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I. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

Entre los principios que fundamentan a la par que limitan

el Derecho penal,! el ne bis in idem ha ido adquiriendo en el
ordenamiento juridico espafiol una progresiva importancia merced
la especial atencion prestada al mismo en nuestra jurisprudencia
constitucional y ordinaria.? La inusitada impronta que el principio
ne bis in idem ha experimentado, en.especial, en recientes

1

En nuestra doctrina 1a concepcion de 10§ principios penalés como limites ala
vez que fundamentos del Derecho penal, ha sido auspiciada por COBO DEL
ROSAL, M/ VIVES ANTON. T.S.,.en. Derecho Penal. Parte General. 5°,
Ed., 1999, pags.64 y ss; también pags. 823y 824. También SILVA SANCHEZ,
1.M.; sostiene que “los denominados “limites” son fines del Derechio penal,
no ya por la‘razén de que todo o que limita de hecho co-fundamenta, sin¢
porque ¢l Derecho penal moderno se justifica basicamente, frente a otros
modelos anteriores y otros medios de control social; por el cumplimiento de
tales finalidades garantisticas (que diversos sectores de Ja doctrina denominan
“limites™), en Aproximacion al Derecho Penal Contempordneo, Barcelona,
1992, pag.281 y nota al pie n®421. : i
En adelante sé emplear indistintamente 1a denominacién “ne o “non” bis
in-idem; porque ambos brocardos son términos sintéticos del aforismo latino
“bis de eadem re ne sit actio” o “bis de eadem re agere non licet’ que -
atendiendo a la interpretacién de SAVIGNY-, significaba que “la cosa que
hemos obtenido en virtud de una accion, no puede ser reclamada pot segunda
vez.a fravés de una accidén nueva”. Sobre este origen del principio como
regla procesal 'y su ripida extension a los sistemas jurfdicos postetiores hasta
1a actualidad, vid. DE LEON VILLALBA, EJ., Acumulacion de sanciones
penales’y administrativas. Sentido'y aleance del principio: ne bis inidem?,
Barcelona, 1998, pigs.34.a 37
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sentencias del Tribunal Constitucional espaiiol (en adelante, T.C.)
es, en realidad, l6gica consecuencia de un proceso que —a mi
modo:de ver— sigue en marcha y en el que los perfiles de dicho -
principio se han ido y afin se estin esbozando. Puede decirse que
esta evolucién o proceso de configuracidn del citado principio,
ha estado marcada por dos hitos de indudable trascendencia, como
han sido —primero—, la promulgaci6n de la Constitucion espafiola
de 1978 y —después—, la entrada en vigor del Cédigo penal espaiiol
de 1995.

La Constitucién espafiola de 1978 (en adelante, CE) dio
carta de naturaleza y soporte a numerosos principios penales, unas
veces de forma expresa como por ejemplo en relacién con los de
legalidad, tipicidad € irretroactividad delas leyes penales (art.25.1
CE) y otras de forma tdcita, como es-¢el caso del principio que
nos ocupa: Precisamente debido a la falta‘de referencia consti-
tucional explicita del principio non bis in idem; éste'ha recibido
una especial atencion por parte de la doctrina y, como no podia
ser de otra forma, por parte del Tribunal Constitucional, principal
interprete de nuestra Norma Fundamental. De hecho, en la
actualidad, ninguna duda cabe de que la tarea en aras a la elabo-
racién del-citado principio; ha estado impulsada por:la jurispru-
dencia constitucional y su desarrollo y aplicacién han corrido a
cargo de nuestro Tribunal Supremo (en adelante, TS), si bien bajo
el analisis y critica de nuestra doctrina, tanto administrativa como
especialmente penal. Como podrd comprobarse a continuacion,
los pronunciamientos del TC han marcado la pauta para poder
diferenciar dos periodos en el proceso de elaboracion del citado
principio: el primero de ellos aproximadamente dura desde
principios de los afios ochenta hasta finales de los noventa y el
segundo se extiende desde finales-de los noventa: hasta la
actualidad. :

Como decia; el segundo hito en‘el proceso de configuracion
del ne bis in idem, fue la promulgacion del Cédigo Penal de 1995
(en.adelante, CP) por cuanto ha dado entrada a la posibilidad de
aplicar dicho principio’a una multitud de nuevos supuestos, habida
cuenta de lacreacién “ex novo” de numeroso delitos y por-énde,
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de la mayor penétracién que el Derecho penal ha-experimentado
en otros ambitos juridicos-hasta ahora ajenos a la intervencién
penal. Enespecial, destacala expansiénique el Derecho penal ha
tenido en- el ‘dmbito del Derecho administrativo sustantivo'y
disciplinario, si bien también puede advertirse en otros sectores
como ¢l Derecho mercantil 'y €l Derecho-civil: No obstante, ¢l
presente estudio; se orientard al-anélisis de la-operatividad: del
principio “ne bis in idem” enrelacién con-delitos dependientes o
vinculados al Derecho administrativo:y-que -han motivado el
fenémeno de la administrativizacion del Derecho penal??

Esta orientacion tiene su razdén de ser en una idea que
interesa destacar por obvia que parezca. Me refiero a que, el
dmbito de aplicacion del principio ne bis in idem es en propiedad,
el ordenamiento sancionador en.su conjunto.* Esto es, tanto en
el ordenamiento juridico-penal como en el administrativo
sancionador.’ De manera que el citado principio cobra vigencia
ados niveles: en la esfera interna de las dos ramas del ius puniendi
—penal y administrativo sancionador-, y en la externa, esto es,
cuando las.infracciones y sanciones de ambos ordenamientos
concurren en la tutela de los mismos intereses. Asi pues, este
principio adquiere especial relevancia en las materias “limitrofes”
entre el Derecho penal y el Derecho administrativo. Esto es, en
aquellos sectores de la actividad en los que se manifiestan los
intereses cuya tutela juridica atafie tanto al ordenamiento penal
como-al administrativo-sancionador y que:por ellose ocasionan

3 Paraun-acercamientoa dicho.concepto vid: SILVA SANCHEZ, J:M,, en La
expansién del Derecho penal: Aspectos-de la politica-criminal de las
sociedades postindustriales; 2* Ed., Madrid, 2001, pags.122:2.130.

4  Vid: GARCIA ALVERO, R.,“Non bis in idem* material y concursode leyes
penales, Barcelona, 1995, pdg.28.

5 También-consideraque noexiste obstdculo teérico paraentender aplicable el

ne bis'in idem:a las relaciones entre el Derechio:penal:y el administrativo

sancionador, BELLOCH PETIT, G:; pese-a que como:-explica dicho autor,
entre: ladoctrina de-otros paises:de nuestro entorno no:se admite dicha
posibilidad; en “El principio:de non bis in idem en-las relacionest entre

Derecho penal'y Derecho disciplinario” Poder: Judicial,; n°51,:1998; pags.

312y 322.
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solapamientos entre normas de ambos 4mbitos. Nopor casualidad
han sido nuevos.delitos, como por gjemplo-los relacionados.con
el medio ambiente, los que han motivado algunas sentencias del
TC espafiol (en-adelante, STC) con las que se ha innovado en la
configuracién del principio ne bis in idem. Como habré ocasién
de comprobar; en estos: Gltimos pronunciamientos;-ha recibido
una mayor-atencién-la llamada vertiente procesal del ne bis in
idem; ciertamente menos elaborada que su vertiente material, a
la que con preferenciase dedicaron las sentencias emanadas:en
las décadas de los ochenta y noventa. Como ¢es sabido~y en ello
resulta ocioso profundizar—, el llamado ne bis in idem material,
constituye una verdadera garantia a favor del ciudadano que ha
cometido determinado ilicito, pues implica que no podra ser
castigado dos veces por esa misma infraccion. En su vertiente
procesal, dicho principio implica que nadie podrd ser juzgado
dos veces por unos mismos hechos.® De modo que incluso, cabe
conceptuar el ne bis in idem procesal como un derecho del
individuo “...encuadrado en ¢l derecho a un proceso con todas
las garantias” (art.24 CE),” eén coherencia ademds con la
proclamacién de textos internacionales como el art. 14.7 del Pacto
de New York de 19 de diciembre de 1966.%

6 Vid. CORO DEL ROSAL, M/ VIVES ANTON, T:S., Derecho penal. Parte
Gerieral Op: cit. pig:91, Dé ‘opinién préxima PEREZ MANZANO, M.,
diferencia entre “el derecho a no ser sancionado de forma miltiple” y “el

. derecho a no ser sometido a un doble proceso” en referencia respectivamente
a la vertiente material y procesal del ne:bis in idem; en-La prohibicion
constitucional de incurrir en bis in'idem; Valencia; 2002; pig:175.

7 Eneste sentido VIVES ANTON, T'S., La libertad como pretexto; Valencia,
1995, pdg.359. =~

8  Vid, entre otras muchas, la STS de 1 de octubre de 2002, RA 8685 (ponente
BACIGALUPQ ZAPATER, E).encuyo FD.1°punto 1, se afirma que “el
art. 14.7 del ‘Pacto-de New: York:de 19:12-1966 integra el orden: juridico
espafiol segin lo'dispone, engeneral, el art. 96:1'y, en particular, el-art. 10.2
de la CE: De esta manera se completa-el art:24:CE; que carece de una
prohibicién expresade ne bis in idem. Por otra parte, el Tribunal Constitucional
ha considerado quie‘esta garantia se puede deducir del art.25:1-CE (ver STC
2/1981).”
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Acpesar de que existe un considerable consenso para definir
el principio ne bis in-idem, conforme a las vertientes material y
procesal-citadas, a mi entender, €l proceso de delimitacion de
dicho principio-sigue abierto: De - modo que el objeto de estudio
de este trabajo:versard-principalmente sobre ¢l analisis de los
iltimos desarrollos:de-dicho principio-y su coordinacién con la
regla de preferencia del orden jurisdiccional penal en nuestra
jurisprudencia constitucional y ordinaria, en especial a la luz de
la novedosa doctrina introducida por la STC 2/2003, de 16 de
enero.

Elestudio-de los pronunciamientos del TC €n relacion
con este principio se hace fiecesario porque no puede obviarse
que en el ordenamiento espafiol; el non bis in‘idem es un principio
de eminente configuracién jurisprudencial, debido a la
inexistencia de proclamacion constitucional expresa, como a
continuacidn se comprobard. Dicha ausencia no se produce en
otros ordenamientos de nuestro entorno juridico en los que adema4s
—debido al distinto desarrollo histérico de sus respectivos sistemas
sancionadores=, rara vez. se excepciona la regla de preferencia
del orden jurisdiccional penalal concebirse el fus puniend; como
una tnica potestad punitiva en la que encuentran fundamento
ambas mdximas.? De ahi-la conveniencia de volver la vista
brevemente al Derecho comparado, para analizar las técnicas
legislativas adoptadas para. evitar 10s «casos problemdticos
enjuiciados en recientes sentencias de nuestro T.C. por si pudiera
extraerse de la regulacién:del ne bis in idem en otros paises,
algunos_criterios para mejor definir este principio en el
ordenamiento juridico espafiol y su correcta coordinacién con la
regla de preferencia del orden jurisdiccional penal.

9  Sobre la distinta evolucién de los sistemas penal y administrativo en Espana
y enotros paises de nuestro entorno juridico, en especial, €nAlemania, vid.
GARCIAALVERO; R., “La relacion entre ilicito penaleilicito-administrativo:
texto y contexto: de las-teorfas sobre la distincion de ilicitos”; en El Nuevo
Derecho Penal Espaniol. Estudios Penales en Memoria del Profesor J.M Valle
Muniiz, Elcano, 2001, pags.299 y ss:
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A laluz del andlisis esbozado se tratard- de ofrecer, por
dltimo, unas consideraciones ¢riticas y ciertas propuestas delege
ferenda, para la futura orientacién del ne bis in idem y de la
prevalencia de los pronunciamientos de la jurisdiccion penal,
tratando ‘con-ello ‘de contribuif-a la precisa definicién:de los
contornos de ambas mdximas y de sus 4mbitos de aplicacién.

II. BREVE REPASO HISTORICO DE LA
CONFIGURACION DEL PRINCIPIO “NE BIS IN
IDEM” EN LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL:: especial referencia ala-STC
77/1983, de 30 de-octubre

Elne bisin idemensudoble vertiente material y procesal,
es un principio de incipiente aparicién:en nuestro pais'®y en
consecuencia: tanto su fundamento, como su reconocimiento
constitucional y su dmbito de aplicacion se han ido perfilando en
tiempos recientes: Para advertir la evolucién que en dichos
aspectos ha experimentado- el ne bis in idem, se hace preciso
analizar de forma sucinta: el entendimiento que del mismo
principio se realizé en el primero de los periodos anteriormente
citados. Esto es, desde la promulgacion de-la-Constitucion de
1978 hasta finales-de los afios noventa:

Para ello primeramente conviene reparar en que en el
ordenamiento sancionador anterior a la entrada en vigor de
nuestra Norma Fundamental regia el asi llamado “principio de
independencia de la potestad administrativa” que permitia la plena
compatibilidad entre la pena y la sanci6n administrativa, tanto

10 “Como; entre otros, lo constata MUNOZ LORENTE; J., La‘nueva
configuracion del principio non bis:in idem. Las sanciones administrativas
comolimite a la intervencionde lajurisdiceion penal. Especial referencia al
dmbito medioambiental, Madrid, 2001; pdg.19.,
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disciplinaria como del llamado “orden general.”!'-Comp conse-
cuencia se impuso lo que GARCIA DE ENTERRIA denominé
compatibilidad de sanciones administrativas y penales 'y que;.con
buen-criterio el citado-autor, ctiticd porque legitimaba verdaderas
situaciones de bis in idem.'* No en vano, el reconocimiento del
principio ne bis in idem ennuestro ordenamiento, como principio
constitucional-en su doble vertiente material y procesal, supuso
una auténtica transformacién que venia siendo demandada porla
doctrina administrativa:y penal'*y también por-una timida juris-
prudencia.!4

11 Asientre otras, las SSTS de lo criminal, 21 de junio de 1966 (Ar. 3240,
Csdo. 2%), 28 de noviembre de 1966 (Ar: 5348, Csdo. tnico) y la STS de'lo
contencioso- administrativo-de 7 de abril de 1967 (Ar. 2156, Csdo. 4%).

12 Asfvid“El problema juridico de las sanciones administrativas” REDA, 1976,
n° 10; pigs.415.a417. Haciéndose eco de dicho principio; v.gr-1a STS de lo
contencioso de 24 de noviembre de 1960 (Ar. 4190, Csdo: 1°). que se remite
atoda la jurisprudencia que desde 1953 venta estableciendo que “...noexiste
incompatibilidad entre 1a sancién gubernativa'y el procedimiento penal, pues
un mismo hecho puede ofrecer aspectos juridicos diferentes...” También la
STS:de lo contencioso, de 20 de febrero de 1978 (Ar. 635, Csdo..1°), en la
que afirma la naturaleza independiente 'y la compatible existencia de la
potestad judicial'y la sancionadora administrativa:

13- :Como'destacd CUERDA RIEZU; A, en aquel momento la doctrina reivindicé
la concrecion de los limites y del contenidodel principio ne bis in idem, ante
la inseguridad. que reinaba al respecto. Asi, “El concurso.de delitos en el
Borrador del Anteproyecto del C.P. de 1990” en ADPCCPP, tomo XLIV,
mayo-agosto-de 1991, pdg:840; nota-al pie n®69. Entre 1os autores
administrativistas, MARTIN RETORTILLO BAQUER, L., diri 216 sus criticas
a las:normas administrativas que permitian la doble sanci6n, en “Sanciones
penales y'sanciones gubernativas”, en Problemias actuales de Derecho Penal,
Salamanca 1971, pag.16.

14 ‘Encontra de las normas administrativas que permitian la doble sancién vide
entre otras 1as' SSTS de 11 de mayo de 1965 y de 7-de marzo de 1978. Entre
dichas normas pueden citarse por ejemplo, el art:225 de la Ley del Suelo de
1976 (Decreto '1346/1976° de 9 de abril) en el que se establecia que “la
comisién de infracciones urbanisticas llevard consigo la imposicion de
sanciones a los responsables..;con independencia...de las responsabilidades
de orden penal en quehayan podide incurrir los infractores.”” También el
art.603 apartado 2° del antiguo Codigo Penal (texto de 1973, en adelante,
ACP)establecia expresamente en materiade faltas la posibilidad de imponer
conjuntatiernte sariciones penales y administrativas por un mismo hecho.
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Sin embargo, el constituyente espaiiol decidi6-excluir la
proclamacién expresa del principio de la Norma Fundamental,
tal y como denunciaron doctrina y jurisprudencia, aunque ello no
fue impedimento para deducir implicitamente su’vigencia-en
nuestro ordenamiento juridico: Para realizar dicha deduccion, en
la doctrina penal se apeld de unlado, al principio de unidad de la
soberania™y de otro al argumento segiin el cual ““que el articulo
25.712(de la Constitucién) no contenga una descripcién expresa
del'non bis invidem, no significa ‘que no esté constitucionali-
zado...”!® Similar direccién adoptd la jurisprudencia del T.C. pues
ya en uno de sus primeros pronunciamientos, la trascendental
STC 2/1981, de 30 de enero (F.J.4°), se llegd a la conclusién de
que a pesar de que los parlamentarios en la Comisi6én de Asuntos
constitucionales .y -Libertades Publicas del Congreso,
prescindieran del principio “ne bis.in.idem” en la redaccién del
art:9" del Anteproyecto de Constitucion, dicho principio “..va
intimamente unido a los principios de Legalidad y Tipicidad de
las infracciones recogidas principalmente en el art,25 de la
Constitucion” (cursiva afadida).'?

La importancia de la citada sentencia no sélo estriba en
conectar la prohibicién del “ne bis in idem” con los principios de
legalidad y tipicidad recogidos en el art.25.1 C.E.reconociendo
su “valor fundamental”,; sino también en que extendi6 la aplicacion
del ne bis in idem a todo el 4mbito sancionador. Esto es, tanto al
Derecho administrativo sancionador como-al penal. Ademés.dicha

15 Vid VIVES ANTON, T.S., en *, Comentarios.a la legislacién penal, tomo I,
Madrid, 1982, pag. 48 (y nota al pie n® 139).

16. En este sentido. COBO DEL ROSAL, M./ BOIX REIG, ], en “Garantfas
constitucionales del Derecho Sancionador”, Comentarios a la. Legislacion
penal, Tomo I, Madrid, 1982, pag.214, .

17 En sentido proximo da STC 159/1985,:(Sala segunda) de-27 de noviembre
(FJ. 3% .en la que se declara que-si-bien el ne bis.in idem. “..no0 aparece
constitucionalmente consagrado de manera.expresa, Esta omisidn textual no
impide reconocer su vigencia en nuestro ordenamiento, porque-¢l principio
en cuestién; como ha sefialado este Tribunal desde su Sentencia 2/1981, de
30 de enero; FI 4°, estd intimamente unido a los de legalidad y tipicidad de
las infracciones recogidas en el art: 25:de la norma fundamental.””
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resolucién. proporcioné los presupuestos elementales para la
concreta:aplicacién del ‘principio en todo el ordenamiento
sancionador, al establecer en el mismo F.J. 4° que “el principio
general del derecho conocido como:‘non bis in-idem” supone,
en una de sus-mds conocidas manifestaciones; queno recaiga
duplicidad de sanciones ~administrativa y-penal=, enlos casos
en que se aprecie la identidad de hecho, sujeto y fuindamento.”
(cursivadel texto).

Con esta declaracion el T.C. proclamd por primera vez la
exigencia de verificar la llamada “triple identidad” para impedir
la doble sanci6n, es decir, consider6 necesario probar que tanto
el sujeto, como loshechos cometidos y sobre todo el fundamento
de las infracciones realizadas ~esto es, el contenidodeinjusto-de
las mismas=,'® fueran idénticos.’Y finalmente afiadi6 ademds un
requisito negativo por-cuanto la concurrencia de éste excluiria‘la
aplicacion del principio ne bis in idem. Esto es, a pesar de verificar
la triple ‘identidad comentada, la existencia de una relacion de
sujecion o supremacia-especial, permitirfa imponer simultdnea-
mente-dos sanciones.? :

Al margen ahora de lo criticable que resulta la STC
271981, de 30 de enero, por permitir que existan 4mbitos exclui-
dos a la vigencia del ne bis inidem,” lo cierto es que al menos

18 En este:sentido, haciendo-una interpretacién: despojada de formalismos,
GONZALEZ CUSSAC; Y.L, El delito de prevaricacion de autoridades y
funcionarios pitblicos, Valencia; 2° Ed. 1997.pag.37.

19 Enconcreto, para el T.C:'‘¢abrd prohibir Ia doble sancién, constatada la triple
identidad, siempre que noexista “una relacidn de supremacia especial de la
Administracién (relacion de funcionario, servicio publico, concesionario,
etc...y que justifique el ejercicio del ius puniendi por los Tribunales y asu vez
de lapotestad sancionadora de la Administracion” (F1 4° STC 2/1981;:de 30
deenero):

20 Para evitar que el presente trabajo exceda de una extensi6n razonable, no
serd objéto'del mismo lanegacion delavigencia del principio ne bis inidem,
en las Namadas relaciones: de especial sujecion o de supremaiia especial.
Sin embargo; quisiera dejar al menos apuntado que considero fundadas las
criticas que; principalments; desde un sector de ld doctrina administrativista
se dirigen contra la exclusion del principio én€ste:dmbito y porconsiguiente,
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introdujo-¢laridad en tres aspectos: El primero de ellos €s queel
fundamento constitiicional del citado principio se-ubica en el
art.25:1.CE, es decir, se vincula al principio de legalidad y
tipicidad de las sanciones penales y administrativas. En segundo
lugar;el:presupuesto para’la-aplicacién del principio es la
verificacion de la llamada triple identidad; subjetiva, objetiva y
de fundamento. Y -por iltimo-~como:se ha criticado~, no se
considera vulnerado el ne bis in idem cuando concurran sanciones
impuestas por los tribunales (penales o contencioso-
administrativos) y sanciones disciplinarias, dirigidas en exclusiva
a los inmersos en una relacién de especial sujecion.

En cuanto-al fundamento del ne bis in idem, a pesar de
que-inicialmente la-justificacién :de este principio-en el de
legalidad (art.25.1 CE)-tuvo una buena:acogida por doctrina y
jurisprudencia,?' también suscité la critica que apuntaba la
artificiosidad de tal construccién. Y, consciente 0 no de dichas
criticas; lo cierto es que el TC modificé ligeramente dicha
justificacién-en posteriores: sentencias, admitiendo-otros
fundamentos del principio ne bis in idem, principalmente su
vinculacién al principio de proporcionalidad, por cuanto éste
exige “‘...mantener una adecuacion entre la gravedad de la sancién
y de la pena.”? En conclusion con respecto al fundamento del

se manifiestan en contra de la posible concurrencia de las sanciones
disciplinarias con ¢l resto de-sanciones ~penales:o-administrativas:. Vid. in
extenso GARCIAMACHO, R, en Las relaciones de especial sujecion en la
Constitucién espaiola, Madrid, 1992, pdgs::210 a-220:y 227 y-ss. También
LASAGABASTER HERRARTE; 1., para quien “queda palmariamente
manifiesto quelas RSE (relaciones de sujecién especial).por si mismas no
son elemento justificativo suficiente del bisin idem.” En, Las relaciones de
sujecion especial, Madrid, 1994, pags.390 a 396. :

21 -Entre otras vid. las SSTC 23/1986, de 14 de febrero(FJ 17), 94/1986, de 8 de
julio(FJ 4°),107/1989, de 8 de junio (FJ 4°) y 204/1996, de 16:dediciembre
(F1L1%).

22 “En STC:154/1990; de 15 de-octubre; (FJ.3%): En elmismo F.J.3%s¢ reconoce
que *...aplicar otra sancién en el mismo orden punitivo representaria la ruptura
dé esa proporcionalidad; una reaccién excesiva del Ordenamiento Juridico,
al infringiese al condenado-una sancién desproporcxonada respecto ala
infraceidn:que ha cometido.”
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ne bis in idem, puede decirse que hasta la actualidad: se ha
mantenido inalterada la idea de'que el citado principio trae causa
tanto enelde legalidad comoen el de proporcionalidad.?> Asi se
sostiene también en sentencias mas recientes en las que se advierte
que el fundamento del principioc ne bisiin idem material reside en
su conexién con el mandato de previsibilidad de las infracciones
y sanciones y en la necesaria proporcionalidad.de éstas.* Pero,
en propiedad; éste seria el fundamentode la perspectiva material
del principio pues, como se ha‘apuntado, la procesal se enmarca
en el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.®

Junto al fundamento del ne bis in idem, 1a jurisprudencia
constitucional se ha ocupado de delimitar un segundo aspecto
del citado principio, cual es su exacto dmbito.de aplicacion y por
ende, los requisitos para: sw operatividad: Al respecto: merece
especial atencion la doctrina emanada de la capital STC 77/1983,
de 3 de octubre ™ Esta resolucion no se dedica exclusivamente a

23 ‘Entre 1a doctrina penal, apuntan la-vinculacién del ne bis in“idem, con el
principio de proporcionalidad, GARCIA RIVAS, N.; El poder punitivo en el
Estado Democrdtico, Universidad de Castilla Lia Mancha, 1996, pig.76;
CUERDA RIEZU, A., “El concurso de delitos....” Op.cit.pdgs. 845 y 846;
GONZALEZ CUSSAC, I.L, El delito de prevaricacion...Op.cit.pig.34.
PEREZ MANZANO; M., en La prohibicion constitucional...Op.cit.pigs 26
y-27.Enladoctrina administrativa, vid. DEL REY GUANTER, S, en Porestad
sancionadora de la Administracion.y Jurisdiccion penal en el orden social,
Madrid, 1990, pag: 123y 124.

24 En STC 17771999, de 11 de octubre (F.J.3°). Al respecto, vid. Infra apartado
1111 de este trabajo. :

25 _El diferente fundamento de ambas perspectivas o vertientes ha sido defendido
de forma convincente por PEREZ MANZANO; M., La prohibicién
constitucional...Op.cit.pig.175.

26 Conviene describir.brevemente el supuesto de hecho. enjuiciado en esta
sentencia y en:-concreto relativo a un individuo presuntamente responsable
de una llamada. telefénica al 091 —es decir, a2 la policia- anunciando la
colocacion de una bomba. A raiz de su detencion, se inicia el procedimiento
sancionador. mediante expediente gubernativo, pero éste se detiene porque a
la vez, se inicia una.causa judicial por los mismo hechos. Finalmente dicha
causa concluye con un fallo absolutorio basado en la ausencia de pruebas
concluyentes que permitiesen acreditar la culpabilidad de aquel individuo.
No obstante, el Gobernador civil, valorando los mismos hechos por los que
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analizar el principio ne bis in:idem; sino:.que en-ella también se
analizan los limites de la potestad sancionadora de la
Administracion; entre-los que; en el F.J..3% se destaca:“'d)
finalmente, la subordinacién a la autoridad judicial.” Enel mismo
fundamento se explicita en qué consiste dicha subordinacién, al
establecerse que:

*“La’subordinacién-de los actos de 1a-Administracién de
imposicion dessanciones:a la-autoridad: judicial exige que:la
colision: entre una -actuacién jurisdiccional y una actuacién
administrativa haya de resolverse afavor de la primera. De esta
premisa son necesarias consecuencias las siguientes: a) el
necesario control “a posteriori” por la autoridad judicial de los
actos administrativos. mediante el oportuno recurso; b) la
imposibilidad de que los organos de la Administracion lleven a
cabo actuaciones o procedimientos sancionadores en aquellos
casos en-que los hechos pueden ser constitutivos:de delito o
falta segiin el Cddigo. Penal o las leyes penales. especiales,
mientras la autoridad judicial no se haya pronunciado sobre
ellos; ¢y la necesidad de respetar 1a cosa juzgada.” (cursiva
afiadida).”’

Mediante esta declaracién,; el T.C. reconocid expresamente

el instituto de la cosa juzgada ala vez que asentd las-bases de la
operatividad del ne bis in idem, por cuanto estableci6 que, entre
otras implicaciones, éste comporta la ilegitima simultaneidad de
procedimientos sancionadores penales.y administrativos asf como,
finalmente, la vinculacién de la Administracion a lo-actuado por
la Jurisdiccién.™ Por dltimo, también confirié tempranamente

27

28

fue absuelto penalmente, sanciona a aquel individuo con una multa pecuniaria.
La sancién se recurre en la Sala de lo Contencioso, que sobre las mismas
pruebas de conviccion, confirma la sancion y da por probada la culpabilidad
del recurrente, quien por ello-acude en amparo ante el T.C.

Esta doctrina jurisprudencial ha sido continuada en posteriores resoluciones
constitucionales y ordinarias. Vide entre otras las SSTS de lo contencioso, de
24 de diciembre de 1985 (RA 6545), de 28 de octubre de 1991 (RA 7833) y
18 de diciembre de 1991 (RA 9750) y plasmada por el legislador en diversas
normas administrativas. Con cardcter general, en los arts. 7 del Real Decreto
1398/1993, de 4 de agosto, y art.133 la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
del Régimen Jurfdico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento
Administrativo Comiin (en adelante, RTAP-PAC).

Alrespecto, coincido con GARBERI LLOBREGAT, ., en “Principio “non
bis inidem (art.133 LRIPAC)”, El procedimiento administrativo sanciona-
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fundamento y efectos.alallamadaregla de preferencia del orden

Jurisdiccional penal sobre el administrativo sancionador; lo cual,
supuso una-auténtica toma de postura del Tribunal a favor de su
reconocimiento en nuestro.ordenamiento juridico y por ende, en
contra.de-aquella doctrina jurisprudencial que venia negandola.
La negacién de dicha regla tiene su origen en la tradicional
doctrina del Tribunal Supremo que, en sintesis, venia a posibilitar
el doble enjuiciamiento, de forma que los érganos administrativos
podian conocer una determinada infraccion cuando 1a misma
estaba siendo o habia sido objeto de un procedimiento
jurisdiccional, administrativo sancionador o penal.®

Puesbien; de la STC 77/1983, de 3 de octubre se extraeen
consecuencia laidea de que; en caso deconflicto entre las normas
penales y administrativas, la jurisdiccién penal recabari, con
preferencia a la Administracion sancionadora; el conocimiento
de aquellos hechos que puedan ser constitutivos de delito.*® Y
ello debido a que, como se reconoce en la mencionada sentencia,
la potestad sancionadora estd subordinada a la penal. En definitiva
pues, la regla de preferencia penal se fundamental en el principio
de subordinacion de la Administracion a la autoridad o Poder
Jjudicial, que es el que en exclusiva tiene atribuido en nuestro
ordenamiento la potestad de juzgar 'y hacer ejecutar 1o juzgado
(art.117.3 CE). Esta concepcion deriva a su vez de la vigenciaen

dor; (obra: consultada en’ Base de Datos Tirant-online), Valencia, 2001,
Epigrafe 7. :

29 Vid..en concreto las SSTS, Sala 2, de.30 de marzo y 27 de noviembre de
1917 en las que se reconoce que “las atribuciones de la Administracion para
corregir gubernativaménte las faltas no excluyen ni limitan la aplicacién
jurisdiccional de las disposiciones penales; la sancién administrativa no crea
cosajuzgada que excluya el proceso y la pena por los mismos hechos; porque
las multas y.correcciones en que consisten no'se feputan:penales:”

30 ‘En sentido préximo, en la'doctrina administrativa, MARINAJALVO, B, en
““Non bis in idem”™ y prevalencia del pronunciamiento de la-jurisdiccién
penal. Delitos e infracciones administrativas .contra ¢l medio ambiente”
(Comentario a.la Sentencia del Tribunal Constitucional 177/1999, de 11 de
octubre), en Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n°108, octubre-
diciembre.de 2000, pag. 608.

-203-



nuestro”ordenamiento del: amado principio de unidad del
ordenamiento sancionador estatal ;segin‘el cual; tras'la Consti-
tucién de 1978, el ius puniendi es un supraconcepto, del cual son
manifestaciones la potestad punitiva penal y-l1a’sancionadora
administrativa: ‘Asi se deduce de una reiterada jurisprudencia
constitucional,?"cliya ‘dceptacion és casi’mayoritaria entre-la
doctrina tanto administrativa como penal.

En efecto, como afirma VIVES ANTON, “el principio de
unidad del derecho sancionador, es un principio casi
universalmente reconocido; pero, adn para quienes no lo admiten,
resultarfa excesivo concebir, dentro.del mismo ordenamiento, una
suerte de compartimeéntos estancos, incomunicables, constituidos
por las normas penales y las disciplinarias.”®

En consecuencia con esta interpretacion, no pueden
admitirse ambitos de la legalidad propios de la Administracion,
sino que ha de atribuirse a los intereses que ésta tutela idéntica
naturaleza que los tutelados en el resto de sectores del ordena-
miento juridico. En principio, la Administracién Piblica no
deberia arrogarse intereses exclusivos, por cuanto categéricamente
el art.103.1 CE; afirma que en cualquiera de los sectores que
aquélla actie, sirve con objetividad al interés general. Y si esto
es asi, tampoco entre los intereses tutelados a través de las infrac-
ciones administrativas y simultineamente mediante delitos deben
admitirse diferencias-ontolGgicas o cualitativas, sino Unicamente
diferencias: de cardcter cuantitativo, apreciables por lo general
en la gravedad de las respectivas sanciones, y en algunos casos,
en el contenido de injusto de las correspondientes ¢onductas o
incluso en el grado de culpabilidad exigido para cometer el delito.”

31 Que seiniciaconlaSTC 18/1981,de 8 de junio, (FJ 2%) y-que se repite, entre
otras; en las SSTC 246/1991; de 19 diciembre (FJ 2°), 197/1995,.de 21 de
diciembre (FJ 7°):161/1997; de: 2 de octubre (FJ 5°). :

32 “En La libertad comp pretexto; Op.cit;, pdg.363.

33 ‘Para una mds precisa distincién entre ‘las llamadas tesis cualitativas y
cuantitativas y abundando en las ditimas teorias denominadas eclécticas y
formales, me remito al anilisis que realicé en Proteccion ‘penal de la
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Por todo ello, no es descabellado sostener que de la comen-
tada. STC 77/1983, de 3 de.octubre, (F.1. 3%),:se extrae como
primera conelusion que las dos manifestaciones del jus puniendi
estatal, esto-es; la penal y la sancionadora administrativa, no se
hallan-en plano-de igualdad, sino que la potestad administrativa
sancionadora es “ad-extra’ o delegada de la penal** estando
porende, subordinada a esta ltima. ¥ A esta lectura de la doctrina
constitucional se han realizado diversas:matizaciones sobre todo
desde la doctrina administrativa;® pero locierto es que su validez
se-mantuvo: inalterada hasta. la siguiente etapa-del proceso de
configuracién del principio ne bis in-idem.

Antes de entrar a analizarla, conviene resaltar las
trascendentales consecuencias practicas:que.en-la configuracién
de dicho:principio tiene el reconocimiento de-lda regla de
preferencia del orden jurisdiccional penal; sobre todo porque si
ésta.garantiza la intervencién penal conanterioridad en-el tiempo
al conocimiento por-la Administracién de un mismo ilicito, se
construye:asi una suerte de clausula de salvaguardia del principio
ne bis:in.idem. Por cuanto;.en un ordenamierito en el que rigiera
sin fisuras la regla de preferencia del orden jurisdiccional penal
dificilmente se podria producir en el dmbito procesal una

ordenacion del territorio. Los delitos contra la ordenacién del territorio en
sentido estricto del ar1.319 C.P, Valencia, 2003, pags. 197 a 216.

34 Como con acierto sostiene GARCIA ALVERO, R., “Non bis in
idem”...Op.cit.pag. 86.

35 “Como'segunda conclusién de-dicha sentencia con respecto al ne bis in idem
procesal, cabe extraer la necesaria vinculacién de la- Administracién al
planteamiento fictico realizado por los tribunales de lo penal. Y ello porque,
con respecto a la potestad sancionadora administrativa, se sostienc enel FJ.4°
que “...no puede actuar mientras no lo hayan hecho los segundos'y deba en
todo caso respetar, cuando actde a posteriori, el planteamiento fictico que
aquéllos han:realizado (enreferencia‘a los tribunales penales) pues en otro
caso, se produce un ¢jercicio del poder punitivo que traspasa: los:limites del
art.253.CE y viola el derecho del ciudadano a ser sancionado sélo.en las
condiciones estatuidas por dicho precepto.”

36 “En especial vide la postuta critica de NIETO GARCIA., A, en Derecho
Administrativo Sancionador, Madrid, 3* edicién ampliada, 2002, pags. 21-a
23. : : :
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pluralidad de procedimientos =penal y administrativo—, por el
enjuiciamiento de unos mismos hechos presuntamente constitu-
tivos de infraccion administrativa'y delito: Y ‘por ende, tampoco
podrian producirse situaciones de'doble imposicién de una sancién
administrativa y una pena por los:mismos hechos. Esto es, no
podria vulnerarse: la prohibicion constitucional de bis: in- idem.
Asi‘de simple. Y @ la vez tan complejo de llevar-a la préctica,
como demuestra el hecho de que a partir-de la entrada en vigor
del Cédigo Penal de 1995, en'las llamadas materias “limitrofes”
entre el Derecho penal'y'el Derecho administrativo sancionador,
se hayan producido multitud de situaciones de doble imposicién
de sanciones por unos.mismos hechos.

Algunode estos supuestos de doble sanciénien materia de
medio ambiente ‘ha:llegado en sede de amparo a conocimiento
del TC, si bien 14 inicial postura del mismo-al respecto resultd
insélita, pues lejos de desarrollar la linea jurisprudencial hasta
ahora comentada, inicié un viraje para delimitar el ne bis in idem.
Precisamente debido a la nueva orientacion que se-dio adicho
principio, a mi modo de ver, es posible distinguir la segunda fase
en‘la configuracién de su dmbito aplicativo, que se analizard
seguidamente. ;

III. DESARROLLOS ACTUALES DELA
CONFIGURACION DEL NE BIS IN IDEM Y DE LA
REGL.A DE PREFERENCIA DEL - ORDEN
JURISDICCIONAL PENAL.

El entendimiento del principio-ne bis:in idein.en nuestro
pais y su relacién con la regla de preferencia del orden
jurisdiccional penal, ha experimentado una evidente transfor-
macién a raiz de varias sentencias recaidas entre finales del siglo
XX y principios del XXI: de un lado, las SSTC 177/1999, de 11
de octubre y 152/2001, de 2 de julio, que, en el sentido en que a
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continuacién-se analizard, suponen una ruptaracon: la linea
jurisprudencial hasta ahora comentada, por cuanto relativizan la
regla de prevalencia de la jurisdiccion penal. Y de otro, la STC 2/
2003, de 16 de enero,-que en ciertos aspectos se contrapone a
estas dos dltimas sentencias'y vuelve a unaconcepcion del ne bis
in ident similar a la ya comentada.

II1.1. Larelajacion de la regla de preferencia del orden
jurisdiccional penal a raiz de la STC 177/1999, de 11
de octubre '

El primer punto de ruptura con la doctrina jurisprudencial
anteriormente comentada lo constituye, a mi modo de ver, la
declaracién contenida en la STC 177/1999, de 11 de octubre. No
en vano, dice VIVES ANTON que aquella resolucion resuelve
un leading case, abriendo ~mds que cerrando-, a discusion una
serie de cuestiones ‘referidas: al ne: bis in idem:¥’ Para mejor
comprensién de dicha sentencia, interesa conocer brevemente el
supuesto de hecho que origing este pronunciamiento de la Sala
Primera del Tribunal-Constitucional con el Voto discrepante de
dos de sus seis:magistrados integrantes y que resuelve el recurso
de amparo 3.657/94 otorgando efectivamente el amparo a los
recurrentes. Como podrd comprobarse, lo sorprendente de 1a STC
177/1999, es que anula las dos sentencias de los juzgados de lo
penal.y se confirma la sancién administrativa, admitiéndose asi
la concesion del amparo.

En concreto, los antecedentes de hecho tenidos en cuenta
en dicho:Recurso son los siguientes: el consejero delegado y
director de una empresa (IRM Lloreda, 8.A.) solicit6 el amparo
del T.C. por vulneracion del principio “ne bis in idem” contenido
en el art..25 CE, al ser su empresa sancionada en:via
administrativa. por la-Junta de Aguas de.la Generalitat de

37 . Vid: “Prélogo” -a la obrazde:PEREZ MANZANO, ‘M, La prohibicion
constitucional...Op.cit.pag.13.
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Catalufia (Resolucién 19-9-1990)* y. posteriormente, ser
condenado €1 mismo, en su condicién de consejero delegado y
director, como autor del delito contra la salud piblica y medio
ambiente del art.347 bis del anterior Cédigo Penal, Texto
refundido de 1973 (én adelante, ACP); en Seatencia de | de
marzo 1995 delJuzgado de lo Penaln®22 de Barcelona;” dicha
condena fue ademds confirmada integramente por la Audiencia
Provincial de Barcelona al rechazarse el Recurso de Apelacion
(recurso n°.399/94), por Sentencia de 3 de octubre de 1994.

Sobre. la base de estos hechos probados, la peticion de

amparo del recurrente se fundo en la vulneracion del principio
de legalidad (art.25.1 C.E.), por infraccion del principio “ne bis
inidem”, alegando que los hechos tenidos en cuenta por la Admi-
nistracion autondmica para imponer la sancién administrativa

38

39

Dicha resolucién (dictada en el expediente n° D02-00593), estimd que la
empresa carecfa de autorizacion pararealizar vertidos contaminantes y aprecié
que los vertidos realizados superaban los limites permitidos, entre ‘otras
normas, por la Ley de Aguas de 2 de agosto de 1985. Por todoello, se condend
a-la citada industria, a la. multa de un millén de: pesetas requiriéndole la
autoridad, la instalacién de una depuradora y la ejecucién de un plan de
descontaminacion gradual. Al'no serrecurrida dicha sancidn por la empresa,
devino firme, siendo 1a multa abonada en fecha 6 de junio de 1991.

La Sentencia mencionada; resolvié el procedimiento abreviado n®46/93. Sin
embargo;.conviene destacar que ya en ¢l acto de juicio oral -ante el Juez de
lo.Penal n.? 22 de Barcelona- la representacion. del posterior recurrente en
amparo; plante6 una cuestion previa relativa a la vulneracion del principio
“ne bis in idem”, por haber sido sancionado anteriormente en via
administrativa ‘por los ‘mismos hechos. No‘obstante, dicha pretension fue
rechazada por el Juez, quien ordend la continuacion deljuicio. Téngase en
cuenta ademds que en el F.J.1° de la Sentencia 1-3-1995, el Juez rechaz6 la
queja formulada por la representacion del posterior tecurrente en Amparo
relativa a la vulneracion del principio “ne bis inidem”; alegando la aplicacidn
de la regla de preferencia de la actuacion jurisdiecional sobre la
administrativa, aun admitiéndo’la dualidad de procedimientos sancionadores
~gubernativo y penal-; por unos mismos hechos, pues se entendié que “...1a
no paralizacién por la Admiinistracion del expediente sancionador y la
imposicion de la sancién administrativa no podia significar la destipificacién
penal de los hechos, dada la preferencia de la via jurisdiccional. No obstante,
a fin de evitar la doble sancién por los mismos hechos, el Juzgadoimputé al
pago de la multa penal, la cantidad antes satisfecha en via.administrativa.”
(Antecedente 2.c) de la STC 177/1999). ‘
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por falta menos grave a la empresa (IRM Lloreda, 8.A.) esto es,
los vertidos indirectos de aguas residuales contaminantes en el
rio Congost Jfueron los mismos que posteriormente en via penal
se reputaron constitutivos del delito del art.347 bis ACP. Y por
ello solicit6 la nulidad tanto de la sentencia dictada por el Juzgado
de lo penal n° 22 de Barcelona el 1 de marzo de 1994, comode la
dictada en sede de apelacién el 3 de octubre de 1994, por la
Seccién Décima de la Audiencia Provincial de Barcelona.

40

41

Entre sus alegaciones, el recurrente aducia que la pros-
cripci6n del bis in idem, se hallaba especificamentecontemplada
én elart: 112 de la'citada Ley de Aguas,**1o.cual debiera-haber
imposibilitado —en_su opinién—- el solapamiento de las
actuaciones y sanciones de la Administracion y de la autoridad -
judicial por Ia comisi6n de una'sola conducta infractora; ademds
alegaba que la duplicidad sancionadora no podia considerarse
convalidada por deducir de la pena de multa fa cantidad aboniada
como multa administrativa:

Por su parte el Ministerio Fiscal defendi6 Ia desestimacion
del recurso por entender que las resoluciones penales no
ificurrianen vulneracion: del ne bis in idem, sino que dicha
conculcacion debid imputarse a la Administracién sancionadora
autonémica al no.respetar ésta la prioridad y preferencia del
orden judicial penal.#

Elart.112 de la Ley de Aguas (Ley 2971985, 2 de agosto) -en coberencia con

1a proclamacién del principio “ne bis in idem” en el art.133 de la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre (LRJAP-PAC) y con los articulos 5 y 7-del RD
139871993, de 4 de agosto, (por el que se aprueba el Reglamento de
procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora, en-adelante
REPEPOS)-, cotisagra la regla de la preferencia del orden jurisdiccional
penal.-En:concreto, aquel precepio ¢stablece que en aquellos casos:en que
las infracciones administrativa pudieran ser constitutivas de delito o falta,
*...Ja Administracion pasard-el tanto de la'culpaa la jurisdiceién competente
y se-abstendr4 de proseguir el procedimiento sancionador mientras la antoridad
judicial nose haya pronunciado. La sanci6n de la autoridad judicial excluird
laimposicién de la multa:administrativa: De no haberse estimado la existencia
de delitoo falta, la Administracion podré continuarel expediente sancionador
en base a los hechos que 1os Tribunales hayan considerado probados.”

En concréto el Ministerio Fiscal, réaliz6 unas observaciones; a mi entender,
acertadas: én su§ alegaciones presentadasel 16 de junio de 1995, se sefalaba
que la inobservancia por parte de la autoridad administrativa de'laregla de
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Ello no-obstante; el TC: admitié a tramite el recurso, si
bien no centrd ¢l objeto del mismo en el analisis de la vertiente
material del principio ne bis in idem, sino que dio por sentada la
existencia de la triple identidad preceptiva para:la verificar esta
vertiente o aspecto del principio: De modo:que sin poner
demasiadas dificultades; aceptd que tantoel hecho, el sijeto como
el fundamento de laresolucién porla que se-impuso lainfraccién
administrativa'y de las sentencias penalés, fueran:idénticos. En
mi opinién, el TC realizé una reduccidn excesiva del objeto del
recurso, por cuanto considerd. como.una mera-cuestion de
legalidad la identidad de sujetos; hechos'y fundamento, de modo
que no entrd a conocer si efectivamente concurrian estos
elementos.

En especial, con respecto a la identidad subjetiva, no se
abordé6 detalladamente el trascendental problema. de si podia
admitirse la identidad entre el sujeto sancionado en via
administrativa, esto es, entre una persona juridica —la empresa
IRM Lloreda, S.A.~..y el sujeto-persona. fisica condenado
penalmente; esto es, el consejero delegado y: director-de dicha
empresa, en la que trabajaban treinta empleados. De modo que el
T.C. simplemente dio por sentada —de forma muy genérica y
tangencialmente—, la identidad entre un sujeto persona fisica y
un sujeto persona juridica, cuestion ésta que es la primera vez
que resiielve en dicho sentido y que. alin sigue abierta a debate

preferencia del orden jurisdiccional penal; es precisamente Ja causa que originé
la-posible vulneracién del principio “ne bis:in idem.” Opinién que comparto
porque, comoha quedado apuntado, considero que dicha regla.es una “cldusula
de salvaguardia” de la prohibicion del bis-in idem, y por tanto consecuencia
16gica de lainfraccion deaguella regla es la vulneracién del principio‘ne bis
in'idem’ al quedar éste desprotegido: Porotra parte, el Ministerio Fiscal,
motivé la denegacion del amparo en-una segundarazén: €l no agotamiento
por parte-del recurrente:de la via administrativa, puesto que pudiendo haber
recurrido la sancién administrativa, en sede de revisién ante el contencioso-
administrativo,.al no hacerlo.y al ser la accién penal preferente, %, la parte
recurrente estaba en cierta medida preconstituyendo el proceso. penal.”
(Antecedente 8% in fine).
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entre la doctrina penal # Principalmente porque, como es sabido,
en los ordenamierntos de Derecho penal procedentes del sistema
romano-germanico rige el principio societas delinquere non potest
sin que hasta el momento las propuestas encaminadas a superarlo
hayan adquirido el consenso doctrinal ni por ende se hayan
plasmado en texto legal alguno. Por consiguiente, tampoco se
suele admitir la identidad subjetiva entre una persona fisica y
una juridica, a pesar de que éstas pueden ser destinatarias de las
infracciones y sanciones administrativas.** Como justifiqué en
otro lugar,* la solucién a adoptar en los casos en que se plantee
la identidad entre el sujeto-persona fisica responsable penalmente
y el sujeto persona juridica responsable administrativamente, no
puede ser univoca. Por el contrario, se impone diferenciar de un
lado, la generalidad de los casos en que no serd posible admitir
aquella identidad a efectos de prohibir la doble sanci6n penal y
administrativa. De modo que no se vulnerard el ne bis in idem en
el supuesto en que, por unos mismos hechos, se sancione

42 Dehecho no existe acuerdo entre 10s autores sobre las razones por las que en
esta sentencia se afirma la identidad subjetiva. Ast CORCOY BIDASOLO,
M./GALLEGO SOLER, J.-I.; consideran que en esta resolucién podria
haberse afirmado-1a aludida identidad de sujetos a partir de consideraciones
materiales, si bien esta interpretacion encontrarfa un limite *...diffcilmente
franqueable: . formaimente: se ha: sancionado a sujetos diferentes”, en
“Infraccién administrativa e infraccion penal en el dmbito del delito
medioambiental: ne bis in idem material y procesal” en Actualidad Penal,
1°8;'del'21 al 27 de febrero-de 2000, pag. '165. Por su parte, MUNOZ
LORENTE; J.;. considera. que:en: la citada sentencia; no fueron criterios
materiales. los que llevaron al T.C. a sostener la existencia, de identidad
subjetiva, sino que “...de forma mds precisa, se podria decir que le vinieron
dados por las sentencias de instancia” en La nueva configuracion del principio
non bis inidem...Op.cit.pig.74.

43 En el ordenamiento administrativo espaiiol, el articulo 130.1 LRIAP-PAC
prevé la posibilidad de sancionar a las personas fisicas y juridicas por la
comisién de hechos constitutivos de infraccion administrativa. Al respecto,
vide también la STC 246/1991, de 19 de noviembre, en que se reconoce que
el Derecho administrativo sancionador; admite la responsabilidad directa de
las-personas juridicas y por ende su capacidad infractora.

44 Vid: Proteccion penal: de la:Ordenacion del Territorio..Op.citpdg. 292 a
296.
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administrativamente a una empresa —persona juridica—'y penal-
mente a la persona fisica que comete un delito o falta.® Ahora
bien, de otro lado; enlos casos en que excepeionalmente y debido
a la.constatacion de una evidente vinculacidn material entre una
persona fisica:que representa, dirige 0. gestiona a.la persona
juridica:(v.gr. sociedades pequefias o-unipersonales), sea posible
afirmar que ~precisamente a causa de aquella relacién—, lasancién
administrativa impuesta a la persona juridica repercute indirecta
pero materialmente en la fisica; a mi modo-de ver, ésta si podrifa
recurrir al alegato de la interdiccién de bis.in idem; para no volver
a ser sancionada ni administrativa ni.penalmente *

Pudiera pensarse que enla STC 177/999 se adopté esta
perspectiva material para admitir la identidad subjetiva, pero lo
cierto.es que el TC no fundamentd su'decisién como hubiera sido
deseable. En su lugar dio por verificada la triple identidad 'y
circunscribid el objeto ‘del recurso al enjuiciamiento de la
aplicacién que de este principio en su vertiente procesal'y de 1a
regla de prevalencia jurisdiccional penal hicieron los tribunales
penales.

Es decir, para‘el T.C. la resolucién del-recurso; radicaba
*...en determinar si los Tribunales penales; al tener constancia
de lasancion administrativa por los mismos hechos queestaban
enjuiciando; debieron absolver al acusado para no incurrir en
el ne bis in idem o entendiendo que su'primacfa judicial no
podia sercedida; actuar de'la manera condenatoria...”(F.J.2%).

En apariencia; el T.C..admite una.colisién ~ciertamente
desconcertante~ entre €l citado principto-en st aspecto procesal
y la'regla de preferencia de la jurisdiccién penal, decantdndose
finalmente por la aplicacion del ne bis in idem en atencién al
caricter de derecho fundamental del.que goza, y ello porque:

“...en’cuanto derecho de defensa del ciudadano frente a
una desproporcionada reaccion punitiva, la interdiccion del bis

45 ‘En'sentido préximo DE VICENTE MARTINEZ, R:; Infracciones y sanciones
en materia de consuno; Madrid, 2000, pig 95: :

46 'De opinidn similar, DE LEON VILLALBA, EJ.; Acumulacién... Op. cit.
phg. 474.
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in idem: no puede depender-del orden de. preferencia. que
normativamente.se hubiese establecido entre los poderes
constitucionalmente legitimados para el ejercicio del derecho
punitivo y sancionador del Estado, ni menos aiin de 1a eventual
inobservancia, por I’ Administracién sancionadora, de la
legalidad aplicable, lo-que: significa que Ia preferencia de la
jurisdiccién penal sobre la potestad administrativa sancionadora
ha de ser entendida como una garantia del ciudadano,
complementaria de su derecho a no ser sancionado dos veces
por-utios mistos hechos; y ninca como una circunstancia
limitativade la garantia que implica aquel derecho fundamental”

(F.J.3% con cursiva afiadida).

Con esta declaracién parece que el T.C. hace primar la
salvaguardia de los intereses materiales en juego, reforzando el
enfoque sustantivo o material del ne bis in idem frente al pro-
cesal ¥ Y st bien esta toma de posicién merece una valoracion
positiva, de otra parte resulta criticable la concepcion que se
sostiene de la regla de preferencia del orden judicial penal, pues
la. define como *...el orden-de preferencia que normativamente
se hubiese establecido...”” omitiendo ~consciente o inconsciente-
mente- cualquier alusién al reconocimiento constitucional de esta
regla que se proclama en la STC 77/1983, de 3 de octubre. Es
decir, el T.C. conceptiia dicha regla como exigible sélo cuando
asi lo establezca una concreta norma; eneste caso, el art: 112 de
la Ley de Aguas. Junto a este discutible entendimiento, también
puede cuestionarse la definicion de dicha regla como garantia
del ciudadano complementaria del ne bis in idem, por cuanto atin
siendo cierto que se trata una garantia del ciudadano, lo es pero
de forma mediata, dado que, con cardcter principal, a través de la
prevalencia de la jurisdiccién penal se trata de salvaguardar la
prohibici6n del bis in idem.* '

47 Hasta tal punto es asi, que entiende reprochable el que “...1a perspectiva que
en sus Sentencias condenatorias han considerado los 6rganos judiciales ha
sido 1a meramente procedimental en que cristaliza la vertiente procesal del
ne bis in idem, desatendiendo a su primordial enfoque sustantivo o material,
que es el que cumple la funcion garantizadora que s hallaen 1a base del
derecho fundamental en juego” (F1. 4°).

48 En consécuencia, esta regla no serfa una mera garantia complementaria del
principio “ne bis in idem”, sino mds bien la principal y Gnica garantia del
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En conclusién; de esta sentencia se deduce que el aspecto
material del principio ne bis in'idem informa no sélo el aspecto
procesal del mismo, sino incluso la regla de preferencia del orden
judicial penal® y asimismo se vincula dicha regla al principio ne
bis in idem procesal *Sin embargo, a mi modo de ver, aunque
aparezcan imbricados, la regla de preferencia de 1a jurisdiccion
ordinaria no deriva del ne bis in idem, ni este principio.de aquella
regla, sino que ésta se fundamenta en la subordinacion de la
Administracion a la autoridad judicial 7' que-es una - méxima
sustancial que permite ofrecer al ciudadano la garantia de que las
decisiones administrativas van a estar controladas por el Poder
Judicial, despejando asi posibles resquicios de la arbitrariedad

mismo o el prius ldgico para asegurar que nadie pueda ser castigado
doblemente por un mismo ilicito en casos en que éste pueda ser constitutivo
de infraccion administrativa y delito. A ello hay que unir que la mentada
regla goza de sustantividad propia -reconocida por:lajurisprudencia
constitucional-,-por lo que puede operar de ‘manera auténoma y. previa. al
principio. Por ello entiendo que ¢l conflicto que el T.C. aprecia entre la regla
de preferencia del orden judicial penal y el ne bis in idem es aparente, pues
deriva de un entendimiento desenfocado de aquellaregla al no asumirse que
la:misma: deberfa haber operado en gste caso como. presupuesto:de la
aplicacién del ne bis.in idem.

49 Y ello porque el T.C., reinterpretando la configuracién procedimental del ne
bis in-idem, sostiene que “...se orienta, esencialmente, no tan s6lo a impedir
el proscrito resultado de la doble incriminacion y castigo por unos mismos
hechos, sino también a evitar que recaigan éventuales pronunciamientos de
signo contradictorio, en casode permitir la prosecucion paralela o simultdnea
de.dos procedimientos -penal -y administrativo: sancionador- atribuidos a
autoridades de diverso orden” (F.J. 4°, con-cursiva afiadida).

50 En concreto cuando afirma que: ... a impedir tales resultados se encamina la
atribuci6n prioritaria a los 6rganos jurisdiccionales penales del enjuiciamiento
de los hechos que aparezcan, prima facie, como delitos o faltas, atribucion
prioritaria que descansa en la exclusiva competencia de este orden
Jurisdiccional para depurar y castigar las conductas constitutivas de delito,
y no en un.abstracto.criterio de prevalencia absoluta del gjercicio de su
potestad punitiva sobre la potestad sancionadora de las Administraciones
publicas, que encuentra también respaldo en el texto constitucional” (F.J.
4°).

51 En este sentido, GARCIA ALVERQ, R., en “Non bis in idem” ...Op.cit.,
pig.86. !
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administrativa. Como especificacién de-esta maxima, la preferen-
cia del orden judicial penal posibilita la efectividad del derecho
del ciudadano a un enjuiciamiento con las garantias propias del
proceso penal (art.24 C.E.). Y l6gicamente el ciudadano debe
gozar deeste derecho con:anterioridad a'suenjuiciamiento por la
autoridad administrativa, pues son ‘més atenuadas las garantias
que puede ofrecer al ciudadano un expediente administrativo san-
cionador.’? A este respecto conviene recordar que ¢l mismo T.C.
ha reconocido que son menos estrictas las garantfas que puede
ofrecerse al ciudadano en un €xpediente gubernativo o
sancionador. Asi, en STC 22/1990, de 15 de febrero, se declaré:

52 No se quiere con ello negar la posibilidad de aplicar las garantias penales al
Derechio administrativo sancionador, al contrario, considero necesario afirmar
1a vigencia del principio de unidad del derecho sancionador; siendo consciente
de ‘que su’ primordial -consecuencia es la admision de que los principios
garantistas propios del Derecho Penal deben aplicarse en-aquella otra rama
del'ordenamiento juridico. Sin embargo, desde la primera resolucion en que
el T.C. proclamé Ia vigencia de dicho principio, se cuid6 de destacar que la
extrapolacién de las garantias penales en el ambito material y procesal del
Derechoadministrative sancionador; debe realizarse “con matices”. En efecto,
desde 1a: STC 18/1981, de 8. de junio, FJ. 2% elalto Tribunal entiende que;
«...ha de recordarse que los principios inspiradores del orden penal son de
aplicacién, con ciertos matices, al derecho administrativo sancionador, dado
que anibos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado, tal'y
como refleja la propia Constitucion (articulo 25, principio de legalidad) ..”
El T.C. ha consolidado esta doctrina en posteriores resoluciones, reiterando
la.advertencia de aplicar matizadamente los principios penales, destacando
entre otras, la STC 246/1991, de 19 de diciembre, F.J.2°, donde se afirma que
«;.también hemos aludido a la cautela con la que conviene operar cuando
de trasiadar garantias constitucionales-extraidas del orden penal al derecho
administrativo se trata. Esta operacion no puede hacerse de forma automdtica,
porgue la aplicacion de dichas garantias al procedimiento administrativo
solo es posible en:la nedida en que resulten compatibles con'su naturaleza
... Lajurisprudencia ordinatia ‘s hahechoeco de esta doctrina constitucional
consoliddndola definitivamente, a este respecto, vide SSTS de 29 de
septiembre, 4 y 10 de noviembre de 1980, 13 de mayo de 1988, Sala 4°,
(F.J.2°),.de 8. de febrero-de 1994 (FJ. 4%): La-advertencia de una aplicacién
flexible-o:matizada de los principios penales al Derecho administrativo
sancionador; supone en puridad que de facto los principios penales resultan
relativizados al aplicarse en aquel otfo dmbito, por lo que en‘la prictica las
garantias que ofrece un expediente-administrativo son cuanto menos, mas
atenuadas que las propias del procedimiento penal.
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“...no puede pretenderse que el Instructor en un
procedimiento. administrativo sancionador, y. menos. adin. el
érgano-llamado a resolver el expediente, goce de las mismas
garantias que los érganos judiciales; porque en este tipo de
procedimientos el Instructor es también-acusador en cuanto
formula una propuesta de:resolucién sancionadora y, por otra
parte, el éreano llamado. a:decidir es. el mismo.que. incoa ¢l
expediente y, por ello, no deja de ser Juez y parte al mismo
tiempo (...) el derecho al Juez ordinario es una garantia
caracteristica del proceso judicial ‘que no se-extiende al
procedimiento administrativo: porque; sin perjuicio de la
interdiccién de toda arbitrariedad. y de la posterior revisién
judicial de lasancion, la estricta imparcialidad e independencia
de los'organos del poder judicial no es, por esencia, predicable
en la misma medida de un érgano administrativo.” (F.J.4° con
cursiva afiadida).

La comentada STC 177/1999 viene. a alterar este orden
légicoy atodas luces mds garantista, dando por vélida la decisidn
adoptada en el expediente administrativo —puesto que ni siquiera
entra a conocer del incumplimiento que se comete al emitirla—y
anulando. las dos sentencias. penales. Entre las garantias que el
proceso penal ofrece-al ciudadano se-encuentra el-derechoa no
ser doblemente castigado una vez constatada la triple‘identidad
—ne bis in idem—, de ahf que en tltima instancia la regla de
preferencia del. orden judicial penal, opere.como cldusula de
salvaguardia de la efectividad de esta garantfa del ciudadano.™
En definitiva el trasfondo que subyace a esta doctrina parece ser
la intencién de hacer prevalecer el derecho fundamental de los
sujetos a no verse doblemente sancionados, en los casos en que
los:6rganos del Estado no-acataran la regla-de-preferencia de la
Jjurisdiccién ordinaria.

Y-ello:porgue segtin nuestro. T.C.”:..tal-incumplimiento
producird; en: su caso, las:consecuencias:-que. el ordenamiento

53 El incumplimiento de-la regla de preferencia del orden judicial penal, asf
planteado; adquicre un'cardcter mds trascendental'que el dé una mera cuestién
de legalidad, pues obliga en definitiva, a unarevision del significado.de esta
regla y de:su relacion con el principio ne bis in-idem en el actual Estado de
Derecho, oportunidad que brindaba ‘el comentado recurso'y ‘que, en:esta
ocasion, el T.C. dejé pasar. :
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jurfdico prevea, pero su inobservancia-nunca podrd:alterar el
contenido del derecho fundamental al ne bis. in-idem del sujeto
infractor (art.25.1 C.E.), ajeno por completo a dicho
incumplimiento, y en cuya esfera Jund)ca no-debe répercutir el
mismo.”(FJ. 5%

Ciertamente puede parecer que el T.C. opta por una

solucién de justicia material en este supuesto, pero a costa de
establecer una excepcion a la preferencia de la jurisdiccion penal

sin

precedentes en nuestro Estado de Derecho 'y que, entiendo,

podia haber evitado, mediante la correcta justificacion de laregla
de la preferencia en la subordinacion de la Administracion a la
auloridad judicial tal y como venia haciendo en anteriores

resoluciones.

En concreto, frente a la doctrina emanada de 1a STC 177/

1999, considero mas acertado seguir afirmando la preferencia

del

orden jurisdiccional penal tal y como se venia entendiendo

desde 1a STC 77/1983 (F.J.3°)** y deducible implicitamente de la
conjuncién de los arts.25 CE y 117.3 CE.* De manera que la

54

55

Esto es, adoptando el entendimiento de esta regla sostenido.por la doctrina
penal mayoritaria, Asf, como pone de manifiesto, CARBONELL MATEU,
si bien. es cierto que. la potestad sancionadora administrativa tiene
reconocimiento constitucional, ...no lo es menos que la jurisdiccion penal
puede, en todo momento, intervenir sin que la apertura de un expediente
administrativo lo impida y que, (...), el art.117.3 de la Constitucion es
categ6rico al atribuir 1a funcién jurisdiccional exclusivamente a los Jueces y
tribunales.” en Derecho penal: concepto y principios constitucionales,
Valencia, 1996, pigs.88 y. 89. Como el citado autor, entiendo que la
jurisdiccidn penal tiene vis atractiva,-es.decir, que puede recabar el
conocimiento de un asunto, debiendo la Administracion inhibirse sien la
investigacion de los hechos se demuestra que los mismos son, 0 pucden llegar
a ser, constitutivos de delito.

Con GARCIA ALVERO considero que “tal subordinacion (de la potestad
sancionadora-administrativa a la penal).obedece al compromiso entre dos
principios dificilmente conjugables'y que conviven ambos en nuestra
Constitucién; la exclusividad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado del Poder
Judicial (art.117.3 C.E.), derivada directamente del principio de separacion
de poderes como fundamentando democrético-répresentativo del de legalidad,
y la potestad sancionadora “ad extra” de 1a Administracién”, en “Non bis in
idem”...Op. y loc. ult.cit.
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56 En apoyo de esta postura, cabe apelar a la jurisprudencia emanada del T.S.

(Seccion 3%) en supuestos similares, e

sto s, cuando conoce de una viilneracién

del ne bis in idem a consecuencia de una inobservancia imputable: a.la

Administracién porque debié susp
sancionador sobre la base de que los

ender el procedimiento administrativo
mismos hechos podian ser o eran objeto

de un proceso penal. En concreto, én la STS de 23 de julio de 1998, (FJ.3°),
Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 7°, (RA 6422) se aplica
correctamente la doctrina de la STC 77/1983 (F.J.3°) para “..evitar una

actuacion que, a tenor de la citada
limites del articulo 25 de Ia Constit

doctrina constitucional, traspasaria los
uci6n al no respetar la primacia sustan-

cial del procedimiento penal en orden a la apreciacién de los hechos...”
declarando la nulidad de pleno derecho del acto administrativo sancionador
sobre la base del art. 62.1 a) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (LRJAP-

PAC).
57
17711999, de 11 de octubre.

58 En sentido practicamente idéntico, D!

Como asi se afirma en-el Voto Particular, Razonamiento 3% in fine de 1a STC

E LEON VILLALBA, FJ., Acumulacion

- 0p.cit, pdg.546 y 547, También a favor de esta linea jurisprudencia,
NAVARRO CARDOSO, F., en Infraccion administrativa y delito: limites a
la intervencion del Derecho penal, Madrid, 2001, pags.38 a 39.
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del orden judicial penal'y por ende del mecanismo procesalde la
suspension del expediente administrativo, pues precisamente de
ello se deriva —como muy bien apuntara el Ministerio Fiscal—,
una incorrecta aplicacion del ne bis in idem,

En mi opinién—al margen incluso de los perversos efectos
que en términos preventivos la doctrina emanada de esta sentencia
pueda acarrear—, el aspecto més criticable de dicha resolucion, es
que relaja o relativiza la exigencia de que el orden penal tenga
preferencia sobre el administrativo sancionador para enjuiciar
unos mismos hechos que pudieran ser constitutivos de delito.® Y
ello porque dicha regla se flexibiliza al convertirse en una mera
preferencia normativa como sorprendentemente se deduce del
F.J.3%de 1a STC 177/1999 cuando se afirma que:

“la interdiccién del bis in idem no depende del'orden de
preferericia que normativamente se hubiese establecido entre
los poderes-constitucionales legitimados para el ejercicio:del
derecho-punitivo y sancionador del Estado...”,

En sentido similar, en un sector de la doctrina adminis-
trativa también se le ha querido dotar a dicha preferencia de
cardcter meramernite cronoldgico, de modo que *...el verdadero
criterio es el cronolégico, o sea, que la primera resolucién cierra
el paso a la segunda, cualquiera que sea su procedencia, hasta tal
punto que una simple resolucién administrativa impide por silas
actuaciones penales posteriores”® Nétese la proximidad de estas

59 De-opinién proxima MARINA JALVO; Bi; para quien:en:estasentencia se
“reinterpreta’ la-regla de prioridad del pronunciamiento del 6rgano penal
compentente,-en *Nom bis in: idem”...Op:cit.pig.609.

60 Esta opini6n sostenida por NIETO GARCIA, A., se apoya en que ¢l criterio

cronolégico segiin el cual; 1a primera sentencia.condenatoria vetarfa el paso

a'la segunda; serfa mas 16gico que el inspirado en criterios materiales, en

Derecho Administrativo Sancionador, 3* Ed...Op.€it.pags. 423 y 424. Locierto

es que lleva razén-el citado autoren destacar que €l ne bis in idem inicamente

impide 1a sancién por-los mismos hechos, pero intrinsecamente nada dice de
prioridades;.en Op. y loc. ult. cit: Ahora bien, esta constatacion no impide
que; pata paliar la neutralidad en este sentido innata al ne bis in idem, quepa
apelar ~frente al criterio cronoldgico- a otros criterios, en efecto, materiales
por cuanto justificados en consideraciones teleol6gicas acerca de los fines
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dos ‘posturas, sobre todo. por.cuanto van dirigidas a producir el
mismo: efecto;-es decir, relativizar. la preferencia del orden
Jjurisdiccional penal.

Esta solucién no se habia admitido nuncaen Derecho penal
y procesal espafiol hasta la sentencia objeto del presente andlisis,
cuya doctrina resulta dificil de asumir porque como se-dice en el
Voto Particular ‘rompe. con la estructura- bdsica del Estado de
Derecho configurado por la Constitucion,” (punto.3%) Y ello por
cuanto, de aceptar el criterio-cronoldgico o el normativo, se
estaria negando el’plus garantista que se otorga-a la norma.y al
proceso penal frente a la norma y al procedimiento sancionador
administrativo; lo-que en iltima instancia. revelaria un
desconocimiento de las exigencias propias del principio de
separacion de poderes que otorga la potestad de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado a los jueces en exclusiva.®' Porque
actualmente en los casos: en que confluye la potestad punitiva
penal con la potestad sancionadora de la Administracion, dicha
exclusividad se traduce en una preferencia procesal, constatada
la inviabilidad de un sistemajudicial puro. Cierto es que también
los tribunales de o contencioso-administrativo pueden. revisar
las decisiones adoptadas. en los expedientes administrativos,
asegurando conello la imparcialidad de lo resuelto y sin necesidad
de que siempre deban intervenir los jueces penales.® Pero no lo
s Ienos, que no siempre se-acude a la jurisdiccidn contenciosa

garantistas del Derecho penal'y en criterios cuantitativos que, para diferenciar
entre las infracciones penales y administrativas, se extraen de-la-admisién
—como aqui se sostiene~ del principio de unidad del ordenamiento sancio-
nador; : :

61 También constata que al actuar la prejudicialidad penal, se-aseguran mayores
garantiasa favor del sujeto; BELLOCH PETIT,:G:; en“El principio non bis
iniidem...”” Op.cit:.pdg. 328.

62 “En este sentido, también asiste la tazén a NIETO GARCIA; A., cuando

“ “sostiene que ‘€l bloqueo ‘que provoca: la sentencia penal-en el aparato
administrativo sancionador carece ‘de razén de ser *...cuando-la sancitn
administrativa ha sido revisada porun Tribunal contencioso-administrativo,
que en la actualidad forma parte, como se‘sabe; dela Jurisdiccin ordinaria o
Poder Judicial..” en'Op. y loc. ult:cit.
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en via de recurso-de manera que el propio sancionado, advirtiendo
las ventajas de dejar transcurrir los plazos para recurrir, podria
de propésito omitir la via del recurso para que asi devenga firme
lainfraccién impidiendo con ello que entraran a conocer los jueces
de lo contencioso y —a tenor del supuesto de la STC 177/1999-,
también los jueces de lo penal. A nadie se le escapa que con la
solucién que ofrece esta sentencia, el T.C. deja expedita la
peligrosa via de acudir a un ‘método con ¢l que burlar la
jurisdiccién administrativa y penal en aquellos casos en que
determinado delito se corresponda parcial o totalmente en su
substrato factico con alguna infraccién administrativa. Y ello
porque, el TC parece decantarse por entender que incluso la mera
resolucién que ponga fin a un expediente sancionador si deviene
firme, cierre.el paso a la intervencién de los tribunales. Y encaso
en que éstos intervengan, pesa sobre ellos el riesgo de que se
anulen sus resoluciones, como ha demostrado concediendo el
amparo en la STC 177/1999, 11 octubre.

Frente a la soluci6n, considero més-oportuno atender ala
doctrina emanada de la STC 77/1983, de 3 de octubre y seguir
fundamentando la regla de preferencia del orden judicial penal
en el principio de la subordinacién de la Administracion a la
jurisdiccién penal de modo que sea posible conferir a dicharegla,
una sustantividad constitucional auténoma.®® Porque en titima

63 ‘Notese giie tanta sustantividad como pueda tener 1a cosd juizgada, dado que
ambas miximas se enumeran de forma equivalente y como limites a la
potestad sancionadora de la Administracion en el EJ.3% de 1a STC 77/1983.
Por su parté; PEREZ MANZANO, M. -siguietido Ta opinién Sostenida por
NIETO GARCIA:, afirma guie . .utia vez que los actos de Ia Administraci6n
s controlan en 1a Jurisdiccion contenciosa no se puede fundar la subordinacién
de la sancién administrativa y del procedimiénto sancionador a la Jurisdiccion
penal,“tan s6lo en"la genérica primacia de la Jurisdiccion sobre la
Administracién.” Dicha autora hace derivar la supremacia del orden penal
sobre el administrativo sancionador de una ¢oncepcién material del principio
ne bis in idem que toma como punto de partida la mayor gravedad de las
infracciones 'y sanciones penales, en La prohibicidn constitucional... Op. cit.
pags. 60'y 61. Entiendo'que lleva razon lacitada autora en tomar como punto
de partida un criterio ctiantitarivo para diferenciar entre infracciones penales
y admiinistrativas, si-bien a'mi modo de ver,dichocritetiono deriva tanto del
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instaneia se justifica enla necesidad de compatibilizar el principio
de separacidén de poderes ~entendido como fundamento
democrdatico-representativo-del principio de Legalidad~, con el
cardcter delegado de la potestad sancionadora de-fa Administra-
cién. De suerte que, aunque en la actualidad resulta constata-
damente inviable-el monopolio judicial delius puniendi; al menos
tan-trascendentales principios se hallan garantizados mediante la
vigencia en nuestro Estado de Derecho de una preferencia.a favor
de la jurisdiccién penal.

. No obstante o anterior, es lo cierto que en casos como el
enjuiciado en la STC '177/1999 se requeriria acudir a un meca-
nisSmo que a posteriori salvara o al menos compensara la vulnera-
cién que efectivamente se produjo del ne bis in idem material y
procesal, En el ‘ordenamiento juridico espafiol se articula
Unicamente el mecanismo dela comunicacion al Ministerio Fiscal
y posterior suspension del expediente administrativo sancionador
cuando al érgano administrativo competente le conste que sé-estd
sustanciando-un proceso penal sobre los mismos hechos, funda-
mento y sujetos (art.7.1 y 2 REPEPOS).% A ello hay que unir, la

principioné bis in idem; caanto del de unidad del ordenamiento sancionador,
segtin el cual, sélo existe una potestad sancionadora coidos:manifestaciones:
la:penal y. la administrativa: Y puesto que en determinados. casos podrin
tutelarse intereses de idéntica naturaleza por ambas ramas del ordenamiento
sancionador, la diferencia entre los ilicitos, infracciones y sanciones que se
configuren para tutelarlos, s6lo puede ser cuantitativa. Precisamente el “plus”
- que-cualifica las infracciones y sanciones penales.es.lo que justifica la
existencia de una regla que permita intervenir con prioridad a la jurisdiccion
penal. Pero a.:mi modo de ver, estas consideraciones son independientes del
ne bis in idem, porque esta maxima sélo implica proscribir la doble sancion,
pero es un principio valorativamente neutro. s decir, como.reconoce €l propio
NIETO GARCIA; A, “...lategla de non bis in idem impide la doble sancién
por los mismos: hechos, pero.intrinsecamente nada dice sobre prioridades.”
en. Derecho Administrativo Sancionador...Op.cit.pig. 423, La vigencia de
este principio requiere de una regla adicional que lo salvaguarde y no es otra
que la preferencia procesal penal, que no.deriva del ne bis. in idem, ni éste de
aquella, porque son mdximas:con fundamentos independientes.
64 Elart. 7 REPEPOS -en consonanciacon-1a proclamacién del ne bis.in-idem
del:art:133 LRIAP-PAC+; establece:: 1. En-cualquier- momento del
procedimiento sancionador en.queé los érganos competentes estimen: que los
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especificacién que.de este mecanismo-se hace en cada ley
sectorial, como por ejemplo en laLey de Aguas (art..112) oen la
Ley de Seguridad Vial (art.65.1).

Sin embargo estas normas no pueden dar solucion al
problema juridico que se plantea en'la STC 177/1999, esto es;, la
imposicién de forma sucesiva de una sancién administrativa y
posteriormente de-otra penal, precisamente porque para llegar a
la doble sanci6n se incumplid con el mecanismoide la suspensién
por parte de la Administracién. Todo ello pone de manifiesto que
se carece en-nuestro-Derecho procesal penal de un mecanismo
legal para resolverlos casos en que efectivamente sellega a una
doble imposicion y se precisa anular la resolucion administrativa
que indebidamente impone una sancidn. Y precisamente el haber
llegado a una situacién de doble imposicion; demuestra que el ne
bis in idem es-un principio valorativamente neutro, es decir, s6lo
impide la doble sancién o el doble procedimiento sancionador ~
ya sea simultdneo o sucesivo~, ante la constatacién de la aludida
triple identidad. Pero una vez opera este impedimento, el ne bis
in idem no determina intrinsecamente qué saricion debe imponerse
—si la penal o la administrativa--ni por-ende qué procedimiento
deber sustanciarse.5 Asolventar esta cuestion, se dirige la regla

hechos también pudieran ser constitutivos:de ilicito penal; locomunicardn al
Ministerio Fiscal, solicitdndole testimonio sobre las actuaciones practicadas
respecto de la comunicacidn. En estos supuestos, asi como cuando los 6rganos
competentes tengan conocimiento de que se esta desarrollando un proceso
penal sobre los mismos hechos, solicitaran del 6rgano judicial comunicacion

. sobre las actuaciones adoptadas. 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 érgano
competente para la resolucion del procedimiento acordara su suspension hasta
que recaiga resolucion judicial. 3. En todo caso, los hechos declarados
probados por resoluci6n judicial penal: firme vinculan ‘a los érganos
administrativos respecto de los procedimientos sancionadores que
substancien.”

65 De opinién préxima NAVARRO.CARDOSO, F., cuando sostiene que ¢l ne
bis in-idem prohibe la duplicidad de infracciones; *'..;pero no:dice c6mo
satisfacer este.mandato de prohibicién”; en Infraccion administrativa... Op.
cit. pig.34. .
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de preferericia del orden: jurisdiccional penal, si bien cuando
también ésta es conculcada'~como de forma insélita se suscité
en el caso de la STC 177/1999~, se plantea en niuestro ordena-
miento un problema juridico para el que no existe un mecanismo
legal “ad hoc” y de ahi que el TC se viera obligado a innovar con
su doctrina. ‘

Ahora‘bien, considero excesiva-la solucién adoptada
consistente en'anularlas sentencias penales, haciendo permanecer
la sancion administrativa porque —asi lo avalan las dos sentencias
recaidas+ los heches eran-lo suficientemente graves para ser
constititivos de delitos.”Y junto al derecho al ciudadano a no'ser
doblemente sometido a sancién; coexiste en nuestro ordenamiento
€' mandato constitucional alos poderes piiblicos para que tutelen
el medio-ambiente (art.45 CE),% de manera que podria decirse
que el ne bis in‘idem qued6 salvaguardado-en detrimento de este
bien juridico colectivo. La cuiestion entoncesies sipodria haberse
adoptado una soluciénconciliadora que pérmitiera respetar ambos
derechos. En mi opinion puede contestarse afirmativamerite; por
cuanto ya con anterioridad a esta sentencia en casos similares el
T.8.-adopté una solucién més satisfactoria'y pragmadtica, aunque
sin“duda menos consolidada. Sobre la base ‘de-dicha jurispru-
dencia, cabe realizar las siguientes propuestas de solucién:

Al'menos-enaquellos casos similares al estudiado —y por
ello, sin danimo de exhaustiviadad—, serfa deseable ‘acudir al
art.10.2 de la Ley Organica del Poder Judicial (en adelante L.OPY),
que impone la suspension automdtica de las actuaciones. que,
referidas al mismo hecho, pudieran estar sustanciandose ante otra
jurisdiccion (v gr. la administrativa) hasta que se résuelva la
cuestion prejudicial penal. Si —como sucedié en ¢l supuesto de
hechodela STC 177/1999-,1a autoridad administrativa no respeta
este; tramite -y ‘continia su-procedimiento sin plantear dicha

66 -A-pesar-de que no se-trata de un derecho fundamental, al menos sf'es un

derecho programatico para’cuya defensa expresamente el art.45 CE en su

* apartado 3° prevé “::la‘adopcidn de sanciones penales o'en su caso
administrativas” por parte del legislador ordinario.
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cuestion prejudicial ni suspender las-actuaciongs, dicho proceder
puede considerarse como una invasion de las funciones
exclusivamente jurisdiccionales: Por dltimo, si el procedimiento
administrativo-concluye con una resolucién sancionadora y
posteriormente - la: autoridad -judicial-impone una pena por: los
mismos:hechos; considero-que procederd declarar la nulidad de
pleno.derecho de la resolucién administrativa conforme al art.62.1
a)-de la LRIAP-PAC.Y que declara.como tales, los actos que las
Administraciones piblicas que lesionen los derechos y libertades
susceptibles de.amparo-constitucional porque; es evidente, que
en estos casos se conculca el derecho a la legalidad penal en su
vertiente de “ne bis in idem.”

‘También se apela a este precepto y se adopta una solucién
similar a-propuestd; €nla:STS de 23:de julio de 1998 (FJ.3%):%
La.anulacién de sanciones.administrativas impuestas por unos
hechos sobre los que existe pendiente proceso penal ha sido
admitida, sobre Ia base de apreciar una infraccion del principio
“ne'bis in idem™ en su vertiente procesal por una doctrina
jurisprudencial quetiene suorigenen 1a STS de 14 de noviembre
de 1997 (Rec. Ley 62/1978 n® 75471998, Sala 3%): En-dicha
resolucién se acord6 anular una resolucién del Consejo de
Ministros; en: cuanto:al acuerdo-de sancién de separacion del
caigo.con. inhabilitacién, por considerar que sobre aquellos
hechos objeto de sanci6n existfa pendiente un proceso penal,
de manera que se declar6 vulnerado el principio “non bis in
idem’ procesal y por tanto el art.25 CE. EI'T.S: fall6 finalmente
retrotraer ‘las actuaciones administrativas; exclusivamente en
cugdnto a dicha sanci6n, al momento anterior a su imposicion.
Esta doctrina ha sido literalmente reiterada en las SSTS de 17
de noviembre de 1998 (Réc. n° 2/1996), 8 de febrero de 1999

67 Por suparte DE LEON VILLALBA ofrece una solucion similar, si bien en
su opinién la'nulidad de pleno derecho derivaria del apartado 2® del citado
art. 62, que seirefiere & la nulidad de pleno derecho de las disposiciones
administrativas contrarias a la Constitucién y. a-las leyes. Por otra parte,
coincido con el citado autor en sostener que la nulidad del acto sancionador
administrativo podria ser declarada por los Tribunales de lo penal cuando la
misma fuera alegada conforme al art.3.de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(en adelante, LECRIM) esto es, como una cuestion prejudicial no devolutiva
de cardcter administrativo en el proceso penal. Asi vid. Acumulacion de
sanciones. ;. Op.cit.pag.550. ‘

68 Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 7°.
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(Rec:n®9/1996); 20.de mayo-de 1999 (Rec..n®.1/1996) todas
ellas de la Sala de lo.Contencioso-Administrativo.

El problema de esta solucién es que el juez de lo penal no
dispone de instrumento legal para declarar directamente dicha
nulidad st bien pararello podria plantear una cuestién prejudicial
no devolutiva de cardcter administrativo, enel proceso penal: Se
admita o no esta posibilidad; en todo casoresulta preocupante la
ausencia de:mecanismos procesales mds precisos para encauzar
estos conflictos en- el gjercicio de la potestad sancionadora
administrativa 'y de la punitiva penal, o que aconseja articular
porvia de reforma algin instrumento que coadyuve al juez penal
a declarar la nulidad de los actos administrativos.® Asf sucede
en otros paises de nuestro entorno juridico en los que se han
configurado normas “ad hoc”: para proporcionar-al.juzgador
instrumentos con los que solucionar-aquellos conflictos en que
una simple resolucion administrativa —no judicial—, cierre el paso
al pronunciamiento de los tribunales penales. De ahi que se haga
preciso analizar posteriormente si cabe la posibilidad de introducir
mecanismos similares en nuestro pafs. ‘

Pero con cardcter. previo:a-dicho andlisis, conviene
ponderar c6mo ha incidido la doctrina constitucional de la STC
177/1999. Porque lo cierto es que a pesar de la polémica que
suscitdé la comentada resolucidn, durante un tiempo. el T.C.
mantuvo la linea jurisprudencial alli auspiciada, si bienel T.S. la
sigui6 con relativa continuidad. Para comprobar dicho desarrollo,
conviene reparar brevemente en la STC 152/2001 de 2 de julio.

I11.2.- El desarrollo de la doctrina constitucional a
través de la STC 152/2001 de 2 de julio y en la
jurisprudencia ordinaria.

Como quedd apuntado, el dambito en.que suelen plantearse
los conflictos entre la intervencion penal y la administrativa puede

69 Al respecto coincido con CORCOY BIDASOLO; M./ GALLEGO SOLER,
J.-L, en “Infracci6n administrativa:..” Op.cit.pdg; 177.

-226-



delimitarse por referencia.a zonas. limitrofes, es decir, aquellos
admbitos de la-actividad social -y econémica en los que se
manifiestan la colisién de intereses antagénicos, de donde sale
reforzado un bien juridico que, por serlo, en un primer momento
se tutela a través de normas administrativas y con posterioridad
también puede ser-protegido por las penales: Por:lo general, son
bienes juridicos a los que el ordenamiento penal dispensa tutela
de forma novedosa y en multitud de ocasiones, se trata de bienes
juridicos.colectivos: De hecho; no sélo en el dmbito de la
delincuencia ambiental; sino-en otros sectores donde se tutelan
bienes juridicos colectivos, como por ejemplo l1a ordenacion del
territorioy la seguridad en el trdfico, se han planteado los aludidos
conflictos entre la jurisdiccion penal y el ejercicio de la potestad
sancionadora administrativa.

Buen ejemplo de ello nos-lo proporciona la citada STC
152/2001 de 2 de julio en laque €l demandante de amparo alega
vulneracion del derecho fundamental'a la legalidad penal (art.25.1
CE) en. cuanto comprensivo el principio.ne bis in idem, por
entender que habia sido condenado:por. los mismos hechos
reputados delito contra la seguridad en el trafico del art.340 bis
a) 1 del Anterior Cédigo Penal (en adelante, ACP)™ y a su vez,
sancionados como infraccion administrativas. Asi pues, el objeto
de este recurso fue la impugnacion de la sentencia que condend
al recurrente a la imposicion de diversas penas.”

70 Cédigo Penal de 1973, publicado por Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre,
conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre.
71 ‘En concreto; se trata de 1a SAP de Santa Cruz de Tenerife de 27 de junio de
1997, en la que-se-condend.al recurrente por el delito del art.340 bis a) 1
ACP; a las penas de 100.000 pesetas de multa, con arresto sustitutorio de
diez dias en caso de impago, y privacion del permiso de conducir por un
periodo ‘de ocho 'meses. De otro lado, el recurrente fue sancionado
anteriormente en via administrativa por los mismos hechos, mediante
Resolucion de la Jefatura Provincial de Tréfico de Santa Cruz de Tesnerife de
fecha 15 de abril de 1996, por la que se le impusieron las sanciones de multa
de 50.000 pesetas y la suspension de la autorizacion administrativa para
conducir. durante tres meses, como autor de una falta grave tipificada en el
art.20 del Reglamento General de Circulacion, aprobado por Real Decreto
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Como 'se relata ‘en los antecedentes de hecho de esta
senténcia del TC; en la:sentencia de la Seccién Segunda-de la
‘Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife (27-6-1997)
por la que se condend al recurrente se admitié que se produjo
una doble sancidn de igual naturaleza por los mismos hechos,
si bien **...al estimar la prevalencia'erga omnes de'la jurisdiceién
penal; mantiene la condena penal,a pesar de la constanciade la
sanciénadministrativa anterior, atemperando Ia pena a imponer.”
En consecuencia, se constaté la vulneracién del principio non
bis in idem si bien en el momento de resolver se'tuvo en cuenta
dicha sancién para imponer la pena, de modo que se'rebajéla
pena impuesta en la primera dnstancia; con:lo-que =segin:el
TC-, % .en definitiva, se hacen cumplir al demandante de
amparo. dos sanciones de igual naturaleza por los mismos
hechos” (apartado ¢ de los Antecedentes de Hecho). Por todo
lo anterior, el recurrente fundd su demanda de amparo en.que
la vulneracién del derecho a la legalidad penal.en su vertiente
de ne bis.in idem, aduciendo que la autoridad administrativa
#..no-podia sancionarle por los hechos por los que-fue
sancionado; al poder ser.constitutivos de delitos.” Sin embargo,
al haberle sancionado efectivamente por los mismos, no podia
« .achacdrsele a €l el deficiente funcionamiento de Ia
Administracion, ni hacérselo pagar con una doble sancién por’ -
los mismos hechos ™ (FJ. 1%): :

El problema juridico que se plantea en esta sentencia se
asemeja claramente al analizado en la STC 177/1999, de 11 de
octubre, al menos en cinco aspectos: en primer lugar, la
Administracién no paralizé el procedimiento sancionador a pesar
de que existian indicios de que los hechos podian ser constitutivos
de delito, vulnerando asi la regla de preferencia del orden
jurisdiccional penal al imponerle una sancién administrativa. El
ségundo aspecto, es que la sancién administrativa devino firme
al no'serrevisada por la jurisdiccién contencioso-administrativa.
A ello hay que unir ~en tercer lugar—, que a pesar de que ¢l sancio-
nado administrativamente alegd la posible lesion del ne bis in
idem, el 6rgano. judicial penal le condend con una pena. Sin

13/1992, de 17 de enero. Dicha falta grave tipifica la conduccién de un
vehiculo a motor por las vias objeto de la legislacién sobre trdfico, con una
tasa de alcohol en la sangre superior a 0,8 miligramos por 1.000 centimetros
ciibicos.

-228-



embargo ~como.cuarto aspecto—, también el tribunal penal dedujo
de la pena a imponer el importe de la multa ya abonado por la
sancién administrativa impuesta. Y. por dltimo, tras admitir la
demanda de amparo, el T.C. se apoy6-en la sentencia 177/1999,
de 11 de octubre para no revisar la triple identidad de sujeto,
hecho y fundamento, dando asi por sentada la.identidad entre las
infracciones administrativa y penal y por ende la vulneracién de
la vertiente material del principio ne bis in idem.” Por ello, al
igual que manifesté con respecto a la STC 177/1999, también
considero que en la 152/2001, de 2 de julio se produjo una
reduccion excesiva del objeto del recurso de amparo.

Centrdndonos en las peculiaridades de esta resolucion, al
respecto cabe apuntar de un fado; que el recurrente solo impugnaba
la vertiente procesal del ne bis in idem.” Y de otro, son distintas
las circunstancias de la duplicidad de los procedimientos
sancionadores seguidos, porque a diferencia del supuestode hecho
enjuiciado-en la STC 177/1999, de. 11 de octubre, en el que los
procedimientos. se llevan a cabo de forma sucesiva.—es decir, el
expediente administrativo sancionador se tramitd con anterioridad
al proceso penal por unos mismos hechos, sujetos y fundamento—
, en la STC 152/2001, de 2 de julio, ambos procedimientos se
sustanciaron simultdneamente.”* Con la consiguiente sospecha

72 Atlrespecto vide el FJ.:2° de 1d STC 152/2001, de 2 de julio.

73 Asi lo éntiende el T.C. cuando aclara que “...el demandante no impugna en
este recurso de amparo 1o que antes (FJ 3) hemos calificado como la medida
de la intensidad cuantitativa de la accién sancionadora del Estado (Io que
tendrfa que ver mis bien con lo que se denomina vertiente material o
sustancial del principio non bis in idem), sino el hecho de 1a duplicidad de
procedimientos sancionadores (lo-gue corresponde-a 1o que viene calificindose
como vertiente procedimental del principio).” (F.J. 6°, con cursiva afiadida).

74 Porque, como se establece en el FJ. 2% de 1a STC 152/2001, ., .consta ¢n las

" actuaciones la denuncia de la infraccion administrativa imputada, fechada el

26 de noviembre de 1995, con la firma del denunciado, el recurrente. En la

propia fecha resulta instruido el atestado policial por ¢l posible delito por el

que luego results penado, en cuyo atestado se procedio a su detencion primero

y luego a su inmediata puesta en libertad, con citacion para ante el Juzgado

de Instruccion para el siguiente dia 28, incodndose en €ste diligencias previas
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que de ello 'se deduce, acerca de la posible actitud irregular del
demandante de amparo, en tanto podia haber evitado la duplicidad
sancionadora:”> A mi juicio con buen criterio, el T.C. atendié
principalmente al dato del silencio del actor en el proceso penal
durante el tiempo en que afin pudo remediarse la vulneracion del
derecho a no verse dos veces sancionado.

Lo cierto es que tanto si los hechos ilicitos objeto del
procedimiento. penal pudieron ser enjuiciados sucesivamente al
administrativo, como si lo fueron simultdneamente en ambos
procedimientos,. la autoridad administrativa tenia la obligacién
de haber suspendido el expediente sancionador. No obstante lo
anterior, puede decirse que la posibilidad de evitar la vulneracién
delne bis in idem por parte del inculpado, se evidencia con mayor
claridad cuando el procedimiento penal y el administrativo se
sustancian simultineamente: De ahi que considero un-acierto por
parte del T.C. apreciaf-una suerte de “...tictica defensiva,
consistente en tolerar la valneracién actual del principio non bis
in idém para utilizar 'la sancién administrativa’como defensa
ulterior frente a'la condena penal; pero una explicacién tal lo que
evidencia'es una manipulacién de'la funcionalidad del principio

por-Auto del propio dia 28, en las que se le recibi6 declaracidn a aquél en
calidad de imputado y con la correspondiente informacién sobre sus derechos
como tal. En la medida en que con arreglo a la legislacién vigente (...) la
pendencia del proceso penal constituye un 6bice para la simultinea tramitacin
de un procedimiento administrativo sancionador por los mismo hechos, se
debe resaltar que el hecho que da lugar a ese 6bice, existente en ¢l presente
caso, era conocido por el recurrente, el cual no obstante, eludi6 hacerlo valer
ante la Administracion sancionadora, pudiendo haberlo hecho, dando lugar
con su inaccién a‘que se dictase la correspondiete resolucidn sancionadora
de 15 de abril de 1996...”

75 Enefecto, el TC destaca que *...deberd ser objeto de consideracion especial
el dato de que-en la produccidn de dicha duplicidad ba influido de modo
decisivo laactitud del recurrente, que perfectamente pudo haberlo impedido,
y no lo intentd, simplemente con la alegacién en el procedimiento
administrativo de la simultdnea pendencia del proceso penal, lo que hubiera
determinado la suspensién del primero, conforme a lo dispuestoenel art.7.2
del Real Decreto 429/1993, y a la postre su sobreseimiento, una vez
pronunciada la sentencia penal, segiin lo dispuesto en el art.5.1 del propio
Real Decreto.” (FJ. 2°)
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non bis in-idem-en vez-de una atendible reclamacion de:su
respeto.” (EJ.6°) La constatacién de dicha tdctica; derivada de la
inobservancia por parte-del-acusado; del requisito de-la
puntualidad en la alegacién (art: 44:1 ¢) LOTC) es la: principal
razén, porlaque=amientender acertadamente=; el T.C. inadmitié
finalmente el recurso de amparo.”

En definitiva, a pesar de que en'la STC 152/2001, de 2 de
julio, se sigue inicialmente 1a doctrina emanada de la STC 177/
1999, de 11 de octubre, enaquella sentencia; se introducen nuevas
ideas relativas a la vertiente procesal del ne bis in idem asi como
a la regla de preferencia del orden jurisdiccional penal.’" Y ello
por cuanto para apreciar la vulneracion del ne bis in idem procesal,
se atiende con prioridad a si el demandanie de amparo.cumplié o
no con el tramite de deniinciar en-el momento procesal oportuno
la violacion del tal derecho; para asi permitir que ¢l juez de lo
penal entrara a conocer con preferencia.

En concreto, el T.C. entiende que el recurrente debia haber
alégado la duplicidad “...desde el inicio ‘de ambos procedi-
mientos'y de modo indiscutible (_..) desde qué en el administra-
tivo'se formul6 el:pliego de cargos.” (F.1.6%)

En consecuencia entiendo que en esta resolucién ‘s¢
introduce un nuevo criterio para salvaguardar el derecho a no

76 Conviené precisar el argumento-esgrimido por el TC para ello. En concreto;
¢l TC valoré la-comentada *‘tactica defensiva” en el sentido de entender que:
con ello el actor no cumplia la exigencia del art.44.1 ¢) de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional segin el cual debe haberse invocado
«...formalmente en-el proceso el derecho constitucional vulnerado, tan pronto,
una vez conocida laviolacion, hubiese lugar para ello.” En consecuencia, el
T.C. entendi6 que “si-la finalidad del requisito del art.44.1 ¢y LOTC, y dentro
de él'del contenido esencial de la puntualidadien 1a alegacion, es hacer posible
que los 6rganos 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
vulnéracién: producida; no puede considerarse cumplidora del requisito,
cuand6 hace imposible su finalidad.” (FF.JJ 5%y 6°).

77 Asf tamibién PEREZ MANZANO, M., La prohibicion constitucional... Op.
cit. pag. 40.
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verse doblemente sancionado, cual es; alegar-la violacion del
derecho fundamental tan pronto.se conozéd'y sin demoras
inaceptables que pudieran preconstituir indebidamente situacio-
nes de bis inidem. Con-ello se rechaza; a mi juicio; el criterio de
atender estrictamente a una mera prioridad cronolégica o norma-
tiva tal y como se deducia de la STC 177/1999,.de: I'l de octubre.

En concreto porque.en-el ED.3% de.la STC.152/2001.de 2
de julio, el T.C, se percata de que “el plantcamiento del
recurrente supone, de prosperar, que el efecto de la aplicacion
del principio non bis in idem en el sentido teclamado serfa el de
limitar el gravamen:punitivo de la conducta: punitiva del
recurrente a un nivel muy inferior al que hubiera sido posible,
de haberse ejercitado la potestad punitiva penal como dnica,
cual era obligado segidn el régimen legal vigente en el caso de
confluencia entre la potestad administrativa sancionadora y la
potestad punitiva:penal.:En otros términos; que la sancion
administrativa mds exigua, incorrectamente impuesta ytolerada
con su pasiva actuacion servirta de escudo frente a la correcta
imposicion de la sancion penal mds grave.” (cursiva afadida).

Asf las cosas, resulta oportuno analizar brevemente la
recepcion que ha tenido la doctrina constitucional expuesta en la
Jurisprudencia ordinaria. En lineas generales puede decirse que
la doctrina de 1a STC 177/1999, de 11 de octubre ha tenido una
escasa aplicacién en sede jurisdiccional, Como era de esperar, la
repercusién de la citada sentencia se ha dejado sentir
especialmente en el 4mbito del Derecho penal del medio ambiente,
de modo que por ejemplo, a la doctrina constitucional de dicha
resolucion aluden; entre otras, las SSTS de 19-de-enero.de 2002
(RA I315) yde 3 de diciembre de 2002 (RA 294).

Especialmente criticos son los argumentos esgrimidos-en
la primera de ellas, al enjuiciar un:supuesto de hechoenelque
elrecurrente alegaba que !...los vertidos: de aguas residuales
porlos que se ha condenado a los acusados dieron lugar a-varios

expedientes administrativos, dos:de los.cuales concluyeron con
sanciones econémicas y cita en apoyo de sus tesisla STC177/
1999, de 11 de octubre.” A este argumento, replica el TS:que
...con-independencia de que la doctrina sentada. en:esta
respetable resolucidn no puede considerarse; por ahora,
definitivamente constitucional toda vez que disiente de la linea
tradicionalmente mantenida por el Alto Intérprete de la.CE.y,
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como se dice en los voios particulares discrepantes incorporados
a la Sentencia, “invierte las relaciones. entre Poder Judicial y
Administraciones sancionadoras que se desprenden del disefio
constitucional y muy especialmente del art. 25'CE”, es lo cierto
que el delito contra el medio'ambiente objeto de la condena es
un delito continuado que, de acuerdo con la declaracion de
hechos probados de 1a Sentencia recurrida, se comenz6 a
cometer en el afio 1.990 y ces6 en el primer semestre de 1.993,
estando el mismo fraccionado en multitud de acciones
contamiinantes, por lo que el hecho de que la Administracién
sancionase en dos ocasiones a la empresa en que los acusados
desempefiaban sus funciones, con motive de las tomas de
muestras realizadas el 26-11-91 y el 5-2-92, en modo alguno
significa un obsticulo, impuesto por el principio “non bis in
idem”, a la sanci6n penal del delito continuado en su conjunto.
Todo ¢llo nos lleva a la desestimacién del cuarto motivo de
casacion.” (ED. 6° con cursiva afiadida)

Frente a tan clara oposicién ala STC 177/1999, de 11 de
octubre, &n la STS de 3 de diciembre de 2002, se apela a esta
doctrina constitucional para justificar, de forma poco convincente,
la adecuacién de la sentencia recurrida a la sentencia del TC.”

También parece haber tenido repercusidn ladoctrina de la
STC 177/1999 en otros 4mbitos anejos al medio ambiente, en
concreto-en relacion con los.delitos contra la ordenacion del
territorio en sentido estricto del art.319 C.P. Sin embargo, puede

78 En concreto cuando en el ED. 3% se afirma que “la sentencia recurrida no ha
vulnerado dicha doctrina teniendo: en cuenta que la-actividad delictiva ha
persistido-en el tiempo-hasta el mes de diciembre de 1998, como afirma la
Audiencia enel fundamento de derecho segundo, es decir, con posterioridad
a los hechos afectados por los expedientes administrativos los acusados
siguieron realizando la actividad delictiva investigada y que ha sido objeto
de 1a condena judicial, porio que los hechos castigados penalmente no son
coincidentes con los sujetos a sancién administrativa.Se trata de-un delito
permanente cuya consumacién se prolonga en el tiempo y alcanza hasta la
cesacion efectiva de la actividad ilicita (diciembre de 1998). Ademds, ¢l
argumento del recurrente se contradice, si tenemos en cuenta gue admitida la
incoacién de 25 expedientes administrativos por los mismos hechos, segin
su linea de defensa, también en este caso se habria producido la infraccién
del principioalegado por cuanto aquéllos inciden sobre la misma actividad,
sin que conste que tal'hecho haya sido puesto de relieve con anterioridad por
el mismo.”
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advertirse la escasa aceptacién que ha tenido la polémica doctrina
emanada de aquella sentencia constitucional respecto a esta
delincuencia, a la luz de la primera resolucion del TS relativa a
estos delitos, la STS de 26 de junio de 2001 (RA 4521).

En esta resolucién, el TS no admite automdticamente los
elementos de 1a triple identidad entre una infraccién urbanistica
impuesta al mismo sujeto que es castigado como autor del delito
detl art.319.1 C.P. en relacién con el art.338.C.P. Sino que entra
a conocer pormenorizadamente los hechos constitutivos de Ja
sancién administrativa y los que motivaron imponer la sancién
penal, llegando a la conclusién de que no se conculca el principio
ne bis in idem, pero no por los motivos deducibles.de la STC
177/1999, de 11 de octubre —que también analiza—, sino porque
el TS no aprecia la identidad de hechos de modo que entiende
que la conducta enjuiciada ha alcanzado la entidad suficiente
para justificar la aplicacion de la norma penal. Y porello 1a
considera “...compatible con la sancién administrativa concreta
y referida a aspectos.parciales de dicha conducta que no tienen
porque participar necesariamente del mismo fundamento
sancionador que aquellos delitos.” (F.D: 5°).

Con mayor claridad en algunas sentencias de las Audiencias
Provinciales (en adelante SSAP), se aprecia la falta de sintonfa
con la doctrina emanada de la STC 177/1999, de 11 de octubre.-
Porejemplo, en la SAP de Valencia de 17 de enero de 2001 (RA
341) se apela a la doctrina jurisprudencial derivada de la STC
7711983, de 3 de octubre, para concluir sosteniendo:que “...la
anterior doctrina nos debe llevar-a rechazar la aplicacién del
principio “non bis in idem” en el presente supuesto, pues la
jurisdiccién penal es preferente y la actuacion sancionadora de
la Administracion estd subordinada a:la de los Tribunales de
Justicia.”(F.D:1°). No obstarte en otra sentencia-de la misma
audiencia, en la SAP de Valencia de 13 de julio:de 2001 (RA
2773), se.reproduce casi literalmente la STC de 177/1999;.de
11 de octubre para resolver el recurso. contra la. sentencia
absolutoria por un delito contra la:ordenacién del territorio del
art.319.2 C.P7

79 El tribunal da por probada la triple identidad de sujeto, hecho y fundamento
entre la infracci6n y sancidn impuestas en el procedimiento. administrativo y
el delitoy sancién pretendida en el proceso penal. Sobre esta base, la Audiencia
declara “...1a imposibilidad de sancionar penalmente la conducta ya sancionada
y en vias de ejecucién en el procedimiento administrativo precedente sin
vulnerar el principio ne bis in idem, todo ello sin perjuicio de la facultad de
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A la vista de la diversidad de planteamientos que ha
provocado la doctrina emanada de la STC 177/1999, de 11 de
octubre, puede concluirse afirmando que en general ha tenido
una escasa aplicacién en la jurisprudencia ordinaria y ha sido
acogida con escepticismo entre la doctrina, tanto administrativa
como penal ¥ De ahi que su importancia deba relativizarse y por
ende, pueda cuestionarse la mera preferencia normativa o
cronoldgica que en ella se establece del orden jurisdiccional
penal. Méxime si se contrasta con €l dltimo pronunciamiento del
TC en materia de ne bis in idem, la STC 2/2003, de 16 de enero
de 2003, que sin lugar a dudas supone una vuelta a la anterior
concepcion de la regla de preferencia dél orden jurisdiccional
penal auspicida por la STC 77/1983, de 3 de octubre/(F.J. 3°), si
bien con los matices que a continuacion se analizardn.

II1.3.- La nueva orientacién del ne bis in idem a partir
de la'STC 2/2003, de 16 de enero de 2003.

La dltima de las resoluciones que con detenimiento se
refieren al principio ne bis in idem, adquiere eminente importancia
por cuanto contiene una profunda reflexi6n acerca de muchos de

la Administraci6n. para proceder.a la demolicién de la obra realizada en el
suelo no legalizable ni autorizable...” (FD.4°). Pero a2 mi modo de ver, en
esta resolucién no se justifica lo suficiente la identidad de hechos y
fundamento, sino que ante la razonable duda de la existencia de identidad de
hechos que plantea-el Ministerio:Fiscal, la Audiencia concluye afirmando
que “...debe resolverse a favor de la interpretacién mds favorable al reo, que
no es otra que-la absoluta identidad entre sujeto, objeto y fundamentos de la
sancién dictada en el proceso administrativo y la pretendida en el proceso
penal.” (F.D.4°).

80 Puesto que las opiniones criticas de la doctrina penal han sido mencionadas
anteriormente, baste ahora hacer referencia a las opiniones criticas que la
STC 177/1999, también ha provocado entre la-doctrina administrativa en la
que se ha llegado a calificar-dicha resolucion de “chocante™ a la vez que se
cuestionan las razones por-las que €1'TC no tuvo en cuenta la posibilidad de
anular la sanci6n administrativa’impuesta previamente. En este sentido,
MARINA JALVO, B:, en “Non bis in‘idem...” Op.cit:pag.611.
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los aspectos analizados en este trabajo. De hecho, el recurso de
amparo se avoca al Pleno del T.C. con el fin de ejercer las
facultades de revisidn de la doctrina constitucional anterior (vid.
art.13 LOTC). De modo que el TC reconoce su deseo de apartarse
en concreto de las SSTC 177/1999, de 11 de octubre y 1 522001 R
de 2 de julio (vid.F.J.2° apartado e).

A mimodesto entender con ello el TC ha tratado de arrojar
luz en la compleja materia del ne bis in idem a la vista de la
escasa aceptacion y criticas a la doctrina jurisprudencial emanada
de las resoluciones de las que se aparta. A ello no empece, lo
sostenido en el Voto Particular formulado ala STC 2/2003, de 16
de enero pues, en mi opinién, €sta sentencia contribuye
notablemente a aclarar algunos aspectos relativos al fundamento
del ne bis in idem, a sus vertientes material y procedimental y a
la regla de preferencia del orden jurisdiccional penal. Por esta
razén s6lo se destacardn seguidamente las principales. innova-
ciones que la STC 2/2003, de 16 de enero, introduce en relacién
con los citados aspectos.

Presupuesto necesario para ello es el concreto caso
enjuiciado, que guarda un eminente paralelismoconel dela STC
152/20Q1 de 2 de julio, porcuanto de nuevo se'examina la posible
vulneracién del ne bis in idem por recaer una sancién adminis-
trativa y penal por hechos consistentes en la conduccidn de
vehiculo a motor con‘una tasa de alcohol en la sangre superior a
la permitida.

En efecto, por estos hechos acaecidos el 14 de abril de 1997
el ~posteriormente—; recurrente en amparo—persona fisica~fue
sancionado en Resolucién de:25 de febrero de 1998 —por la
infraccion del art.20.1 del Reglamento General de Circulacién—
a una multa de cincuenta’ mil pesetas y suspensién de: la
autorizacién administrativa para conducir durante dos meses.?*!

81 Dicha resolucién se notificé personalmente al recurrente el 13 de marzo de
1998. Frente a esta resolucion, el sancionado interpuso un recurso ordinario
que tuvo.entrada en la Jefatura de Trdfico el 7 de abril de 1998,y en €l alegd,
entre otras cuestiones que por-los mismos hechos se estaban siguiendo
diligencias ‘previas -transformadas en proceso abreviado- de modo que al
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Cierto es.que frente a la desestimacion parcial del recurso contra
esta resolucién, el sancionado. de nuevo interpuso recurso
contencioso-administrativo, ;pero posteriormente desistié del
mismo (vid. Auto de 10 de diciembre de 1998), de modo que ia
sancién administrativa devino firme. Por aquellos mismos
hechos,. el: mismo sujeto fue procesado. sobre la base de un
similar fundamento, pues se le acus6 de.delito de conduccibn
bajo los efectos de bebidas alcoh6licas del art.379 C.P. El
procedimiento penal se sustanci6 sin que el acusado notificara
al Organo-judicial penal la existencia de expediente adminis-
trativo. o su resolucién hasta el juicio oral, donde planteé la
excepcidn de cosa juzgada como cuestion previa. Finalmente,
¢l sujeto fue condenado por sentencia de 29 de junio de 1999
por un delito contra- 1a seguridad del trifico del art.379 C.P.
concurriendo la circunstancia -agravante. de reincidencia del
apartado 8° delart:22 C.P. Y aunque el condenado recurrio esta
sentencia, la Audiencia desestimé la apelacién y confirmé la
sentenciarecurrida mediante sentencia de 20'de enero de 2000.%
Para‘ello argument§, entre otras razones, que el principio-non
bis in idem no impide que .un mismo. hecho pueda recibir
diferente tratamiento en los diferentes 4mbitos de modo que en
el caso enjuiciado debfa atenderse a la preferencia de la
jurisdiccion penal que se deduce del art.10 LOPJ en relacién
con el -art.65.1 del Real Decreto Leg.339/90 de 2:de marzo.®*: -

82
83
84

verificarse la triple identidad, se solicité la Suspensi6n del procedimiento
sancionador hasta que recayera resolucion judicial en dichas diligencias. La
Direccién General de Trafico dicté resolucién el 14 de mayo de 1998
estimando parcialmente el recurso en la parte referida-a la duracién de la
suspension-del permiso de conducir, pues laredujo a un mes, si biendesestimé
el recurso en todo lo demds. '
Sentencia del Juzgado de lo penal de El Ferrol (A Coruiia).

Emanada de la‘Seccidn Primera de la Audiencia Provincial de A Coruiia.
En este-precepto de la Ley sobre Trifico, Circulacion de vehiculos a motor y
Seguridad Vial, se ordena a la Administracién que respete la preferencia del
orden jurisdiccional penal, al establecer que: “1. Las acciones u omisiones
contrarias a esta Ley o a los reglamentos que ladesarrollan tendrén ¢l carécter
de infracciones administrativas y serdn sancionadas en los casos, forma y
medida que en-ella se determinen, a no-ser que puedan constituir delitos o
faltas tipificadas en las Leyes penales, en-cuyo caso la Administracién pasard
el tanto de culpa al ‘Ministerio Fiscal y:proseguird el procedimiento
absteniéndose de dictar resolucién mientras la Autoridad Judicial no pronuncie
sentericia firme o dicte otra resolucién que le ponga-fin sin. declaracién de
responsabilidad y sin estar fundada en la inexistencia-del hecho.” Enatencién
a esta norma, én la SAP de A Corufia de 20 de enero de 2000 se entendid que
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Asflas cosas, el sujeto condenado interpuso demanda de amparo
dirigida contra la Sentencia del Juzgado de lo-penal y contra la
Sentencia de la Audiencia Provincial que en apelacién confirmé
la anterior, alegando vulneraci6n del principio non bis in idem
comprendido en el art.25.1 CE, porentender que fue sancionado
por los mismos hechos en via administrativa antes de que se le
condenara penalmente:

Un rasgo comiin del supuesto de hecho enjuiciado en esta
resolucién, contodos los casos analizados anteriormente y que
fundamentaron 10s respectivos recursos de amparo €s que se
plantea la colision entre la via administrativa y la jurisdiccion
penal y no entre ésta y la jurisdiccién contenciosa-administrativo,
lo cual ‘obviamente no hubiera hecho surgir problemas de
preferencia procesal, por cuanto ambas jurisdicciones integran el
Poder Judicial. No se trata en estos casos de discutir la primacia
del orden penal sobre el contencioso- administrativo, sino de aquél
sobre la potestad sancionadora administrativa cuando el ejercicio
de ésta no ha sido revisado a posteriori, por quedar firme la
sancion administrativa impuesta. Precisamente por €sta’y otras
similitudes que el caso analizado en la STC 2/2003, guardaba
con el enjuiciado en la STC 152/2001, el Ministerio Fiscal ante
el TC pidi6 la desestimacidn del recurso de amparo tal y como se
produjo:en la anterior resolucién (F.J. 1°).

A pesar de la anterior semejanza, no puede obyviarse que
son varios los datos que singularizan-a 1la STC de 2/2003, de 16
de enero, respecto a la STC 152/2001, de 2'de julio:

El primero de ellos es que el procedimiento penal se inicid
previamente a la tramitacion del expediente administrativo.®

existié.error en el procedimiento administrativo. que no debid impedir la
sancién penal, sino que tuvo que dar lugar a la subsanacién (F.J.1°).

85 Nétese que las diligencias previas.incoadas por el Juzgado.de Instruccion
de Ortigueira son del dia 21.de abril de 1997 -por presunto delito.contra la
seguridad-del trifico- en relacion a los hechos. acaecidos el: 14:de abril de
1997. Mientras que por €sos mismos hechos, la. Guardia Civil present6 una
denuncia que se registré el 6. de agosto de’1997, a la que se adjuntd el Auto
deincoacién de las diligencias previas. Cuestién.distinta es que el expediente
sancionador, cuya iniciacién se formalizé el 29 de agosto de 1997, se
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En segundo lugar —~como advierte el Ministerio Fiscal--,
en el casode la STC 2/2003, ek demandante de amparo si puso en
conocimiento de la Administracion la existencia del procedimiento
penal al recurrirla sancion.® Sin embargo, tampoco dio a conocer
al juez de lo-penal la existencia de un expediente administrativo
hasta que; la sancién administrativa devino firme e‘incluso pudiera
pensarsequeimpulséia finalizacion del expediente administrativo
al desistir del recurso contencioso-administrativo.

En tercer lugar, en la revision de la sentencia de primera
instancia, la Audiencia Provincial de A Corufia también ordend
que en la ejecuci6n de la sentencia se dedujera del tanto de multa
penal, la cantidad abonada en concepto de multa administrativa
asf como que se descontara de la duracién de la privacién del
carnet de conducir el tiempo ya cumplido por imponerlo la
sanicién administrativa. Empero, en el caso ahora comentado
ademds se adopté una importante medida; cual fue librar
testimonio de la resolucion de la Audiencia a la Administracion
«...con-€l objeto-de que se deje sin efecto cualquier anotacioén o
consecuencia posterior que puede tener su expediente.” (F.J. 1°,
SAP de A Corufia de 20 de enero-de 2000).

A la vista de estos presupuestos ficticos, el TC admitié a
tramite el recurso de amparo si bien finalmente desestimé la
demanda de amparo mediante unos argumentos que se hace
necesario-conocer por cuanto-implican un cambio en la doctrina
constitucional relativa al principio ne bis in idem, como
expresamente se'reconoce en el F.J. 11°.

resolviera por resolucién de 25 de febrero de 1998, obviamente antes de que
recayera sentencia condenatoria por el Juzgado de lo penal que, recordemos, .
fue de29 de junio de 1999.

86 Vid Antecedente de Hechon® 2.¢) y n® 7 de'la STC 2/2003; en ¢l que se
explica que el demandante ‘de amparo aportd a tal efecto, el escrito de
calificacion del Ministerio Fiscal. Recordemos que ¢n 1a-STC 152/2001, el
demandante silenci6 ante la Administraci6n la dualidad de procedimientos
que se estaban tramitando simultdncamente y s6lo cuando la sancién
administrativa devino firme, lo comunicé a la jurisdiccién penal.
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En primer lugar, el TC delimité el objeto del recurso de
amparo sobre presupuestos distintos. Para ello precisé que la
demanda de amparo se dirigia contra las dos resoluciones
judiciales que condenaron -al recurrente en sede penal, si bien
ello no obstaba a que pudiera tomarse en consideracion lo sucedido
en el expediente administrativo: sancionador, en la medida en
que asf lo requiriera la resolucién del recurso de amparo.’ Con
mayor concrecion, el TC establecié que en tanto el recurrente
fund6 su alegacion en el efecto de cosa juzgada que la sancién
administrativa debfa haber producido en el proceso penal, la
pretension de amparo tenfa como “gje central”, “..el aspecto formal
de la dualidad de procedimientos, a lo que se ha de afiadir que
también en el procedimiento penal constituyé éste el niicleo de la
pretensioén” (FJ. 2° c).

Es decir, el TC orient6 la resolucién del recurso hacia la
vertiente procedimeéntal del ne bis in idem, si bien no por ello
desatendi6 la vertiente material. Al contrario, y a pesar de.que-el
recurrente no citara el art.25:1 CE, en tanto el derecho fundamental
a no verse doblemente sancionado también hubiera podido
lesionarse, segiin el TC; habria que entenderlo:incluido en la
pretensién del demandante. Pero lo que, a mi juicio, reviste mayor
importancia es la toma de posicién que el TC adoptd respecto a
dos cuestiones:

a) La primera de ellas es la.admisién- de la-técnica
empleada en el pronunciamiento judicial,-consistente
en una compensacién, dado que materialmente tenfa
por efecto anular las resoluciones administrativas.
Segin el TC, dicho efecto se verificd con el pronuncia-

87 Asienel FlJ. 2.a) de la STC 2/2003 se afirma que, a pesar de que la eventual
vulneracién de derechos fundamentales ocasionada por la:Administracién
queda en principio fuera del control directo del proceso de amparo por cuanto
Ia delimitacién de éste atiende a la pretensién del recurrente, “ello, no obstante,
nosignifica que lo sucedido en el expediente administrativo.no pueda tomarse
en consideracion en la medida en. que.tenga alguna significacion para la
resolucidn del presente recurso de amparo (STC 152/2001, de 2'de julio
FJ 4°).”
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b)

miento de la Audiencia Provincial por el cual no sélo
se compens la multa impuesta y el tiempo de privacion
del carnet de conducir, sino también se libré testimonio
de la sentencia penal a la Administracién para que ésta
dejara sin efecto cualquier anotacién o consecuencia
de la tramitacién del expediente administrativo. Con
esta subsanacidn, la Audiencia traté de dar cumpli-
miento al ne bis in idem, habida cuenta de la preferencia
de la jurisdiccién penal (FJ. 2° d).

En segundo lugar, haciendo uso de la facultad de
revision el TC someti6 el recurso al-Pleno (FJ. 2 €),®
y éste expresamente modific6 la doctrina constitucional
referida al ne bis in idem por cuanto se aparté de la
doctrina emanada tanto de la STC 177/1999 de 11 de
octubre como de la STC 152/2001, de 2 de julio. En
concreto, la modificacién atafie a los siguientes
aspectos: de un lado, se precisé que el momento de la
invocacion de la vulneracion del derecho fundamental
a no verse doblemente vulnerado debe darse, para el
procedimiento abreviado, en el comienzo del juicio
oral, hasta que se inicie el trdmite de las cuestiones
previas.® De otro, el TC admiti6 tener competencia
para revisar el pronunciamiento de los 6rganos
judiciales sobre la existencia de la triple identidad
porque —como con acierto se explicita—, dicha identidad
«_.delimita el contenido del derecho fundamental...”
a no verse doblemente sancionado. Asimismo, -para
afirmar 1a vulneracion del derecho fundamental en su
vertiente material, se requiere no sélo la declaracién

88 Para ello apela expresamente al art.13 de la Ley Orgénica del Tribunal

Constitucional (en adelante LOTC) segtn la cual: “Cuando una Sala considere
necesario apartarse en cualquier punto de la doctrina constitucional precedente
sentada por el Tribunal, la cuestion se someterd a la decision del Pleno.”

80 Tramite que como recuerda el TC en-el FJ.2°¢) -en el momento de dictarse

la comentada resolucién-, estaba previsto en el'art.793.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (en adelante, LECRIM).
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de que la sancién fue impuesta sino la efectiva
reiteracion sancionadora: Por Gltimo, frente al criterio
del érgano que conoce en primer lugar los hechos, el
TC se ratifica enla competencia exclusiva de la
jurisdiccion penal para sancionar en supuestos de
concurso aparente de normas administrativa y penal
(Fl.2e)

A mi modo de ver, con esta declaracion el TC adopta
algunos planteamientos doctrinales propuestos én relacién con
el ne bis in idem y con buen criterio rechaza aquellos aspectos
criticables derivados de la doctrina-constitucional que expresa-
mente revisa.”

, A partir de esta delimitacién del objeto del recurso, el TC
inicié un examen del fundamento y contenido del principio ne
bis in idem del cual, a continuacidn, s6lo se van a destacar los
aspectos mdis novedosos, por cuanto en 1o demés el TC se remite
a la configuracién del principio realizada a través de la juris-
prudencia descrita en anteriores apartados. Asi pues, conrespecto
al fundamento de este principio, enla STC 2/2003, de 16 de enero,
se parte de diferenciar entre la vertiente material y la procedi-
mental, de modo que se admite que cada una de ellas, tiene una
diferente justificacion:

a) Con respecto a la vertiente material del principio, esto
es, al derecho fundamental del-ciudadano a no verse castigado
doblemente, el TC ratifica la justificacién de esta vertiente en el
principio de proporcionalidad. Para ello el TC afirma con
rotundidad la vinculacion de-la garantia material del ne bis in
idem alos principios de tipicidad y legalidad de las infracciones
(art.25.1 CE) si bien, reiterando lo sostenido en otras sentencias,
entiende que la finalidad de dicha garantia es ““..evitar una reaccidn

90 Sobre las citadas exigencias y aspectos criticables, tuve ocasién de
pronunciarme en “El principio “ne bis'in idem”.y la regla de preferencia del
orden jurisdiccional pena a la luz:dela STC 177/1999,.de11 de octubre”, en
Revista de Ciencias Penales, vol.31n°% 1y 2, 2000, pigs.263.a.275.
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unitiva desproporcionada:..” porque —y esta justificacidnresulta
prop:
novedosa—: :

«...dicho exceso punitivo hace quebrar la garantia del
ciudadano de previsibilidad de las sanciones, pues la suma de,
la pluralidad de sanciones crea una sancitn ajena al juicio de
proporcionalidad realizado por el legislador y materializa la
imposici6n de una sancién no prevista legalmente.” (F.J.3° a)

Con esta declaracién parece que el TC fundamente el ne
bis in idem material, conectando el principio de proporcionalidad
con el de legalidad y tipicidad en su vertiente de seguridad
juridica, por cuarito una sobre-reaccién o reaccién desproporcio-
nada del'ordenamiento sancionador, materializa una sancién no
prevista legalmente y por ello atenta contra la necesaria seguridad
juridica.

b) De otro lado, respecto al fundamento de la vertiente
procesal del ne bis in idem, esto es, a la garantia consistente en
la interdiccién del doble proceso, en la STC 2/2003, se vuelve a

ubicar en el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del
art.24 CE (F.J.3°b).

Mas alld de otras consideraciones de indudable impor-
tancia y relativas a la imposibilidad de reabrir de nuevo un proce-
dimiento penal si anteriormente sobre €l mismo objeto, hubo un
proceso-que concluyo con una resolucién de fondo con efecto de
cosa juzgada®* interesa reparar enla conexion que el TC admite

91 Con respecto a esta cuestion, el TC se remite a la doctrina: emanada de la
STC 41/1997, de 10 de marzo (FJ 6) en la que se establece que la LECRIM
(arts. 954 y ss.) s6lo admite el recurso de revisin “...en favor del reo, a
semejanza de otros ordenamientos continentales.” Para justificar dicha
decision el TC aduce consideraciones constitucionales arraigadas en el respeto
a los derechos fundamentales, siendo interesante destacar que en-concreto se
apela a la interdiccién de someter al reo a un doble juicio penal (“double
Jjeopardy”) prevista en la V Enmienda de la Constitucién de los Estados
Unidos:de América (FJ 3 b). Pero de-mayor interés resulta a mi modo de ver,
que en la STC 2/2003, de 16.de enero, s6lo se atribuya autonomia expresa al
derecho a no ser sometido a un doble procedimiento sancionador cuando se
trata de un doble proceso penal, si bien no adquiere relevancia constitucional
en relacién con este derecho, “..:la mera coexistencia de procedimientos
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entre la vertiente procesal del ne bis in idem y la regla de
preferencia de la autoridad judicial penal.

En efecto, resulta de gran interés a los efectos de este
trabajo, constatar que el TCentiende que dicha regla es una
concrecion del principio ne bis in idem procesal, volviendo para
ello a apelar al fundamento que de dicha regla realizara en la
STC 77/1983, de 3 de octubre, de modo que, como se ha
comentado —y asi resulta I6gico entender—, dicha regla se justifica
en la necesaria subordinacion de los actos de la Administracion
de imposicion de sanciones a la autoridad judicial (F.J.3° ).

Una vez delimitado en estos términos el ne bis in idem y
la regla de preferencia y tras comprobar.que dicha concepcién es
respetuosa con las diversas a normas internacionales en-la
materia,” el TC vuelve la vista de nuevo al supuesto de hecho del
recurso sometido a su consideracidn. Para ello comienza
analizando si concurria la causa de inadmision del recurso de
amparo del art.44.1 ¢) LOTC (enrelacién con el art. 50.1 a) como
sucedio en la STC 152/2001. A'tal efecto el TC repara en que, a
diferencia de ésta ltima, en la STC 2/2003, de 16 de enero, el
procedimiento penal fue previo al administrativo:sancionador de
modo .que, teniendo constancia la Administracién de ello, ésta
pudo:y debié suspender el procedimiento administrativo
sancionador en cualquier - momento del procedimiento-como
exigen los arts.7.1: REPEPOS y 65:1 Ley de Seguridad Vial.

Incluso yendo mas alla, el TC considera —a mi juicio
acertadamente—, que esta-errénea actuacion de la:Administracién
sancionadora, fie la “...causa directa de que no se impidiera la
dualidad de procedimientos en la forma prevista en la legislacién,
esto es, suspendiendo la tramitacion del expediente adminis-
trativo.” En concreto el error de la Administracion —sigue diciendo

sancionadores ~administrativo y.penal- que no ocasiona una doble sancién...”
(FI3'b).

92 Vid. FJ.3° d) de la STC 2/2003, de 16 de enero, en el que se citan los Convenios
internacionales que prevénla-interdiccion del bis in idem (v.gr.elart:14.7
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966):
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el TC— consisti6 en entender que enlas actuaciones constaba una
inexistente resolucién penal absolutoria y de ello se deriva que la
resolucion administrativa deviniera firme. El recurrente de amparo
comunicé en el procedimiento:administrativo la existencia de un
procedimiento penal en marcha. De modo que —segin el TC—,
tampoco puede reprocharse al demandante que esperara al tramite
de cuestiones previas del art. 793 LECRIM, porque precisamente
éste era el momento previsto por ley para comunicarlo. De ahi
que en definitiva, el TC entendiera que no concurrié la causa de
inadmision del art.44.1 ¢) LOTC (FI 4).

A continuacién —en el F.J.5°-, el TC entra a conocer sobre
el fondo del asunto apartdndose acertadamente de la anterior
doctrina constitucional, segin la cual no podia ser cuestionada
en sede de amparo, la declaracion de los 6rganos judiciales penales
sobre la existencia de la triple identidad de hechos, sujetos y
fundamento, sino que se afirmaba que era el “obligado punto de
partida”. Con buen criterio, a mi modo de ver, el TC rebate esta
postura sostenida en los casos de las SSTC 177/1999 y 152/2001.
Al respecto entiende que: ‘

«..esta afirmaci6n no puede compartirse, pues la triple identidad

constituye el presupuesto de aplicacién de la interdiccion
constitucional ‘de incurrir en bis in idem, ‘sea éste sustantivo o

procesal, y delimita el contenido: de los derechos fundamentales
reconocidos en el art.25.1 CE...””

Con ello se evidencia que el TC rectifica su anterior
doctrina y admite la posibilidad de revisar la declaracion de
identidad realizada por los 6rganos judiciales o bien, *...el andlisis
directo de su concurrencia, en caso de no haberse efectuado por
los érganos sancionadores o judiciales a pesar de haberse invocado
la vulneracién del derecho fundamental...” (EJ.5%). Pero dicha

93 Sigue diciendo el TC “....éstos (derechos) no impiden la concurrencia de
cualesquiera sanciones y procedimientos sancionadores, ni siquiera si €stos
tienen por objeto los mismos hechos, sino que estos derechos fundamentales
consisten precisamente en no padecer una doble sancién y en no ser sometido
a un doble procedimiento punitivo, por los mismos hechos y con el mismo
fundamento.” (F.J.5°). '
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revision o andlisis debe realizarse ~segin el TC~ respetando los
limites de la jurisdiccidn constitucional de amparo y en concreto:

*...se han de comparar ilicitos sancionados, partiendo de Ia
acotacién de los hechos realizada por-la-Administracién en la
resolucién sancionadora y por el érgano judicial penal.en las
Sentencias, y tomando como base la calificacién juridica de
estos hechos realizada por estos poderes del Estado...” (F¥ 5°).

Admitida la posibilidad de revisién, el TCentré de lleno a
analizar si concurria la mencionada triple identidad para lo.cual
partié de la consabida interpretacion jurisprudencial segin la.cual
el delito de conduccidn bajo los efectos de bebidas alcohdlicas
del art.379 CP no tiene cardcter formal, frente ala correspondiente
infraccién administrativa a la que si se reconoce dicho caracter
de manera que se aplica de forma automadtica.®* A pesar de dicha
diferencia esencial entre la infraccidén administrativa y el delito,
el TC entiende que ambas comparten un elemento nuclear comiin,
cual es, conducir un vehiculo de motor habiendo ingerido alcohol
y superando las tasas reglamentariamente determinadas. Por ello
concluyé afirmando la identidad exigida para que opere la
prohibicién de bis in idem (F.J.5° in fine).

De lo anterior no extrajo el TC, la estimacién automaética
del recurso de amparo. puesto que —como con acierto.se detalla
en el FJ 6°—; lo procedente es examinar si la solucién dada en el
caso se compadece bien con la interdiccién constitucional de
incurrir en bis in idem. Para dicho examen, el TC. atendio a la
compensacion realizada por los 6rganos jurisdiccionales penales,
de modo que al haberse descontado de la multa penal y de la
medida de privacién del derecho a la conduccidn respectivamente,
la cuantia de la multa administrativa y el.tiempo de duracién de
la privacién del carné de conducir ~en-la fase de ejecucién de la
sentencia penal— consideré el TC que, desde la perspectiva
material, el recurrente no sufrié exceso punitivo alguno.

94 Es decir, para imponer una pena no basta acreditar mediante la prueba de
alcoholemia que la ingestién de alcohol supera la tasa fijada de forma
reglamentaria, sino que €s necesario acreditar que en el caso concreto dicha
ingestion tuvo alguna influencia en la capacidad psico-fisica del conductor,
y por ende, en la seguridad en el trifico (F.J. 5°).
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Es decir, “no puede afirmarse que se hayan impuesto dos
sanciones-al recurrente, una en via administrativa y otra en via
penal, pues materialmente s61o se le ha impuesto una sancién.”
(F1.6%

Con esta declaracion ademds el TC reconoce que desde la
perspectiva del recurso de amparo, no le corresponde analizar la
legalidad o ilegalidad de la actuacion de la Administracion ni
enjuiciar laactuacién de los 6rganos judiciales penales al-absorber
las sanciones administrativas impuestas. Sin embargo, al menos
si advierte el TC la dificultad que se planteé al érgano juris-
diccional penal al enjuiciar el caso concreto; pues tuvo que
afrontar la paradoja de que no podia dejar de condenar al
recurrenté en atencion a su vinculacion estricta a la ley, ni podia
ignorar que la sanci6n penal supondrfa una reiteracion
sancionadora constitucionalmente proscrita (art.25.1 CE). A partir
de esta constatacién, el TC puso’dé manifiesto en sus justos
términos lo que, en mi opinidn, es el principal problema juridico
derivado de esta sentencia, estoes,*"..que la legislacién no prevea
expresamente solucion para los casos en los que la Administracion
no suspenda el ‘expediente administrativo estando un
procedimiento penal abierto...” En consecuencia —conectando con
lo anteriormente sostenido en este trabajo—, el TC realiza una
llamada de atencién al legislador ordinario para “...establecer los
mecanismos normativos de articulacion del ejercicio de la potestad
punitiva de la Administracién y por-la jurisdiccién penal para
evitar lareiteracion sancionadora y contemplar las consecuencias
que deriven de su incumplimiento.” (F.J.6°).

A mi modesto entender, con esta declaracién el TC podria
estar haciéndose eco de las criticas doctrinales que reclaman un
mecanismo legal en nuestro ordenamiento con el que conferir al
juez penal, la capacidad de anular las sanciones administrativas
firmes que han sido impuestas sin respetar el orden de preferencia
de la jurisdiccién penal y que por ende, pueden acarrear una
vulneracién del ne bis in idem.”® Porque lo cierto es que

95 En este sentido, por ejemplo, exigen la introduccién de semejantes
instrumentos legales de apoyo al juez de lo penal, CORCOY:BIDASOLO,
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formalmente la solucion de 1a compensacién o absorcién adoptada
en el suipuesto de hecho enjuiciado en la STC 2/2003, de 16 de
enero, si supone una doble imposicion.

Y ello a pesar de que como destaca reiteradamente el TC,
dicha solucién no puede considerarse materialmente lesiva de
la prohibicién constitucional de incurrir en bis in idem
sanc¢ionador; habida cuenta de *:..1a inexistencia de sancién
desproporcignada en ‘concreto, al haber sido descontada la
multa administrativa y la duracién de la privacién del carné de
conducir.”

De ello.deduce el TC que *..no ha habido upa duplicacién
~bis— de la sancidén constitutiva del exceso punitivo
materialmente proscrito por el art.25.1 CE.” (FJ. 6°)

En efecto, materialmente no se ha producido dicho exceso
punitivo, pero formalmente si se han impuesto .dos sanciones,
una penal y otra administrativa. De ahi que al menos sea preciso
sopesar la solucidn que ofrece el TC, considerando que ademds
de eliminar materialmente cualquier exceso punitivo seria preciso
borrar cualquier resquicio formal de bis in idem. Para ello,
considero plausible el empleo de mecanismos legales que
coadyuvaran al juez de lo penal a anular aquellas sanciones
administrativas incorrectamente impuestas. A falta de mecanismo
legal expreso —como .constata el propio. TC— y .como solucién
transitoria, en principio merece una valoracién positiva la
rectificacion de la doctrina derivada del TC en la STC 177/1999
(FJ 4), en cuanto que ahora ya no basta la mera declaracion de
imposicién de una (doble).sancion para considerarvulnerado el
derecho fundamental a no padecer una doble sancién por los
mismos hechos y fundamento. En 10s casos en que recaiga tal
declaraci6n, habréa que comprobar ademas si se produjo el efectivo
descuento de la multa y se evitaron todos los efectos negativos
anudados a la resolucion administrativa sancionadora, pues si

M./ GALLEGO SOLER, J.- I, en “Infraccién administrativa e infraccidn
penal”, Op. cit.pag.177. MUNOZ LORENTE, J., en La nueva configuracion
del principio non bis in idem...Op.cit.pigs.93. Vide también las criticas que
realicé a lo que podria sér una laguna legal, en Proteccion penal...Op.cit.pags.
350 y 351, :
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se produjera tal compensacién, no se incurriria en bis in idem (FJ
6°, con cursiva anadida, STC 2/2003, de 16 de enero). No obstante
esta inicial valoracién positiva, debido a que la selucién
desarrollada por el. TC no -erradica formalmente la doble
imposicién,*® me.reitero en la idea de: que lo deseable serfa que
existiera una norma-“‘ad hoc” que facultara al juez penal, para
anular las sanciones administrativas.

Al margen de esta trascendental cuestion, de la STC 2/
2003, de 16 de enero, merece destacar la aclaracién que realiza el
TC sobre el efecto de “cosa juzgada” porcuanto el demandante
alegaba gueno se habfareconocido dicho efecto a fas resoluciones
dictadas en¢el procedimiento administrativo (F.J. 7°). Pararebatir
dicho argumento, €l TC parte de explicar que el efecto de res
iudicatas6lo se predica de las resoluciones judiciales, de modo
que las resoluciones administrativas sancionadoras, Gnicamente
despliegan dicho efecto una. vez han sido revisadas por la
jurisdiccion contencioso-administrativa. Sinembargo, enel caso
enjuiciado por esta sentencia, se produjo la circunstancia.de que
el sancionado desistié del recurso impuesto por o que, segiin el
TC, la resolucion administrativa con la que fue sancionado,
careciaide efecto de cosa juzgada.

Realizada esta aclaracién, a partir del F¥ 8°, el T.C. aborda
el andlisis de una cuestién que me gustaria destacar para finalizar
con el estudio de esta sentencia. Pues bien, se examina el
argumento del demandante segiin-el cual'la reanudacion de un

ulterior procedimiento sancionador penal —o administrativo—

96 En sentido més critico, segin GARBERT LLOBREGAT, ya en la STC 177/

1999 se utilizé “..1a; “chapucera opcién” de compensar la sancién
administrativa dentro de la pena:impuesta, rebajando esta iltima por el
montante de aquélla, a fin de soslayarasf lo-que, a todas luces; constitufa una
flagrante vulneraci6n del principio “‘nion bis in idem””;.en “Principio non bis
inidem(art. 133 LRIPAC)”; Op.cit- apartado IV.1.B. También se mostré.critico
a solucionar mediante la compensacién de sanciones, los-supuestos de doble
imposicién, NAVARRO CARDQSO, E, en.Infraccién administrativa y
delito...Op.cit.pdg:43. Ademds plantealogicas objeciones, BELLOCH PETIT,
G., en “El principio non bis-in-idem...” Op.cit.pags.375 y 376.
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vulnerala prohibicion de incurrir en bis in idem > Al respecto,
el TC introduce un'matiz hasta ahora practicamente desconocido,
por cuanto limita la posibilidad de prohibir la reapertura de un
procediniiento sancionador: cuando previamente: se ha dictado
una resolucion sancionadora firme, a determinados procedimien-
tos. En concreto a aquellos que puedan equipararse a un proceso
penal, “...tanto en atencidn a las caracteristicas del procedimiento
-su grado de complejidad— como a las de.la sancidn que sea posi-
ble imponer en €l —su naturaleza y magnitud—,...”(FJ 8°)%

Dicha-equiparacién se apoya tanto-en razones de.propor-
cionalidad como en las diferencias existentes: entre ‘¢l proce-
dimiento penal.y el administrativo, ya que a pesar de que las
garantias de aquél se extienden a éste, el propio TC ha
reconocido que la operacién de traslado de esas garantias debe
matizatse, por cuanto-las:imismas se devalian-en el proceso
administrativo: Asi pues, el TC orienta el entendimiento del ne
bis in idem procesal hacia exigencias garantistas, por cuanto.en
definitiva lo que pretende es establecer que no cabe apelar ala
interdiccidn del doble procedimiento; cuiando uno de-ellos ofrece
inferiores garantias al ciudadano —en referencia al expediente
admnistrativo— ni tampoco, cuando uno de ellos no se ha
sustanciado con las debidas garantias.

Asi pues en el caso en que; en el curso de un.proceso

administrativo sancionador, no se respete el tramite de la suspen-
sién del expediente y se vulnere la preferencia penal, no podrfa

97

98

Dicha cuestién se suscita a rafz de la queja del demandante por la reapertura
de un procedimiento sancionador penal, una vez que ya habia sido sancionado
por los mismos hechos (F.J. 8%). Para examinar dicha queja el TC parte de
afirmar la existencia de limites constitucionales como el valor libertad (art.1.1
CE) y la seguridad juridica (art.9.3 CE) que integran el derecho a un proceso
con todas las garantias.en el 4mbito adiministrativo-sancionador (art.24.2 CE),
de modo que con la reapertura: de un .nuevo proceso-sancionador, €éstos
derechos se pueden ver afectados, asf como el derecho a-no verse sometido a
un:doble proceso: Sin embargo, en:el:F.J.8%¢l T.C. establece una suerte de
excepeién o reservaa:la prohibicién de reanudar un -nuevo: proceso
sancionador, habiéndose comprobado que concurre 1a triple identidad.

Es decir, ‘siempre que con esta equiparacion se pueda entender que “...el
sometimiento ‘a-un procedimiento sancionador de tales caracteristicas se
encuentra en una situacion de sujecion al procedimiento tan gravosa como la
de quien se halla sometido a un proceso penal.” (F.J. 8%)
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afirmarse la substanciacién de un procedimiento con todas las
garantias. De modo que si con posterioridad se abre un proceso
penal sobre los mismos hechos y con el mismo fundamento, —en
aplicacién de la doctrina del TC~, no se incurrirfa en un bis in
idem.

De la aplicacién de esta doctrina al caso de la STC 2/2003
se extrae que en éste no regia la prohibicion constitucional de
doble procedimiento sancionador® Y de ello se deduce la
ausencia‘de vulneracion de este derecho, argumento que es
esgrimido por el TC para desestimar la pretension de amparo del
recurrente (vid. EJ. 8° in fine).

Para afianzar esta postura el T.C. profundiza sobre el
significado y alcance de la regla de preferencia del orden juris-
diccional penal. Enconcreto, concibe dicha regla como una suerte
de clausula de salvaguardia del ne bis in idem, ' al definirla como:

“..un instrumento prevéntivo tendente a preservar los
derechos 4 no ser sometido a un doble procedimiento
sancionador ~administrativo y penal-y a no ser sancionado en
mds de una ocasi6én por los mismos hechos.” (F1-9°)

Ademds con mayor acierto que en anteriores resoluciones,
el TC fundamenta la preferencia penal remontédndose a laidea de
la separacién de poderes, por cuanto diferencia entre la
competencia del poder legislativo para configurar normas penales
y el poder judicial para aplicarlas. Sin embargo, conecta ambas
potestades en la medida en que sostiene que si unos mismos
presupuestos ficticos se prevén en una norma penal y en otra
administrativa, sélo la norma penal puede ser aplicable. A partir
de la prevalencia de la norma penal desde la perspectiva material,

99. ‘En concreto, €l T.C. entiende que “La sencillez del procedimiento
adriinistrativo sancionador y de la propia infraccién administrativa, y la
naturaléza y-entidad de las sanciones impuestas, impiden equiparar el
expediente-administrativo sancionador sustanciado(...) a un proceso penal
a loséfectos de entender que el recurrente ha sufrido una vulneracién de su
derecho a'no'ser sometido a:un nuevoprocesosancionador.” (F.J. 8%in fine).

100 En este sentido similar, vide la concepcién de dicha cléusula que sostuve en
“El principio “ne bis in idem”...Op.cit.pig.275.
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el TC fundamenta la regla de preferencia de la jurisdiccidn penal,
por cuanto de-ello se deriva que *...sélo los 6rganos judiciales
integrados en la jurisdiccién penal son 6rganos. constitucio-
nalmente determinados para conocer de dicha infracciény ejercer
la potestad punitiva estatal.” (F.J. 9°)."

Asi pues, el TC extrae una suerte.de consecuencia de la
resolucion: de los concursos aparentes de normas penales y
administrativas.a favor de la norma penal, por cuanto de ello se
derivaque *“...el dnico poder piblico con.competencia para ejercer
la potestad sancionadora sea la jurisdiccidn penal” (F.J. 9°).

En definitiva, entre otros méritos, este pronunciamiento
tiene.el de reconocer expresamente y sin.dejar lugar.a dudas, la
relevancia constitucional de la infraccion de regla de preferencia
penal (E.J..9° in fine), ratificando para elio.la doctrina emanada
de la STC.77/1983, de 3 de octubre (F.J. 3%) .y rechazando
expresamente la doctrina derivada de la STC 177/1999, FJ. 5°
que, cOmo se eXpuso anteriormente, conferfa a la citada regla un
mero valor normativo.

Afirmada la relevancia constitucional de esta regla, el TC
se apoya en ella‘asi como en la imposibilidad de trasladar al
procedimiento administrativo sancionador; algunas garantias del
penal como la imparcialidad del juez y el derecho a la publicidad,
para concluir negando que de la prohibicion constitucional de
incurrir en bis in idem, se derive la potestad de anularla'segunda
sancion o el segundo procedimiento sancionador, comoal parecer

101 Elrazonamiento del TC es a todas luces coherente con la linea jurisprudencial
derivada de Ta STC 77/1983, de 3 de octubre, porque fundamenta la
preferencia de la jurisdiccién penal en el art.25 CE puesto en relacién con el
art.177 CE.' Y ello porque el art.25 CE contiene dos limites.a la potestad
sancionadora: el.del apartado. 3° consistente en “..un l{mite expreso que
reside en la imposibilidad de que la Administracién.civil imponga ‘sanciones
que-directa o indirectamente impliquen. privacién de. libertad:”. Y el del
apartado-1° que constituye “...un limite implicito que afecta al'ejercicio de
la potestad sancionadora de la Administracidn y.consiste en que ésta sélo
puede ejercerse si los hechos.no son paralelamente constitutivos de infraccién
penal....” (FJ. 9°).

-252-



pretendia el recurrente (vid. EJ.10%). Por todo ello, el TC concluye
rechazando que las resoluciones penales impugnadas: por el
demandarite; hayan ocasionado la'vulneracion del ne bis in idem
material (art:25.1 CE) porque en conclusién:

«...no ha habido reiteracion sancionadora (bis), ni-tampoco la
lesién ‘del derecho a no ser sometido ‘a un nuevo procedimiento
punitivo por Tos ‘mismos hechos (...) ya que el procedimiento
administrativo sustanciado no es equiparable a un proceso penal a
los efectos de este derecho fundamental” (FJ 11°).

A-pesar de que, como’he manifestado, coincido con la
comentada sentencia en muchos aspectos,'® lo cierto es que la
conclusi6n transcrita me sugiere algunas consideraciones crificas
que para finalizar quisiera emitir, al hilo del andlisis del Voto
Particular efectuado a esta sentencia. En primer lugar, asiste la
razén al magistrado D. P. GARCIA MANZANO cuando destaca
que el principio que subyace a la construccién juridica de la STC
2/2003, de 16 de enero —y me atreveria a afiadir, que origina el
verdadero problema juridico—, no.es otro que la regla de
prevalencia de la jurisdiccion penal (apartado 6°). De otra parte,
cuando dicho magistrado diferencia entre las dimensiones

102 También parece haber sido ‘bien acogida-entre la jurisprudencia-ordinaria
reciente: Asi lo demuesiran las resoluciones:del TS, Sala de lo:Penal; que
ya han adoptado la lectura constitucional del ne bis in idem, entre otras, en
la STS 24 de febrero de 2003, ED. 3°, 7 (RA 950), relativa a supuesto de
contaminacion aciistica conminada con un delito contra el medio ambiente
del'art:325 C.P-En‘ella'se réchazaexpresamente la-doctrina emanada de la
STC 17771999, de 11 de octubre por considerar que supone una ruptura con
la anterior doctrina constitucional més consolidada y que establecia la
preferencia del orden: jurisdiccional ;penal. Y se-acoge la doctrina
constitucionalemanada de la STC 2/2003, de.16 deenero, También en sentido
critico las SSTS de 1 de abril, ED. 6°, (RA 2871) y de 30 de abril (RA
4697), ED. 2°, todas ellas de 2003, si bien, éstas dltimas no se refieren al
ambito del medio ambiente.

103 ‘Esta dimensién implicaria que *...si‘la Administracién piblica aplica su
potéstad sancionadora’en un expediente en-el que se poné de manifiesto la
posible tipificacién; como delito o falta penal, de la conducta réprochada,
debe paralizar, en fase méds o menos avanzada, el expediente, para remitir la
jurisdiccién-penal los hechos a efectos de su-eventual enjuiciamiento en
sede penal” (Apartado 6° del Voto Particular).
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instrumental y sustantiva de aquella regla, se refiere, de.un lado,
ala prioridad temporal o cronolégica del orden jurisdiccional,'®
y de otro lado, al aspecto o significado sustantivo que. integraria
el contenido de la preferencia jurisdiccional penal.'® A esta
concepcidn no hay nada que objetar, si acaso, afiadir que la prio-
ridad sustantiva de la preferencia de la jurisdiccion penal, deriva
de su reconacimiento constitucional, de modo.que no cabe excep-
cionarla; ni atin cuando cronolégicamente con-anterioridad haya
recaido una resolucién sancionadora de la Administracién ante
los mismos hechos y por el-mismo -fundamento o contenido de
injusto.

En segundo lugar, frente al criterio de la mayoria emitido
en esta sentencia, considero que al menos es cuestionable que en
el caso enjuiciado en la STC 2/2003 no haya habido reiteracion
sancionadora por cuanto, como he expuesto, bien es cierto que
la deduccién de las multas administrativas, de'las penas, excluye
el exceso punitivo pero sélo desde la perspectiva material. Ello
no obsta a afirmar que formalmente si se han impuesto dos
sanctones y por ende si se ha ejercido dos veces la potestad
punitiva estatal, si se admite —como aquf sostengo—, que la
potestad sancionadora administrativa es delegada y subordinada
a la penal. Asi parece entenderlo también en el Voto Particular
formulado por el Magistrado discrepante, cuando sostiene que el
demaridante de amparo “..recibi6é dos resultados punitivos: la
multa administrativa y la privacién temporal del carné de conducir,
y la multa. penal 'y la pena de privacién.de dicha autorizacién
administrativa.” (apartado7°).

Sin embargo, a diferencia de la opinion sostenida por el
citado Magistrado, no considero que enla STC 2/2003, de 16 de

104 Segiin el citado magistrado, este aspecto sustantivo.se concreta en que
*...dictada sentencia penal absolutoria, la Administracién que reanude el
expediente sancionador quedard vinculada por los hechos probados
declarados en aquella.” Con razdn afirma que “...esta Bltima es, en.mi criterio,
la:verdadera manifestacién de la prevalencia de la jurisdiccidn penal...”
(Apartado 6° del Voto Particular).
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enero, se debfa haber estimado el recurso de .amparo, declarando
la nulidad de la Sentencia dictada por el juzgado de lo penal, en
la linea de lo realizado-en la STC 177/1999. Por mi parte, entiendo
que procedia otorgar el amparo, pero para ellolo.que debfa haberse
anulado-era la sancién administrativa. de manera que se hubieran
tenido por- inexistentes las actuaciones llevadas.a cabo por la
Administracién sancionadora. Ahora bien, como quiera que el
recurrente no dirigié su demanda de amparo a impugnar la sancién
administrativa impuesta, es l6gico que el TC no entrara a conocer
de la posible vulneracién del derecho fundamental a no verse
doblemente sancionado, que pudo derivarse de la imposicién de
dicha sancién. Sin embargo, puesto que el propio TC admiti6 la
posibilidad de tomar en consideracion la resolucién administrativa
sancionadora, podia al menos haber encauzado la solucion del
recurso, hacia el problema que se plantea al juez penal para
anular semejantes resoluciones asi como hacia la consiguiente
necesidad de articular instrumentos legales en manos del juez
penal, porque como el citado magistrado reconocio:

.S sumamente cuestionable que la jurisdiccién penal tenga
facultades para invalidar o dejar ineficaces resoluciones
administrativas firmes; incluidos los antecedentes que se derivan de
las.mismas’ (Apartado 7° del Voto Particular).

Por consiguiente, ni el juez de 1o penal tiene' un mecanismo
legal con €l que solucionar en ¢l caso concreto supuestos de bis
in idem, enfrentdndose entonces a la paradoja-expuesta, ni
considero que deba ser-un ciudadano con demostrada actitud
diligente, el'que soporte el peso aflictivo del doble ejercicio de la
potestad punitiva estatal. Ni siquiera cuando'materialmente se le
compensa, porque lo cierto es que se le ha causado una doble
vejacion al sometérsele dos veces a procedimiento porlos mismos
hechos y con igual fundamento.

Endefinitivapues, a.mi modesto entender, debiera haberse
concedido el amparo pero’sobre razonamientos distintos a los
esgrimidos en la STC 177/1999. Es decir, fundamentalmente sobre
la base de advertir una laguna legal en nuestro ordenamiento que
deberia cubrirse en el sentido de articular un precepto que
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permitiera al juez de lo penal anular sanciones administrativas
que recaigan sobre los mismos hechos, sujetos y con-el mismo
Jundamento que el delito sometido a su considerdcion: Para apoyar
la necesidad de reformas legales en ‘este sentido, me remitiré
sucintamente a continuacion a la experiencia que nos proporciona
el derecho sancionador; de -algunos paises de nuestro entorno
cultural y juridico. s

IV. TECNICAS LEGISLATIVAS CONFIGURADAS
EN DERECHO COMPARADO PARA EVITAR
SUPUESTOS DE BIS IN IDEM.

En el Derecho sancionador de pafses como Alemania e
Italia, la configuracién del principio ne bis in idem y las técnicas
para evitar la doble sancién o el doble proceso al mismo sujeto
por el mismo ilicito, distan de las empleadas en nuestro
ordenamiento juridico. Ello se debe, a la diversa configuracién
del sistema sancionador existente en aquellos. paises, tributaria
de una evolucidn histérica ‘de dichos sistemas por completo
diferente a la nuestra. No.obstante lo cual, alguna de las soluciones
adoptadas-en.los. mismos. ~interpretadas con las necesarias
cautelas—, pueden aportar interesantes perspectivas para arribar a
una propuesta de resolucién de los casos.analizados en este trabajo.
Esto es; para configurar un instrumento legal que permita al juez
penal anular-las resoluciones administrativas sancionadoras
impuestas vulnerando la preferencia jurisdiccional penal:

En concreto, en Alemania €l ne bis in idem se proclama
en su Constitucién federal (en adelante; GG).' Exactamente el
§ 103 apartado 3° GG, consagra el principio ne.bis in idem, al
proclamar que “nadie puede ser condenado més de una vez por la

105 Grundgesetz fiir die. Bundesrepublik Deutschland. 23 de mayo de 1949
(BGBL.1S; I).
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comisién del mismo hecho,:en virtud de las leyes penales
comunes.”'% Merced esta prevision constitucional expresa,:ha
resultado evidente para la doctrina-alemana que el ne bis in idem
constituye no sélo-un derecho fundamental del proceso penal
sino también un derecho subjetivo de los particulares a no ser
castigado dos veces por los mismos hechos.'”” En consecuencia,
puede decirse que se consagra con mayor fundamento, la doble
vertiente material y procesal porcuantoa tenor de aquel articulo
resulta evidente la vigencia tanto de la prohibicion de que recaigan
dos penas, como de la interdiccion de un doble proceso penal
por la misma conducta ( “Taz”):!%®

106 “Nienmand darfwegen derselben Tatauf Grund der allgemeinen Strafgesetze
mehrmals bestraft wérden”. Resula significativo-que esta prohibicién de
doble castigo se situara en un precepto, ¢l.§ 103 GG, donde se contiene
ademis el derecho de audiencia ante los tribunales (apartado 1°) y la
prohibicién de retroactividad de las leyes penales (apartado 2°).

107 En este sentido, vid. SCHMIDT/ABMANN, “Artikel 103“ en MAUNZ-
DURIG; Grundgeset; Kommentar, Band 'V, Art.89-146, Miinchen, 2003,
marginales 271 y 272. ZIERLEIN, K.-G., “Artikel 103 en - UMBACH/
CLEMENS (Hrsg.), Grundgesetz: Mitarbeiterkommentar. Band IL, Art.38-
146:GG, Heidelberg, 2000, pdags.1230.2:1233 (marginales 167 y:ss.). De
especialinterés me resulta el estudio realizado por'NOLTE, G., por cuanto
tras‘explicar el proceso histérico para la plasmaci6n del ne bis in idem en la
Constitucién federal alemana, conecta este principio con la-proclamacion
en la'V Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos de América, de
la prohibicién al “double jeopardy”, en Bonner Grundgesetz Kommentar
(v. MANGOLDT-KLEIN-STARCK), Band 3, Art.79-146, Miinchen, 2001,
pags:1407 a 1409 y ss.(marginales:172.y 85.)

108 Apunta la posibilidad de deducir estas dos prohibiciones, DEGENHART,
en “Art: 103" Grundgesetz Kommentar, SACHS, M., (Hrsg:), Miinchen,
1996, pag.1610 (marginal 83). A pesar de que, para no rebasar los Hmites
del presente trabajo, no se-entrard a analizar detenidamente Iainterpretacion
querealiza la doctrina alemana sobre los requisitos que-del § 130. 111 GG se
extraen en-relacion con elne bis:in-idem;al menossi quisieradejar apuntada
la dificultad: que ha. planteado: la-concrecién. del coneepto “Tat” y que
conscientemente he traducido supra como “conducta.” Ello.debido a que
estesconcepto no séloabarcala meraidentidad de tipos penales sino.a iden-
tidad del complejo del suceso objetivo (tatsdichlichen Geschenhenskomplex)
como pone de manifiesto NOLTE, G.,en Bonner Grundgesetz Kommentar,
Op.cit. pags.1418 a 1422,
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Con respecto a la régla de preferencia del orden

Jjurisdiccional penal, puede decirse que-dicha méaxima se deduce
de una interpretacién conjunta deé diversas normas. De un lado,
del §21.1 de la Ley de Contravernciones alemana (en adelante,
OWiG)'?® en el que se establece que:

“cuando una conducta se-considere a la vez delito y
contraverncion administrativa, se aplicard sélo la ley penal.
Pueden imponerse las ‘sanciones :accesorias previstas en otra
ley.!t0 ;

En puridad, en este precepto se contiene una suerte de

regla para solucionar los casos de concurrencia o solapamientos
entre normas penales y administrativas."! De esta forma a la
postre, se establece la subsidiariedad de la norma sancionadora
administrativa, por cuanto que.en primera instancia debe aplicarse
la norma penal y séloen su defecto, la administrativa:!'? En los
casos en que efectivamente se aplique la norma penal, ademds

109

110

11t

112

Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten, aprobada el 19 de Febrero de 1987
(BGBL. LS. 602).y modificada por ltima vez mediante Ley de 25 de-agosto
de 1998 (BGBL..1 8..2432):

Ademds en.el apartado segundo:del mismo § 21 OWIG se consagra una
especie de reserva afavor de la intervencion subsidiaria de 1a Administracién
sancionadora, al establecerse que “en los casos del apartado:1° si no se
impone una pena, la conducta puede no obstante ser saticionada como ilicito
administrativo.”

En opinién de BOHNERT, J., el dmbito de aplicacién de este precepto
también: alcanza los supuestos de’ concurso-ideal, ‘por: cuanto-para apre-
ciar una concurrencia relevante a los efectos de este precepto; el ilicito
penal y el administrativo deben ser:coincidentes. Tal coincidencia implica
que ambos-deben ser ejecutados mediante una-sola conducta, en
Ordnungswidrigkeitengesetz Kommentar, Miinchen, 2003, pég.115, margi-
nal 2.

Entre otros, LEMKE; M., extraen dicha subsidiariedad de una‘interpretacién
conjunta ‘entre los apartados 1° y22 del § 21: OWIG, ‘en Ordnungswidrig-
keitengesetz; Heidelberg, 1999; pag. 82, marginal 14, También, BOHNERT,
J.,'para quien la'subsidiariedad opera con independencia de-que las normas
sancionadoras se-orienten hacia el mismo:dmbito de proteccién o hacia
Ambitos heterogéneos, en- Ordnungswidrigkeitengesetz Kommentar,
Miinchen, 2003; pag.115; marginal 1.-El mismo autor; en Karlsruher
Kommentar Ordnungswidrigkeitengesetz, Minchen, 2000; 2% Auflage,
pig.396 (marginal 1).
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puede imponerse, junto.a la pena alli prevista, algunas consecuen-
cias accesorias, en especial la prohibicién de conducir vehiculos
a motor."”* En definitiva, al solucionarse los supuestos de concur-
sos. de normas sancionadotas. otorgando en primera instancia
preferencia a la ley penal, inevitablemente, ello repercute en el
dmbito procesal por cuanto, se otorga prevalencia a la intervencién
del juez penal.!'

De otro lado, la preferencia jurisdiccional penal también
se infiere de 1a previsién expresa en el § 86 OWiG de 1a obligacion
del juez penal de declarar nula la previa multa administrativa
impuesta en un proceso administrativo, si con posterioridad se
condena en un proceso penal, al mismo sujeto por la misma
conducta (apartado 1°)."** Tunto a ello, deberd tenerse en cuenta
el importe que el sancionado haya pagado en concepto de multa
en la via administrativa y las sanciones accesorias impuestas; con
el fin de compensarlas con lIa cantidad y medidas impuestas en el
proceso penal (apartado 2°).1!6 En'esta norma se contienen tanto
el sistema de anulacion de determinadas sanciones
administrativas como ¢l sistema de compensacion de las mismas,
pudiendo este dltimo operar cuando las sanciones a las que se
haya condenado fueran multas’ pecuniarias o cuando fueran
medidas accesorias.

113 Prevista en el § 25 I StVG Vid. BOHNERT, I., en Ordnungswidrigkei-
tengesetz... Op. cit. pdg. 118, marginal 14.

114 CfrBOHNERT, J., en Ordnungswidrigkeitengesetz...Op.cit.pig.117,
marginal 9.

115 Segin STEINDOREF, ]., Ia identidad que se exige en este precepto no es de
hecho, (“Tat”) sino de conducta (“Handlung”), en Karisruher Kommentar
Ordnungswidrigkeitengesetz, Miinchen, 2000, 2° Auflage, pig.1234,
marginal 4.

116. Ademds de lo establecido en estos dos apartados, el §86 OwiG contiene un

tercero,.en-¢€l que se determina que las decisiones que adopte el juez en

virtud de los anteriores apartados pueden ser alegadas tanto durante un;juicio
como en relacion con cualquier ofra resolucion definitiva. Vid. in extenso,

LEMKE, M., Ordnungswidrigkeitengesetz...Op.cit.pdg. 432 a 435. También

STEINDOREF, 1., Karisruher Kommentar...Op.cit.pdg. 1238, marginal 16.
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El sistema aleman que sumariamente se acaba de exponer,
ha recibido criticas por cuanto al establecer una primacia absoluta
de la jurisdiccién penal sin atender a criterios de especialidad o
consuncién, puede suceder que una infraccion administrativa mas
especial que el delito 0 que imponga una sancién valorativamente
superior a éste, quede relegada frente a dicho delito.!"” Ello se
debe a-que este sistema, se fundamenta en la idea de que la pena
siempre tiene un efecto més grave que la sancién administrativa.!'®
A mi juicio, esta idea resulta coherente con la postura de quienes
entendemos que entre las infracciones administrativas y penales
s6lo median diferencias cuantitativas. Y ello porque, aln en los
casos en que las sanciones administrativas consistentes en multas
pecuniarias, sean superiores a las administrativas, por lo general
aquéllas se impondrdn conjuntamente con otras medidas o
consecuencias accesorias. Pero incluso para el caso, en.que se
impongan tnicamente las multa penales, éstas tienen un efecto
més estigmatizante y aflictivo, que las administrativas."® A ello
hay que afiadir que para los casos en que:la mfraccxon
administrativa sea especial con respecto al delito, se excepciona
lo previsto en el § 21.1 OWIG, es decir, cabe aplicar la infraccién
administrativa con prioridad a la penal.'®

Por todo ello, en conclusién el sistema de preferencia
prdcticamente absoluta de la jurisdiccion penal sobre la

117 Eneste sentido, vide las objeciones realizadas por MUNOZ LORENTE, J.,
en La nueva configuracion del principio non bis in idem...Op.cit.pig.95.

118 Como constata DELEON VILLALBA, E J., en Acumulacion de sanciones
penales y administrativas, Op.cit.pag. 119 y'ss.

119 Como ponen de manifiesto BERDUGO GOMEZ DE LATORRE/ARROYO
ZAPATERO/ GARCIA RIVAS/ FERRE OLIVE/SERRANO PIEDE-
CASAS, aunque no haya diferencia entre las cuantfas de la multa penal y
administrativa, e incluso cuando la multa administrativa sea en ocasiones
superior a la penal, Ia multa penal “...lleva consigo un efecto sociol6gico
que 1a hace mas neganva que la administrativa, al imponerse en el curso de
un proceso penal, ‘con toda su puesta en escena”, En Lecciones de Derecho
Penal. Parte General; 2° Ed., Barcelona, 1999, pag.15.

120 Vid. BOHNF,& T, J., en Ordnungswidrigkeitengeserz...Op.cit.pdg. 116
(marginal 5); t4fbién LEMKE, M., en Ordnungswidrigkeitengesetz... Op.
cit. pig.81, marginal 4.
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administrativa, me merece en su conjunto una valoracion positiva,
en especial por cuanto si articula.un mecanismo para que ¢l juez
de lo penal pueda rectificar la vulneracion de dicha preferencia y
evitar asi el origen de los supuestos de bis in idem.

Otro sistema penal de nuestro entorno juridico, en el-que
se establecen mecanismos procesales de coordinacion: entre la
jurisdiccion penal 'y administrativa es ¢l vigente en Italia . En
este ‘ordenamiento, cabe la posibilidad de resolver los posibles
concursos de normas que se plantean entre las infracciones
administrativas y penales, acudiendo al art. 9.1 de la Ley 24 de
noviembre de 1981, n°® 689 sobre modificaciones al sistema
penal.’ Dicho precepto incorporael “principio di specialita”,'*
de manera que‘en los casos en-que se produzca un concurso
aparente de normas, cualquiera que sea la gravedad de la norma
penal .0 administrativa concurrente, se aplica la disposicion
especial.' En consecuencia, en el sistema italiano no se establece
a una jerarquia absoluta de las normas penales respecto de las
administrativas, porque los concursos entre ellas no se resuelven
en todo caso a favor de la ley penal,'® sino a favor de la que
contemple algiin elemento de especificidad.'®

121 Supplemento alla Gazzerta Ufficiale 1.329 del 30 novembre 1981.

122 En concreto, en su apartado:1° €l art.9 establece que ‘‘cuando un.mismo
hecho:sea castigado por una. disposicién penal y por una disposicién que
prevea una.sanci6n :administrativa, o bien.por varias disposiciones que
prevean sanciones administrativas, se aplicard la disposicién especial.”

123 Destacando la-importancia de la regla de especialidad.como. principio
fundamental que rige en los casos de concursos de normas entre tipos penales
y: administrativos. o. entre: tipos. administrativos, vid. DOLCINI, E.,
Commentario delle “modifiche al sistema penale”, (DOLCINI/ GIARDA/
MUCCIARELYV PALIERO/. GRUGNOLA), 1982, pig.55.

124 Enefecto, como explican GALASSO; M/ GALASSO, F.; 1a normaespecial
prevalece sobre la general, sin reservar ninguna preferencia a-la norma penal
por'el:mayor desvalor del delito.que en ella se regula. Vid. [l-nuovo sistema
delle sanzioni amministrative e le altre modifiche dell ‘ordinamento penale,
Roma, 1982, pig.24. )

125 :Seglin DOLCINI, E.; por.norma.especial debe entenderse aquella norma

que presenta todos los elementos de la norma general.con la afiadidura de al

menos otro elemento ulterior, en Commentario, Op:cit.pidg.58. Dicho
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Por todo ello, 2 mi modo de ver, este sistema plantea
diversos aspectos criticables: dé'unlado que, como ya ha consta-
tado 1a doctrina italiana, ‘en la préctica-este precepto restringe la
aplicacién de los preceptos penales, dado que se ha llegado a
crear infracciones administrativas especiales respecto. de los tipos
penales que han limitado la operatividad de éstos.'?® De otro lado,
un sisterna que para resolver los concursos de normas sancionado-
ras se basa en la especialidad, puede conducir a la paradéjica
situacién de que la norma especial —ya sea penal o administrativa—
que finalmente prevalezca, prevea una sancion inferior a Janorma
general que es desplazada.' Son estos inconvenientes: los. que
me levan a la conclusién de que un sistema. exclusivamente
basado en el principio de especialidad tampoco ofrece un criterio
satisfactorio para.solucionar los concursos entre las normas
penales y administrativas.

elemento ulterior, introduce una especificidad en el tipo, con respecto al
otro que desplaza 'y que se considera general. Para PROPATO, D, se trata
de aplicar1a norma que por la especificidad de'su contenido considerado en
abstracto, mejor se adecua al caso concreto, en Sanzioni antministrative e
depenalizzazione ‘di delitti ‘e contravenzioni, 111 edizione, Roma, 1991,
pag-47.

126 ‘Con rcspc‘cto al sistema establecido por esta ley, SGUBBI; F., manifiesta su
opinién érftica’e incluso considera que el art. 9 adolece de claridad. Ademds
apunta que sobre este ‘precepto se cierne una sospecha de
inconstitucionalidad, en especial por cuanto en su apartado.2° establece una
reserva a favor dé las normas administrativas de las provincias auténomas
de Trento y Bolzano, en “I principi generali dell“illecito punito'con sanzione
amministrativa” en Studi Economico:Giuridici; volume L, 1982-1983, Le
modifiche al sistema penale nella.legge 24.novembre 1981 n°689;pig.25.

127 En'este sentido las objeciones de MUNOZ LORENTE, 1., quien ademds
hace alusi6n a la extendida critica segiin la cual, a-la‘postre pueda ser la
Administracién la que decida si la conducta ha de ser-constitutiva.de delito
o deinfraceién administrativa; en La nueva configuracion del principio non
‘bis-in idem... Op. cit. pdgs. 96y 97.
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V. CONCLUSIONES Y PROPUESTA DE LEGE.
FERENDA PARA REGULAR LA PREFERENCIA DE
LA JURISDICCIONAL PENAL.

A través del precedente estudio ha sido posible delimitar
los rasgos actuales del principio ne bis in idem conforme a los
recientes pronunciamientos «de. la. jurisprudencia de nuestro
Tribunal Constitucional.

El primero de ellos no tiene cardcter novedoso, aunque si
eminente trascendencia; pues consiste en la distincién de las dos
vertientes o perspectivas de este principio, la material' 'y la
procesal: Conrespectoa las mismas; sfha adquirido importancia
en tiempos reciéntes la-explicacién de que la vertiente procesal
ha de interpretarse a la luz de la‘material, o por mejor decir, que
ésta debe necesariamente inspirar aquélia (STC 17711999, de 30
deoctubre, F.J.3°).

En segundo lugar, otro aspecto aclarado recientemente es
la existencia de un diferente fundamento para cada una de aquellas
perspectivas, de manera que la material halla su justificacion en
la garantia de evitar una duplicidad sancionadora en los casos
en que se verifique la triple identidad de sujetos, hechos y
Sundamento. Es decir, en el derecho fundamental a 1a legalidad y
tipicidad penales (art.25.1 CE) y ademds en la exigencia de evitar
un exceso punitivo desproporcionado. As{ pues, también la
prohibicion de exceso o principio de proporcionalidad se ha
consolidado recientemente como el fundamento del ne bis in idem
material (SSTC 154/1990 de 15 de octubre y 2/2003, de 16 de
enero, FJ 3% a). De otra parte, el ne bis in idem procesal, se
justificaria en el derecho fundamental a un proceso penal con
todas las garantias (art.24.2 CE), integrado a su vez por los limites
derivados del valor de libertad (art.1.1 C.E.) y de la seguridad
Jjuridica (art. 9.3 C.E., STC 2/2003, de 16 de-enero FJ 8%).

Como tercer rasgo deducible de la fundamentacién
propuesta, debe destacarse que el ne bis in idem es un derecho
Jundamental y asi o ha entendido sin duda el TC al admitir los
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antecitados recursos de amparo por su posible vulneracion, (v.
gr. STC 2/2003, FJ. 3% a).

En cuarto lugar, la vertiente procesal del ne bis in idem se
concreta en la regla de preferencia del orden jurisdiccional penal
(STC 2/2003, de 16 de enero; FJ 3° ¢). No obstante lo anterior,
resulta necesario tealizar al'menos dos' precisiones respecto al
fundamento y efectos de dicha regla. De un lado que la misma se
justifica én la subordinacion de la Administracion a la autoridad
Jjudicial (STC 77/1983,de 3 de octubre, FJ.3°), que es.un principio
sustancial por cuanto garantiza al ciudadano que las decisiones
administrativas van-a estar. controladas. por el Poder Judicial,
despejando asi posibles resquicios. de arbitrariedad administrativa.
En consecuencia, la preferencia de la jurisdiccion penal no deriva
del ne bis in idem, ni éste de aquella regla sino que son maximas
independientes, si bien conectadas.en.cuanto que dicho principio
en su vertiente procesal requiere de una regla de salvaguardia
para su efectividad. Ello debido a que en el dmbito material, la
prohibicion de bis in idem no determina “per se”, qué rama del
ius puniendi debe prevalecer, si la penal o la administrativa. Es a
estos efectos un principio valorativamente neutro. Y precisamente
por la inexistencia en nuestro ordenamiento de un criterio que
dirima al respecto en el dmbito material, se hace necesario concre-
tar en la esfera procesal una regla que de cauce a ésta’y a otras
garantias inherentes a la jurisdiccion penal, con preferencia a
que pueda ejercitarse la potestad sancionadora de la Administra-
cién, porque dicho ejercicio estd limitado por garantfas mds
atenuadas para el ciudadano.

Como quinto dato: significativo, cabe apuntar que-en
escasas ocasiones ~0 quizds nunca antes—, el TC -habia-admitido
con tanta claridad que lainfraccién de la regla que establece la
preferencia jurisdiccional penal no sélo tiene importancia legal
sino también relevancia constitucional (STC 2/2003; de 16 de
enero, FJ 9%). Asi pues, frente a la infravaloracién de esta regla
deducible de la STC 177/1999, de 11 de octubre, en la STC 2/
2003 se le vuelve a dotar del sentido y alcance constitucional del
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que gozaba a tenor de la STC 77/1983, de 3 de octubre (FJ 3%,
para complementar a la prohibicién de bis in idem.

En sexto yiltimo lugar, en'la STC 2/2003, de 16 de enero
se establece uha diferencia trascendental en el ejercicio de las
dos manifestaciones del ius puniendi estatal, por cuanto para
establecer en qué casos se vulnera el ne bis in idem procesal por
la apertura de un-segundo procedimiento sancionador, se apela a
las desiguales garantfas o principios que limitan € inspiran,
respectivamente los procesos sancionadotes penal y adminis-
trativo. De suerte que la interdiccion de un doble proceso sanciona-
dor s6lo se incumple si:

“...los dos procedimientos han sido sustanciados con las

debidas’ garantias, de modo que un primer procedimiento

tramitado sin respetar la prioridad legal del orden jurisdiccional

penal no impide un segundo procedimiento sancionador” (FJ

8% in fine).

Segiin este entendimiento, no seria posible equiparar a
efectos punitivos, un mero expediente administrativo sancionador
y un proceso jurisdiccional penal, lo cual sin embargo debe ser
interpretando con la mayor de las cautelas, pues no parece que el
TC esté rechazando esta equiparacién en la generalidad de los
supuestos. Mds bien, advierte de que para establecerla, deberd
atenderse al caso concreto y en especial a “...las caracteristicas
del procedimiento —su grado de complejidad—"y a las.de “...1a
sancién que sea posible imponer en é] —su naturaleza y magnitud-
... {(FJ 8°).'Se trata pues de comparar procesos sancionadores en
los que los castigos impuestos sean ‘de idéntica naturaleza y si
bién, a'la postre, esta comparacion arrojard como conclusion, la
existencia de mayores garantias en el proceso penal, no puede
obviarse que también a resultas'de un mero expediente adminis-
trativo sancionador se puede actuar el ius puniendi, aunque se
ejerza una potestad sancionadora ~por asi decirlo~ de “baja
intensidad.”

Las. conclusiones hasta ahora expuestas y extraidas de la
jurisprudencia constitucional, podrin servir para mejor perfilar
los contornos del ne bis in idem y de la regla de preferencia del
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orden jurisdiccional penal, pero estas caracteristicas no bastan
por-si solas para solucionar los supuestos en que efectivamente
se verifique una duplicidad sancionadora y se someta.a un mismo
sujeto a:dos procesos sancionadores por unos. mismos hechos y
fundamento. De ahi que se haga preciso articular una solucién
que permita.al juez de lo penal, evitar la doble imposicién como
consecuencia. derivada del incumplimiento de la regla de
preferencia de la jurisdiccion penal. Como ya ha puesto de
manifiesto el propio TC ~y asi se venia exigiendo entre un sector
de la doctrina penal—, deberia ser el legislador ordinario el que
estableciera mecanismos normativos para evitar la reiteracién
sancionadora e impedir las consecuencias que deriven del
incumplimiento del ne bis in idem (STC 2/2003, de 16 de enero,
FJ 6°).

Sin embargo, no considero por completo satisfactoria la
solucién adoptada en su Gltimo pronunciamiento al respecto y
consistente en la ‘compensacién de un-lado, entre las multas
administrativas 'y las penales 'y de otro, entre consecuencias
administrativas y otras consecuencias accesorias penales. Es decir,
frente a Ja posibilidad de generalizar esta solucién como criterio
jurisprudencial, a mi modo de ver, es'preferible proceder por via
de reforma ‘a introducir un precepto en la legislacion penal,
procesal penal o incluso en LRJAP-PAC.

Como se ha destacado a través del estudio de la
jurisprudencia constitucional expuesta, en nuestro ordenamiento
juridico se carece de un precepto que faculte al juez de lo penal
a declarar. nulos, .actos: administrativos sancionadores. En
consecuencia, el precepto que seria conveniente introducir, deberia
establecer de un lado y con eficacia para todo el ordenamiento
sancionador, la preferencia de la norma y de la jurisdiccion penales
y la consiguiente obligacién para la Administracién, de suspender
el expediente administrativo sancionador y poner los hechos que
pudieran ser constitutivos de delito, en conocimiento del juez.
De otro lado, el dato més novedoso consistirfa en introducir
—para el caso en que se incumplan tan elementales exigencias—,
una suerte de apartado que conceda al juez penal la facultad de
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declarar nulas.de pleno derecho las sanciones recaidas a resultas
del-expediente sancionador, para retrotraer asi las actuaciones al
momento anterior al mismo. Y, para los casos en que ya se
hubieran-cumplido las sanciones administrativas, deberia atri-
buirse al juez penal la potestad de compensar las multas pecunia-
rias y demds consecuencias accesorias, en la ejecucion de la
sentencia, toda vez que.la. de ordenar a la Administracion que
dejara sin efecto: cualquier anotacién o posterior consecuencia
del expediente sancionador.

No puede obviarse que ¢l contenido de este precepto se
asemejaria a lo dispuesto en el sistema alemén (§§ 21y 86 OwiG)
para solucionar casos de bis in idem como los analizados en este
trabajo.Y ello porque, frente a las opiniones doctrinales que tratan
de extrapolar dicho sistema, pero introduciendo modificaciones
al mismo para evitar una absoluta preferencia de las infracciones
penales,'*® considero politico-penalmente més acertada la opcién
de configurar un sistema sobre la base de esa total preeminencia
del orden material y procesal penal. Es. decir, a tenor de la
experiencia en derecho comparado, creo que es maés satisfactoria
la opcién de establecer por medio de un precepto “ad hoc”, que
en primera instancia se aplique 1a norma penal, sin necesidad de
atender-a: criterio de especialidad-alguno, a la vista de los
problemas que ¢l mismo ha planteado en el derecho penal y
administrativo sancionador italiano. De este modo se garantizarfa
la preferencia de la intervencion del juez penal para enjuiciar
hechos que pudieran ser constitutivos de delitos.

Asi y todo, soy consciente de que para la introduccion de
esta norma habria que llevar a cabo una tarea de armonizacion de

128. De esta opini6n parece ser MUNOZ LORENTE, J., quien frente a la
posibilidad de adoptar in rorum el sistema alemdn, sugiere. “...adoptar
inicamente los modelos competenciales alemin e italiano de resolucién del
conflicto; esto es, atribuir al. Juez penalla potestad para resolver ese conflicto.
“ Lo cual significa atribuir al juez penal de modo general “...1a posibilidad
de decidir entre la imposici6n de la sancién penal o la administrativa...” en
Lanueva configuracion del principio-non bis in'idem... Op..cit. pigs. 98

y 99.
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las distintas disposiciones sectoriales que en la-actualidad esta-
blecen la preferencia penal y también cohonestaraquel hipotético
precepto.con el art.133 LRYAP-PAC y art.7 REPEPOS: Pero no
es menos cierto, que quizé con ello se ofreceria un instrumento
prictico al juez penal, para evitarle las paradojas de decidir entre
aplicar la legalidad ‘penal vigente o respetar el ne bis in idem,
cuando se sometan a su consideracion los mismos hechos con el
mismo fundamento que los ya sancionados porla Administracién.
Porque en definitiva, pronunciamientos constitucionales ‘como
la STC 2/2003, de 16 de junio ponen de manifiesto la necesidad
de configurar mecanismos legales para resolver a posteriori
supuestos de doble imposicidn, habida cuenta de la importancia
y frecuencia que estdn adquiriendo en la actualidad ante nuestros
tribunales. :
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