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Resumen: A dia de hoy, ni en Espafia ni en la mayoria de los paises de nuestro entorno existe
una concrecion exacta de cuando la posible aplicacién de dos sanciones o la posible apertura de
dos procedimientos punitivos por los mismos hechos deviene inconstitucional por ser contraria
al principio non bis in idem. Este principio carece, asi, de una delimitacién precisa y completa.
Por tanto, considerando la importancia del principio non bis in idem en el seno de un Estado
social y democrético de Derecho, resulta imprescindible realizar un andlisis de la doctrina del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea pues ésta se sitla como punto de referencia que
posibilita la integracion europea al establecer criterios jurisprudenciales, en esta ocasion, en
relacién con el contenido y alcance del principio non bis in idem, vinculantes y comunes para
todos los Estados miembros de la Unién Europea.

Palabras clave: Principio non bis in idem. Duplicidad de procedimientos sancionadores.
Integracion europea. Didlogo jurisprudencial.

Abstract: Today, neither in Spain nor in most of the countries around us there is a precise
specification of when the possible application of two sanctions or the possible opening of two
punitive proceedings for the same acts becomes unconstitutional because it is contrary to the
non bis in idem principle. Having regard, therefore, to the importance of the principle non bis in
idem, an analysis of the doctrine of the Court of Justice of the European Union is essential
because it is the reference point for European integration by establishing case-law criteria, on
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this occasion, in relation to the content and scope of the non bis in idem principle, binding and
common to all member States of the European Union.
Keywords: Non bis in idem principle. Dual procedure. European integration. Case law dialogue.

INTRODUCCION

Existen materias que desde tiempos atras se presentan recurrentes en
el ambito de la investigacion juridica. Una de ellas es, sin lugar a duda, el
tema que en este trabajo pretendemos analizar: la aplicaciéon, el contenido
y los limites del principio non bis in idem. Uno de los mayores problemas
que se plantea para todos los aplicadores del Derecho se refiere al hecho
de conferir contenido al principio non bis in idem. El non bis in idem se
refiere a la prohibicion dirigida al ius puniendi del Estado en cuanto a la
apertura de un segundo procedimiento sancionador o0 a la imposicion de
una segunda sancién por los mismos hechos, contra el mismo sujeto y
con el mismo fundamento juridico. Observamos, asi, como el principio
en cuestion presenta dos vertientes, procesal y material, estrechamente
relacionadas y de idéntica importancia juridica. Sin embargo, este
principio, en tanto que no presenta un contenido completamente claro ni
una delimitacion adecuada, puede provocar supuestos de desigualdad e
injusticia para los infractores. En este sentido, es innegable la relevancia
que ha ido adquiriendo este principio en el ambito del derecho
sancionador, donde cada vez son més abundantes las situaciones en las
que unos mismos hechos pueden ser constitutivos tanto de infraccion
administrativa, en general, y tributaria, en particular, como de delito. Asi,
el principio non bis in idem se convierte en un criterio basico e
imprescindible para, fundamentalmente, limitar la potestad sancionadora
del Estado.

A lo largo de este trabajo, vamos a tratar de dar respuesta, a la gran
incognita que con respecto a los procedimientos sancionadores (penal,
administrativo, en general y tributario, en particular) se pretende descifrar
desde tiempos pasados ¢Cuando se considera que verdaderamente existe
una duplicidad de procedimientos sancionadores o de sanciones en
relacion con unos mismos hechos, sujetos y fundamentos de manera que
se produzca una violacion del principio non bis in idem? Aunque es
cierto que la mayoria de los ordenamientos de los Estados Miembros
preven, en multitud de ocasiones, que unos mismos hechos sean
constitutivos tanto de infracciones administrativas como de delito y, por
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tanto, posibilitan la apertura de procesos penales y procedimientos
administrativos sancionadores por los mismos hechos, no dejan claro
cuando esta duplicidad procedimental o sancionadora supone una
vulneracion del principio non bis in idem. Para responder a esta cuestion
realizaremos un analisis de la jurisprudencia que el Tribunal de Justicia
Europeo, como 6érgano integrador de la Union Europea, viene
estableciendo en relacion con esta materia. Comprobaremos que, desde
esta perspectiva, se pretende construir un sistema justo en el que las
actuaciones infractoras, cualquiera que sea su naturaleza, no queden
impunes, sin que esta idea sea pretexto de consecutivas 0 simultaneas
sanciones en relacién con una misma persona y por la misma infraccion,
contraviniendo, en cierto modo, junto al non bis in idem, el principio de
proporcionalidad.

1. EL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM EN EL AMBITO DE LA CARTA:
JURISPRUDENCIA DEL TJUE

La prohibicién de incurrir en bis in idem ha gozado de un llamativo
protagonismo en el seno de la jurisprudencial del Tribunal de Justicia de
la Unidn Europea (en adelante, TJUE) desde tiempos atrés al establecerse
como principio general del Derecho de la Unién ya en la Sentencia del
TJUE de 5 de mayo de 1966, asunto Gutmann c. EURATOM. Desde ese
momento, han sido maltiples los pronunciamientos del TIUE en relacion
con el principio non bis in idem, principalmente en el marco de dos
sectores juridicos: por un lado, en el ambito de las infracciones de las
reglas de libre competencia y, por otro lado, en el marco de la
cooperacion judicial penal a través de la interpretacion de los articulos
54-58 del Convenio de Aplicacion de los Acuerdos de Schengen (CAAS)
de 1985. La existencia de esta cantidad de pronunciamientos sobre este
principio favorecio su reconocimiento como derecho fundamental en el
articulo 50 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(en adelante, la Carta). En concreto el articulo 50 de la Carta se refiere al
derecho a no ser juzgado o condenado penalmente dos veces por la
misma infraccion, estableciendo que «nadie podrd ser juzgado o
condenado penalmente por una infraccién respecto de la cual ya haya
sido absuelto o condenado en la Unidén mediante Sentencia penal firme
conforme a la ley». En relacion con el ambito de aplicacion de este
precepto, conviene recordar que, conforme a reiterada jurisprudencia del
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Tribunal de Justicia de la Unién Europea’, los derechos fundamentales
recogidos en el ordenamiento juridico europeo en general y, en la Carta,
en particular, deberan ser aplicados en las situaciones reguladas por el
Derecho de la Union Europea, pero no fuera de ellas. Asi, solamente
cuando una normativa estatal esté comprendida en el marco del Derecho
de la Union Europea, podra ser revisada por el TJUE de manera que éste
ofrezca, por la via de la remision prejudicial, todos los elementos de
interpretacion necesarios para que el o6rgano jurisdiccional nacional
pueda apreciar la conformidad de la normativa estatal con los derechos
fundamentales garantizados a nivel europeo®. Asi pues, «la obligacién de
respetar los derechos fundamentales definidos en el marco de la Union
solo se impone a los Estados miembros cuando acttan en el ambito de
aplicacion del Derecho de la Unién»®.

Por otro lado, el propio texto de la Carta, en los articulos 52 y 53,
remite al Convenio Europeo de Derechos humanos (CEDH o Convenio,
en adelante) para que el alcance y el sentido de los derechos y principios
reconocidos sean iguales, tanto en la Carta como en el CEDH, como en
los Protocolos anexos a este ultimo. En muchas ocasiones, la
coincidencia en cuanto al contenido de estos textos ha hecho que las
interpretaciones y aplicaciones que se realicen de los mismos vayan a la
par. Como sabemos, en virtud del articulo 6.3 del Tratado de la Unién
Europea, los derechos recogidos en el CEDH forman parte del Derecho
de la Unidn Europea como principios generales, pero, ademas, el articulo
52.3 de la Carta exige dar a los derechos garantizados por el CEDH el
mismo contenido y alcance que les confiere dicho Convenio, a pesar de
que éste no constituya un instrumento juridico integrado formalmente en
el Derecho de la Unién Europea®, permitiéndose que el Derecho de la
Union conceda una proteccion més extensa pero nunca menos extensa
que el Convenio.

Volviendo al contenido y el alcance del principio non bis in idem, y
teniendo en cuenta el marco juridico y la jurisprudencia del TIUE que, a

! Por ejemplo, entre las més recientes, la STIUE de 26 de febrero de 2013, asunto
Akerberg Fransson, en el apartado 19 se pronuncia en este sentido.

2 Barciela Pérez, J.A.: “El principio non bis in idem en el &mbito tributario a tenor de la
reciente jurisprudencia del TEDH y el TJUE”, Revista Quincena Fiscal, nim. 6, 2019,
pag.2.

* STJUE de 22 de diciembre de 2010, C- 279/09, apartado 32.

* Garcia Caracuel, M: “Los limites derivados del principio ne bis in idem en la
persecucion del delito fiscal”, Nueva Fiscalidad, nim.1, 2020, pag. 89
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continuacion, analizaremos, de manera resumida adelantamos que los
elementos que han de tenerse en cuenta para constatar la vulneracion, o
no, del principio non bis in idem son cuatro: la identidad de sujetos, la
duplicidad de procedimientos sancionadores (bis), la identidad de
infracciones (idem) y la naturaleza penal tanto de los procedimientos
como de las sanciones impuestas.

Es momento de abordar los criterios jurisprudenciales que el TIUE
ha ido estableciendo a lo largo de los ultimos afios en relacion con el
principio que en este trabajo estudiamos y que resultan de referencia para
todos los Estados Miembros de la Union.

1. 1. Criterios jurisprudenciales anteriores a la STJUE de 20 de
marzo de 2018, Menci, C-524/15.

En una primera etapa, anterior al afio 2018, la jurisprudencia del
TJUE sobre la interpretacion y aplicacion del principio non bis in idem,
quedd marcada por la Sentencia de 26 de febrero de 2013, asunto C-
617/10, Akerberg Fransson, donde se fijo por parte del Tribunal de
Luxemburgo la aplicacion del citado principio a la acumulacion de
sanciones fiscales y penales como respuesta del Estado al impago del
IVA.

En este asunto, se plantearon cinco cuestiones prejudiciales al TJUE,
la segunda, la tercera y la cuarta referidas a la interpretacion y aplicacion
del principio non bis in idem. Los hechos que originaron el planteamiento
de las cuestiones prejudiciales se refieren a la apertura de un
procedimiento penal en junio de 2009 contra un contribuyente (el Sr.
Akerberg Fransson) trabajador por cuenta propia dedicado a la pesa y
venta de sus capturas. Se consideraba que el contribuyente habia
cometido un delito, castigado con pena privativa de libertas de hasta seis
afios, por proporcionar informacion inexacta a la Hacienda Publica
respecto a los ejercicios 2004 y 2005 por los impuesto de IRPF e IVA,
asi como no declarar cotizaciones empresariales ante la Seguridad Social,
pero dicho contribuyente, con caracter previo, en mayo de 2007, habia
sido ya sancionado a través de recargos fiscales en un procedimiento
tributario por esos mismos hechos.

El TIUE aceptd que estos hechos entraban bajo el paraguas de la
Carta pues se trataba de la utilizacién de normativa interna llamada a
evitar el incumplimiento de una Directiva, como la de IVA, en relacién
con la cual, los Estados miembros tienen la obligacion de proteger los
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intereses financieros de la Unién. En el asunto, tanto la sancion penal
como los recargos fiscales traen causa, en parte, en el incumplimiento de
las obligaciones declarativas en materia de IVA, siendo éste un tributo
armonizado mediante la Directiva 2006/112/CE, que exige a los Estados
miembros adoptar las medidas necesarias para garantizar la percepcion
integra del IVA en su territorio y para luchar contra el fraude fiscal. Por
ello, admitieron las cuestiones prejudiciales y pasaron a la resolucion de
las mismas.

La respuesta del TIUE a estas cuestiones podemos sintetizarla de la
siguiente manera’.

El TIUE establece en aquel momento que el articulo 50 de la Carta
no se opone a que un Estado miembro imponga, por los mismos hechos
de incumplimiento de obligaciones declarativas en el ambito del VA,
una combinacién de recargos fiscales y sanciones penales. Los Estados
miembros disponen de libertad de eleccion de las sanciones aplicables en
el ambito del IVA, a pesar de su armonizacién, de manera que dichas
sanciones pueden ser tributarias, penales, o de ambos tipos. Ahora bien,
si la sancion fiscal presenta naturaleza penal, en el sentido del articulo 50
de la Carta, y es firme, se podra entender que tal precepto se opone a una
accion penal posterior por los mismos hechos y contra la misma persona.
Esa naturaleza penal de las sanciones fiscales se determina a partir del
analisis de los «criterios Engel»® por parte de las jurisdicciones
nacionales. Recordemos que estos criterios son: a) la calificacion juridica
de la infraccion en el Derecho interno, b) la naturaleza de la infraccion, y
c) la naturaleza y la gravedad de la sancién que pueda imponerse al
sujeto.

El TIUE establece que corresponde al tribunal remitente apreciar, a
la luz de los referidos criterios, si procede realizar un examen de la
acumulacion de recargos fiscales y sanciones penales prevista en la
legislacion nacional en relacion con los estandares nacionales de
proteccion de los derechos fundamentales, lo que podria llevarle a

> Calderon Ortega, J.M: “El TIUE confirma la aplicacion del derecho fundamental de ne
bis in idem en el marco de litigios tributarios internos”, Revista Quincena Fiscal, nim.
11, 2013, pags. 86-88.

® Los criterios Engel son fruto de la jurisprudencial del TEDH en la Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 8 de junio de 1976, Engel y otros c.
Holanda.
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considerar, en su caso, que esa acumulacién es contraria a dichos
estandares.

Consideramos que, en relacién con la respuesta dada a este asunto, el
TJUE no resuelve en gran medida los problemas planteados, siendo
demasiado discreto y trasladando a los tribunales nacionales la valoracion
de si los recargos fiscales tenian o no caracter penal en funcion de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante,
TEDH) vy, en concreto, en funcion de los «criterios Engel». EI TJUE
solamente declard que el principio non bis in idem se veria vulnerado si
la primera sancién fiscal presenta “naturaleza penal” y posteriormente
por los mismos hechos se impusiese una sancién penal (lo que no es mas
que una reiteracion de la jurisprudencia ya sentada por el TEDH) pero no
ofrecié ninguna orientacion para aclarar si los recargos fiscales en
materia de IVA presentaban o no dicha “naturaleza penal”.

Como parte de la doctrina ha subrayado, el TIJUE en este asunto
perdié una buena oportunidad de limitar el contenido y el alcance del
principio non bis in idem en materia tributaria. Sin embargo, el Abogado
General Cruz Villalon, en las conclusiones que aporta en relacion con
este asunto, se pronuncia sobre la naturaleza penal de los recargos
fiscales estableciendo que «en linea con la jurisprudencia del TEDH, un
recargo fiscal adoptado con vistas a asegurar la ejecucion del Derecho de
la Unidn debe considerarse como una sancion materialmente “penal”».

En cualquier caso, hasta este momento la jurisprudencia del TJUE
habia sido poco novedosa y se habia situado muy a la par de lo
establecido por el TEDH. El giro jurisprudencial mas importante en el
ambito europeo vino de la mano de la STEDH en el asunto A. y B. contra
Noruega la cual tuvo una resefiable repercusion en la jurisprudencia del
TJUE. Como consecuencia de esta repercusion, el TJUE dicta la
Sentencia de 20 de marzo de 2018, Menci, C- 524/15, que junto con la
Sentencia Garlsson Real Estate SA, C- 537/16 y la Sentencia de los
asuntos acumulados Di Puma, C-596/16 y Zecca, C-597/16, supusieron
la apertura de una segunda etapa en cuanto a la configuracion
jurisprudencial en el seno del TJUE del principio non bis in idem.

1.2. Criterios jurisprudenciales tras la STIJUE de 20 de marzo de
2018, Menci, C-524/15

Antes de desarrollar estas cuestiones, debemos tener presente que,
actualmente, existe una convergencia en el seno de la jurisprudencia europea
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en relacién con la construccion e interpretacién del principio non bis in idem.
Esta convergencia se produce en el sentido de que la jurisprudencia del
Tribunal de Estrasburgo (STEDH asunto A. y B. contra Noruega) atrae hacia si la
jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo, produciéndose en ese punto, el
didlogo y la conexién entre ambos tribunales. Veamos.

El TIUE, algunos meses después de la Sentencia de Estrasburgo, asunto A.
y B. contra Noruega, a través de tres Sentencias de 20 de marzo de 2018 que,
como hemos indicado arriba, son la Sentencia Menci, C- 524/15, la Sentencia
Garlsson Real Estate SA, C- 537/16 y la Sentencia de los asuntos acumulados de
Di Puma, C-596/16 y Zecca, C-597/16, introduce algunos matices en su
jurisprudencia existente hasta ese momento en relacidon con la aplicacién e
interpretacién del principio non bis in idem, en concreto en el dmbito de la
Directa del IVA y de la Directiva sobre los mercados financieros.

No es de extrafar que estos asuntos sean objeto de resolucion en la
misma fecha pues tratan cuestiones similares relacionadas con el principio non
bis in idem ante la existencia de procedimientos administrativos y penales
paralelos y las correspondientes sanciones previstas en el ordenamiento
juridico italiano. Asi pues, de modo resumido, en el asunto Menci, se
cuestionaba que, tras la imposicidon de una sancidn fiscal por no haber pagado
el IVA en el afio 2011, se incoase un procedimiento penal por lo mismos
hechos. En el asunto Garlsson Real Estate SA, el problema se referia a la
impugnacion de una sancion administrativa por manipulacién del mercado,
impuesta por la Comisidon Nacional del Mercado de Valores italiana, ya que en
un momento anterior habia tenido lugar una condena penal firme por los
mismos hechos. Y, por ultimo, los asuntos acumulados Di Puma y Zecca, se
trataban de un supuesto en el que la Comisién Nacional del Mercado de
Valores italiana habia impuesto sanciones administrativas pecuniarias por
haberse realizado operaciones con informacién privilegiada y en los recursos
interpuestos ante la Corte Suprema se alegaba que, en el procedimiento penal
por los mismos hecho sustanciado de manera paralela al administrativo, el juez
declaré que las operaciones con informacidn privilegiada no habian quedado
probadas. El problema estaba en que para el Derecho procesal italiano la
fuerza de cosa juzgada de una Sentencia penal firme absolutoria prohibe
tramitar un procedimiento administrativo por los mismos hechos, pero la
Directiva sobre mercados financieros impone a los Estados miembros la
obligacién de imponer sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias por la
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vulneracion de la prohibicién de efectuar operaciones con informacién
privilegiada.

En estos dos ultimos asuntos acumulados, el TIUE consideré que la
normativa nacional al respecto no era contraria al Derecho de la Unién, habida
cuenta del principio de cosa juzgada, que reviste gran importancia tanto en el
ordenamiento juridico de la Unién como en los ordenamientos juridicos
nacionales. Ademas, cuando existe una Sentencia penal absolutoria firme en la
gue se declara la inexistencia de infraccion, la tramitacién de un procedimiento
sancionador administrativo en el que se imponga una sancidn pecuniaria de
“naturaleza penal” es incompatible con el principio non bis in idem. En tal caso,
la tramitacién de este procedimiento administrativo excede de lo necesario
para alcanzar el objetivo consistente en proteger la integridad de los mercados
financieros de la Unién y la confianza del publico en los instrumentos
financieros.

Por su parte, en el caso Garlsson Real Estate SA, el TIUE declara que ese
objetivo de proteger la integridad de los mercados financieros de la Unién y la
confianza del publico en los instrumentos financieros puede justificar una
acumulacidén de procedimientos y sanciones de caracter penal. No obstante, la
normativa estatal debera respetar el principio de proporcionalidad, puesto que
la tramitacién de un procedimiento administrativo de cardcter penal respecto
de los mismos hechos por los que ya se ha impuesto una condena penal,
excederia de lo que es estrictamente necesario para alcanzar el objetivo de
proteccién de los mercados.

Centrandonos, ahora, en la Sentencia Menci, en la misma se resuelve una
cuestion prejudicial planteada por el Tribunal de Bérgamo (ltalia) sobre si es
compatible el articulo 50 de la Carta con la apertura de un procedimiento
penal por impago de IVA que ya habia sido sancionado de manera firme en via
administrativa con un recargo del 30%. Debemos recordar que conforme al
sistema italiano del doppio binario el procedimiento penal y el administrativo
han de tramitarse por separado sin que las sanciones administrativas puedan
ser ejecutadas hasta que el proceso penal haya concluido de manera definitiva
mediante archivo o con una Sentencia de absolucidon por no presentar los
hechos probados relevancia penal.

Ante esta situacién, el TIUE podia reiterar la jurisprudencia sentada por el
TEDH en la Sentencia A. y B. contra Noruega ,podia mantener su propia
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interpretacién del articulo 50 de la Carta mas garantista para los ciudadanos si
lo quisiese en virtud del articulo 52.3 de la Carta mediante un avance respecto
de la jurisprudencia sentada en la Sentencia Akerberg Fransson o podia
adoptar una via auténoma mediante una interpretacién moderada del articulo
50 de la Carta a través de la cldusula horizontal del articulo 52.1 de la Carta
gue admitiria limitaciones al principio non bis in idem bajo ciertas restricciones.

El TIUE en esta Sentencia opté por la tercera via’: una via auténoma que
permitiria limitar la aplicacion del non bis in idem siempre que se cumplieran
determinados requisitos. No obstante, como veremos, se trata de una via
bastante similar a la recorrida por el TEDH en el asunto A. y B. contra Noruega.

Asi las cosas, el TJUE estructura en analisis juridico de la cuestidn
planteada por el Tribunal de Bérgamo en dos partes.

La primera se refiere al estudio de la naturaleza penal de ambos
procedimientos y sanciones, pues solo si la sancidn administrativa tuviera
caracter penal podria entenderse aplicable el non bis in idem. Por tanto, a
diferencia de la Sentencia Akerberg Fransson, ahora si, el Tribunal efectda un
analisis del caracter penal de la sancién administrativa a la luz de los «criterios
Engel», recordemos: a) calificacion juridica de la infraccién en el Derecho
interno, b) naturaleza de la infraccidn, y c) naturaleza y gravedad de la sancién.

En este sentido, una infraccidn se considerara penal si la sancion que trae
aparejada «tiene concretamente una finalidad represiva. Ademads, la mera
circunstancia de que tenga también un propdsito preventivo no puede privarla
de su calificacién de sancién penal. En cambio, una medida que se limita a
reparar el perjuicio causado por una infraccién no tiene caracter penal»®.
Entiende el TIUE que la finalidad de la sancién fiscal impuesta ante el impago
de las cuotas debidas de IVA en el caso Menci tiene una clara funcidn
represiva. Ademas, la gravedad de la sancion impuesta, un recargo del 30% del
IVA devengado, fue considerada por el TJUE como grado «elevado» lo que
reforzaria, en funcién del posterior analisis que realizara el Tribunal de
Bérgamo, la idea de que el procedimiento administrativo también tiene

" Martin Rodriguez, J.M: “La transformacion del principio ne bis in idem a la luz de la
reciente jurisprudencia del TEDH y TJUE en materia tributaria. Valoracién de nuestro
ordenamiento interno”, en Merino Jara, I. (Dir.), Derechos fundamentales y tributacion,
Ed. Dykinson, Madrid, 2020, pag. 223.

# Sentencia Menci, apartado 31.
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naturaleza penal. Asi, aunque los «criterios Engel» son circunstancias que
«corresponde apreciar al 6rgano jurisdiccional remitente»®, el TJUE se muestra
firme a favor de establecer el caracter penal de la sancién tributaria.

La segunda parte de la Sentencia estudia si se estd produciendo una
vulneraciéon del articulo 50 de la Carta y si se estaria sancionando o
persiguiendo a la misma persona por los mismos hechos mas de una vez.
Respecto a la identidad de hechos, debe atenderse a si existe una identidad de
hechos materiales que, a juicio del TIUE, existe en el caso planteado, no siendo
suficiente para eliminar la identidad, el hecho de que la sancién penal exija un
elemento subjetivo que no se requiere para el caso de la sancidn
administrativa. Asi, el TIUE entiende que existe una identidad material de
hechos entendida como «la existencia de un conjunto de circunstancias
concretas indisolublemente ligadas entre ellas que han dado lugar a la
absolucién o la condena definitiva de la persona que se trate»'®. El TJUE
afirma, asi, que existe una acumulacién de procedimientos y sanciones por
unos mismos hechos y que, por tanto, el principio non bis in idem podria verse
vulnerado.

Debemos tener presente que la jurisprudencia del TIUE no prohibe toda
restriccion de los derechos fundamentales contenidos en la Carta, sino que en
determinadas circunstancias esas restricciones estan justificadas bajo el
contenido del articulo 52.1 de la Carta. Para que el establecimiento de
limitaciones al derecho fundamental al non bis in idem sea legitimo se exige
gue, en primer lugar, las limitaciones se establezcan mediante ley. En segundo
lugar, las limitaciones deben respetar el contenido esencial del derecho
fundamental en cuestidén, circunstancia que se entiende cumplida
simplemente porque las condiciones para la acumulacidon de procedimientos
se definan taxativamente. Y, en tercer lugar, la limitacién debe respetar el
principio de proporcionalidad, principio general del Derecho de la Unién
Europea, recogido expresamente en el articulo 52.1 de la Carta en los
siguientes términos: «Dentro del respeto del principio de proporcionalidad,
s6lo podran introducirse limitaciones cuando sean necesarias y respondan
efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unidén o a la
necesidad de proteccién de los derechos y libertades de los demas».

° Sentencia Menci, apartados 32 y 33.
19 Sentencia Menci, apartado 35
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Entiende el TIUE que la lucha contra las infracciones de IVA es un objetivo
de la Unién Europea de tal importancia que justificaria la existencia de
procedimientos y sanciones en materia de IVA con objetivos complementarios:
el administrativo para disuadir y castigar cualquier incumplimiento, deliberado
o no, y el penal para los incumplimientos mas graves «especialmente nefastos
para la sociedad»'’. Observamos sin mucho esfuerzo la similitud existente
entre este criterio del TIUE y el del TEDH en el asunto A y B. contra Noruega
sobre el «vinculo material suficientemente estrecho» pues recordemos que el
TEDH valora, para apreciar la conexién material entre el procedimiento penal y
el administrativo, que persigan objetivos complementarios y estos respondan a
diferentes aspectos de la conducta antisocial.

Siguiendo con el juicio de proporcionalidad, éste exige que la sancién no
excede los limites de lo necesario para la consecucion de los objetivos fijados.
Asi, el TIUE establece unos criterios minimos que deben cumplir los Estados
Miembros para favorecer el respeto del non bis in idem™. En primer lugar, las
normas donde se recogen las infracciones deben ser lo suficientemente claras
y precisas para que los infractores puedan conocer qué hechos pueden ser
objeto de una acumulacién de procedimientos y sanciones. En segundo lugar,
para garantizar que esta dualidad sancionadora sea necesaria, deben existir
normas que garanticen «una coordinacién destinada a reducir a lo
estrictamente necesario la carga adicional que esa acumulacidon supone para
las personas afectadas». Este segundo criterio podria quedar traducido, en el
fondo, en una valoracién del principio de intervencion minima. En tercer y
ultimo lugar, la acumulaciéon de sanciones debe estar acompafnada «de normas
gue permitan garantizar que la gravedad del conjunto de sanciones impuestas
corresponde a la gravedad de la infraccién en cuestién», debiendo las
autoridades impedir que la onerosidad del conjunto de represalias juridicas no
exceda del desvalor de la propia infracciéon®®. Este Gltimo requisito se presenta
como una interpretacidn casi idéntica a la realizada por el TEDH.

En relacién con el establecimiento de sanciones para evitar los fraudes en
el dmbito del IVA, el TIUE reconoce que una norma por el simple hecho de que

! Sentencia Menci, apartados 44 y 45.

12 STJUE Menci, apartado 67.

3 Macarro Osuna, J.M: “La acumulacion de sanciones administrativa y penal en el
ordenamiento juridico italiano y el principio «ne bis in idem»”, Revista espafiola de
Derecho Financiero, nim. 185, 2020.
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plantee la posibilidad de acumulaciéon de procedimientos no es
desproporcionada™. Lo decisivo para entender que la norma nacional no es
desproporcionada es que determine «de manera clara y precisa en qué
circunstancias la elusion del pago del IVA devengado puede ser objeto de una
acumulacién de procedimientos y sanciones de caracter penal»®>.

El TJIUE indicd al Tribunal de Bérgamo que tendria que analizar estos tres
criterios expuestos para determinar si la normativa italiana era conforme o no
con la Carta. Sin embargo, el propio TJUE ya anticipaba que la normativa
italiana controvertida si que se presenta de manera clara y definida en la
legislacion y que el hecho de limitar la aplicacién de penas de prisiéon a
impagos superiores a 50.000 euros, posteriormente elevado a 250.000 euros,
supone limitar la aplicacion de la normativa en cuestion a impagos
suficientemente graves, respetandose el principio de intervencién minima.
Ademas, dado que la normativa italiana suspende directamente la aplicacién
de la sancién administrativa si hay sancion penal e incluye como atenuante el
pago voluntario de la deuda fiscal, el TIUE considera que asi se garantiza que la
acumulacidn de procedimientos y sanciones no exceda de lo estrictamente
necesario para alcanzar su objetivo legitimo®®. De este modo, el TJUE avala el
sistema italiano que permite la apertura de un procedimiento penal y la
posterior imposicion de una sancién penal tras la existencia de un
procedimiento y una sancidon administrativa de caracter penal por los mismos
hechos y en relaciéon con el mismo sujeto, siempre y cuando la normativa que
establece esta dualidad punitiva cumpla con los tres criterios que acabamos de
exponer. Este respaldo de la normativa italiana por parte del TIUE supone un
cambio evidente respecto a su jurisprudencia anterior y el rechazo al
mantenimiento de un estandar de proteccidn superior por el que apostaba el
Abogado General Campos Sanchez- Bordona en sus conclusiones en relacién
con el asunto Menci.

4 STJUE Menci, apartado 47.
15 STJUE Menci, apartado 51.
1 STJUE Menci, apartado 57.
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2. LA JURISPRUDENCIA EUROPEA EN RELACION CON LOS
ORDENAMIENTOS DE LOS ESTADOS INTERNOS.
ESPECIAL REFERENCIA AL ORDENAMIENTO JURIDICO
ESPANOL

En este momento nos vamos a centrar en estudiar el modo en el que
la jurisprudencia supranacional y el Derecho de la Unién intervienen o,
mas bien, influyen en la configuracion de la jurisprudencia interna y, por
tanto, del ordenamiento juridico de los Estados miembros de la Union
Europea. Asimismo, expondremos y analizaremos la concordancia, 0 no,
de la jurisprudencia del TJUE supra expuesta con la jurisprudencia
establecida por nuestros tribunales en relacion con el principio non bis in
idem, para acabar por establecer hasta qué punto esta jurisprudencia
interna requiere, o no, de una reforma y evolucion para asi adaptarse a la
existente en el seno del TJUE.

2.1. La influencia de la jurisprudencia del TJUE (y del TEDH) en los
ordenamientos juridicos de los Estados miembros.

En este &mbito presenta gran importancia el Tratado de Lisboa,
firmado por los Estados miembros de la Union el 13 de diciembre de
2007 y que entrd en vigor el 1 de diciembre de 2009. El Tratado de
Lisboa inaugura un nuevo escenario en materia de proteccion de
derechos fundamentales en la Unién Europea'”: por un lado, la Carta
resulta equiparada en valor juridico a los preceptos del Derecho Primario
de la Union. Por otra parte, el Tratado de Lisboa contiene el mandato de
que la Unién Europea se adhiera al CEDH, erigiéndose el TEDH, una
vez completada la adhesion, en garante externo del respeto a los derechos
fundamentales en el Derecho de la Unidn y en su aplicacién tanto por las
instituciones comunitarias como por los Estados miembros. En este
nuevo contexto, serdn crecientes las imbricaciones entre el TEDH, el
TJUE y los tribunales constitucionales nacionales y deberan plantearse en
términos de cooperacién y no jerarquicos. Dada la apertura de la

7 Marin Aifs, J.R: “La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea en
Espafia  con el Tratado de Lisboa”, disponible en http://e-
spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned:revistaDFD-2010-2-5050/Documento.pdf
(consultado el dia 19 de abril de 2021), pag.1.
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Constitucidn espafiola al derecho internacional de los derechos humanos
en su articulo 10.2 CE, la Carta y el CEDH estan llamados a tener
notable presencia en la jurisprudencia constitucional (que debera precisar
sus condiciones de aplicacion y sus relaciones con las normas internas) y
en la jurisprudencia ordinaria espafiola. En este sentido se convierten el
CEDH y la Carta en herramientas determinantes del juicio de
constitucionalidad.

De este modo, el dialogo entre tribunales en materia iusfundamental
entendemos que se presenta como via de solucion a las mayores
problematicas existentes en el sistema europeo ya que, en muchas
ocasiones, la raiz de la existencia de estas problematicas se encuentra en
la posicién de los supremos intérpretes de los catdlogos de mantener el
derecho a la tltima palabra y, por consiguiente, la preeminencia del texto
normativo que justifica su existencia.

El didlogo es una condicion imprescindible para el funcionamiento
arménico del sistema constitucional multinivel, que se esta construyendo
en el espacio europeo (convivencia de la CEDH, la Carta y Constitucion
espafiola), por tanto, es necesario encontrar de algin modo un método de
«coordinacion informal, basada en la convergencia practica de la
jurisprudencia»*®.

2.2. El encaje de la jurisprudencia espafiola referida al principio non bis in
idem en el seno de la jurisprudencia del TJUE

Como indicamos, en el dmbito europeo existe una convergencia
entre el TEDH y el TJUE en materia del principio non bis in idem, pero
¢podemos decir los mismo de la relacion existente entre la jurisprudencia
europea Y la jurisprudencia sentada por los tribunales espafioles?

Para dar respuesta a esa cuestion y una vez analizada la
jurisprudencial del TJUE, es necesario referirnos especialmente a la STC
2/2003, de 16 de enero, donde el Tribunal Constitucional analiz6 de
manera pormenorizada el alcance y el contenido del principio non bis in
idem, convirtiéndose este pronunciamiento en un punto de referencia a
nivel nacional en relacion con el principio en cuestion.

18 Borrero Moro, C.J: Claves en el sistema europeo de proteccion del contenido de los
derechos fundamentales ordenadores de los procedimientos tributarios, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019.
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Debemos partir de la idea de que la principal diferencia existente
entre el ordenamiento juridico espafiol y el Derecho de la Union Europea
en relacion con la configuracion del principio y que pusimos de
manifiesto en lineas superiores se refiere al inexistente desarrollo de la
vertiente material del principio en el ambito europeo, frente a la
relevancia que la jurisprudencia nacional ha otorgado a dicha vertiente en
Sentencias como la STC 2/2003, de 16 de enero o la STC 154/1990, de
15 de octubre. En esta ultima se contempla un caso en el que un
ciudadano habia sido condenado en un mismo procedimiento a dos penas
de prision de 12 afios, que se habian sumado a otra tercera pena de
prision de también 12 afios (vertiente material del principio, mas de una
sancién por unos mismos hechos en un mismo procedimiento).

Estos casos de duplicidad sancionadora desde un punto de vista
material, teniendo en cuenta la literalidad del articulo 50 de la Carta,
parece que no tienen cabida a nivel europeo, lo cual nos parece llamativo
a la par que nos hace reflexionar sobre la finalidad de este precepto de la
Carta y de la jurisprudencia que del mismo se ha derivado por parte del
TJUE. Si algo es claro es que en la jurisprudencia europea se prioriza la
prohibicion de un doble proceso sancionador sobre la prohibicion de una
doble sancion. Es cierto que esta priorizacién obedece a que, si se evita la
apertura de un segundo procedimiento sancionador, se impide, a la par, el
establecimiento de una segunda sancion. Sin embargo, puede ocurrir,
como vemos en la STC 154/1990, que en un Uunico y primer
procedimiento sancionador se establezca mas de una pena por los
mismos hechos.

Centrandonos, pues, en la vertiente procesal para comparar ambos
niveles jurisprudenciales (nacional y supranacional), debemos indicar
que el Tribunal Constitucional hace descansar dicha vertiente en tres
pilares fundamentales: a) la prevalencia del proceso penal frene al
administrativo sancionador; b) el respeto a la cosa juzgada; y c) la
interdiccién de dobles pronunciamientos firmes sobre unos mismos
hechos. Ademas, el Tribunal Constitucional, en cuanto interdiccion de un
doble pronunciamiento firme sobre los mismos hechos, se pronuncid
estableciendo que «la interdiccion constitucional de apertura o
reanudacion de un procedimiento sancionador cuando se ha dictado una
resolucion sancionadora firme, no se extiende a cualesquiera
procedimientos sancionadores, sino tan solo respecto de aquellos que,
tanto en atencion a las caracteristicas del procedimiento como las de las
de la sancién que sea posible imponer en él, pueden equipararse a un
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proceso penal, a los efectos de entender que el sometimiento a un
procedimiento sancionador de tales caracteristicas se encuentra en una
situacién de sujecion al procedimiento tan gravosa como la de quien se
halla sometido a un proceso penal»*®.

Por ello, en el ordenamiento espafiol, parece que solo se reconoce el
derecho a no sufrir un doble procedimiento punitivo en los casos de
dualidad de procesos penales o de gravedad similar a un proceso penal,
pero no cuando uno (o los dos) procedimientos sean administrativos®.

Este razonamiento del Tribunal Constitucional referente a la
vertiente procesal de principio no parece encajar completamente en la
jurisprudencia del TIUE, pues éste para determinar si se aplica el articulo
50 de la Carta, es decir, para determinar si la combinacién de
procedimientos y sanciones penal y administrativa es legitima, utiliza los
criterios expuestos en un apartado anterior? y, entre ellos no aparece
ninguno relacionado con la sencillez del procedimiento administrativo,
de modo que una vez constatada la no concurrencia de dichos requisitos,
nada evita considerar que el ciudadano ha sido juzgado dos veces por los
mismos hechos. Igualmente, en cuanto a los «criterios Engel»?, entre
ellos tampoco aparece ninguno relacionado con la sencillez del
procedimiento administrativo, de manera que, una vez constatada la
naturaleza penal de las infracciones y las sanciones, nada evita considerar
que el ciudadano ha sido juzgado dos veces por los mismos hechos.

De este modo, se hace necesario la adicion de nuevos requisitos y
criterios a nivel interno en relacion con el principio non bis in idem ya
que han trascurrido dieciocho afios desde la publicacion de la STC
2/2003 y, como hemos tenido la oportunidad de comprobar, han sido
muchas las idas y venidas en las resoluciones de los tribunales europeos,
en general, y del TIUE, en concreto, a través de las cuales se han ido
estableciendo y perfilando nuevos requisitos y criterios.

¥ STC 2/2003, de 16 de enero, FJ 8.

20 Alarcon Sotomayor, L: La garantia non bis in idem y el procedimiento administrativo
sancionador, lustel, Madrid, 2008, pag. 182.

2! Recordemos. En primer lugar, se exige que las limitaciones se establezcan mediante
ley. En segundo lugar, deben respetar el contenido esencial del derecho fundamental en
cuestion, circunstancia que se entiende cumplida simplemente porque las condiciones
para la acumulacidon de procedimientos se definan taxativamente. Y, en tercer lugar, que
la limitacidn respete el principio de proporcionalidad.

22 Recordemos que son: a) calificacion juridica de la infraccién en el Derecho interno,
b) naturaleza de la infraccion, y c) naturaleza y gravedad de la sancion.
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Asi las cosas, para alcanzar un punto de unién, el avance
jurisprudencial y la integracion en el seno de la Union Europea, es
imprescindible el dialogo entre los tribunales europeos y entre éstos y los
tribunales de los Estados miembros.

CONCLUSIONES

No cabe duda de que los problemas suscitados por el principio non
bis in idem, en su vertiente procesal y material, estan a la orden del dia 'y
mas aun en el ambito del Derecho tributario sancionador, donde cada vez
es mas frecuente que unos mismos hechos sean constitutivos tanto de
infraccion tributaria, de las recogidas en los articulos 191 y siguientes de
la Ley General Tributaria, como de delito, recogido en el articulo 305 del
Codigo Penal referido al delito de fraude contra la Hacienda Publica,
(concurrencia externa), asi como, los supuestos en los que de unos
mismos hechos se pueden derivar dos sanciones tributarias (concurrencia
interna). De este modo, la articulacion de los dobles procedimientos,
tributarios y penales, y la imposicion de dobles sanciones, tributarias
entre si o penales y tributarias, debe organizarse y supervisarse por los
tribunales para que el principio en cuestion no se vea vulnerado. De este
modo, deben tenerse en cuenta las siguientes conclusiones que extraemos
del desarrollo de este trabajo.

Para concluir diremos que, en primer lugar, el TJUE opta
actualmente por una concepcién mas restrictiva en cuanto a la aplicacién
del principio non bis in idem. Asi, la jurisprudencia actual del TJUE
permite la duplicidad de procedimientos sancionadores por los mismos
hechos, siempre que esta venga prevista en la ley, las condiciones para la
acumulacion de procedimientos se definan taxativamente y la
acumulacion respeto el principio de proporcionalidad.

En segundo lugar, en el ambito europeo, la diferenciacién entre la
vertiente material y procesal del principio se ha dilucidado de modo que
la vertiente procesal ha sido extensamente desarrollada por el TJUE,
mientras que la vertiente material se ha entendido implicita en la
procesal, es decir, si se evita una duplicidad de procedimientos, se evita
la imposicion de dobles sanciones por unos mismos hechos. Asi, los
tribunales europeos, configuran el principio non bis in idem como un
principio eminentemente procesal, no sustantivo, considerando la
vertiente material del mismo una mera consecuencia de la vertiente
procedimental.
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En tercer y ultimo término, a pesar de que, a nivel europeo, el TEDH
y el TIUE convergen en cuanto a la aplicacion del principio non bis in
idem, en relacion con nuestro ordenamiento juridico la convergencia no
es tan clara pues nuestros tribunales si que han desarrollado
explicitamente, y siguen haciéndolo, la vertiente material del principio,
reconociéndole sustantividad propia y, por tanto, sin quedar configurada
como una mera consecuencia de la vertiente procedimental, lo cual
provoca ciertas diferencias entre la construccion jurisprudencial del
principio en nuestro ordenamiento y en el &mbito europeo.

En cualquier caso, la jurisprudencial del TJUE es un buen punto de
partida para que los tribunales nacionales, en general, y, los tribunales
espafioles, en particular, dibujen con mayor precision, a nivel interno, las
lineas que definen el concepto y el alcance del principio non bis in idem
de manera que este sea concebido en todos los Estados miembros de un
modo similar y dentro de unos limites comunes para, asi, favorecer la
seguridad juridica y la integracion de la Union Europea. De este modo,
desde el momento en el que el TJUE acepta, bajo determinados
requisitos, que el Derecho nacional introduzca dobles procedimientos
sancionadores sobre una misma conducta infractora, nada impide que el
legislador de los Estados miembros plantee una reforma del sistema
sancionador de delitos e infracciones fiscales mas severo incluso, si lo
estima oportuno, que contemple un doble procedimiento sancionador, eso
si, coordinado e integrado y reuniendo los requisitos que exigen los
tribunales europeos para salvaguardar el respeto al principio non bis in
idem.
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