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Resumen

Tras varios afios recibiendo duras criticas, el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea ha accedido, finalmente, a modificar su jurisprudencia sobre el requisito
del idem en su construccién sobre el non bis in idem. En bpost y Nordzucker y otros,
el TJUE ha establecido que el requisito del idem debe entenderse como idem factum
en todos los dmbitos del derecho de la UE, incluyendo el derecho de la competencia.
La motivacién de esta decisién no resulta clara. El presente articulo sugiere que dis-
tinguir el concepto material y el concepto procesal del non bis in idem y, sobre todo,
asumir que el TJUE se ha adherido a este Gltimo, podria ayudar a comprender esta
nueva jurisprudencia.
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Abstract

After several years under harsh criticism, the Court of Justice of the European
Union has finally accepted to review its case law on the idem condition in the ne bis
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in idem doctrine. In bpost and Nordzucker & others, the ECJ has adjudicated that the
idem condition must be understood as idem factum in every field under EU Law,
including competition law. The grounds for this decision remain unclear. This paper
suggests that a clear distinction between a procedural and a substantive concept of
non bis in idem and, specially, the acknowledgment of the ECJ’s endorsement of the
latter, may help to understand its most recent case law.
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1. INTRODUCCION: UNA NUEVA INVITACION AL TJUE PARA
RECONSIDERAR SU CONTRADICTORIA JURISPRUDENCIA SOBRE
NON BIS IN IDEM Y UNA POSIBLE CLAVE INTERPRETATIVA PARA
COMPRENDERLA

Desde hace afos existe un flujo constante de trabajos doctrinales criti-
cando las incoherencias de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE) en materia de non bis in idem?*. Criticas que también se han

2 Sin 4nimo exhaustivo, M. Aguilera Morales (2006), «El ne bis in idem: un derecho

fundamental en el 4mbito de la Unién Europear, Revista Esparola de Derecho Europeo,
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vertido desde la propia institucién, a través de las conclusiones de sus abogados
generales’.

Es cierto que el dmbito de aplicacién de este principio se ha vuelto cada
vez mds complejo debido a la consolidacién y creciente complicacion del espacio
juridico europeo, en el que se han producido varios fenémenos simultdneos: la
expansion del derecho penal y el derecho administrativo sancionador, el aumento
de los entes sectoriales dotados de potestad administrativa sancionadora dentro de
los Estados y, muy especialmente, la afirmacién de que este principio despliega sus
efectos no solo dentro de los Estados, sino también entre Estados distintos o entre
un Estado y la Unién Europea®.

pags. 479-531; J. A. E. Vervaele (2014), «Ne bis in idem: jun principio transnacional de
rango constitucional en la Unién Europea?», InDret, pags. 1-31; D. Sarmiento (2016), «Ne
Bis in Idem in the Case Law of the European Court of Justice», en B. van Bockel (ed.),
Ne bis in idem in EU Law (pags. 103-130), Cambridge: Cambridge University Press; R.
Nazzini (2016) «Parallel Proceedings in EU Competition Law», en B. van Bockel (ed.),
Ne bis in idem in EU Law (pdgs. 131-166), Cambridge: Cambridge University Press; G.
Lo Schiavo (2018), «The principle of ne bis in idem and the application of criminal sanc-
tions: of scope and restrictions», European Constitutional Law Review, 14, pdgs. 644-663;
M. Luchtman (2018), «The ECJ’s recent case law on ne bis in idem: implications for law
enforcement in a shared legal order», Common Market Law Review, 44, pags. 1717-1750;
H. Satzger (2020), «Application Problems Relating to Ne Bis in Idem as Guaranteed under
Art. 50 CFR/Art. 54 CISA and Art. 4 Prot. No. 7 ECHR», Eucrim, 3/2020, pégs. 213-
218; G. Colangelo y M. Cappai (2021), «A Unified Test for the European Ne Bis in Idem
Principle: The Case Study of Digital Markets Regulation», SSRN (27 de octubre), https://
ssrn.com/abstract=3951088 [Gltima consulta: 31/05/2022]; P. Rossi-Maccanico (2021),
«A Reasoned Approach to Prohibiting the Bis in Idem. Between Double and Triple Iden-
tities», Eucrim, 4/2021, pdgs. 266-273; A. Bueno Armijo (2021), «El principio non bis
in idem en el Derecho de la Unién Europea. Una configuracién cada vez mds alejada del
Derecho espanol», Anuario de Derecho Administrativo Sancionador, Cizur Menor: Thom-
son-Aranzadi (pdgs. 272-307); T. Cano Campos (2021), «Los claroscuros del non bis in
idem en el espacio juridico europeo», Revista Espariola de Derecho Europeo, 80, pags. 9-53.
Los abogados generales han cuestionado abiertamente muchos de los elementos de la ju-
risprudencia del TJUE sobre el non bis in idem y, muy en especial, la forma en que el alto
tribunal analiza el requisito del «idem» y sus especialidades en materia de defensa de la
competencia, de lo que nos ocupamos en este trabajo: conclusiones de la abogada general
Kokott en el asunto Toshiba Corporation y otros, as. C-17/1, aps. 114-122; conclusiones
del abogado general Campos Sdnchez-Bordona en el asunto Menci, as. C-524/15, ap. 103;
Conclusiones del Abogado General Wahl en el asunto Powszechny Zaktad Ubezpieczer na
Z)/Cie as. C-617/17, aps. 38-50; conclusiones del abogado general Tanchev en el asunto
Marine Harvest, as. C-10/18 B, ap. 95 y nota 34; conclusiones del abogado general Bobek
en el asunto bpost, as. C-117/20, aps. 86-96 y 122.

Esta opcién del ordenamiento juridico de la Unién, siendo posible, no era, sin embargo,
inevitable. No ha sido la opcién del Consejo de Europa, pues el TEDH ha excluido que
el non bis in idem consagrado en el art. 4 del Protocolo n.o 7 al CEDH ofrezca protec-
cién frente a dobles enjuiciamientos o dobles sanciones procedentes de Estados distintos
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Esta creciente heterogeneidad de los supuestos a los que debe aplicarse el
non bis in idem ha dado lugar, 16gicamente, a que su interpretacién y aplicacion
sean mds complejas. Tal vez ello ha podido justificar las dudas del TJUE relati-
vas a cudndo estamos ante una verdadera sancién o ante un verdadero proceso
punitivo (es decir, cudndo se cumple el requisito del «bis»). Dudas que han sido
compartidas con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), con quien
ha desarrollado un muy fructifero didlogo en el que ambos tribunales han seguido
y aceptado construcciones procedentes del otro’. Pero no permiten explicar satis-
factoriamente algunas incoherencias de la jurisprudencia del TJUE que se han
producido, sobre todo, respecto a la determinacién de si se estaba sancionando
o persiguiendo lo mismo (esto es, cudndo se cumple el requisito del «idem»). En
efecto, es bien conocido que el TJUE ha desarrollado una jurisprudencia abier-
tamente contradictoria en relacién con el requisito del «idem», dependiendo del
dmbito del derecho de la Unién sobre el que debiera pronunciarse, oscilando
entre dos interpretaciones alternativas de este requisito habitualmente conocidas,
de manera simplificada, como «idem crimen» e «idem factums.

Por un lado, en el dmbito del derecho de la competencia, el TJUE venia
entendiendo que solo se cumple el requisito del «idem» cuando se retinen tres
elementos cumulativos: la identidad de los hechos, la identidad del infractor y la
identidad del interés juridico protegido, tal y como se afirma con especial rotun-
didad en la STJUE de 14 de febrero de 2012, Toshiba Corporation y otros, as.
C-17/10°. Este entendimiento del requisito del «idem», que se identifica como

(STEDH de 22 de mayo de 2007, Béheim c. Italia, ap. 2). Del mismo modo, en un sistema
puramente federal, como el de los Estados Unidos, se sostiene de manera constante que
el non bis in idem no se opone a que un mismo sujeto pueda ser enjuiciado en un Estado
cuando ya ha sido enjuiciado por los mismos hechos en un Estado distinto (Heath v. Ala-
bama, 474 U.S. 82, 1985). Ni tampoco impide que pueda ser enjuiciado por un tribunal
federal por los mismos hechos ya enjuiciados en un tribunal estatal (United States v. Lanza
etal., 260 U.S. 377, 1922). La base de esta jurisprudencia se sitda en la teorfa de la «<sobera-
nfa dual» (dual sovereignty), ampliamente confirmada y desarrollada en la reciente Gamble
v. United States, 17-646, Slip Op. at 3, 4 (17 de junio de 2019).

Un andlisis especialmente detenido y contextualizado de dicho didlogo en M. Vetzo
(2018), «The Past, Present and Future of the Ne Bis In Idem Dialogue between the Court
of Justice of the European Union and the European Court of Human Rights: The Cases of
Menci, Garlsson and Di Puma», Review 0f European Administrative Law, 2018/2, 11, pags.
55-84; A. Bueno Armijo (2018), «Non bis in idem en el Derecho europeo: garantia sustan-
cial y procesal», en A. Montafa Plata y J. I. Rincén Cérdoba (dirs.), E/ poder sancionador
de la Administracion Piblica: Discusidn, expansion y construccion (pags. 951-994), Bogotd:
Universidad Externado de Colombia; L. Lépez Guerra (2019), «Ne bis in idem en la ju-
risprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Revista Esparola de Derecho
Eurapeo, 69, pags. 9-26; y S. Mirandola y G. Lasagni (2019), «The European ne bis in idem
at the Crossroads of Administrative and Criminal Law», Eucrim, 2/2019, pags. 126-135.
La relevancia del interés juridico protegido como elemento bdsico para enjuiciar la doble
sancién puede rastrearse, al menos, hasta la STJUE de 13 de febrero de 1969, Wilhelm, as.
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«idem crimen», estima que la calificacién juridica (o, mds bien, el reproche social)
de los hechos es tan importante como los propios hechos a efectos de determinar
si se estd enjuiciando o sancionando «lo mismo».

Por otro lado, en los demds dmbitos del derecho de la Unién, el TJUE ha
sostenido que el requisito del «idem» solo requiere que concurran la identidad de
los hechos y la identidad del infractor, resultando irrelevante, a estos efectos, el
interés juridico protegido. Asi comenzé afirmdndose, para los asuntos que afectan
al Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, en la STJUE de 9 de marzo de 2006,
Van Esbroek, as. C-436/04. Y, tras recibir el respaldo expreso de la jurisprudencia
del TEDHY, asi se ha afirmado también, posteriormente, para asuntos relaciona-
dos con el IVA y la proteccién de los intereses financieros de la Unién®, la pro-
teccién de los mercados de valores y financieros’ o la lucha contra el blanqueo de
capitales', entre otras materias. Esta segunda perspectiva del requisito del «idemp,
conocido como «idem factum», desdena la calificacién juridica que puedan recibir
los hechos (y, sobre todo, su posible cardcter lesivo para los bienes juridicos prote-
gidos por el ordenamiento) y pretende centrarse tinicamente en los hechos en si'.

Como se comprende, la adopcién de una u otra perspectiva arroja resultados
muy distintos y, lo que es mds importante, supone una diferencia dificilmente

14/68, aps. 3 y 11. Los mismos razonamientos incluidos en Zoshiba han sido repetidos por
sentencias posteriores, dictadas también en el dmbito del derecho de la competencia, hasta
llegar a la mds reciente STJUE de 25 de febrero de 2021, Slovak Télekom, as. C-857/19, ap.
43: «Como ya ha declarado el Tribunal de Justicia, el cumplimiento del requisito “idem”
estd supeditado, a su vez, a un triple subrequisito de identidad de los hechos, unidad de
infractor y unidad de interés juridico protegido [...]».

7 STEDH de 10 de febrero de 2009, Sergey Zolotukbin c. Rusia, rec. 14939/03, aps. 78-84.

8 STJUE de 20 de marzo de 2018, Menci, as. C-524/15.

2 SSTJUE de 20 de marzo de 2018, Garlsson Real Estate SA, as. C-537/16, y Di Puma, as.
ac. C-596-597/16.

10 STJUE de 2 de septiembre de 2021, LG y MH (Autoblanchiment), as. C-790/19, aps. 78-80.

1 Aunque resulta muy discutible, se afirma que este planteamiento ofrece una proteccién

mayor al individuo y refuerza la seguridad juridica. Sin embargo, el enjuiciamiento de
unos hechos inevitablemente deriva de su relevancia para los elementos constitutivos del
tipo infractor que se pretende aplicar, por lo que la objetividad y el acercamiento preten-
didamente naturalistas en ningtin caso son absolutos. B. van Bockel (2018), «Right not
to be Tried or Punished Twice», en Pieter van Diejk ez al. (ed.), Theory and Practice of the
European Convention on Human Rights (pégs. 981-990), Cambridge: Intersentia, 52 ed.
(pag. 988).

De hecho, esta contraposicion entre un concepto normativo («idem crimen») y un concepto
naturalista («idem factum») puede hacer perder de vista que, en realidad, para determinar
el requisito del «idem» habrfa tres enfoques, si no mds, como recuerdan Aguilera Morales
(2006: 501), Vervaele (2014: 9), Vetzo (2018: 61-62), Bueno Armijo (2021: 296), Cano
Campos (2021: 36) o Rossi-Maccanico (2021: 270-272). Asi puede deducirse también de
algunos pronunciamientos del TEDH, posteriormente abandonados, como la STEDH
de 29 de mayo de 2001, Franz Fischer c. Austria, rec. 37950/97.
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justificable solo por el dato del dmbito del derecho en que nos encontremos. En
efecto, la primera opcion («idem crimen») permite que un mismo hecho pueda ser
sancionado dos o mds veces si lesiona bienes juridicos distintos, por lo que deja
fuera del dmbito del non bis in idem los concursos ideales de infracciones y delitos,
actuando solo como limite frente a los concursos de normas. Por el contrario, la
segunda opcién («idem factumy) extiende la aplicacién del non bis idem tanto a los
concursos de normas como a los concursos ideales, lo que puede verse como una
garantia sustancialmente mayor para los ciudadanos.

Frente a esta situacion, los asuntos bpost y Nordzucker y otros objeto del and-
lisis en este trabajo, brindaban al TJUE la posibilidad de revisar, aclarar y, en su
caso, unificar su jurisprudencia sobre esta concreta cuestion, lo que habfa gene-
rado una cierta expectacién. Expectacién que aument6 a la vista de las audaces
conclusiones presentas por el abogado general Bobek el 2 de septiembre de 2021,
a las que nos referiremos por extenso'”. El TJUE ha aprovechado la oportunidad
de hacerlo en sus dos SSTJUE de 22 de marzo de 2022 (Gran Sala), bpost, as.
C-117/20, y Nordzucker y otros, as. C-151/20, lo que seguramente convierte a
estos dos pronunciamientos en el nuevo punto de referencia de su jurisprudencia
sobre el non bis in idem.

Sin embargo, la solucién por la que ha optado el TJUE, que ha sido la de
exigir inicamente la identidad de hechos y de infractor («idem factum») y aban-
donar definitivamente la tesis de la triple identidad («idem crimen») para todos los
dmbitos del derecho, no resulta, tal vez, la mds satisfactoria. No, al menos, desde
un entendimiento sustantivo del principio non bis in idem.

En efecto, el andlisis de la jurisprudencia del TJUE sobre non bis in idem vy,
en particular, sobre el elemento del «idem», pasa por alto con demasiada frecuen-
cia la necesidad de distinguir entre las dos manifestaciones de este principio: la
material o sustantiva, que se opondria a la imposicién de dos o mds sanciones al
mismo sujeto por la misma conducta, y la procesal o procedimental, que vetaria
que el mismo sujeto fuese sometido, por la misma conducta, a dos o mds procesos
punitivos'’. Aunque intimamente relacionadas, lo cierto es que ambas manifes-
taciones del principio son absolutamente auténomas, hasta el punto de que cabe

12 Rosso-Maccanico (2021: 270), Cano Campos (2021: 43-46).

13 En la doctrina y la jurisprudencia espanolas es frecuente hablar de las dos «vertientes» del
non bis in idem. No obstante, como advierte L. Alarcén Sotomayor (2008), La garantia non
bis in idem y el procedimiento administrativo sancionador, Madrid: Tustel (pdgs. 102-104),
es preferible evitar esta equivoca terminologia, especialmente, porque algunas sentencias
y parte de la doctrina cientifica han identificado la «vertiente» procesal del non bis in idem
con la prevalencia de la via penal sobre la administrativa. En el mismo sentido, T. Cano
Campos (2001), «Non bis in idem, prevalencia de la via penal y teoria de los concursos en
el Derecho Administrativo Sancionador», Revista de Administracién Priblica, 156, pags.
191-249 (pdgs. 192-193 y 198-199) y M. Gémez Tomillo (2020), «Non bis in idem en los
casos de dualidad de procedimientos penal y administrativo. Especial consideracién de la
jurisprudencia del TEDHD», InDret 2/2020, pdgs. 421-456 (pdg. 423).
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vulnerar cualquiera de ellas sin afectar en lo mds minimo la otra'%. Por todo ello,
cabe dudar de que sean, en rigor, dos manifestaciones de un mismo derecho fun-
damental y no dos garantias conceptualmente distintas". De hecho, sostenemos
la tesis de que la independencia conceptual entre las dos manifestaciones del 7on
bis in idem permite explicar satisfactoriamente la distinta relevancia que tiene el
interés juridico protegido para cada una de ellas y, en dltima instancia, por qué
el TJUE se ha decantado por el entendimiento del requisito del «idem» como
«idem factum» en bpost y Nordzucker y otros'®.

Desde el punto de vista de la doctrina y la jurisprudencia espafiola, tanto
ordinaria como constitucional, el non bis in idem sustantivo ha sido, con diferen-
cia, el que ha recibido mayor atencién. Es tal su protagonismo que, en ocasiones,
parece identificarse la parte con el todo y, en una especie de metonimia juridica,
se asume que el non bis in idem es, sobre todo y ante todo, la prohibicién de doble
castigo'’. Desde esta perspectiva, el bien juridico protegido por cada castigo es

4" Bueno Armijo (2021: 277-278). Aguilera Morales (2006: 483) enuncia cada una de estas
manifestaciones bajo los principios «nemo debet bis vexari pro una et aedem causa» (prohi-
bicién de doble enjuiciamiento) y «nemo debet bis puniri pro uno delicto» (prohibicién de
doble castigo). Con un terminologfa similar, P. . Wattel (2016), «/Ne Bis in Idem and Tax
Offences in EU Law and ECHR Law», en B. van Bockel (ed.), Ne bis in idem in EU Law
(pags. 167-217), Cambridge: Cambridge University Press (pdgs. 172-173), propone las
expresiones més sencillas «ne bis puniri» y «ne bis vexari», propuesta que asume F. Des-
terbeck (2019), «Ne bis in idem and Tax Offences. How Belgium Adapted Its Legislation
to the Recent Case Law of the ECtHR and the CJEU», Eucrim, 2/2019, pags. 135-141
(pag. 136).

15 V. van Bockel (2010), 7he Ne Bis in Idem Principle in EU Law, Boston: Wolters Kluwer
(pdgs. 30-36), entiende que en derecho alemédn es comtnmente aceptado que cada una
de estas dos manifestaciones se identifica con una regla distinta, cada una de ellas con un
fundamento y una finalidad diferentes. La prohibicién de doble enjuiciamiento (Erledi-
gungsprinzip) se vincularfa al principio de cosa juzgada, mientras que la prohibicién de
doble castigo (Anrechnungsprinzip) se asociarfa mds bien a la idea de proporcionalidad.
Pricticamente todos los Estados continentales parecen conocer esta distincion, pero la re-
lacién de estas reglas con el non bis in idem no es en absoluto pacifica: para algunos Estados
solo la prohibicién de doble enjuiciamiento se incluirfa en el non bis in idem, mientras que
para otros el non bis in idem darfa cobertura a las dos prohibiciones, aunque no siempre en
el mismo grado.

16 La idea ya fue apuntada por M. Pérez Manzano (2018), «The Spanish Connection: los ca-

minos del didlogo europeo en la configuracién del alcance de la prohibicién de incurrir

en bis in idem», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madyid,

22 (pdgs. 383-420) (pdgs. 385-387), a partir de los conceptos desarrollados en M. Pérez

Manzano (2002), La probibicién constitucional de incurrir en bis in idem, Valencia: Tirant

lo Blanch.

17" Asi ocurre, desde luego, en el dmbito del derecho administrativo sancionador. Buen ejem-

plo de ello es la redaccién del art. 31.1 LRJSE, que se preocupa tinicamente de la concu-
rrencia de sanciones, ignorando por completo el non bis in idem procesal-procedimental.
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un elemento de la médxima importancia, lo que hace dificilmente comprensible la
jurisprudencia del TJUE (y del TEDH) que hace caso omiso de él.

Sin embargo, desde el punto de vista del TJUE (y del TEDH), la situacién
es justamente la contraria: el «verdadero» non bis idem no seria el que ofrece una
garantia material o sustantiva, que es contemplada como algo accesorio, sino el
non bis in idem procesal o procedimental. De este modo, la verdadera finalidad
del principio seria impedir el doble proceso punitivo contra un mismo sujeto por
los mismos hechos'®. Asi podia deducirse ya de algunas sentencias algo antiguas
del TTUE y asi ha quedado claramente expresado en dos sentencias mds recientes,
en las que se aclara que un sujeto sancionado dos o mds veces por unos mismos
hechos no puede invocar validamente el non bis in idem si tales sanciones han sido
impuestas en el seno de un tnico procedimiento’. Desde esta perspectiva, en la

Este tltimo no parece gozar de un reconocimiento general en nuestro ordenamiento mds
all4 del 4mbito penal, como explica Cano Campos (2021: 19 y 21), por lo que incluso se
puso en duda su cardcter de derecho fundamental (ibid., pags. 192 y 211). El Tribunal
Constitucional ha afirmado su existencia como derecho fundamental, pero en unos térmi-
nos dificilmente compatibles con la jurisprudencia del TEDH, R. Alcdcer Guirao (2013),
«El derecho a no ser sometido a doble procesamiento: discrepancias sobre el bis in idem en
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y en Tribunal Constitucional», Justicia Admi-
nistrativa, 61, pags. 25-52 (pags. 36-39); Bueno Armijo (2021: 293-295).
'8 Aguilera Morales, 2006: 495, quien insiste en que, para el derecho de la UE, la prohibicién
de doble sancién solo queda amparada en este derecho cuando cada una de las sanciones es
consecuencia de un proceso distinto. Comparten esta conclusién Van Bockel (2018: 982
y 2010: 209), Bueno Armijo (pdgs. 278-282), Rossi-Maccanico, (2021:266) o ]J. Lépez
Espejo (2022), «La configuracién del non bis in idem en el seno de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea como elemento de integracién europea. Especial
referencia al Derecho tributario sancionador, Revista de Estudios Europeos, 79, pags. 619-
639 (pdgs. 634 y 630).
Idéntico entendimiento es el que puede hallarse en la jurisprudencia del TEDH, donde se
parte de que el art. 4 del Protocolo n.c 7 CEDH protege directamente de un bis in idem
procesal y, solo indirectamente, de un bis in idem material, Alcicer Guirao (2013: 33-34),
Lépez Guerra (2019: 12), S. Martinez Cantén y R. Pérez Cordén (2020), «La identidad
de procedimientos en el principio non bis in idem ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos», Revista Juridica de Castilla y Ledn, 52, pags. 73-92 (pég. 80). Ello explica que
el TEDH haya sostenido que el non bis in idem no se ve afectado en caso de imposicion de
dos castigos a un mismo sujeto y por los mismos hechos, en aplicacién de normas distintas,
siempre que tenga lugar en el marco de un tnico procedimiento (STEDH de 30 de abril de
2015, Kapetanios y otros c. Grecia, rec. 3453/12,42941/12y 9028/13, ap. 72), ]. Barcelona
Llop (2020), «Las sanciones administrativas en la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos», Derecho y Sociedad, 54, pags. 205-227 (pdg. 222). También este
parece ser el sentido originario del non bis in idem en el art. 14.7 del Pacto Internacional
de Derecho Civiles y Politicos, segtin concluye Alarcén Sotomayor (2008: 20 y 175).
" Se trata de la STJUE de 3 de abril de 2019, Powszechny Zaktad Ubezpieczers na Zycie, as.
C-617/17, y de la STJUE de 4 de marzo de 2020, Marine Harvest, as. C-10/18 P, de cuyo
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que las sanciones efectivamente impuestas son un elemento secundario, el interés
juridico lesionado que pretendian retribuir constituye, igualmente, un elemento
de menor importancia.

Este planteamiento, acaso extrafio para el derecho administrativo sancio-
nador espanol, parece ser la clave interpretativa que permite comprender la tan
criticada jurisprudencia del TJUE (y del TEDH) en esta materia. Tratar como
un tnico derecho lo que en realidad son dos derechos distintos, basados en fun-
damentos distintos, con contenidos esenciales distintos y sometidos a requisitos
distintos, solo puede conducir a las distorsiones y contradicciones a las que esta-
mos asistiendo.

Il. LOS HECHOS ENJUICIADOS POR LOS ORGANOS
JURISDICCIONALES REMITENTES Y EL CONTENIDO
DE LAS CUESTIONES PREJUDICIALES

1. EL ASUNTO BPOST: UN PROBLEMA DE NON BIS IN IDEM POR
INTERVENCION DE DOS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS DISTINTAS
DENTRO DEL MISMO ESTADO

Los hechos enjuiciados en la STJUE de 22 de marzo de 2022 (Gran Sala),
bpost, as. C-117/20, se remontan a 2010, cuando la empresa bpost, SA, provee-
dora histérica de servicios postales en Bélgica, acordé una modificacién de las
tarifas aplicables a algunos de sus servicios, introduciendo un trato diferenciado
entre distintas categorias de clientes y, en particular, entre los remitentes de envios
masivos y los preparadores de correos o empresas de pretratamiento®. El Instituto
Belga de Servicios Postales y Telecomunicaciones (IBPT, Institut belge des services

andlisis me he ocupado en Bueno Armijo (2021: 278-282) y sobre las que volveremos mds

adelante.
20" Los remitentes de envios masivos son consumidores finales de servicios de distribucién
postal, que preparan por si mismos los mensajes y solicitan los servicios postales para su
envio. Los preparadores de correos son empresas intermediarias, que proporcionan a los
remitentes de envios masivos servicios de pretratamiento postal, como la clasificacidn,
la impresidn, la introduccién en sobres, el etiquetado, el franqueo, el depésito de los
envios, etc. Hasta 2010, bpost ofrecia descuentos en sus tarifas calculados sobre la base
del volumen de envios y aplicables tanto a los remitentes de envios masivos como a los
preparadores de correos. Estos tltimos, al agrupar los envios de muchos remitentes de
envios masivos, generaban un volumen mayor y, consiguientemente, obtenfan mayores
descuentos. Por tal motivo, a partir de 2010 bpost dejé de calcular los descuentos aplica-
bles a los preparadores de envios sobre su volumen total agregado de envios y comenzé
a calcularlo en funcién del volumen de envios generado individualmente para cada uno
de los remitentes de envios masivos que contrataban sus servicios.
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postaux et des télécommunications), que actiia como autoridad reguladora del
sector postal, considerd que estos hechos constitufan una vulneracién de las nor-
mas reguladoras del mercado postal e impuso a bpost una sancién de multa de
2,3 millones de euros mediante resolucién de 20 de julio de 2011, aunque esta
acabaria siendo anulada en 2016*'. En su resolucidn, la autoridad reguladora del
sector postal indicd que el procedimiento seguido no guardaba relacién con la
aplicacién del derecho de la competencia.

Paralelamente, y por los mismos hechos, el Consejo de la Competencia
belga (conseil de la concurrence, actual Autoridad belga de la Competencia o
Autorité belge de la concurrence) impuso también a bpost, mediante resolucion de
10 de diciembre de 2012, una sancién de multa de unos 37,4 millones de euros,
al considerar que tales hechos constitufan una infraccién en materia de defensa de
la competencia (abuso de posicién dominante). En la determinacion de la sancién
se tuvo en cuenta la multa de 2,3 millones de euros ya impuesta por la autoridad
reguladora del sector postal, que atin no habia sido anulada.

La sancién de 37,4 millones de euros impuesta por la autoridad de compe-
tencia fue impugnada ante el Tribunal de Apelacién (Cour d’appel), quien estimé
la vulneracién del non bis in idem procedimental invocada por bpost, al entender
que los procedimientos tramitados por la autoridad de competencia y por la auto-
ridad reguladora del sector postal se referian a los mismos hechos («idem factum).
Sin embargo, el Tribunal de Casacién (Cour de Cassation) casé la sentencia del
Tribunal de Apelacién y le devolvié el asunto para que volviera a dictar sentencia,
al entender que el art. 50 CDFUE no impide la acumulacién de procedimientos
punitivos por unos mismos hechos cuando tales procedimientos persiguen fines
complementarios que tienen por objeto diferentes aspectos de la misma conducta
infractora («idem crimen»).

Precisado a pronunciarse de nuevo sobre el mismo asunto, el Tribunal de
Apelacién no parecié quedar convencido con la interpretacién llevada a cabo por
el Tribunal de Casacién belga y decidi6 elevar una cuestién prejudicial ante el
TJUE?®. El Tribunal de Apelacién circunscribié correctamente sus dudas a la rele-
vancia que puede tener el interés o bien juridico protegido por las normas sancio-
nadoras en la aplicacién del non bis in idem y, con especial acierto, desdoblé su
cuestién prejudicial en dos partes.

21 La sancién fue anulada por la sentencia de 10 de marzo de 2016 del Tribunal de Apela-

cién (Cour d’appel), tras elevar una cuestién prejudicial al TJUE, quien concluyé que la
diferencia de trato establecida por bpost no constitufa una discriminacién prohibida por
la normativa europea en materia de servicios postales (STJUE de 11 de febrero de 2015,
bpost, as. C-340/13, ap. 48).

Decisién del Tribunal de Apelacién de 19 de febrero de 2020, cuyos principales razona-
mientos son analizados en J. Dewispelaere y J. Vuylsteke (2020), «Request for a Prelimi-
nary Ruling on the Non Bis in Idem Principle in Competition Law Matters, or How to
Reconcile Homogeneity and Effectiveness», CoRe — European Competition and Regulatory
Law, 4, 212020, pigs. 111-114.

22
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En primer lugar, pregunté si para apreciar el requisito del «idem» es nece-
sario que concurra la identidad de sujetos, hechos e interés juridico protegido,
dado que este ultimo parecia ser distinto en las sanciones analizadas en el caso
enjuiciado: el procedimiento sancionador tramitado por la autoridad regula-
dora del mercado postal tenia por objeto garantizar la liberalizaciéon del sector
postal mediante la transparencia y la no discriminacién en materia de tarifas,
mientras que el procedimiento sancionador tramitado por la autoridad de com-
petencia perseguia garantizar la libre competencia en el mercado interior y, en
concreto, la prohibicién de los abusos de posicién dominante. Esta primera
cuestién se referia, por tanto, a los presupuestos que deben concurrir en una
situacion determinada para dar por cumplido el requisito del «idem» y entender
aplicable, en su caso, el non bis in idem.

En segundo lugar, y para el caso de que no se estimase necesaria para enten-
der aplicable el non bis in idem la identidad entre los intereses legitimos protegi-
dos («idem factumy), el érgano remitente preguntaba si la diversidad de intereses
legitimos protegidos podria servir, al menos, para justificar una limitacién de este
derecho fundamental. Esta segunda cuestion, por tanto, planteaba la posibilidad de
que, como cualquier otro derecho fundamental, el non bis in idem pudiera ser
objeto de limitaciones y, en particular, preguntaba si esas limitaciones pueden
venir justificadas por la necesidad de proteger un interés juridico distinto al pro-
tegido por el primer procedimiento punitivo. De esta forma, la cuestién se des-
plazaba del art. 50 CDFUE al art. 52.1 CDFUE. Cabe adelantar que esta serd la

perspectiva que el TTUE asumird como correcta.

2. EL ASUNTO NORDZUCKER Y OTROS: UN PROBLEMA DE NON BIS IN
IDEM POR INTERVENCION DE DOS AUTORIDADES NACIONALES DE
COMPETENCIA DE ESTADOS DISTINTOS

A diferencia de lo ocurrido en el asunto fposz, donde la posible aplicacién
del non bis in idem se referfa a una situacién estrictamente nacional (si bien some-
tida al Derecho de la Unién), los hechos enjuiciados en la STJUE de 22 de marzo
de 2022 (Gran Sala), Nordzucker y otros, as. C-151/20, tienen un elemento trans-
nacional tipico del funcionamiento del mercado interior. Todo se inicié alrededor
de 2004, con ciertas reuniones entre los directores comerciales de dos empresas
alemanas productoras de aztcar, Nordzucker y Siidzucker, en las que acordaron
que sus empresas no competirfan entre si, absteniéndose de penetrar en los terri-
torios de venta tradicionales de la otra. Entre otras précticas concertadas, el 22
de febrero de 2006 tuvo lugar un acuerdo por el que Nordzucker y Siidzucker se
comprometieron a que una filial de la primera dejara de vender aziicar en el mer-
cado austriaco, donde tradicionalmente operaba una filial de la segunda (Agrana),
a cambio de seguir respetando sus respectivos territorios de venta tradicionales en
Alemania.
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Nordzucker presenté solicitudes de clemencia ante la autoridad alemana de
competencia (Bundeskartellamt) y ante la autoridad austriaca de competencia
(Bundeswettbewerbsbehirde), lo que dio lugar a que se iniciaran sendos procedi-
mientos sancionadores en cada uno de estos dos Estados miembros. El 18 de
febrero de 2014, la autoridad nacional alemana de competencia declaré que se
habia cometido una infraccién en materia de defensa de la competencia en Ale-
mania e impuso a Sidzucker una sancién de multa de 195,5 millones de euros.
Entre los hechos constitutivos de la infraccién, la autoridad nacional de la com-
petencia alemana incluyé el acuerdo de 22 de febrero de 2006 relativo a Agrana,
la filial de Siidzucker que operaba en el mercado austriaco, por su repercusién en
el mercado alemdn.

Por su parte, la autoridad nacional de la competencia austriaca solicité ante
el 6rgano jurisdiccional de primera instancia competente (Oberlandesgericht
Wien) que sancionara a Sidzucker y a su filial Agrana, por este mismo hecho,
como autoras de una infraccién en materia de competencia en Austria. El 6rgano
jurisdiccional de primera instancia considerd, sin embargo, que el acuerdo de 22
de febrero de 20006, que era el tnico hecho que fundamentaba el proceso san-
cionador iniciado en Austria, ya habia sido objeto de sancién por la autoridad
nacional de competencia alemana, por lo que la imposicién de una nueva sancién
vulneraria el principio non bis in idem.

La autoridad nacional de competencia austriaca interpuso recurso de ape-
lacién contra esta resolucién ante el Tribunal Supremo de lo Civil y Penal de
Austria (Oberster Gerichthof), que decidi6 elevar cuestién prejudicial ante el
TJUE. El érgano jurisdiccional remitente sefialé que no existia hasta la fecha
jurisprudencia del TJUE que ofreciese orientaciones sobre el modo de aplicar
la garantia del non bis in idem en una situacién como la enjuiciada, en la que
dos autoridades nacionales de competencia aplican, en sendos procedimientos
nacionales, el derecho de la Unidn en materia de defensa de la competencia en
relacién con un mismo hecho y un mismo infractor. Ante una situacién asi, el
érgano remitente apunté a que la clave del asunto podia encontrarse en deter-
minar si la identidad de intereses juridicos protegidos debe considerarse un
presupuesto necesario para dar por acreditado el requisito del «idem» y aplicar
la garantia del non bis in idem.

En definitiva, las cuestiones prejudiciales elevadas en bposty en Nordzucker
y otros tenian por objeto la interpretacién del art. 50 CDFUE vy, en particular,
pedian al TJUE que aclarase si en el dmbito del derecho de la competencia
debia interpretarse el requisito del idem como «idem crimen» (tal y como hasta
ahora venia haciendo) o como «idem factum» (tal y como se hacia ya en todos
los demds dmbitos del Derecho de la Unién). El TJUE, que habia evitado hasta
ahora aclarar este conflictivo punto de su jurisprudencia, asume ahora la nece-
sidad de afrontarlo y de dar una respuesta clara y directa a ambas cuestiones
prejudiciales.
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lll. EL TJUE RECOGE, FINALMENTE, EL GUANTE Y UNIFICA SU
JURISPRUDENCIA: EL REQUISITO DEL «IDEM» DEBE INTERPRETARSE
COMO «IDEM FACTUM» EN CUALQUIER AMBITO DEL DERECHO
DE LA UNION, INCLUIDO EL DERECHO DE LA COMPETENCIA

El TJUE ha sido muy consciente de la relevancia de estos dos pronuncia-
mientos. Asi lo demuestran el hecho de que en los dos casos resuelva en su for-
macion de Gran Sala® y el tono inusitadamente dogmadtico, casi académico, de
ambas sentencias. De hecho, antes de entrar al andlisis de las respectivas cuestio-
nes prejudiciales, el TJUE expone en unas «Observaciones preliminares», pricti-
camente idénticas en los dos pronunciamientos, el marco conceptual en el que
desea desarrollar su interpretacion del non bis idem™.

El planteamiento del TJUE parte de recordar que el principio non bis
in idem constituye desde antiguo un principio fundamental del derecho de la
Unién y que actualmente goza del rango de derecho fundamental, consagrado
en el art. 50 CDFUE. Esta inclusién en la CDFUE no solo le otorga rango
de derecho originario (art. 6.1 TUE), sino que, ademds, en la medida en que
se corresponde con el derecho establecido en el art. 4 del Protocolo n.o 7 del
CEDH, su sentido y alcance en el ordenamiento juridico de la Unién deben ser
iguales a los que se confieren a este derecho en el CEDH (art. 52.3 CDFUE).

En segundo lugar, el TJUE asume que el non bis in idem consagrado en
el art. 50 CDFUE es un principio tnicamente aplicable en situaciones en las
que los poderes publicos ejercen su ius puniendi, pues su finalidad es evitar
«la acumulacién tanto de procedimientos como de sanciones de cardcter penal
[...] por los mismos hechos contra la misma persona». Ello hace imprescindible
identificar cudndo un procedimiento o una sancién tienen cardcter punitivo. A
tales efectos, el TJUE se remite a los tres criterios que fijé en su sentencia Bonda

y que son una traslacién, mds o menos fiel, de los criterios Engel elaborados por
el TEDH?.

23 La formacién en Gran Sala, de conformidad con la aplicacién que el TTUE ha hecho de
lo previsto en el art. 16 de su Estatuto, implicé la participacién en este asunto de su presi-
dente, su vicepresidente, siete presidentes de Sala y cuatro jueces mds. Uno de estos cuatro
jueces result6 ser Nils Wahl, antiguo abogado general (2012-2019) y autor de las conclu-
siones presentadas en el asunto Powszechny Zaktad Ubezpieczeri na Zycie, as. C-617/17, en
las que precisamente criticd e invité al TJUE a revisar y unificar su jurisprudencia sobre
el requisito del «idem», lo que el TTUE decliné hacer entonces. Por un curioso giro de los
acontecimientos, el mismo Wahl acabarfa participando en la sentencia que finalmente ha
dado satisfaccién a su peticién.

5 SSTJUE de 22 de marzo de 2022 (Gran Sala), bpost, as. C-117/20, aps. 22-28, y Nordzuc-
ker y otros, as. C-151/20, aps. 28-33, respectivamente.

) SSTJUE de 22 de marzo de 2022 (Gran Sala), bpost, as. C-117/20, ap. 25, y Nordzucker y
otros, as. C-151/20, ap. 30: «El primero es la calificacién juridica de la infraccién en Dere-
cho interno; el segundo, la propia naturaleza de la infraccion, y, el tercero, la gravedad de la
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Finalmente, las «Observaciones preliminares» del TJUE concluyen recor-
dando que la aplicacién del principio non bis in idem estd supeditada a dos requi-
sitos. El primero (requisito del «bis») es la existencia de una resolucién anterior
firme. El segundo (requisito del «idem») es que dicha resolucién anterior firme
y los procedimientos o resoluciones posteriores tengan por objeto los mismos
hechos.

Ambas sentencias contienen algunas indicaciones muy interesantes sobre el
requisito del «bis», que parecen alinearse con la concepcién predominantemente
procesal-procedimental del principio non bis in idem a la que nos referiremos
mds adelante?. No obstante, en la medida en que todas las partes aceptan paci-
ficamente que el requisito del «bis» se cumplia en ambos asuntos, el TJUE no se
detiene a analizarlo en ninguna de las dos sentencias.

El verdadero objeto de ambos pronunciamientos, en respuesta a lo solicitado
por los érganos remitentes y a la invitacién del abogado general Bobek, es acla-
rar cémo debe interpretarse el requisito del «idem». El TJUE afronta la cuestién
abiertamente y, en tres breves pdrrafos, enmienda su jurisprudencia anterior y fija
una doctrina unificada para analizar el requisito del «idem». A partir de ahora,
sea cual sea el dmbito del Derecho de la Unién en el que se plantee la posible
aplicacion del non bis in idem, el requisito del «idem» debe ser entendido como
«idem factumy. De esta forma, ya no se exigird la identidad de intereses juridicos
protegidos, bastando con la identidad de sujetos y hechos. Desaparece, asi, la
especialidad de la que hasta ahora gozaba este principio en el dmbito del Derecho
de la competencia:

33. Es jurisprudencia consolidada del Tribunal de Justicia que el criterio per-
tinente para apreciar la existencia de la misma infraccién es el de la identidad de los
hechos materiales, entendido como la existencia de un conjunto de circunstancias
concretas indisolublemente ligadas entre sf que han dado lugar a la absolucién o a
la condena definitiva de la persona de que se trate. Asi, el art. 50 de la Carta prohibe
imponer, por hechos idénticos, varias sanciones de cardcter penal al término de
distintos procedimientos tramitados a estos efectos [...].

sancién que puede imponerse al interesado (véanse, en este sentido, las sentencias de 5 de
junio de 2012, Bonda, C-489/10, EU:C:2012:319, apdo. 37, y de 20 de marzo de 2018,
Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, apdos. 26 y 27)».

En ambos pronunciamientos el TJUE exige, literalmente, que para poder aplicar el princi-
pio non bis in idem debe existir una «resolucion judicial [que] se ha pronunciado en firme
sobre los hechos sometidos a un segundo procedimiento [...] tras una apreciacién en
cuanto al fondo del asunto» (cursivas afiadidas), lo que obliga a preguntarse cémo deben
tratarse aquellos casos, frecuentisimos, en los que la resolucién sancionadora tiene carcter
administrativo. SSTJUE de 22 de marzo de 2022 (Gran Sala), bpost, as. C-117/20, ap. 29,
y Nordzucker y otros, as. C-151/20, ap. 34.

26
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34. Ademds, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que la
calificacidn juridica, en Derecho nacional, de los hechos y el interés juridico prote-
gido no son pertinentes para determinar la existencia de la misma infraccién, puesto
que el alcance de la proteccidon que confiere el art. 50 de la Carta no puede variar de
un Estado miembro a otro [...].

35. Lo mismo sucede a los efectos de la aplicacién del principio non bis in
idem consagrado en el art. 50 de la Carta en el 4mbito del Derecho de la Unién
en materia de competencia, puesto que, como ha sefialado el Abogado General en
los puntos 95 y 122 de sus conclusiones, el alcance de la proteccién que confiere
esta disposicion no puede —salvo disposicién contraria del Derecho de la Unién—
variar de un 4mbito a otro de este Derecho?’.

El TJUE pretende dar respuesta definitiva a las criticas que habia generado

su jurisprudencia anterior. Y, a fin de despejar toda duda, vincula expresamente
esta interpretacion con la jurisprudencia emanada del TEDH de manera cons-
tante desde la STEDH Sergey Zolotukhin c. Rusia, en la que el Tribunal de Estras-
burgo también se enfrenté a su propia jurisprudencia anterior, igualmente con-
tradictoria, y se decanté por la interpretacién del requisito del «idem» como «idem
Jactum»*.

La aplicacién de esta jurisprudencia a los dos casos enjuiciados, a efectos de

determinar si concurre o no el requisito del «idem», ofrece el siguiente resultado:

— en el asunto bpost, el TJUE considera irrelevante que la sancién impuesta
por la autoridad reguladora del mercado postal y la sancién impuesta por
la autoridad nacional de competencia tuvieran por objeto proteger intereses
juridicos distintos; lo Ginico importante es que en ambos casos se sancionaba
al mismo infractor (post) por los mismos hechos (cambio discriminatorio
en sus tarifas);

— en el asunto Nordzucker y otros, el TJUE considera igualmente irrelevante
que las sanciones impuestas por las autoridades nacionales de competen-
cia alemana y austriaca pretendieran proteger intereses juridicos distintos
(extremo que, por otra parte, negard mds adelante); lo importante, de nuevo,

27

28

STJUE de 22 de marzo de 2022 (Gran Sala), bpost, as. C-117/20, aps. 33-35. En términos
précticamente idénticos, STJUE de 22 de marzo de 2022 (Gran Sala), Nordzucker y otros,
as. C-151/20, aps. 38-40.

También para el TEDH (en la interpretacién que hace de su jurisprudencia el TJUE, bposz,
ap. 37), «la identidad de los hechos materiales se entiende como un conjunto de circunstan-
cias concretas derivadas de acontecimientos que son, en esencia, los mismos, en la medida
en que implican al mismo autor y estdn indisociablemente ligados entre s en el tiempo y en
el espacio, STEDH de 10 de febrero de 2009, Serguei Zolotoukhine c. Rusia, §S 83 y 84, y
STEDH de 20 de mayo de 2014, Pirttimiki c. Finlandia, §S 49 a 52».
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es que en ambos casos se sancionaria al mismo infractor (Sudzucker) y por
los mismos hechos (el acuerdo de 22 de febrero de 2006).

Como consecuencia, y dado que en ambos casos también concurria el requi-
sito del «bis», el TJUE concluye que tanto bpost como Sudzucker pueden reclamar
legitimamente la proteccién que ofrece el derecho al non bis in idem consagrado
en el art. 50 CDFUE frente a un segundo procedimiento y frente a una eventual
segunda sancién.

IV.  LAS POSIBLES (Y NECESARIAS) LIMITACIONES AL NON BIS IN
IDEM: LA CLAUSULA DEL ART. 52.1 CDFUE COMO SOLUCION
PROPIA DEL DERECHO DE LA UNION

La interpretacién por la que optan ambas sentencias no viene sin conse-
cuencias. Y el TJUE es, nuevamente, muy consciente de ello. Ampliar en exceso
el dmbito de aplicacién del non bis in idem conlleva, necesariamente, que muchas
conductas tipicamente antijuridicas y culpables queden sin uno de los castigos
que el ordenamiento juridico prevé legitimamente para ellas. La aparente irrele-
vancia del interés juridico protegido significa, en concreto, que muchas lesiones
a valores o bienes sociales podrian quedar sin castigo. Ese parece ser el resultado
al que se llega en el asunto bpost, en el que la lesion al bien juridico protegido
por el derecho de la competencia quedaria sin posible sancién porque los hechos
ya habian sido sancionados por la lesién que causaron al bien juridico protegido
por las normas del mercado postal, y en el asunto Nordzucker y otros, en el que la
lesién al bien juridico protegido por las normas austriacas de derecho de la com-
petencia quedarfa sin sancién porque los hechos ya habian sido sancionados
por la lesién que causaron al bien juridico protegido por las normas alemanas
de derecho de la competencia®. En definitiva, se estaria negando toda posibilidad de
imponer mds de un castigo en caso de concursos ideales de delitos o infracciones,
lo que supondria, de facto, que muchos intereses juridicos protegidos dejasen,
precisamente, de estar protegidos.

2 Entre los primeros comentaristas de estos pronunciamientos ya se ha alertado del
efecto profundamente distorsionador que esta jurisprudencia podria tener en algu-
nos dmbitos en pleno desarrollo del derecho de la Unién con amplios espacios de
solapamiento con el derecho de la competencia, como el Mercado Unico Digital.
Véase, en especial, D. Katsifis, «Ne bis in idem and the DMA: the CJEU’s judgments
in bpost and Nordzucker — Part 11», The Platform Law Blog, https://theplatformlaw.
blog/2022/03/29/ne-bis-in-idem-and-the-dma-the-cjeus-judgments-in-bpost-and-
nordzucker-part-ii/ [4ltima consulta: 31 de mayo de 2022]. Sobre este mismo riesgo,
Colangelo y Cappai (2021: 21-23).
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El resultado no es solo insatisfactorio para el interés general, sino también
para las victimas de tales conductas impunes, cuyos derechos fundamentales pue-
den verse vulnerados por la falta de respuesta punitiva del Estado contra sus agre-
sores™.

Los problemas que genera este sobredimensionamiento del non bis in idem
exigen soluciones, como han reclamado muchos Estados®'. Y lo cierto es que los
dos tribunales causantes de esta situacién, el TEDH y el TJUE, han comenzado a
ofrecer algunas respuestas, si bien desde planteamientos muy distintos.

El primero en reaccionar frente a los excesos que su propia jurispruden-
cia habfa causado fue el TEDH, quien desde la STEDH A. y B. ¢. Noruega ha
apostado por reducir la aplicacion del non bis in idem a partir de una reinterpre-
tacién restrictiva del elemento del «bis». Esta reinterpretacién le ha permitido
negar la existencia, de facto, de un segundo procedimiento cuando se rednan
ciertos requisitos. En concreto, el TEDH ha sostenido que no cabe hablar de
dos procesos punitivos distintos, sino de uno solo, cuando exista «un vinculo
material y temporal suficientemente estrecho» entre ambos®. Ademds de esta
estrecha vinculacién, la existencia de los dos procedimientos formalmente inde-
pendientes debe venir justificada por el hecho de que persigan finalidades com-
plementarias y aborden diferentes aspectos de la conducta social®®. Sin embargo,

30 Especialmente ilustrativa de ello resulta la STEDH de 14 de enero de 2021, Sabalic c.
Croatia, rec. 50231/13, de la que me he ocupado en A. Bueno Armijo (2022), «La esperada
rectificacién de la doctrina sobre el e bis in idem procesal del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos. La ;inevitable? STEDH de 14 de enero de 2021, Sabalic c. Croacia, rec.
n.° 50231/13», en M. A. Calzadilla Medina y R. Martinén Quintero (dirs), £/ Derecho de
la Unidn Europea ante los Objetivos de Desarrollo Sostenible, Valencia: Tirant lo Blanch (en
prensa).

1" De hecho, algunos especialmente activos (Italia, Suecia, Noruega) parecen haber estado

detrds de los cambios operados por el TEDH en su jurisprudencia a partir de la STEDH

de 15 de noviembre de 2016, A. y B. c. Noruega, rec. 24130/11 y 29758/11, segin revela
abiertamente A. Turmo (2020), «/Ne Bis in Idem in European Law: A Difficult Exercise

in Constitutional Pluralism», European Papers, 5, 2020/3, pags 1341-1356 (pdgs. 1343,

1348, 1349 y 1351) y segiin senalan también Vetzo (2018: 64), Luchtman (2018: 1725), o

incluso, m4s sutilmente, el abogado general Campos Sdnchez-Bordona en sus conclusiones

al asunto Menci, C-524/15, ap. 71.

La interpretacion de qué debe entenderse por «un vinculo material y temporal suficiente-

mente estrecho» resulta, sin embargo, extremadamente confusa. A la vista del cambiante

modo en que estdn siendo interpretadas por el TEDH, Mirandola y Lasagni (2019: 128)

consideran que ambos conceptos no son mds que una «cdscara vacfa».

32

33 Como se ha sefalado certeramente, esta alusién a las «finalidades complementarias» es un

eufemismo para referirse a los intereses juridicos protegidos, que vuelven asi al primer plano,
«de modo que se introduce por la ventana (del 4is) lo que previamente se ha echado por la
puerta (del idem)», Cano Campos (2021: 38). En el mismo sentido también Colangelo y
Cappai (2021: 15) y Mirandola y Lasagni (2019: 128), se refieren a esta vuelta de los intereses
juridicos protegidos como una entrada «por la puerta de atrds» del requisito del «bis».
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tras comprobar que esta solucién no resuelve todos los problemas que un ron bis
in idem garantista en exceso genera, el TEDH ha explorado otras vias, mucho
mids discutibles y basadas en una interpretacion extremadamente amplia de los
«vicios sustantivos» que pueden afectar a un proceso punitivo y de sus posibles
consecuencias™.

El TJUE, por su parte, ha optado por una respuesta propia basada en la
dogmitica general de los derechos fundamentales, que considera plenamente
aplicable al non bis in idem. Este planteamiento, que se encontraba ya en
Menci, es ahora parcialmente corregido y desarrollado en bpost y Nordzucker
y otros®. El punto de partida se sitda, como se ha dicho, en la constatacién
de que el non bis in idem, recogido en el art. 50 CDFUE, es uno mds de
los derechos fundamentales consagrados en la Carta. En consecuencia, y como
cualquier otro derecho fundamental, cabe imponerle limitaciones justificadas
sobre la cldusula general del art. 52.1 CDFUE*. Sentado lo anterior, el TJUE
analiza qué requisitos deben cumplirse, de conformidad con este dltimo pre-
cepto, para aceptar una posible limitacién al non bis in idem?. Conforme a
este precepto:

Cualquier limitacién del ejercicio de los derechos y libertades reconoci-
dos por la presente Carta deberd ser establecida por la ley y respetar el conte-
nido esencial de dichos derechos y libertades. Dentro del respeto del principio
de proporcionalidad, solo podrdn introducirse limitaciones cuando sean nece-
sarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos
por la Unidn o a la necesidad de proteccién de los derechos y libertades de

los demds?®.

34 STEDH de 14 de enero de 2021, Sabalié c. Croatia, rec. 50231/13, aps. 99-101.

35 Un andlisis del primer desarrollo de esta tesis en la STJUE de 20 de marzo de 2018, Menci,
as. C-524/15, en Lépez Espejo (2022: 629-631).

Un planteamiento similar, en el que se admitia la posibilidad de limitar el contenido del
derecho al non bis in idem, habia sido seguido ya en la STJUE de 27 de mayo de 2014,
Spasic, as. C-129/14 PPU. No obstante, la normativa aplicable al caso no eran los arts. 50
y 52 CDFUE, sino el Convenio de Aplicacién de Acuerdo de Schengen de 14 de junio de
1985 (CAAS), por lo que no son supuestos realmente comparables, como precisan Turmo
(2020: 1352) y Lo Schiavo (2018: 659).

37 SSTJUE de 22 de marzo de 2022 (Gran Sala), bpost, as. C-117/20, aps. 40-41, y Nordzuc-
ker y otros, as. C-151/20, aps. 49-50.

Sobre el alcance del art. 52.1 CDFU, A. Carmona Contreras (dir.), Las cldusulas horizon-
tales de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea: Manual de uso, Madrid:
Aranzadi, 2020 (pdgs. 51-97), asi como A. Mangas Martin (2008), «Art. 52. Alcance ¢
interpretacién de los derechos y principios», en A. Mangas Martin (dir.), Carza de los Dere-
chos Fundamentales de la Unidn Europea (pdgs. 826-851), Bilbao: Fundacién BBVA (pdgs.
832-837).

36

38
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En consecuencia, los tres requisitos que deben cumplirse para imponer
una limitacién al derecho fundamental al non bis in idem serfan: que dicha
limitacion esté establecida por ley, que respete el contenido esencial de este
derecho y que respete el principio de proporcionalidad. Al tratarse de dos
sentencias que dan respuesta a sendas cuestiones prejudiciales, el TJUE se
remite a los érganos jurisdiccionales nacionales para que comprueben la con-
currencia de tales requisitos. Sin embargo, se detiene largamente en ofrecer
criterios interpretativos que puedan ayudarles en su tarea. En especial, en la
STJUE de 22 de marzo de 2022 (Gran Sala), bpost, as. C-117/20. En esta
sentencia, el TJUE no se pronuncia sobre la necesidad de que la limitacién
esté establecida por la ley, primero de los requisitos. Por el contrario, si que
aclara expresamente que:

[la] posibilidad de acumular procedimientos y sanciones respeta el con-
tenido esencial del art. 50 de la Carta siempre que la normativa nacional no
permita perseguir y sancionar los mismos hechos por la misma infraccién o con
el fin de lograr el mismo objetivo, sino que contemple tinicamente la posibili-
dad de acumular procedimientos y sanciones en virtud de normativas diferentes

(ap. 43).

Esta sorprendente remisién a las «<normativas diferentes» que no persiguen
«el mismo objetivo» supone, en realidad, aceptar la relevancia de los concursos
ideales y, en definitiva, volver a poner el foco sobre el interés juridico protegido
por las distintas normas sancionadoras. Asi, el TJUE considera irrelevante que el
interés juridico protegido por las normas sancionadoras aplicables a unos mismos
hechos sea 0 no el mismo a efectos de determinar la aplicacién del non bis in idem.
Pero, al mismo tiempo, admite que el legislador (tanto de los Estados como de
la Unién) pueda excepcionar la aplicacién del non bis in idem y permitir que se
enjuicie dos 0 mds veces a un mismo sujeto por unos mismos hechos cuando
se haga sobre la base de normas sancionadoras distintas que protejan intereses
juridicos distintos®.

Eso si, para superar el juicio de proporcionalidad, tercero de los requisitos
exigidos por el art. 52.1 CDFUE, serd necesario «que dichos procedimientos sean
complementarios y que la carga adicional que supone la acumulacién pueda jus-
tificarse por los dos objetivos perseguidos» (ap. 49). En particular, debe determi-
narse «el cardcter estrictamente necesario de tal acumulacién de procedimientos y
sanciones», para lo que debe tener en cuenta:

39 Como desarrollaremos m4s adelante, el resultado de aplicar esta exigencia en el caso Nor-
dzucker y otros, en el que el TJUE rechaza que se estén persiguiendo «objetivos complemen-
tarios relativos a distintos aspectos del mismo comportamiento», serd la negativa a aceptar
una limitacién del non bis in idem sobre la base del art. 52.1 CDFUE y la tramitacién de
dos procedimientos distintos (aps. 56-57).
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[...] si existen normas claras y precisas que permitan prever qué actos y omi-
siones pueden ser objeto de una acumulacién de procedimientos y sanciones, asi
como la coordinacién entre las distintas autoridades, si los dos procedimientos se
han tramitado de manera suficientemente coordinada y préxima en el tiempo, y si
la sancién impuesta, en su caso, a rafz del primer procedimiento desde el punto de
vista cronoldgico se ha tenido en cuenta al evaluar la segunda sancién, de modo
que la carga resultante, para las personas afectadas, de tal acumulacién se limite a lo
estrictamente necesario y que el conjunto de las sanciones impuestas corresponda a
la gravedad de las infracciones cometidas (ap. 51).

Para aplicar estas exigencias al caso concreto, la STJUE de 22 de marzo de
2022 (Gran Sala), bpost, as. C-117/20, se permite apuntarle al érgano nacional
remitente que la normativa belga aplicable al caso, que prevé la cooperacién y el
intercambio de informacién entre las autoridades afectadas, garantiza la coordi-
nacién (ap. 55) y que la tramitacién paralela de sus respectivos procedimientos
por parte de ambas autoridades acreditarfa «un vinculo temporal suficientemente
estrecho» entre ambos (a pesar de que el primero terminé con resolucién de 20 de
julio de 2011 y al segundo le puso fin una resolucién dictada casi un afio y medio
después, el 10 de diciembre de 2012) (ap. 56).

En resumen, el TJUE estd dispuesto a aceptar que un mismo sujeto pueda
ser sometido a dos o mds procedimientos, por los mismos hechos, cuando asi
esté previsto en normas sancionadoras que persigan intereses juridicos distintos
y siempre que exista alguna coordinacién entre tales procedimientos y un cierto
vinculo temporal entre ellos. Asi lo permitirfa, a su entender, la aplicacién de la
cldusula horizontal del art. 52.1 CDFUE al derecho garantizado en el art. 50
CDFUE, que encontraria de este modo una especie de «trampilla de evacuacién
bastante generosa», por emplear la grifica expresién del abogado general Bobek®.

Si se analiza con detenimiento toda esta construccién, se descubren dos ele-
mentos de especial interés. El primero es que esta «trampilla de evacuacién» se
construye para permitir la tramitacién de dos procedimientos por los mismos
hechos, esto es, para el non bis in idem procesal-procedimental. EIl TJUE no se
pronuncia sobre la posibilidad de que pueda también limitarse el ron bis in idem
sustantivo-material, es decir, sobre la posibilidad de que puedan imponerse dos
o mds castigos al mismo sujeto por los mismos hechos. Antes al contrario: uno
de los criterios que expresamente deben tomarse en consideracién en el juicio de
proporcionalidad al que obliga el art. 52.1 CDFUE es, justamente, que la sancién
impuesta al término del segundo procedimiento haya tenido en cuenta, descon-
tdndola, la sancién impuesta al término del primero, de modo que el resultado
material (aunque no formal) sea la imposicién de un solo castigo®'. La exigencia

40 Conclusiones del abogado general Bobek en el asunto Nordzucker y otros, as. C-151/20,

ap. 38.

41 La imposibilidad de compensar la previa sancién administrativa y la posterior condena

penal ya fue, justamente, uno de los elementos determinantes para declarar la vulneracién
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de este descuento significa, lisa y llanamente, que no se admite la doble sancién.
Esta preeminencia de lo procesal-procedimental en el razonamiento del TJUE no
debe pasar desapercibida. Volveremos a ella més adelante.

En segundo lugar, debe subrayarse de nuevo que la jurisprudencia Menci,
bpost y Nordzucker y otros (y, antes de ella, la jurisprudencia A. y B. ¢. Noruega
del TEDH) no ha renunciado a tomar en consideracién el interés juridico prote-
gido por las normas sancionadoras. Lo que se ha producido en el caso del TJUE,
mds bien, es una traslacién del momento en que dicha toma en consideracién se
produce. Como si de un «pequefio camaledn» se tratara®, este criterio ya no
se considera relevante para determinar el «idem» exigido por el art. 50 CDFUE,
sino para analizar las posibles limitaciones al non bis in idem amparadas por el art.
52.1 CDFUE.

Pero este cambio de posicién en el procedimiento de aplicacién del non bis
in idem tiene consecuencias relevantes. Aunque de manera un tanto impropia,
cabria decir que este elemento ha sido degradado en su importancia. Cuando se
entendia que el «idem» debia interpretarse como «idem crimen», el interés juridico
protegido se configuraba como un requisito: si no existia identidad entre los inte-
reses juridicos protegidos por las normas punitivas aplicables, el non bis in idem
era inaplicable. Es decir, la existencia de distintos intereses juridicos protegidos
por las normas punitivas aplicables era un elemento suficiente para impedir la
activacion del non bis in idem.

En su nueva posicidn, la existencia de intereses juridicos protegidos distintos
es un requisito necesario, pero no suficiente, para justificar una limitacién al zon
bis in idem. Esa divergencia entre los intereses juridicos protegidos es solo uno mis
de los requisitos que deberdn reunirse (junto con la previsién normativa expresa y
el respeto al principio de proporcionalidad) para justificar, en su caso, una limita-
cién al non bis in idem que, en principio, si serfa aplicable.

de la prohibicién de doble enjuiciamiento en la STJUE de 20 de marzo de 2018, Garlsson
Real Estate y otros, as. C- 537116, ap. 60.
En cualquier caso, cabe dudar de la coherencia de esta exigencia: si existe mds de un interés
juridico protegido que ha resultado lesionado (y asi tiene que ser para que se admita el
doble enjuiciamiento), no se entiende por qué debe imponerse una tnica sancién. Al con-
trario, la mds elemental exigencia del cardcter retributivo del castigo obligaria, mds bien, a
que deba imponerse una sancién por cada uno de los bienes juridicos protegidos lesionados
(0, al menos, el castigo mds grave en su mitad superior o cdlculo similar). La integracién
de sanciones solo tendria sentido cuando el bien juridico protegido fuera el mismo, pero,
si asf fuera, el TJUE rechazarfa la tramitacion del segundo procedimiento porque este
no serfa un «complemento necesario» al primero. El TEDH parece adoptar una postura
mds flexible hacia esta exigencia, como demuestra la STEDH de 4 de diciembre de 2018,
Matthildur Ingsvarsddttir c. Islandia, rec. 22779/14, aps. 60-61, en la que se acepto la exis-
tencia de un doble proceso punitivo en el émbito fiscal aun cuando la pena impuesta en el
segundo no tuvo en cuenta la sancién impuesta en el primero.

2 Tomo la expresién de las conclusiones del abogado general Bobek en el asunto bpost, as.

C-117/20, ap. 128.
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V. ALGUNOS PROBLEMAS GENERADOS POR LA JURISPRUDENCIA
BPOST Y NORZUCKER Y OTROS A LOS QUE EL TJUE NO DA
RESPUESTA

Las sentencias bpost y Nordzucker, al asumir y normalizar la jurispruden-
cia Menci, han heredado también algunos de los problemas dogmadticos que esta
entrafia y que ya habfan sido puestos de manifiesto. Especialmente valiosas a este
respecto resultan algunas de las apreciaciones del abogado general Bobek en sus
conclusiones a ambos asuntos.

En primer lugar, el abogado general Bobek senal6 que el recurso al art. 52.1
CDFUE solo funciona como control ex post, pero no permite un control previo
ni ofrece reglas claras a los Estados miembros sobre cudndo resulta admisible la
tramitacién de un segundo proceso punitivo contra el mismo sujeto y por los
mismos hechos. En efecto, el art. 50 CDFUE deberia aplicarse siguiendo un cri-
terio de apreciacién ex ante y definido a nivel normativo, de modo que los Estados
miembros (o la Unién) deberfan saber en qué situaciones no pueden siquiera
incoar el segundo procedimiento (o en cudles deben archivarlo, si es que ya se
estuviera tramitando), lo que permitiria que este derecho fundamental actuase
como una traba. Pero, frente a esta aspiracién, la construccién propuesta por el
TJUE llevaria a que solo resulte posible determinar si el segundo procedimiento
es admisible o si vulnera la garantia del non bis in idem una vez que haya termi-
nado con una resolucién firme®.

De manera un tanto sorprendente, el TJUE considera que la critica es legi-
tima, pues, en efecto, «el andlisis global de la cuestién de si la acumulacién de
dos procedimientos puede estar justificada en virtud del art. 52, apdo. 1, de la
Carta solo puede realizarse plenamente ex post, dada la naturaleza de algunos de
los factores que han de tenerse en cuenta»*. En efecto, algunos de los elementos
que necesariamente deberdn tenerse en cuenta para realizar el juicio de propor-
cionalidad (en concreto, la existencia de «un vinculo material y temporal suficien-
temente estrecho entre los dos procedimientos») solo se conocerdn plenamente
una vez terminado este segundo procedimiento, por lo que cabria entender que el
art. 50 CDFUE perderia su efecto ttil preventivo de evitar que se enjuicie nueva-
mente a un mismo sujeto por los mismos hechos.

Sin embargo, a pesar de la contundencia del abogado general Bobek y de
la mansa aquiescencia del TJUE, no creo que sea cierto que la interpretacién
propuesta por este Gltimo elimine en todo caso el efecto preventivo y ex ante del
non bis in idem. Por el contrario, cuando el segundo procedimiento tenga por

# Conclusiones del abogado general Bobek al asunto bpost, C-117/20, aps. 107-109. Coin-

cidente también con este andlisis y sus criticas, que hace suyas, Cano Campos (2021: 38).
Las dificultades de desplegar un control ex ante habfan sido ya advertidas por Mirandola y
Lasagni (2019: 132).

# STJUE de 22 de marzo de 2022 (Gran Sala), bpost, as. C-117/20, aps. 52 y 53.
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objeto aplicar una norma punitiva que pretenda castigar una lesién al mismo bien
juridico que ya justificé el primer procedimiento, cabrd oponerse desde el primer
momento a su incoacién (o, en su caso, continuacién), puesto que ya se puede
afirmar que no superari el juicio de proporcionalidad, dado que la existencia
de intereses juridicos protegidos distintos es un requisito necesario (aunque no
suficiente) para superar dicho juicio®.

Y lo mismo cabria decir cuando el segundo procedimiento punitivo se inicie
cuando ya se haya tramitado y resuelto, con cardcter definitivo, el primer proce-
dimiento. En dicho caso, por definicién, no concurrird el «vinculo temporal sufi-
cientemente estrecho» entre ambos, por lo que tampoco seria necesario tramitar
y resolver el segundo procedimiento para saber que no se podra superar el juicio
de proporcionalidad.

En segundo lugar, el abogado general Bobek también advierte de que la
exigencia de una cierta coordinacién entre los procedimientos seguidos contra
el infractor, como requisito necesario para superar el juicio de proporcionalidad
exigido por el art. 52.1 CDFUE, resulta quimérica cuando se trata de procedi-
mientos punitivos tramitados en Estados distintos. En efecto, si ya resulta com-
plicada la coordinacién entre autoridades administrativas dentro de un mismo
Estado (en ocasiones, pertenecientes a distintos niveles territoriales de gobierno)
en el ejercicio de sus competencias y atin mds la coordinacién entre autoridades
administrativas y judiciales, exigir esa coordinacién cuando exista un elemento
transnacional que implique la participacién de érganos (judiciales o administra-
tivos, de uno o varios niveles de gobierno) de Estados miembros distintos puede

considerarse «ciencia ficcién»*.

% De hecho, tal es la situacién que el propio TJUE descubre en el asunto enjuiciado por
el 6rgano jurisdiccional remitente en la STJUE de 22 de marzo de 2022 (Gran Sala),
Nordzgucker y otros, as. C-151/20. Tras analizar las actuaciones remitidas, el TTUE estima
muy probable que tanto la autoridad nacional de competencia alemana como la autoridad
nacional de competencia austriaca, al perseguir y sancionar los mismos hechos para garan-
tizar el respeto de la prohibicién de las practicas colusorias de conformidad con el art. 101
TFUE, estarfan intentando proteger exactamente «el mismo objetivo de interés general
consistente en garantizar que no se falsee la competencia en el mercado interior». Y anade,
en coherencia con su andlisis del art. 52.1 CDFUE: «En estas circunstancias, ha de consi-
derarse que una acumulacién de procedimientos y sanciones [...] no puede justificarse, en
ningtin caso, en virtud del art. 52, apdo. 1, de la Carta» (aps. 56-57, cursivas afiadidas). Esta
constatacién impide, sin mds, que se tramite el segundo procedimiento, actuando como un
control ex ante y una traba procesal. No resulta fécil, a estos solos efectos, encontrar alguna
diferencia préctica entre analizar el interés legitimo protegido como parte del requisito del
«idem» (art. 50 CDFUE) o como parte de los requisitos para admitir una excepcién a la
prohibicién de doble enjuiciamiento (art. 51.2 CDFUE). Préximo a esta postura, Vetzo
(2018:72).

Conclusiones del abogado general Bobek en el asunto bposz, as. C-117/20, ap. 115-116,
quien recuerda que, después de varias décadas intentdndolo, el derecho de la Unién ni
siquiera ha sido capaz de conseguir un sistema plenamente integrado en el derecho de
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Con estos nuevos pronunciamientos en bpost y Nordzucker y otros, el TTUE
realiza una apuesta muy ambiciosa por la coordinacién entre todas las autoridades
de la Unién para el ¢jercicio de sus potestades sancionadoras, lo que sin duda
redundarfa en un mayor nivel de integracién y, sobre todo, en una extraordi-
naria simplificacién para los ciudadanos. En las situaciones intraestatales, esta
aspiracién coincide, ademds, con la expresada por el TEDH. Sin embargo, en las
relaciones transnacionales, en el momento actual de desarrollo del derecho de la
Unién, esta ambicién incurre en lo temerario. No solo por su extrema dificultad
practica, sino porque podria poner en peligro otros derechos de los ciudadanos,
como su derecho a la proteccién de datos”.

La consecuencia prictica es que, en los supuestos transnacionales, serd poco
menos que imposible superar el test de proporcionalidad del art. 52.1 CDFUE
con los criterios exigidos por el TJTUE, dado que no existen los mecanismos que
permitan que dos procedimientos de Estados miembros distintos se tramiten «de
manera suficientemente coordinada y préxima en el tiempo». Es decir, no se reu-
nirdn nunca los requisitos para hacer admisibles las limitaciones al non bis in idem
que el art. 52.1 CDFUE, en teorfa, admitirfa. Esto significa, por ejemplo, que
unos hechos con relevancia transnacional que sean sancionados con cardcter leve
por una autoridad administrativa de un Estado miembro no podrian ser poste-
riormente enjuiciados por una autoridad judicial de otro Estado miembro aun
cuando en este ultimo pudieran tener relevancia penal y ameritasen una condena
grave. Esta situacidn es, tal vez, un indicio suficientemente fuerte de la necesidad
de reconsiderar la aplicacién del non bis in idem a situaciones transnacionales.

VI. 2COMO JUSTIFICA EL TJUE SU INTERPRETACION DEL REQUISITO
DEL «IDEM» COMO «IDEM FACTUM» EN LUGAR DE COMO
«IDEM CRIMEN»?2

Segin queda expuesto, las consecuencias de optar por una interpretacion
del requisito del «idem» como «idem factum» en lugar de como «idem crimen» (o

la competencia que armonice la actuacién de la Comisién y las autoridades nacionales

de competencia.
7" Para alcanzar un nivel tan elevado de cooperacién y coordinacion en el ejercicio de sus
potestades, los poderes ptblicos tendrdn que aumentar la cantidad y la calidad de los datos
que intercambien, lo que parece conducir a la paradoja de que, para garantizar la protec-
cién de un derecho fundamental (non bis in idem) resultard necesario aceptar limitaciones
(en ocasiones, muy intrusivas) en otros derechos, tal y como ha advertido M. Luchtman,
«The CJEU judgments in C-117/20 bpost and C-151/20 Nordzucker: Fundamental rights
as a vehicle for hybrid enforcement mechanisms?», Blog Renforce, http://blog.renforce.eu/
index.php/nl/2022/05/12/the-cjeu-judgments-in-c-117-20-bpost-and-c-151-20-nor-
dzucker-fundamental-rights-as-a-vehicle-for-hybrid-enforcement-mechanisms-2/ [tltima
consulta: 31/05/2022].
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en lugar de alguna otra de las interpretaciones del «idem» que serian igualmente
posibles) no son de escasa importancia. Sin embargo, ni la sentencia bpost ni
la sentencia Nordzucker y otros contienen una minima motivacién que permita
entender por qué el TJUE se ha decantado por esta opcién. En ambos pronun-
ciamientos el TJUE se limita a afirmar que se trata de su «jurisprudencia conso-
lidada» y se remite a sentencias anteriores, que a su vez se remiten a sentencias
anteriores y que, en ultima instancia, se remontan a la STJUE de 9 de marzo de
2006, Van Esbroeck, as. C-436/04.

La conclusién alcanzada en bpost y Nordzucker y otros se presenta, de este
modo, como algo ineluctable y, de hecho, se ha sugerido que la decisién del TJUE
estaba ya prefigurada en algin pronunciamiento anterior®. Pero ni remotamente
se trataba de una cuestién cerrada. Asi lo demuestra el hecho de que el abogado
general Bobek propusiera al TJUE unificar su jurisprudencia sobre el requisito
del «idem», pero generalizando la categoria del «idem crimen» y no la del «idem
factum». Es decir, justamente lo contrario de lo que el TJUE finalmente ha deci-
dido®.

Resulta arriesgado hacer descansar la opcién del TJUE por el «idem factum»
en una explicacién histérica que se remontaria al asunto Van Esbroeck, pues, en
aquella ocasién, la opcién interpretativa del TJUE pudo basarse en dos argumen-
tos de cierto peso, pero especificos del asunto enjuiciado:

— En primer lugar, concurria un elemento normativo insoslayable: el art.
54 del Convenio de Aplicacién del Convenio Schengen (CAAS), que era el
precepto aplicable, consagra el respeto al principio non bis in idem utilizando
unos términos distintos a los empleados por el art. 50 CDFUE o por el art. 4
del Protocolo n.c 7 al CEDH. Por cuanto ahora interesa, el art. 54 CAAS se
refiere expresamente a la prohibicién de que una persona sea perseguida mds
de una vez «por los mismos hechos», no por la misma «infraccién» (cfr. art.
50 CDFUE; art. 4 Protocolo n.c 7 CEDH). De este modo, la mera interpre-
tacién literal permitia afirmar que el requisito del «idem» debia interpretarse,
inexcusablemente, como «idem factum.

— En segundo lugar, concurrian también las peculiaridades propias del
Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, dmbito en el que se produjo la
sentencia y en el que se marca como objetivo fundamental de la Unién
garantizar la libre circulacién de personas. La pluralidad de ordenamientos
penales nacionales no armonizados, en los que unos mismos hechos pueden

8 Mirandola y Lasagni (2019: 127) advierten que la STJUE de 3 de abril de 2019, Powsze-
chny Zaktad Ubezpieczer na Z)/cie, as. C-617/17, ap. 32, refiriéndose a un asunto dictado
en materia de derecho de la competencia, ya habia afirmado que: «Como ha senalado el
Abogado General en el punto 21 de sus conclusiones, este articulo [50 CDFUE] se refiere
especificamente a la repeticién de un procedimiento en relacién con el mismo hecho material
que ha dado lugar a una decisién firme» (cursivas anadidas).

49 Conclusiones del abogado general bobek al asunto bposz, C-117/20, aps. 132-141.
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recibir calificaciones juridicas muy distintas, podria dar lugar a que una
misma persona, por la misma conducta, pudiera ser perseguida en mds de
un Estado, lo que supondria un importante elemento de disuasion y, por
tanto, un obstdculo a la libre circulacién. Frente a dicho riesgo, y siguiendo
las recomendaciones del abogado general Ruiz-Jarabo Colomer®, el TJUE
pudo optar razonablemente por desvincular la aplicacién del non bis in idem
de la identidad de intereses juridicos protegidos.

Sin embargo, esta justificacién histdrica no permite explicar satisfactoria-
mente la opcién generalizada del TJUE por el «idem factum». Por una parte, por-
que la interpretacién del «idem» como «idem factum» se extendié rdpidamente a
dmbitos ajenos al Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia en los que no se afecta
a la libre circulacién de personas. De hecho, se extendié a todos los dmbitos del
derecho de la Unién, salvo el derecho de la competencia. Por otra parte, porque
en ninguno de esos dmbitos resulta aplicable el art. 54 CAAS, sino el art. 50
CDFUE, que no se refiere a la identidad de los «hechos» sino de la «infraccién».

En realidad, es tal la especialidad del Espacio de Libertad, Seguridad y Justi-
cia, que cabria pensar que lo m4s razonable habria sido adoptar la solucién justa-
mente inversa a la elegida por el TJUE. Esto es, que el requisito del «idem» como
«idem crimen» se hubiera establecido como la regla general para todos los dmbitos
del derecho de la Unién, salvo para el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia,
que es en el que pueden encontrarse argumentos que justificasen su interpretaciéon
como «idem factum»’'.

Ciertamente, la extensién de la jurisprudencia Van Esbroeck a otros dmbitos
vino facilitada por la jurisprudencia del TEDH vy, en especial, por su sentencia
Zolotukhin c. Rusia, que nada tenfa que ver tampoco con la libre circulacién de
personas entre Estados. De este modo, tal vez podria justificarse la decisién del
TJUE como una manifestacién de su intencién de alinear su jurisprudencia con la
del TEDH. Sin embargo, tampoco esta parece ser una explicacién suficiente para
justificar la decisién del TJUE.

Por un lado, porque el TJUE ha rechazado que esté obligado a asumir nece-
sariamente las construcciones del TEDH. Como ya afirmé en Menci, ap. 23:
«Segun las Explicaciones relativas al art. 52 de la Carta, el apdo. 3 de ese articulo
pretende garantizar la coherencia necesaria entre la Carta y el CEDH, “sin que
ello afecte a la autonomia del Derecho de la Unién y del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea”. De hecho, un excesivo seguidismo al TEDH podria estar
especialmente contraindicado en relacién con este derecho fundamental si se
tiene en cuenta que no todos los Estados miembros de la Unién han ratificado

% Conclusiones presentadas por el abogado general Ddmaso Ruiz-Jarabo Colomer al asunto

Van Esbroeck, C-436/04, aps. 35-49.
Tal es, justamente, la propuesta que elevé al TJUE el abogado general Bobek en sus con-
clusiones generales al asunto bpost, as. 117/20, ap. 164.
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el Protocolo n.o 7 CEDH y que algunos de los que si lo han ratificado lo han
hecho introduciendo algunas reservas o declaraciones interpretativas™.

Por otro lado, porque el TJUE, de hecho, se ha separado expresamente de
la jurisprudencia del TEDH en materia de non bis in idem cuando lo ha consi-
derado oportuno. De este modo, y como vimos, el TJUE no sigue la jurispru-
dencia del TEDH iniciada con la STEDH A. y B. ¢. Noruega y que dio lugar a
una revisién del concepto de «bis» como forma de flexibilizar la aplicacién del
non bis in idem. En su lugar, cuando el TJUE se enfrenté a la necesidad de limi-
tar el alcance del non bis in idem optd en su sentencia Menci por una solucién
distinta: explorar las limitaciones al non bis in idem a través de la cldusula gene-
ral del art. 52.1 CDFUE, lo que se ha visto confirmado en bpost y Nordzucker
y otros™.

Ante la insuficiencia de estas explicaciones y frente a la parquedad de la
motivacién del TJUE, tal vez resulte posible encontrar una justificacién de por
qué el TJUE ha optado por interpretar el requisito del «idem» como «idem factumy
en su concepcion procesal, no sustantiva, del derecho fundamental al non bis in
idem.

VIl. UNA HIPOTESIS INTERPRETATIVA BASADA EN LA NATURALEZA
PROCESAL DEL NON BIS IN IDEM

Como hemos adelantado, para el TJUE (y para el TEDH) el non bis in
idem es un derecho de cardcter procedimental, no sustantivo. Esta aseveracién

2 Asi lo advirtié el abogado general Cruz Villalén en sus conclusiones al asunto /f/eerberg

Fransson, C-617/10, ap. 70. En el mismo sentido, Lo Schiavo (2018: 655).

Turmo (2020: 1351) habla incluso de «nuevo cisma» entre ambos tribunales. Como ha
advertido Lo Schiavo (2018: 656-658), el uso que el TJUE realiz6 de la jurisprudencia del
TEDH sobre non bis in idem en Menci resulta paradéjico: en aquellos aspectos en los que
la jurisprudencia de ambos tribunales ya era coincidente, el TJTUE no cité las sentencias del
TEDH, sino sus propios pronunciamientos. Sin embargo, precisamente cuando el TJUE
se separaba de la jurisprudencia del TEDH y elaboraba sus propios razonamientos fue
cuando cit6 las sentencias de esta tlltima, tomando de ellas tinicamente los elementos, frag-
mentarios, que le resultaban ttiles. Asi lo destaca también Lépez Guerra (2019: 24-25).

53

No estd de mds explicar que el TEDH no contaba con una cldusula equivalente al art.
52.1 CDFUE que pudiera aplicar al derecho reconocido en el art. 4 del Protocolo n.o 7
CEDH, dado que este se configura como un derecho de naturaleza absoluta al que no
resulta de aplicacién el art. 15 CEDH, como destacan Martinez Cantén y Pérez Corddén
(2020: 78), Barcelona Llop (2020: 220) o Rossi-Maccanico (2021: 267 y 268), y como
se afirmé en la STEDH de 13 de junio de 2017, Simbkus c. Lituania, rec. 41788/11,
ap. 52. Eso explicarfa el artificio al que tuvo que recurrir el TEDH, consistente en una
reformulacién del elemento del «bis», que el TJUE puede y prefiere evitar, segiin Vetzo
(2018: 71-72).
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requiere de algunas aclaraciones, pues la jurisprudencia del TJUE contiene
frecuentes afirmaciones que parecen apuntar en otra direccién. La propia senten-
cia bpost sostiene que el principio non bis in idem «prohibe la acumulacién tanto
de procedimientos como de sanciones de cardcter penal en el sentido de dicho art. [50
CDFUE] por los mismos hechos contra la misma persona» (ap. 24, cursivas ana-
didas). De esta forma, el TJUE parece reconocer que el non bis in idem se opone
tanto al doble enjuiciamiento como a la doble sancién, esto es, que también en
el ordenamiento de la Unién tendria un contenido sustantivo-material y otro
procedimental-procesal.

Es mds, en algunos de sus pronunciamientos, el TJUE pudo dar a entender
que el contenido sustantivo-material del non bis in idem no solo es una de las
manifestaciones posibles de este derecho, sino incluso su contenido caracteristico.
Por ejemplo, cuando ha afirmado que «[...] El principio non bis in idem prohibe,
por tanto, sancionar a una misma persona mas de una vez por un mismo compor-
tamiento ilicito con el fin de proteger el mismo bien juridico»**. Otras sentencias,
sin embargo, parecian apuntar en otra direccién radicalmente opuesta, identifi-
cando el non bis in idem con un derecho de contenido predominantemente pro-
cesal-procedimental®.

En realidad, muchas de estas aparentes contradicciones obedecen a
que, desde su mismo origen, esta garantia se basé en la idea, parcialmente correcta,
de que impidiendo la tramitacion del segundo proceso se conseguiria el resultado de
que no hubiera un segundo castigo®. De ahi que no sea ilégico que el TJUE
admita que esta garantfa impide «la acumulacién tanto de procedimientos como

54 STJUE de 25 de febrero de 2021, Slovak Telekom, as. C-857/19, ap. 43, en la que se recoge
lo expresado en la STJUE de 7 de enero de 2004, Aalborg Portland y otros/Comisidn, as. ac.
C-204/00 B, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P y C-219/00 D, ap. 338. No
parece una casualidad que, en estos pronunciamientos, dictados en materia de derecho de
la competencia, se afirme simultdneamente el contenido sustantivo-material del non bis in
idem (prohibicién de doble castigo) y la necesidad de que deba concurrir la identidad de
interés juridico protegido («idem crimen»).

55 STJUE de 15 de octubre de 2002, Limburgse Vinyl Maatschappij (LVM)/Comisién, as. ac.

C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P a C-252/99 Py C-254/99

D, ap. 61. STJUE de 26 de febrero de 2013, Akerberg Fransson, C-617/10, ap. 34.

La primera consagracién constitucional del non bis in idem, que tiene lugar en el siglo XVI-

I en Norteamérica, ya respondia a un intento de limitar la creciente y desproporcionada

dureza de los castigos previstos en el derecho penal inglés y en el derecho puritano norte-

americano a través del derecho procesal. En un momento histérico en el que el ejer-
cicio de la potestad penal ya se encontraba plenamente sometido al derecho procesal,
se entendié que un mecanismo que impidiera la tramitacién del proceso suponfa, en
ultima instancia, la imposibilidad de imponer la pena, J. A. Sigler (1963), «A History
of Double Jeopardy», The American Journal of Legal History, 7, 4, pags. 283-309 (pdgs.
302-303).
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de sanciones de cardcter penal» y que tradicionalmente haya existido una cierta
confusién en su jurisprudencia®.

Sin embargo, cuando se le ha solicitado que se pronuncie expresamente sobre
la naturaleza sustantivo-material o procesal-procedimental del non bis in idem, el
TJUE no ha dudado en decantarse por esta tltima y aclarar que la esencia del dere-
cho no radica en la prohibicién de doble castigo, sino en la interdiccién del doble
procedimiento. Por eso mismo el TJUE ha negado que el non bis in idem sea aplica-
ble a supuestos en los que se imponen dos o mds sanciones, a un mismo infractor y
por unos mismos hechos, pero en el seno del mismo procedimiento. Asi se afirmé
en la STJUE de 3 de abril de 2019, Powszechny Zaktad Ubezpieczers na Zycie, as.
C-617/17, relativa a una doble sancién impuesta en un mismo procedimiento por
una autoridad de la competencia nacional, y en la STJUE de 4 de marzo de 2020,
Marine Harvest/Comision, as. C-10/18 B, relativa a una doble sancién impuesta en
un mismo procedimiento por la Comisién Europea.

En definitiva, a los efectos del non bis in idem, lo verdaderamente relevante
para el ordenamiento de la Unidn no es la existencia de dos castigos, sino de dos
procesos punitivos. Y esto, tal vez, permite entender la irrelevancia del bien juri-
dico protegido para la determinacién del «idem».

En efecto, el interés juridico protegido es determinante para el caricter retri-
butivo de la sancién, pues con la sancién se pretende castigar el dafo causado a un
bien juridico protegido. En consecuencia, si son varios los bienes juridicos prote-
gidos lesionados, se sigue légicamente que deberdn ser varias la sanciones que se
impongan. Y, a la inversa, si el dafio ya ha sido retribuido, si ya ha dado lugar a
un castigo, ya no estard justificada la imposicién de ninguna sancién mds. No es
posible castigar mds de una vez a la misma persona por «un mismo y tnico repro-
che punitivo que el ordenamiento juridico hace sobre un hecho»*. Esta segunda
situacién serfa el fundamento de lo que en algunos ordenamientos juridicos lla-
mamos non bis in idem material o sustantivo (non bis puniri).

Conviene destacar que se trata de una garantia conceptualmente indepen-
diente de las cuestiones procesales-procedimentales. Eso explica que el non bis in
idem sustantivo-material pueda actuar eficazmente contra el doble castigo incluso
cuando exista un dnico procedimiento. Asi ocurrird en los casos de concursos
de normas punitivas y también en los casos en que un mismo hecho es utilizado
como elemento del tipo y como circunstancia agravante.

Sin embargo, el fundamento del non bis in idem procesal no tiene nada
que ver con esto. La tramitacién del procedimiento sancionador, a diferencia de
la imposicién de la sancién, no guarda una relacién de causalidad con la lesién
del bien juridico protegido, sino con la necesidad de acreditar la concurrencia

7 Como recuerda Sarmiento (2016: 108-109), el TJUE comenzé a distinguir entre doble

enjuiciamiento y doble castigo, a efectos de su distinto fundamento, ya en la década de
1980, en su STJUE de 18 de noviembre de 1987, Maizena, as. 137/85, ap. 21.
58 Cano Campos (2021: 46).
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de determinados hechos y de determinar su calificacién juridica en el seno de
un proceso pautado, ritual, en el que se garanticen ciertas formas y derechos a
los imputados. Como uno mds de esos derechos se incluirfa, precisamente, el
de no ser sometido mds de una vez a un proceso sancionador relativo a los mis-
mos hechos. Esto es, el derecho a que todas las operaciones de determinacién de
los hechos y de su calificacién juridica se realicen de una vez y para siempre en el
seno del mismo procedimiento (non bis vexari).

En su manifestacién procesal-procedimental, la retribuciéon por la lesién
al bien juridico protegido es irrelevante para entender aplicable el non bis in
idem y asi se ha entendido siempre por la doctrina penal y procesal penal. Eso
explica que este principio pueda ofrecer una garantia eficaz incluso cuando dicha
retribucién no se ha producido, es decir, cuando no ha sido impuesta sancién
alguna. Por ejemplo, porque el primer proceso ha terminado con una declaracién
de absolucién®. O, por ejemplo, cuando se ha declarado que se cometié una
infraccién tipicamente antijuridica y culpable, pero no puede sancionarse porque
hay otros elementos que impiden su castigo, como la prescripcién de la infraccién
o la concurrencia de excusas absolutorias basadas en razones de politica crimi-
nal®. Todo esto abona la tesis de que el non bis in idem procesal-procedimental
debe sustentarse sobre la identidad de sujeto y hechos, pero no sobre la del fun-
damento, pues el segundo proceso queda prohibido incluso cuando se oriente a
sancionar la misma conducta del sujeto por un ilicito diferente®'.

% La STJUE de 20 de marzo de 2018, Di Puma, as. ac. C-596/16 y C-597/16, ap. 39,
confirma que «segun el propio tenor del art. 50 de la Carta, la protecciéon que confiere el
principio ne bis in idem no se limita a la situacién en que una persona haya sido objeto
de una condena penal, sino que se extiende igualmente a aquella en que esa persona haya
sido absuelta definitivamente». Resulta asimismo destacable que la consagracién del non
bis in idem en el art. 8.4 del Pacto de San José o Convencién Americana sobre Derechos
Humanos parezca asumir, justamente, que su presupuesto de aplicacién es la existencia de
una absolucién: «El inculpado absuelto por una sentencia firme no podrd ser sometido a
nuevo juicio por los mismos hechos».

60 Esta situacién es, justamente, la que permitirfa aplicar el #on bis in idem a los procedimien-

tos que se refieren a la aplicacién de un programa de clemencia, como confirma el TJUE en

Nordzucker y otros, ap. 66. Cfr., asimismo, la muy sistemdtica justificacién de esta interpre-

tacién elaborada por el abogado general Bobek en sus conclusiones al asunto Nordzucker y

otros, as. C-151/20, aps. 88-93.

Asi lo admite, para el dmbito penal, Alarcén Sotomayor (2008: 176), quien recuerda que

esto constituye el genuino non bis in idem procesal y que asi lo entiende la doctrina pro-

cesalista. No obstante, si estima relevante la diferencia del fundamento juridico protegido

a cfectos de afirmar la compatibilidad entre un proceso penal y un procedimiento ad-

ministrativo sancionador o entre dos procedimientos administrativos sancionadores por

los mismos hechos (186-187 y 190-192). Para Alcdcer Guirao (2013: 49), este segundo
planteamiento resultarfa incompatible con la jurisprudencia del TEDH. Y, cabe anadir, la

del TJUE.
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Lo importante es que haya existido un verdadero proceso, en el que los
6rganos competentes se hayan pronunciado sobre el fondo del asunto y en el que
existiera el riesgo real de que el imputado acabara siendo castigado. Nadie estd
obligado a correr dos veces ese riesgo y eso es lo que, cabalmente, prohibe el 7on
bis in idem procesal-procedimental®. Es mds, de acuerdo con la formulacién del
TJUE y del TEDH, nadie estd obligado a correr mds de una vez el riesgo de ser
castigado por los mismos hechos, sea cual sea el motivo del castigo. Esto implica
que, cuando se analiza la relevancia sancionadora de una conducta, por los moti-
vos que sean, dicha relevancia debe ser analizada de una vez y para siempre. Y ello
con independencia de que se realice en un proceso judicial o un procedimiento
administrativo®.

Esta exigencia es muy rigurosa y extremadamente dificil de satisfacer, pues
requiere unos altisimos niveles de coordinacién entre multiples autoridades san-
cionadoras®. Acaso sea también una exigencia equivocada. Pero desde la perspec-
tiva del ciudadano, que no tiene por qué entender ni soportar las consecuencias de
la extrema fragmentacién actual del 7us puniendi, no resulta, en absoluto, absurda.
Antes al contrario, recaerfa mds bien sobre los poderes publicos la carga de justi-
ficar por qué estiman necesario recurrir a distintos sistemas y autoridades sancio-
nadoras, que van ejerciendo sucesivamente un ius puniendi que cabria entender
como Unico, para garantizar, dentro de sus ordenamientos, la proteccién de sus
bienes juridicos®. En el fondo, se trata, una vez mds, de evitar que los poderes

2 De hecho, el principio «double jeopardy», con el que se identifica al non bis in idem en el
derecho angloamericano significa, literalmente, «doble riesgo». Tal y como se recoge en la
Quinta Enmienda a la Constitucién de los Estados Unidos: «tampoco se someterd a nin-
guna persona, por el mismo delito, a dos situaciones de riesgo para su vida o su integridad
fisica» («nor shall any person be subject for the same offence to be twice put in jeopardy of
life or limb»).

% Sin perjuicio de lo cual, cuando el primer procedimiento punitivo sea de naturaleza ju-
dicial, la prohibicién de tramitar un nuevo procedimiento punitivo, sea administrativo o
penal, parece estar especialmente reforzada, segin parece deducirse de Garlsson y Di Puma,
Vetzo (2018: 76), Luchtman (2018: 1735).

Tempranamente, Aguilera Morales (2006: 529). En el mismo sentido, Luchtman (2018:
1728). De hecho, algunos Estados han acometido ya reformas legislativas para coor-
dinar las actuaciones de sus drganos penales y administrativos. Tal es, sefialadamente,
el caso de Bulgaria, forzada por las condenas del TEDH, como expone G. Zaharova
(2020), «The ECtHR Judgment in Tsonyo Tsonev and Its Influence in Bulgaria», Eucrim
4/2020, pdgs. 344-350 (pdgs. 347-349), o el caso de Bélgica, que ha acomodado mozu
proprio su sistema sancionador en materia tributaria a las exigencias del TEDH vy el
TJUE mediante dos reformas legislativas, segtin desarrolla Desterbeck (2019: 138-140).

Y no es una justificacién fécil, pues, como agudamente observé el abogado general Campos

64
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Sdnchez-Bordona en sus conclusiones al asunto Menci, as. C-524/15, ap. 83, en relacién
con la existencia de un doble sistema diferenciado de sancién por fraude al IVA (penal y
administrativo sancionador) en algunos Estados, «que la regulacién de los Estados miem-
bros contemple soluciones dispares para este extremo demuestra por si misma, a mi modo
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publicos puedan burlar garantias establecidas a favor de los ciudadanos a través
del simple ardid de ejercer su ius puniendi mediante érganos administrativos en
lugar de mediante 6rganos judiciales.

En cualquier caso, su afirmacién por el TEDH y el TJUE es induda-
ble. Ambos tribunales ven como una anomalia que los Estados utilicen la via
administrativa sancionadora y la via penal para determinar las consecuencias
punitivas derivadas de una misma conducta y abogan, expresamente, por eli-
minar estos casos®. Sin embargo, conscientes de que en muchos ordenamien-
tos se ha optado por un sistema punitivo dual o de doble via, aceptan que se
trata de una decisién que corresponde tomar a cada Estado y admiten que, en
ocasiones, esa doble via sancionadora podria ser compatible con los derechos
de los ciudadanos. De ahi, justamente, la necesidad de introducir las matiza-
ciones que hemos visto. Por un lado, el TEDH ha flexibilizado el elemento
del «bis», admitiendo que, en ocasiones, dos procesos punitivos formalmente
independientes, contra el mismo sujeto y por los mismos hechos, pueden
considerarse, de facto, un Unico procedimiento. Por otro lado, el TJUE ha
admitido posibles excepciones a este derecho de los ciudadanos, cuando esté
previsto en la ley, haya razones de interés publico que asi lo justifiquen y no
suponga un gravamen excesivo.

La prohibicién del doble enjuiciamiento asi entendida solo puede aspirar a
ser un derecho real y efectivo, con algtin sentido para los ciudadanos, si se vincula
a la identidad de sujeto y hechos («idem factum»). Lo contrario seria vaciarla de
contenido. Y, a la inversa, la prohibicién de doble castigo requiere, para tener
algin sentido, vincularse a la triple identidad de sujetos, hechos y fundamentos
(«idem crimen»).

En definitiva, frente a la idea de que el non bis in idem es un derecho funda-
mental Ginico, que prohibe el doble enjuiciamiento y la doble sancidn, tal vez sea
necesaria una reconsideraciéon y concluir que, en rigor, Nos encontramos ante dos
derechos fundamentales préximos, pero independientes. Esto permitiria expli-
car satisfactoriamente por qué la interpretacion del requisito del «idem» debe ser
distinta en cada caso, segin hemos expuesto.

También permitiria explicar por qué existen tantas diferencias en el modo
en que este derecho se formula en los distintos textos legales, constitucionales e
internacionales en los que se consagra®, asi como, en el especifico caso europeo,

de ver, lo innecesario de esta limitacién. Si realmente fuera imprescindible, con arreglo al
art. 52, apdo. 1, de la Carta, lo serfa para todos y no solo para algunos de aquellos Estados
miembros». En el mismo sentido, Turmo (2020: 1353).

% STEDH A. y B. ¢. Noruega, ap. 130. Como reconoce Gémez Tomillo (2020: 433), «parece
claro que, en un mundo ideal, deberia agotarse la respuesta punitiva del Estado frente a
conductas ilicitas en un solo procedimiento, cuya culminacién agotase lo injusto del he-
cho».

7 Van Bockel (2010: 35-36).
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las reticencias de muchos Estados a ratificar el Protocolo n.° 7 CEDH y la formu-
lacién de tantas reservas y declaraciones en su ratificacion®.

También permitirfa explicar la existencia de los fundamentos juridicos dis-
tintos que parecen convivir en el non bis in idem: el non bis in idem procesal-proce-
dimental se vincularia, sobre todo, a la seguridad juridica, la tutela judicial efectiva
y el derecho de defensa integrante del derecho al proceso con todas las garantias,
mientras que el non bis in idem sustantivo-material entroncaria, ademds de con la
seguridad juridica, con el principio de proporcionalidad®.

También permitiria sostener que los contenidos esenciales de ambos
derechos son diferentes, a efectos de lo exigido en la cldusula horizontal del
art. 51.2 CDFEU. Esto, a su vez, explicaria por qué el TJUE (y el TEDH) ha
aceptado que puedan tramitarse dos procesos punitivos sucesivos por los mis-
mos hechos, mientras que se ha negado a admitir que quepa imponer dos san-
ciones por los mismos hechos y el mismo fundamento: porque la acumulacién
de sanciones al mismo sujeto, por los mismos hechos e idéntico fundamento
haria irreconocible el derecho”.

En otro orden de cosas mds pragmadtico, la identificacion del derecho a no
ser enjuiciado dos o mds veces por los mismos hechos como un derecho auté-
nomo, de contenido procesal, facilitaria encontrar una base competencial para la

68 Pérez Manzano (2018: 389).

9 Pérez Manzano (2018: 385). Tanto Aguilera Morales (2006: 483-484) como Cano
Campos (2001: 205-209 y 2021: 47) subrayan, a mi juicio con acierto, que el
fundamento del non bis in idem material es también y sobre todo la seguridad juridica,
lo que Cano Campos expresa como «la funcionalidad excluyente del principio de lega-
lidad». El TJUE parece insistir, sin embargo, en que su fundamento seria el principio
de proporcionalidad, en una linea jurisprudencial que se inicia en la STJUE de 18 de
noviembre de 1987, Maizena, as. 137185, ap. 21, y llega hasta la STJUE de 3 de abril
de 2019, Powszechny Zaktad Ubezpieczer na Z}/cie, as. C-617/17, ap. 38, y la STJUE de 4 de
marzo de 2020, Marine Harvest/ Comisién, as. C-10/18 P, ap. 85. Abiertamente en contra
de este fundamento, J. I. Cubero Marcos (2018), «Las aporias del principio non bis in
idem en el Derecho Administrativo Sancionador», Revista de Administracion Piblica,
207, pags. 253-288 (pdgs. 257 y 287).

70 STJUE de 27 de mayo de 2014, Spasic, as. C-129/14 PPU, ap. 58, y STJUE de 18
de julio de 2007, Krerzinger, as. C-288/05, ap. 51. Especificamente sobre el conteni-
do esencial de este derecho, T. Boekestein, «The Grand Chamber’s Judgment in Case
C-117/20 bpost: Disimproving the Essence of ne bis in idem», European Law Blog,
https://europeanlawblog.eu/2022/04/14/the-grand-chambers-judgment-in-case-c-117-
20-bpost-disimproving-the-essence-of-ne-bis-in-idem/ [tltima consulta: 31/05/2022].
También para Cano Campos (2001: 200), «asi como la prohibicién de doble sancién
constituye una regla que no admite excepciones, la sumisién a un doble enjuiciamiento
constituye una prohibicién que no es absoluta [...], debiendo ceder en algunos
supuestos».
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Unién sobre la que podria regular el contenido y aplicacién del non bis in idem
procesal con cardcter horizontal y no solo sectorial”'.

VIIl. CONCLUSION: GLISSEZ, MORTELS, ENCORE UNE FOIS

No hay que tener miedo a la revisién de los conceptos doctrinales, por séli-
dos y venerables que puedan parecer. Si lo anterior es cierto con cardcter general,
parece especialmente acertado en el caso del non bis in idem, cuyo contenido,
finalidad y estructura normativa no han estado nunca claros del todo.

EI'TJUE, en abierto didlogo con el TEDH, estd intentando desarrollar una
jurisprudencia coherente que permita dotar de sentido y utilidad a este principio,
cuyo tltimo eslabén viene constituido por las dos SSTJUE de 22 de marzo de
2022 (Gran Sala), bpost, as. C-117/20, y Nordzucker y otros, as. C-151/20. Para
ayudar en esa tarea, podrian resultar de ayuda dos actuaciones juridicas distintas.

En primer lugar, podria ser conveniente deslindar claramente el non bis in
idem sustantivo-material (ne bis puniri) y el non bis in idem procesal-procedimen-
tal (ne bis vexari), e incluso considerar la conveniencia de reservar la denomi-
nacién non bis in idem exclusivamente para el segundo de ellos. Esto permitiria
establecer con mayor precisién, para cada uno de ellos, cudles son los requisitos
que deben cumplirse para su aplicacién y cudles son sus respectivos contenidos
esenciales, sus objetivos y sus fundamentos. Este planteamiento dogmatico, de
hecho, permite dotar de mayor sentido y coherencia y entender mejor la actual
jurisprudencia del TJUE.

En segundo lugar, podria ser igualmente conveniente reconsiderar la apli-
cacion del non bis in idem a procedimientos punitivos tramitados o a sanciones
impuestas por autoridades pertenecientes a ordenamientos juridicos distintos. La
experiencia de otros sistemas, como el de Estados Unidos, permite sostener que
serfa posible conseguir un altisimo grado de integracién politica y juridica respe-
tando, al mismo tiempo, la autonomia sancionadora de los Estados miembros
y de la Unién. Asimismo, desde una perspectiva prictica, cabria aspirar a que
dentro de un mismo ordenamiento se puedan establecer mecanismos reales y efec-
tivos de coordinacion entre autoridades sancionadoras, de modo que estas cuen-
ten con pautas relativamente claras que ordenen su actuacién cuando pretendan
tramitar procedimientos contra un mismo sujeto por unos mismos hechos. Pero

7l Como indica Satzger (2020: 217), dicha base se encontrarfa en el art. 82.1.a) TFUE, que
permite al Parlamento Europeo y al Consejo adoptar, con arreglo al procedimiento legis-
lativo ordinario, «normas y procedimientos para garantizar el reconocimiento en toda la
Unidn de las sentencias y las resoluciones judiciales en todas sus formas». Un andlisis de
algunas propuestas tempranas, y algo incompletas, para regular la aplicacién del non bis in

idem en el ordenamiento de la Unién en Aguilera Morales (2006: 516-527).
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esta aspiracion, por si sola muy complicada en un escenario intraordinamental,
deviene pricticamente irrealizable en una situacién interordinamental.

Los riesgos de no actuar y de no separar claramente los derechos que se cobi-
jan bajo el nombre non bis in idem no son menores. Por un lado, se perpetuardn
toda una serie de distorsiones interpretativas que podrian evitarse y que podrian
acabar haciendo que este derecho se volviera obsoleto”. Por otro, se podria aca-
bar cuestionando la propia esencia de derecho fundamental de una garantia que
carece de un nucleo minimo de comprensién comun y universal”.

72 Sigler (1963: 309).
73 Pérez Manzano (2018: 390).
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