas no procede aplicar el non bis in
idem porque los bienes juridicos a proteger son diferentes. En México sucede lo mismo,
especificamente, en el régimen disciplinario, s6lo que en algunos Estados se les impone
la responsabilidad disciplinaria a los ex servidores publicos por faltar a su deber

mientras se encontraban en el cargo.

4.- El non bis in idem se conecta con el concurso de normas y sus reglas de
resolucion, pero es algo ajeno al concurso de infracciones. Las reglas de resolucion del
conflicto de normas se establecieron en el ambito penal ante la necesidad de resolver
qué norma debe ser aplicable cuando un solo hecho se encuentre tipificado en varios
preceptos penales y solo uno de ellos se ha de aplicar. Las reglas a las que me refiero
son las establecidas en el articulo 8 Codigo penal y que también se han adoptado aunque
no de forma generalizada cuando se esté ante un concurso de normas administrativas
sancionadoras, donde también aplica el non bis in idem, cuya finalidad es evitar el doble
castigo. Cuestion diferente es el concurso de infracciones en el que no se aplica el non
bis in idem al no concurrir la triple identidad que se exige para su aplicacion, ya que
siempre faltard la identidad de hecho (concurso real) o la identidad de fundamento

(concurso ideal). Lo que si se aplicaria, en su caso, seria una sancion proporcionada.

5.- Se ha considerado erroneamente que la prevalencia de la via penal y la
resultante suspension del procedimiento sancionador constituyen la vertiente procesal
del non bis in idem, cuestion que no es asi, porque el non bis in idem procesal
corresponde a la prohibicion de no sufrir dos enjuiciamientos sucesivos. Sin embargo, el
“mal llamado non bis in idem procesal” si tiene una estrecha conexion con el non bis in

idem, pues son reglas o instrumentos que ayudan a garantizar dicho principio.

6.- El problema de la suspension del procedimiento administrativo sancionador
es que no se establece el momento en que la Administracion paralice dicho
procedimiento, resultando un tanto confuso, pues los tribunales y algunas leyes piden la
suspension del procedimiento al momento previo de dictar resolucion, pero resulta mas

benéfico para el procesado que la Administracion suspenda el procedimiento en el
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momento en que se dé cuenta de que se estd llevando a cabo otro procedimiento penal
por las mismas causas y, asi evitarle al procesado un doble procedimiento simultaneo.
También, dicha suspension se realizara independientemente de si existe o no la triple
identidad, pues es suficiente con que existan indicios de delito por hechos cuya

separacion de los sancionables sea racionalmente imposible su separacion.

7.- Los supuestos en que la Administracion no suspenda el procedimiento
sancionador se incurrird en nulidad de pleno derecho, segin lo establecido en la
LRJPAC. Dicha nulidad serd no solo de la resolucion administrativa sino de todo lo
actuado por la Administracion desde el momento en que se debi6 realizar la
paralizacion del procedimiento sancionador. Respecto de la retroaccion de actuaciones,
en algunas ocasiones, puede convertirse en una carga para el acusado mas cuando es por
vicios formales imputables a la Administracion, lo que conlleva como consecuencia
prolongar de forma indefinida una situacion de inseguridad juridica, anadiendo a ello la

injusticia para el procesado.

8.- En los casos en que la Administracion no respete la suspension del
procedimiento administrativo sancionador y dicte resolucion por hechos que pueden ser
constitutivos de delito y, ain mas, cuando dicha sancidén ya se ejecuto, el Tribunal
Constitucional adopta dos posturas. La primera en la sentencia 177/1999, de 11 de
octubre, en la cual no se respetd la prevalencia de la via penal y, en la segunda se
respetod dicha prevalencia y se adopta la compensacion de castigos como una solucion
para resolver la prohibicion del doble castigo. Pero esta solucion no resuelve la
prohibicidon enjuiciamientos sucesivos. Ahora bien, si la sancion administrativa ha sido
confirmada por el Tribunal Contencioso Administrativo, en este caso la jurisdiccion
penal ya no podra iniciar el proceso ni continuarlo si se trata de concurrencia de sujeto,
hecho y fundamento, ya que se encontrarian ante un conflicto de competencias entre el
orden penal y la jurisdiccidn contenciosa-administrativa. Al que le corresponderia

resolver dicho conflicto seria la Sala Especial del Tribunal supremo.

9.- Los supuestos en que la Administracion puede o no continuar con el
procedimiento sancionador dependen del tipo de resolucion en la via penal, es decir, si
es absolutoria o de condena. Si la sentencia es absolutoria, los supuestos son: cuando no
se aprecia la existencia de un ilicito penal, cuando los hechos no sean constitutivos de

delito, o cuando aparezcan exentos de responsabilidad penal criminal los procesados, en
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estos casos nada impide que la Administracion inicie o continiie con el procedimiento
sancionador, excepto en este Ultimo cuando el hecho tipico no es antijuridico se
analizard si la falta puede apreciarse o no en el ambito administrativo sancionador.
Cuestion diferente en una sentencia condenatoria que vincula a la Administracion, en

este supuesto no se podra continuar o iniciar el expediente administrativo sancionador.

10.- La prohibicion de enjuiciamientos sucesivos establece el derecho a no ser
juzgado mas de una vez por el mismo ilicito, con independencia de que la resolucion sea
condenatoria o absolutoria. Dicha prohibicion es clara en el aspecto procesal penal, ya
que rige la cosa juzgada, pues prohibe que haya un posterior proceso una vez que se dé
sentencia absolutoria o de condena. Aunque en el ambito administrativo sancionador las
normas no establecen la prohibicion de enjuiciamientos sucesivos también aplica para

esta rama del Derecho.

11.- Desde el punto de vista procesal la Administracion puede continuar o iniciar
el procedimiento sancionador, siempre que el primer proceso penal haya concluido con
sentencia absolutoria y se respete la declaracion de hechos probados de la resolucion
judicial. En este supuesto no se infringe el non bis in idem procesal, ya que el juez penal
resuelve por completo sobre la responsabilidad penal, pero no puede resolver sobre las
infracciones administrativas que no le competen. De igual forma, los supuestos en que
se dé un proceso penal tras una resolucion firme del procedimiento administrativo
sancionador, es decir, si la resolucion firme del procedimiento administrativo sélo
implica la infraccion administrativa no se vulnera el doble enjuiciamiento puesto que no
se resuelve sobre la causa penal. Cuestion diferente es que se vulneré la prevalencia del
procedimiento penal y a consecuencia de ello se procede a la anulacion del

procedimiento administrativo sancionador con su respectiva sancion anticipada.

12.-Ahora bien, cuando entre dos 6rganos administrativos sancionadores se esté
tramitando de forma simultanea dos procedimientos por el mismo hecho, uno de ellos se
tendra que inhibir por entender que no le corresponde a ¢l la competencia sino a otro
diferente, en el supuesto de que los dos 6rganos se consideren competentes se remitira
al superior jerarquico comun para que resuelva. También los interesados pueden pedir la
declinacion del o6rgano que se considera competente, asi como pedir que el 6rgano

competente reclame la competencia que por Ley le pertenece.
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13.- Los supuestos de procedimientos administrativos sancionadores de forma
sucesiva también se encuentran prohibidos por el non bis in idem. En estos supuestos,
cuando el primer procedimiento haya concluido con resolucion absolutoria o de
condena, no se podra incoar un nuevo procedimiento sancionador por el mismo sujeto,
hecho y fundamento, pues es enjuiciar y valorar desde el punto de vista juridico lo
mismo. A menos de que existan algunas circunstancias que pueden dar lugar a un
segundo procedimiento sancionador, como son: Una vez concluido el procedimiento
sancionador con absolucion o codena se encuentren, posteriormente, elementos que no
fueron valorados en el primer procedimiento; por ser hechos diferente o; en su caso,

cuando se tramita un segundo procedimiento para anular la resolucion del primero.

14.- En los casos en que se tramite de forma simultinea los procedimientos
administrativos y contencioso-administrativos, el procesado puede solicitar la
suspension del procedimiento administrativo. Si la Administracion ya dict6 sentencia, el
Tribunal Contencioso-Administrativo tiene competencia para anular no soélo el
procedimiento administrativo sino también la resolucion previa, constrifiendo a la
Administracion a revocarla para evitar la vulneracion del non bis in idem. Respecto de
los procesos contencioso-administrativos se puede optar por la figura de la
litispendencia, cuya finalidad es impedir a las partes el planteamiento de sucesivos
procesos sobre el mismo objeto de litigio o, en todo caso, puede aplicarse el instituto de
la cosa juzgada. Respecto a México, la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos establece en su articulo 23 la prohibicion de enjuiciamientos sucesivos. Las
instancias referidas en el mencionado articulo no deben interpretarse como
enjuiciamientos sucesivos, pues no hay juicios nuevos sino que en realidad son sélo

nuevos estadios que son parte de un proceso
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