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Resumen: La jurisprudencia del TIUE sobre la interpretacion y el alcance de la vertiente nacional del
principio ne bis in idem aplicado a la imposicion y acumulacion de sanciones administrativas y penales
ha experimentado grandes cambios recientemente. En el asunto Menci, el Tribunal de Luxemburgo ha
revisado y adaptado su jurisprudencia sobre el art. 50 CDFUE de acuerdo con la nueva interpretacion
de los limites de este principio realizada por la jurisprudencia del TEDH. La presente aportacion tiene
como objetivo analizar los detalles mas relevantes de la cuestion prejudicial, reflexionando sobre los
motivos y posibles consecuencias que la nueva interpretacion mas restrictiva del principio podria
conllevar a nivel europeo.
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Abstract: The ECJ’s case-law on the interpretation and scope of the national dimension of the
principle ne bis in idem applied to cumulative imposition of administrative and criminal sanctions has
experienced major changes recently. In Menci, the Luxembourg Court has overruled its previous case-
law regarding art. 50 CFREU in accordance with the new case-law of the ECHtR on the same matter.
This paper aims to analyze the context and the most relevant details of the preliminary ruling,
reflecting on the possible consequences that the new, more restrictive interpretation of the principle
could entail at the European level.
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1 gl presente trabajo ha sido realizado en el marco de los proyectos de investigacion “Garantias
procesales de investigados y acusados: la necesidad de armonizacion y fortalecimiento en el ambito UE”
(MINECO, ref. DER 2016-78096-P) y “Sociedades seguras y garantias procesales: el necesario
equilibrio” (JCYL, ref. VA135G18).
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1. Introduccién: Las diferentes interpretaciones del principio ne bis in idem en
la jurisprudencia del TJUE

El principio ne bis in idem, entendido como aquel principio que prohibe la
doble persecucion criminal y condena de una misma persona por unos mismos
hechos punibles, puede considerarse en la actualidad como uno de los principios
basicos de aplicacién y de garantia del individuo en cualquier sistema de justicia
penal moderno. La finalidad de este principio es servir como derecho fundamental
y garantia del individuo, impidiendo, en su concepcion mds amplia, la multiple
persecucion y la imposicion de un multiple castigo penal a un mismo sujeto por
los mismos hechos, al mismo tiempo que garantiza el respeto al principio de
seguridad juridica como manifestacion del efecto material de la cosa juzgada.
Consecuentemente, se encuentra ampliamente reconocido por los ordenamientos
juridicos nacionales, tanto por normas de rango constitucional, como por el
derecho positivo procesal y sustantivo’. Ademas, forma parte del catilogo de
derechos reconocidos en los principales instrumentos internacionales sobre
derechos humanos, como el PIDCP?, la CADH (Pacto de San José)* y el CEDH’

Tomando como referencia estos preceptos, podemos identificar al menos
dos vertientes diferenciadas del principio. Por un lado, tenemos la aplicacion del
ne bis in idem a situaciones estrictamente domésticas o, en otras palabras, la
prohibiciéon de la doble persecucién y castigo de la misma persona por unos
mismos hechos criminales en procedimientos penales seguidos en una misma
jurisdiccion (vertiente nacional del principio). Esta vertiente nacional o clasica del
principio se identifica con el alcance que consagran todos los instrumentos de
derecho internacional, incluido el art.4 Protocolo n°7 CEDH, y la mayor parte de
las previsiones reconocidas por los ordenamientos juridicos nacionales. Por otro
lado, se puede plantear la posible aplicacion transfronteriza del principio en las
relaciones horizontales entre autoridades nacionales de diferentes Estados,
extendiendo la prohibicion de doble persecucion y condena también a procesos y/o
condenadas seguidos o dictadas en diferentes jurisdicciones (vertiente
transnacional del principio). Esta Gltima vertiente o transnacional del principio,
cuyo reconocimiento y aplicacion por parte de los Estados se trata de una realidad
mucho mas reciente, limitada y problematica, encuentra su maximo desarrollo en
la construccion del principio ne bis in idem como derecho fundamental de la

2 Asi sucede respectivamente en paises de nuestro entorno como Alemania —§103 (3) Grundgesetz—,
Francia —art. 6 Code de Procedure Pénale— o Paises Bajos —§68 Wetboek van Strafrecht—. En el
caso espaiflol, aunque no se incluye expresamente entre el catalogo de derechos fundamentales recogido
en la seccion 1* del Capitulo II del Titulo I de Constitucion de 1978 (CE), el TC ha reconocido su
vigencia en Espafia como una de las multiples manifestaciones del principio de legalidad penal del art.
25.1 CE. Ademas, se encuentra reconocido en otras partes de nuestro ordenamiento juridico (v.g. art. 23.2
LOPJ).

3 Art. 14.7 PIDCP: “Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido
condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada
pais”

4 Art. 8.2 CADH: “El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio
por los mismos hechos”

5 Art. 4 Protocolo n°7 CEDH: “Nadie podra ser inculpado o sancionado penalmente por un o6rgano
jurisdiccional del mismo Estado, por una infraccion de la que ya hubiere sido anteriormente absuelto o
condenado en virtud de sentencia definitiva conforme a la ley y al procedimiento penal de ese Estado
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Unioén a raiz de la jurisprudencia del TJUE sobre el art. 54 CAAS y el art. 50
CDFUE".

Siguiendo esta distincion entre la vertiente nacional y transnacional del
principio, el propio TJUE ha desarrollado diferentes interpretaciones
jurisprudenciales, con notables matices respecto a los clementos y limites del
principio y derecho fundamental, en funcioén de la materia objeto de examen. Asi
pues, contamos en la actualidad con un cuerpo jurisprudencial dedicado a la
acumulacion de sanciones europeas y nacionales relacionadas con el derecho de la
competencia’; un nucleo jurisprudencial dedicado a la aplicacién transnacional del
principio en relacién con la acumulacion de causas y condenas penales en
diferentes jurisdicciones de los Estados miembros®; un tercer cuerpo
jurisprudencial dedicado a la aplicacion de la vertiente nacional del ne bis in idem
en relacion con la multiple persecuciéon y condena en una misma jurisdiccion de
unos mismos hechos punibles, centrada en la problematica acumulacion de
procedimientos y sanciones en via administrativa y en via penal. El presente
trabajo se centrard en analizar los avances mdas recientes en esta linea
jurisprudencial desarrollada por el TJUE tras los cambios trascendentales
introducidos por sus ultimas decisiones prejudiciales relacionadas con esta
materia.

2. Antecedentes: la jurisprudencia europea sobre la aplicacion del principio
en la acumulacion de sanciones administrativas y penales hasta el asunto
Menci

2.1 La jurisprudencia del TEDH sobre el art. 4 Protocolo n°7 CEDH

La jurisprudencia del TEDH sobre el art. 4 Protocolo n°7 CEDH —
precepto que solo abarca la vertiente nacional del principio— ha venido
delimitando progresivamente el alcance y los elementos que integran el principio
ne bis in idem, exigiendo la concurrencia de cuatro elementos: identidad de sujeto,

6 Sobre esta cuestion, Vervaele, J.A.E. (2013): “Ne Bis In Idem: Towards a Transnational Constitutional
Principle in the EU?”. Utrecht Law Review, Vol. 4, issue 3, 211-219.

7 Cfr. SSTIUE asuntos Walt Wilhelm y otros c. Bundeskartellamt, C-14/68, de 13 de febrero de 1969
(ECLLLEU:C:1969:4); Aalborg Portland y otros c. Comision, acumulados C-204/00 P, C-205/00 P, C-
211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P y C-219/00 P, de 7 de enero de 2004 (ECLI:EU:C:2004:6); Showa
Denko KK, C-289/04 P, de 29 de junio de 2006 (ECLI:EU:C:2006:431); Toshiba Corporation y otros, C-
17/10, de 14 de febrero de 2012 (ECLI: EU:C:2012:72).

8 Cfr. SSTIUE asuntos Gozuték y Briigge, C-187/01 y C-385/01, de 11 de febrero de 2003 (ECLI:
EU:C:2003:87); Miraglia, C-469/03, de 10 de marzo de 2005 (ECLI: EU:C:2005:156); Van Esbroeck,
C-436/04, de 9 de marzo de 2006 (ECLI: EU:C:2006:165); Gasparini, C-467/04, de 28 de septiembre de
2006 (ECLL:EU:C:2006:610); Van Straaten, C-150/05, de 28 de septiembre de 2006 (ECLI:
EU:C:2006:614); Kretzinger, C-288/05, de 18 de julio de 2007 (ECLI: EU:C:2007:441); Kraaijenbrink,
C-367/05, de 18 de julio de 2007 (ECLLI:EU:C:2007:444); Bourquain, C-297/07, de 11 de diciembre de
2008 (ECLI: EU:C:2008:708); Turansky, C-491/07, de 22 de diciembre de 2008 (ECLI:EU:C:2008:768);
Mantello, C-261/09, de 16 de noviembre de 2010 (ECLIL: EU:C:2010:683); Balaz, C-60/12, de 14 de
noviembre de 2013 (ECLL: EU:C:2013:733); M, C-398/12, de 5 de junio de 2014 (ECLL
EU:C:2014:1057); Spasic, C-129/14, de 27 de mayo de 2014 (ECLIL: EU:C:2014:586); Kossowski, C-
486/14, de 29 de junio de 2016 (ECLLI:EU:C:2016:483).
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identidad de hechos (elemento idem), duplicidad de sanciones (elemento bis) y la
firmeza de, al menos, una de ellas.

Centrando nuestra atenciéon en la interpretacion de los elementos del
principio mas problematicos (idem y bis), la jurisprudencia del TEDH avanzo
ostensiblemente hacia una interpretacion homogénea del elemento idem tras la
STEDH Zolotoukhin c. Rusia’. En dicha sentencia, ampliamente influenciada por
la jurisprudencia del TJUE sobre la vertiente transnacional del principio del art.
54 CAAS", el Tribunal de Estrasburgo optdé por adoptar la interpretacion del
elemento “idem” como “idem factum” (mismos hechos), en detrimento de la
interpretacion excesivamente formalista “idem crimen” (mismo crimen), acabando
asi con la dispar aplicacion de criterios exegéticos que marcO su anterior
jurisprudencia''. Tras Zolotoukhin, la interpretacion del elemento “idem” como
“idem j:cgctum” se ha mantenido en las sucesivas sentencias del TEDH sobre esta
materia ”.

Mas problematica sigue siendo a dia de hoy la determinacion de la
concurrencia del elemento “bis”. Respecto a este elemento del principio, la
doctrina del TEDH ha venido delimitando en qué supuestos debe considerarse que
existe una doble condena o doble incriminacién contrarias al derecho del
individuo que reconoce el art. 4 Protocolo n°7 CEDH. Para ello, el Tribunal de
Estrasburgo orientd histéricamente su analisis de la cuestion a determinar si la
sancion formalmente administrativa aplicada al caso concreto debia ser o no ser
considerada de naturaleza sustancialmente penal, tras aplicar a la sancion los
criterios o “test” de proporcionalidad de la medida instaurados por Ila
trascendental STEDH Engel™. Si, tras aplicar dichos criterios, la Sala apreciaba
que la sancion formalmente administrativa poseia en realidad naturaleza penal, se
consideraba cumplida la concurrencia del elemento “bis” y, por lo tanto, existia
una vulneracion del principio ne bis in idem.

Sin embargo, esta linea jurisprudencial del TEDH sobre el elemento “bis”
que parecia pacifica', cambia radicalmente tras la STEDH A4 y B c. Noruega. En
dicha sentencia, relacionada con la acumulacion de sanciones por impago del
IVA, la Gran Sala realiza un giro copernicano sobre la interpretacion de la

9 STEDH Zolotoukhin c. Rusia, de 10 de febrero de 2009 (ECLI:CE:ECHR:2009:0210JUD001493903)
10 Cfr. las referencias a la jurisprudencia del TJUE recogidas en la STEDH Zolotoukhin c. Rusia (cit.),
§33-38y 79.

11 Una sintesis de los diferentes criterios utilizados por el TEDH hasta ese momento puede observarse en
STEDH Zolotoukhin c. Rusia (cit.), §71-77.

12 Cfi. Ruotsalainen c. Finlandia, de 16 de junio de 2009, (ECLL:CE:ECHR:2009:0616JUD001307903);
Maresti c. Croacia, de 25 de junio de 2009 (ECLI:CE:ECHR:2009:0625JUD005575907).

13 Cfr. STEDH Engel y otros c. Paises Bajos, de 8 de junio de 1976 (ECLL:CE:ECHR:1976:
1123JUD000510071), §89.

14 Cf. STEDH Grande Stevens y otros c. lialia, de 4 de marzo de 2014 (ECLI:
CE:ECHR:2009:0210JUD001493903), §94 et seq., en la que el TEDH aprecié una violacion del art. 4
Protocolo n°7 y declard invalida, al mismo tiempo, la reserva efectuada por Italia sobre ese mismo
articulo por ser contraria a las exigencias del art. 57 CEDH. Sobre esta cuestion y sus efectos en el
ordenamiento juridico italiano, vid. De Amicis, G. (2014): “Ne bis in idem e 'doppio binario'
sanzionatorio: prime riflessioni sugli effetti della sentenza 'Grande Stevens' nell'ordinamento italiano”.
Diritto Penale Contemporaneo — Rivista trimestrale, n° 3-4, 201-218; Vigano, F (2014): “Doppio binario
sanzionatorio e ne bis in idem: verso una diretta applicazione dell'Art. 50 della Carta? (a margine della
sentenza Grande Stevens della Corte Edu)”. Diritto Penale Contemporaneo — Rivista trimestrale, n° 3-4,
219-238.
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extension y los limites de este principio, precisamente en relacion con la
concurrencia del elemento “bis”, al admitir la posibilidad de que éste pueda verse
respetado aun cuando ambas sanciones —administrativa sancionadora y penal
stricto sensu— puedan ser consideradas, sustancialmente, de caracter penal. Asi
pues, en aquellos casos en los que exista acumulacion de sanciones, el caracter o
no penal de la sancion administrativa ya no debe ser considerado, por si mismo,
motivo suficiente para entender vulnerado el principio ne bis in idem. Por el
contrario, la nueva doctrina del TEDH interpreta que no existird concurrencia del
elemento “bis” en la acumulacion de procedimientos administrativos de naturaleza
penal y penales stricto sensu si, dice el Tribunal, entre los diferentes
procedimientos existen vinculos materiales y temporales lo suficientemente
estrechos', solucién que ya habia sido explorada por secciones del TEDH en
algunas de sus decisiones mas recientes sobre diferentes materias'S.

Para determinar si existe un vinculo material suficiente, el TEDH establece
que hay que examinar el supuesto concreto en atencidn a una serie de factores'”:
en primer lugar, si los procedimientos tienen finalidades complementarias y
responden a diferentes aspectos de la conducta antisocial; en segundo lugar, si la
dualidad de procedimientos es una consecuencia previsible, tanto en la ley como
en la practica, de la misma conducta (idem factum) impugnada; en tercer lugar, si
los procedimientos se llevan a cabo de un modo que eviten cualquier duplicidad
tanto en la obtenciébn como en la valoracion de la prueba, a través de una
adecuada interaccion entre las autoridades competentes, que permita que el relato
de hechos en un procedimiento pueda usarse a su vez en el otro procedimiento. En
cuarto lugar, y como criterio preponderante, se debe examinar si la sancion
impuesta en el procedimiento declarado firme —en los presentes casos, el
procedimiento administrativo sancionador— se toma en consideracion para la
imposicion de la sancion en el otro procedimiento, de tal manera que se asegure
que el total de las sanciones impuestas al sujeto condenado no resulte
desproporcionado respecto a la conducta antisocial que con ellas se quiere
prevenir y castigar.

Para determinar si existe un vinculo temporal suficiente, el contenido del
pronunciamiento del TEDH en 4 y B ¢. Noruega resulta, lamentablemente, mucho
mas impreciso. Si bien descarta que la apreciacion de un vinculo temporal
suficiente deba identificarse necesariamente con aquellas situaciones en las que
ambos procedimientos se desarrollan de manera simultanea o paralela, admitiendo
que también puede existir este vinculo en procedimientos desarrollados de manera
sucesiva, no establece, en ningun caso, un limite temporal de caracter objetivo.
Sobre este extremo, el Tribunal de Estrasburgo se limita a reconocer que serd mas
dificil para el Estado demandado probar que se respeta este vinculo cuanto mas
amplio sea el desfase temporal entre ambos procedimientos, sefialando como pauta
que la conexién temporal entre ambos debe ser, en todo caso, lo suficientemente

15 STEDH 4 vy B c. Noruega, de 15 de noviembre de 2016 (ECLI:
CE:ECHR:2016:1115JUD002413011), §130 y ss.

16 Cfi. SSTEDH Rivard c. Suiza, de 4 de octubre de 2016 (ECLI:CE:ECHR:2016:1004JUD002156312);
Lucky c. Suecia, de 27 de noviembre de 2014 (ECLI:CE:ECHR:2014:1127JUD000735610), §58 a 64.

17 STEDH 4 y B. c¢. Noruega (cit.), §132.
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proxima como para evitar exponer al individuo a situaciones de inseguridad y
dilaciones indebidas'®.

La revolucion que supone la Sentencia 4 y B c. Noruega en esta materia
radica en que, tras ella, la Gran Sala de Estrasburgo adopta como doctrina que el
alcance del principio y derecho del individuo al ne bis in idem aplicado a la
acumulacion de sanciones de naturaleza penal puede verse limitado si concurren
los dos requisitos de conexiéon —material y temporal— anteriormente descritos.
En esencia, a través de esta sentencia, el TEDH rechaza su jurisprudencia anterior
sobre la apreciacion de la concurrencia del elemento “bis”, al declarar compatible
con el art. 4 Protocolo n°7 CEDH la imposicion de una dualidad de sanciones
sustancialmente penales, interpretacion claramente contraria para los intereses y
derechos del individuo. No en vano, la propia STEDH incluye un exhaustivo —y
durisimo— voto particular disidente rubricado por el magistrado portugués Pinto
de Albuquerque, en el que critica profundamente la decision de la mayoria por
haber realizado una interpretacion tan restrictiva del derecho individual e
inalienable del individuo al ne bis in idem, advirtiendo de que la decision adoptada
en A y B. ¢. Noruega no hubiese sido acordada por la Gran Sala que juzgd
Zolokouthin c¢. Rusia, y que esta nueva interpretacion causaria irremediablemente
un nuevo cisma en la relacion de colaboracion entre el TEDH y el TJUE, en el
que, desafortunadamente, Estrasburgo estaba tomando la senda equivocada'’.

2.2 La jurisprudencia del TJUE sobre el art. 50 CDFUE aplicado a la
acumulacion de sanciones administrativas y penales

Con anterioridad a Menci, el TJUE habia tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre esta misma materia en una sentencia clave para el Derecho de
la Unién como es la respuesta del Tribunal en el asunto dkerberg Fransson™.

18 Ciertamente, la configuracion de este criterio temporal resulta criticable en términos de seguridad
juridica, lo que se puede apreciar en la manera en la que la propia sentencia aborda individualmente el
estudio de la conexion temporal de los dos procedimientos nacionales —A y B— sometidos a su examen.
En el caso de A, la diferencia temporal entre la firmeza de la primera sancién y la segunda condena fue
de tan solo dos meses y medio, mientras que, en el caso de B, esta diferencia temporal se prolong6 hasta
los nueve meses —si bien es verdad que, en este caso, parte del retraso se pudo achacar a que el acusado
revocd su confesion inicial, provocando una nueva acusacion y la fijacion y celebracion de un nuevo
juicio (Cfr. STEDH 4 y B c. Noruega (cit.), §39 y 151)—, estimando el TEDH en ambos casos que no
hubo violacién del art. 4 Protocolo n°7 CEDH.

19 Las palabras utilizadas por Pinto de Albuquerque para expresar su desacuerdo son tajantes: “The
progressive and mutual collaboration between the two European courts will evidently once again be
deeply disturbed, Strasbourg going the wrong way and Luxembourg going the right way” (vid. voto
particular a la STEDH 4 y B ¢. Noruega (cit.), §80).

20 STJUE asunto Akerberg Fransson, C-617/10, de 26 de febrero de 2013 (ECLL:EU:C:2013:105).
Sobre sus implicaciones para el Derecho de la Unidn, vid. Van Bockel, B. y Wattel, P. (2013): “New
Wine into Old Wineskins: The scope of the Charter of Fundamental Rights of the EU after Akerberg
Fransson”. European Law Review, vol. 38, issue 6, 866-883. La respuesta del Tribunal a este asunto fue
publicada simultaneamente junto con la trascendental STJUE asunto Melloni, C-399/11, de 26 de febrero
de 2013 (ECLLEU:C:2013:107). Para un analisis de los efectos de esta ultima, vid. Ugartemendia
Eceizabarrena, J.I. y Ripoll Carulla, S. (2013): “La Euroorden ante la tutela de los Derechos
Fundamentales. Algunas cuestiones de soberania iusfundamental. (A propdsito de la STJ Melloni, de 26
de febrero de 2013, C-399/11)”. Revista espariola de derecho europeo, n°® 46, 151-197.
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De manera preliminar, hay que sefialar que la simple competencia del
Tribunal de Luxemburgo para examinar este asunto fue un presupuesto
ampliamente discutido. Alegaron la falta de competencia cinco Estados miembros,
la Comision Europea e, incluso, el Abogado General a la hora de defender sus
conclusiones®. La oposicién de todos ellos se fundamentaba, en sintesis, en que la
materia sobre la que versaba el procedimiento principal —recaudacion del IVA—
no podia entenderse como una situacién en la que se aplicara Derecho de la
Unién, tal y como requiere el art. 51.1 CDFUE, y, por lo tanto, el Tribunal de
Luxemburgo no podia pronunciarse sobre la aplicacion del art. 50 CDFUE
cuando los derechos reconocidos por ésta no eran aplicables en este caso. El
TIJUE, lejos de asumir la tesis defendida por el Abogado General, reafirmé su
competencia para conocer de este asunto?, al entender que las sanciones previstas
para el impago del IVA en Suecia constituyen la aplicacion de la Directiva relativa
al sistema comun del IVA y, en ultima instancia, una consecuencia del deber de
todos los Estados miembros de luchar contra las actividades ilegales que afecten a
los intereses de la Union impuesta por el art. 325 TFUE.

Al margen de la polémica sobre la competencia del TJUE en este ambito,
lo que nos interesa especialmente de esta sentencia para el objeto del presente
estudio es que, en ella, la Gran Sala declar6é que los Estados miembros disponen
de total libertad para decidir aplicar un sistema de proteccion de los intereses
financieros —en este caso, aplicado a la recaudacion del IVA— que combine la
imposicion de sanciones administrativas y penales para el castigo de unos mismos
hechos punibles®. Ahora bien, la utilizacién de esta doble via punitiva solo se
consideraria compatible con el principio ne bis in idem reconocido por el Derecho
de la Unidon siempre y cuando la sancién impuesta formalmente por via
administrativa no pudiera ser considerada, materialmente, de naturaleza penal.

Para determinar si una sancioén formalmente administrativa posee realmente
caracter penal, el TJUE encomendé al organo a quo la tarea de realizar un
examen de adecuacion y proporcionalidad de dicha sancién, claramente inspirado
en los criterios fijados por la trascendental STEDH Engel ya citados —a pesar de
que no se haga ninguna referencia a ella en toda la sentencia®*— En
consecuencia, deberia tener en cuenta la calificacion juridica de la infraccion
conforme a su Derecho interno, la propia naturaleza de la infraccion y la
naturaleza y gravedad de la sancién que puede imponerse al individuo®. Realizado
este examen, de acuerdo con la interpretacion del Tribunal de Luxemburgo,
coincidente en esencia con la realizada por el TEDH del art. 4 Protocolo n°7
CEDH hasta ese momento, seria contraria al derecho fundamental de la Union

21 yid  Conclusiones AG en el asunto /fkerberg Fransson, de 12 de junio de 2012
(ECLLLEU:C:2012:340), apartados 22-65.

22 Cfr. STIUE asunto Akerberg Fransson (cit.), apartados 16-31.

23 Cfy- ibidem, apartado 34 y fallo.

24 No obstante, si aparece referenciada en las Conclusiones del Abogado General sobre este mismo
asunto. (vid. apartados 76 y 90 Conclusiones AG en el asunto Akerberg Fransson (cit.)), asi como
también se citd expresamente tanto en las Conclusiones AG como en la STIUE en el asunto Bonda a la
hora de determinar el caracter no penal de una sancién administrativa contemplada en el derecho de la
Unién (vid. Conclusiones AG en el asunto Bonda, de 15 de diciembre de 2011 (ECLI:EU:C:2011:845),
apartados 46-71; cfi. STJUE asunto Bonda, C-489/10, de 5 de junio de 2012 (ECLI: EU:C:2012:319),
apartados 37-45).

25 Cfr. STIUE asunto Akerberg Fransson (cit.), apartados 35 — 37, que no es mas que una reiteracion de
los criterios ya utilizados en la STJUE asunto Bonda (cit.), apartados 37 —45.
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reconocido en el art. 50 de la Carta la imposicion a un mismo sujeto de una
condena penal tras haberle sido impuesta una sancion administrativa firme de
naturaleza penal por los mismos hechos.

3. El asunto Menci

3.1. Antecedentes de la cuestion prejudicial

El reenvio prejudicial tiene como origen un caso de impago del importe del
IVA anual por parte de un nacional italiano que operaba a través de una sociedad
unipersonal radicada en Italia. Por estos hechos, se siguid contra él un
procedimiento administrativo de caracter sancionador que resulté en la declaracion
de la existencia y comision de una infraccion fiscal, por lo que la autoridad
tributaria italiana le exigio al Sr. Menci el pago del montante del IVA que no
habia sido oportunamente ingresado, imponiéndole ademas una sancion que
ascendia al 30% del total de la deuda tributaria. Dicha sancién fue declarada
firme, y tanto la deuda tributaria como la sancién administrativa comenzaron a ser
abonadas periddicamente por el sancionado tras haber aceptado la administracion
el fraccionamiento de la deuda.

Transcurrido un afio desde la conclusion del procedimiento administrativo
sancionador, y siendo firme la sancion en él impuesta, la Procura della
Repubblica decide instar la apertura de un proceso penal contra esta misma
persona por los mismos hechos, al entender que el volumen del impago del IVA
—que ascendia a 282.495,76€— podia ser constitutivo, a su vez, de un delito
conforme al derecho penal sustantivo italiano®. En este sentido, hay que sefialar
que el derecho italiano utiliza un sistema punitivo de doble via para castigar el
impago del IVA, de tal manera que, conforme a lo dispuesto en su ley nacional,
es perfectamente admisible la tramitacion simultinea y paralela de un
procedimiento administrativo de caracter sancionador y de un proceso
estrictamente penal por los mismos hechos. Ademds, no es preceptiva la
suspension del procedimiento administrativo una vez incoado el procedimiento
penal, ni tampoco prohibe la apertura de un nuevo procedimiento penal una vez
finalizado un procedimiento administrativo contra la misma persona y por los
mismos hechos, como sucedié en el presente caso.

Considerando los hechos sucintamente relatados, es razonable interpretar
que, entre el procedimiento administrativo sancionador y el proceso penal
pendiente ante el organo jurisdiccional penal italiano, puede apreciarse identidad
en sujeto, hechos y fundamento, y que ello puede llevar, en dltima instancia, a
una acumulacion de sanciones contra la misma persona derivadas de los mismos
hechos o, lo que es lo mismo, a una potencial vulneracion del principio ne bis in
idem protegido por el art. 50 de la Carta. En esta tesitura, el Tribunale di

26 Considerado un delito de omesso versamento di IVA, al superar la cantidad de 250.000€ por periodo
impositivo establecida en el Art. 10 ter del Decreto legislativo 10 marzo 2000, n° 74, Nuova disciplina
dei reati in materia di imposte sui redditi e sul valore aggiunto, a norma dell'articolo 9 della legge 25
giugno 1999, n. 205. (GUn° 76 de 31 de marzo de 2000).
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Bergamo decidié suspender el procedimiento penal en curso y plantear ante el
TJUE una cuestion prejudicial del art. 267 TFUE en los términos siguientes®’:

“¢Se opone el articulo 50 [de la Carta], interpretado a la luz del articulo 4
del Protocolo n.° 7 [al CEDH] y de la [...] jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos [relativa a dicho articulo], a la posibilidad de tramitar un
proceso penal que tenga por objeto un hecho (impago del IVA) por el cual se haya
impuesto a la persona imputada una sancion administrativa irrevocable?”’

3.2. Sobre la pertinencia del planteamiento de la cuestion: la sombra de la
STEDH A y B c. Noruega

Conforme a los antecedentes anteriormente expuestos, podria parecer, a
priori, que la cuestion prejudicial planteada por la autoridad nacional italiana no
debia haber tenido mayor incidencia, puesto que el TJUE ya habia tenido
oportunidad de pronunciarse anteriormente sobre esta misma cuestion®. De
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo mantenida hasta ese
momento y que, en esencia, coincidia con la mantenida por el TEDH hasta la
STEDH A4 y B c. Noruega, la respuesta a esta cuestion podria haberse limitado a
analizar si la sancion de caracter administrativo impuesta al Sr. Menci debia o no
ser considerada una sancion de naturaleza penal conforme a los criterios derivados
de Engel y establecidos por la jurisprudencia del TJUE. Si, tras aplicar dichos
criterios al caso concreto, el organo de reenvio determinaba que la sancion
administrativa debia considerarse de naturaleza penal, el mantenimiento de un
proceso penal dirigido contra la misma persona por los mismos hechos constituiria
automaticamente una violacion del principio ne bis in idem del art. 50 de la Carta.

Bajo esta premisa, el presente asunto se acumul6 inicialmente a los asuntos
acumulados Orsi y Baldetti®. Sin embargo, durante la tramitacion de la presente
cuestion prejudicial, y solo dos dias antes de que se presentasen en audiencia
publica las conclusiones del Abogado General, el TEDH publicé su decision sobre
el asunto 4 y B c¢. Noruega. Este hecho provocd que la Sala Cuarta del TJUE, que
inicialmente tenia atribuida la resolucion del asunto Menci, procediese a
desvincularlo del asunto Orsi y Baldetti y solicitase, a mi juicio con muy buen
criterio, su remision a la Gran Sala®.

El Tribunal de Luxemburgo tenia ante si la oportunidad y la dificil tarea de
determinar de qué manera la nueva interpretacion del principio ne bis in idem en
su aplicacion a la acumulacion de sanciones administrativas y penales realizada
por Estrasburgo podia influir en la interpretacion del alcance del derecho
fundamental de la Unién reconocido en el art. 50 CDFUE, habida cuenta de que
el art. 52.3 de la misma consagra que el sentido y alcance de los derechos

27 Cfr. Ordinanza Tribunale di Bergamo N 4967/14 RG NR — 872/15 RG Trib, de 16 de septiembre de
2015.

28 Cfr. SSTIUE asunto Bonda (cit.), asunto Akerberg Fransson (cit.); asuntos acumulados Orsi y
Baldetti, C-217/15 y C-350/15, de 5 de abril de 2017 (ECLI: EU:C:2017:264).

29 Que derivé en la STIUE Orsi y Baldetti (cit.), cuya trascendencia para el Derecho de la Unién radica
en haber delimitado, en sentido negativo, el elemento idem personae del principio, negando su
concurrencia en aquellos supuestos en los que la sancion se impone sucesivamente a una persona juridica
y a una persona fisica que actiia como representante legal de la misma.

30 Cfi~ ATIUE, de 25 de enero de 2017 (ECLI:EU:C:2017:64), apartados 3 — 6.
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reconocidos en la Carta y que se correspondan con derechos reconocidos por el
CEDH debe ser equivalente.

3.3. Conclusiones del Abogado General: ante la encrucijada, tres posibles
caminos

Las conclusiones del Abogado General Campos Sanchez-Bordona resultan
especialmente ttiles para entender la dificil situacion en la que se encontraba el
Tribunal de Luxemburgo a la hora de dar una respuesta a este reenvio prejudicial.
Prescindiendo del analisis de la jurisprudencia del TJUE y la correlativa del
TEDH que realiza a lo largo de sus conclusiones®' y que ya hemos tratado con
anterioridad en este mismo trabajo, centraremos nuestra atencion en las diferentes
alternativas y la respuesta propuestas por el Abogado General al TJUE para esta
cuestion®,

En este sentido, dictamind que la Gran Sala podia optar por utilizar tres
soluciones alternativas, que se pueden resumir en tres tesis principales:

1) Acatar sin mas la nueva interpretacion pro auctoritate del principio ne
bis in idem realizada por la nueva jurisprudencia del TEDH, lo que si bien
permitiria homologar la doctrina aplicada por ambos tribunales europeos y tomar
asi en consideracion lo dispuesto en el art. 52.3 de la Carta, supondria a su vez
rebajar el estandar de proteccion del individuo que ya habia declarado el propio
TJUE en su anterior jurisprudencia, motivo por el que, en su opinién, dicha
solucién debia ser desechada®.

2) Rechazar la limitacion del principio que supone este cambio
jurisprudencial del TEDH, manteniendo el nivel de proteccion fijado en la
sentencia Akerberg Fransson. Esta solucién seria admisible de acuerdo con el
Derecho de la Unioén, teniendo en cuenta la clausula del art. 52.3 in fine, que
permite reconocer y mantener una proteccion mayor de los derechos de la Carta,
lo que que permitiria separarse de la doctrina mas restrictiva del TEDH, solucioén
que el Abogado General presenta como mucho maés razonable que la anterior.

3) Adoptar una nueva interpretacion autéonoma del principio asplicable ala
acumulacion de procedimientos y sanciones administrativas y penales®.

Tras analizar la viabilidad de las diferentes alternativas, el Abogado
General rechaza también la posible estimacion por parte del TJUE de una
limitacion legitima del principio con base en el articulo 52.1 de la Carta pues, en
su opinidn, la acumulaciéon operada en el caso de autos no superaria el test de
necesidad y proporcionalidad instaurado por la STJUE Spasic®®. Teniendo en
cuenta lo anterior, propuso finalmente una respuesta que, en esencia, apostaba por
la continuacion de la doctrina marcada por la Sentencia Akerberg Fransson, pero
ofreciendo mejores pautas de interpretacion’’ destinadas a coadyuvar al juez

31 yid. Conclusiones AG en el asunto Menci (ECLI:IEU:C:2017:667), apartados 27 - 60.
32 vid. ibidem, apartados 61 - 94.

33 Vid. ibidem, apartados 63 - 73.

34 vid. ibidem, apartados 74 - 77.

35 Vid. ibidem, apartados 78 - 94.

36 yid. ibidem, apartados 121 - 123.

37 Vid. ibidem, apartado 110 in fine.
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nacional en su labor de discernir en qué casos una sancion formalmente
administrativa debe ser considerada de naturaleza penal a efectos de la aplicacion
directa del principio ne bis in idem del art. 50 de la Carta®®. Dicha solucién, que
hubiera supuesto la evolucion natural de la jurisprudencia Akerberg Fransson y el
rechazo frontal de la nueva jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo, no sera
finalmente acogida por la Gran Sala.

3.4 La respuesta de la Gran Sala: hacia la limitacion del derecho fundamental
al ne bis in idem

La esperadisima respuesta de la Gran Sala en este asunto fue anunciada el
20 de marzo de 2018* junto con otras dos sentencias sobre la misma materia —
asunto Garlsson y acumulados Di puma y Zecca*— que posteriormente
comentaremos de manera sucinta.

En primer lugar, y tratindose de una aplicacion de la vertiente puramente
nacional del principio ne bis in idem, el Tribunal de Luxemburgo, como ya
hiciera en el asunto Akerberg Fransson, realiza un examen positivo de su
competencia para responder a la cuestion prejudicial, argumentando una vez mas
que, en materia de IVA, y en aplicacion del Derecho de la Unidn, los Estados
miembros tienen la obligacion de adoptar las medidas legislativas vy
administrativas necesarias para garantizar la recaudacion de este impuesto y para
combatir el fraude.

Entrando ya en el objeto de la cuestion prejudicial, comienza la Gran Sala
advirtiendo de que el derecho fundamental del art. 50 CDFUE, si bien tiene la
virtud de englobar tanto la dimension nacional como transnacional del principio ne
bis in idem, limita su ambito de aplicacion a sanciones de caracter penal. No
obstante, recuerda el Tribunal que el caracter penal de la sancion no se agota en la
calificacion formal de la misma conforme a lo dispuesto en el derecho nacional,
sino que puede extenderse, con independencia de su calificacion, a aquellos
procedimientos y sanciones que, a pesar de su denominacion formal o externa,
deban considerarse de naturaleza penal. Este extremo —la naturaleza o no penal
del procedimiento o sancidon— debe determinarse aplicando la autoridad nacional
los criterios que el TJUE ha adoptado a través de su jurisprudencia y que han sido
anteriormente citados: la calificacion juridica en el Derecho nacional —criterio
meramente formal y preliminar— la propia naturaleza de la infraccion y la
gravedad de la sancion impuesta®'.

En este sentido, a diferencia de su postura en Akerberg Fransson, la Gran
Sala decide examinar por si misma la concurrencia de dichos criterios en el caso
concreto. Considerando que el procedimiento concluido en Italia y por el que se
impuso una sancion firme al Sr. Menci tiene la consideracion de procedimiento
administrativo conforme al derecho italiano*’, el analisis del TJUE se centrd en la
valoracion del asunto conforme a los otros dos criterios—naturaleza de la

38 Vid. ibidem, apartado 126.

39 Cfr. STJUE asunto Menci, C-524/15, de 20 de marzo de 2018 (ECLI:EU:C:2018:197).

40 Asuntos Garlsson Real Estate y otros, C-537/16, de 20 de marzo de 2018 (ECLLI:EU:C:2018:193); Di
Puma y Zecca, acumulados C-596/16 y C-597/16, de 20 de marzo de 2018 (ECLLI:EU:C:2018:192).

41 Cfr, SSTIUE asuntos Bonda (cit.), apartado 37; Akerberg Fransson (cit.), apartado 35.

42 Cfi. STIUE Menci (cit.), apartado 29.
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infraccion y gravedad de la sanciéon impuesta— En este sentido, La Gran Sala
entiende que la sancion administrativa por impago del IVA contemplada en Italia
posee una finalidad represiva y no solo preventiva, lo que sumado a la gravedad
de ésta —multa equivalente al 30% del IVA devengado—, permitiria entender que
la sanciéon formalmente administrativa impuesta en el litigio principal posee
realmente naturaleza penal en el sentido del art. 50 CDFUE®. No obstante, a
pesar de haber realizado por si mismo este examen preliminar sobre la naturaleza
penal de la sancién administrativa, recuerda el Tribunal de Luxemburgo que la
concurrencia de este extremo debe ser valorada en tultima instancia por el 6rgano
jurisdiccional italiano en atencion a las circunstancias del caso®.

Hasta este momento del analisis de la sentencia, pudiera parecer que la
respuesta de la Gran Sala en este asunto iba a limitarse a reiterar las lineas
maestras instauradas por la doctrina Akerberg Fransson, si bien evolucionada con
la introduccidn de nuevas pautas, a modo de examen preliminar, que coadyuvasen
a la autoridad judicial en la tarea de determinar si la sancion tiene o no naturaleza
penal. De esta manera, si el Tribunale di Bergamo estimaba que la sancion
administrativa declarada firme posee realmente caracter penal, el derecho al ne bis
in idem del Sr. Menci se estaria viendo vulnerado al mantener un nuevo
procedimiento penal contra él por los mismos hechos. Esta solucion hubiera
estado en consonancia, ademas, con el nucleo la respuesta propuesta por el
Abogado General en sus conclusiones sobre este asunto antes expuestas.

Sin embargo, la Gran Sala no se conforma con realizar esta interpretacion,
y decide ir un paso mas alld. Con oportunidad del andlisis sobre la existencia de
identidad de hechos en el caso concreto (elemento idem), el TJUE afirma, en
reiteradas ocasiones, que tanto el procedimiento administrativo sancionador como
la subsiguiente sancion firme impuestas en los antecedentes del litigio principal en
Italia tienen naturaleza penal®. Esta afirmacion sin reservas resulta asombrosa, ya
que a través de ella el Tribunal de Luxemburgo proclama implicitamente la
concurrencia del elemento “bis” del principio en el caso concreto. Por lo tanto, y
sin perjuicio de la valoracion de esta cuestion que, como anteriormente habia
resuelto el propio Tribunal en la misma sentencia, le correspondera realizar en
ultima instancia al Tribunale di Bergamo, El TJUE decide presuponer en este
momento la naturaleza penal de la sancion administrativa firme aplicada en Italia.

Esta presuncion resulta trascendental para el sentido final de su respuesta,
ya que la Gran Sala va a construir toda su argumentacion sobre la cuestion
partiendo de la premisa de que la acumulacion de procedimientos vy,
eventualmente, sanciones, que se pone en cuestion en el litigio principal italiano
constituye, como minimo, una limitacion del derecho fundamental de la Unidon
reconocido por el art. 50 de la Carta. Pero también es una labor que, a mi juicio,
resulta contradictoria, pues hasta entonces el TJUE habia sido especialmente
cauteloso a la hora de fijar como criterio interpretativo que le correspondia al
organo de reenvio y no a este Tribunal determinar el caracter o no penal de la
sancion administrativa firme impuesta en el litigio principal.

Precisamente es la via de la limitacion del derecho fundamental la que
decide explorar el TJUE, en contra de la opinion del Abogado General, y que

43 Cfr. ibidem, apartados 31-33.
44 Cfr. ibidem, apartado 33 in fine.
45 Cfi- ibidem, apartados 34, 38 y 39.
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supondra la ruptura con su anterior jurisprudencia. La Gran Sala recuerda que, si
bien los derechos fundamentales enunciados en la Carta han de ser respetados en
la aplicacién del Derecho de la Unidn, el art. 52.1 CDFUE permite a su vez
establecer limites al ejercicio de tales derechos y libertades. Para que esta
limitacion se considere compatible con el Derecho de la Unidn, deben cumplirse
los requisitos establecidos en el propio art. 52.1 CDFUE, cuya aplicacion e
interpretacion respecto al principio ne bis in idem —si bien en su vertiente
transnacional— ya habian sido determinados por el TJUE en el asunto Spasic*.
En consecuencia, para que la limitacion del ne bis in idem que se aprecia en el
presente asunto pueda declararse conforme con el Derecho Unidon, debe cumplir
los siguientes requisitos: que esté claramente establecida por la ley nacional,
persiga un interés general, respete el contenido esencial de tales derechos y sea
proporcional®’.

Siendo indubitado que la posibilidad de acumular procedimientos y
sanciones administrativas de caracter penal aplicada en Italia esta prevista por la
ley®, la Gran Sala llega ademds a la conclusiéon de que dicha normativa respeta el
contenido esencial del art. 50 CDFUE, al garantizar que la acumulacion solo se
producird cuando se cumplan ciertas condiciones taxativamente descritas en su
norma nacional. También entiende que ésta persigue un interés general, al
considerar que la percepcion eficaz del IVA es una cuestion de importancia capital
tanto para el Derecho nacional como para el Derecho de la Unién. No obstante,
para que la acumulaciéon de procedimientos y sanciones de caracter penal se
considere justificada, ésta debera responder a objetivos complementarios o a
distintos aspectos del comportamiento antisocial, extremo que le corresponde
comprobar al érgano de reenvio®.

En relacion con el respeto al principio de proporcionalidad, el
cumplimiento de este requisito exige que la acumulaciéon de procedimientos y
sanciones contemplada en el derecho nacional no exceda de los limites de lo
adecuado y necesario para la consecucion de los objetivos legitimamente
perseguidos por la normativa®.

A falta de armonizacion en la Unién en materia de sanciones por impago
de IVA, los Estados miembros mantienen libertad de eleccion para fijar las
sanciones que crean mas necesarias y adecuadas para garantizar el pago integro de
los ingresos derivados de este tributo. Por lo tanto, la posibilidad de contemplar
una acumulacion de sanciones administrativas y penales ante una infraccion de
impago del IVA es, en opinion del TJUE, una manifestacion de dicha libertad de
opcion que no puede ser censurada, ni puede tampoco considerarse inadecuada
para la consecucion del objetivo ultimo de combatir la evasion fiscal en la Union
que ésta persigue’’.

Para poder apreciar la concurrencia del cardcter estrictamente necesario, es
preceptivo que la legislacion nacional del Estado miembro establezca normas

46 Cfr. STIUE asunto Spasic (cit.), apartados 54 — 74. Sobre esta cuestion, vid. por todos Vervaele,
J.A.E. (2015): “Schengen and Charter-related ne bis in idem protection in the Area of Freedom, Security
and Justice:M and Zoran Spasic”. Common Market Law Review, 52, 1339-1360.

47 Cfi-. STTUE Menci (cit.), apartado 41.

48 Cfy- ibidem, apartado 42

49 Cfr. ibidem, apartados 43-45.

50 Cfr. ibidem, apartado 46.

51 Cfi- ibidem, apartados 47-48.
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claras y precisas que permitan al justiciable conocer de antemano qué actos y/u
omisiones pueden ser objeto de una acumulacién de procedimientos y sanciones, y
que a su vez las cargas derivadas de dicha acumulacion se limiten inicamente a lo
estrictamente necesario®’.Para ello, no basta con que la normativa cumpla dichas
exigencias —tal y como parece cumplirlas la normativa italiana®— sino que el
organo jurisdiccional nacional tiene que aplicar dicha normativa de tal manera
que, efectivamente, la carga para el individuo derivada de la acumulacion no sea
excesiva respecto a la gravedad de la infracciéon cometida®, extremo que le
corresponde comprobar a la autoridad judicial nacional.

El Tribunal de Luxemburgo dedica el final de su respuesta a examinar, tal
y como planteo el tribunal italiano, la compatibilidad de esta nueva interpretacion
del art. 50 de la Carta a la luz del articulo 4 del Protocolo n°7 CEDH interpretado
por el TEDH. A este respecto, el TJUE se limita a recordar que el Tribunal de
Estrasburgo declard, tras la STEDH 4 y B. c¢. Noruega, que la acumulacion de
sanciones tributarias y penales sobre la misma infraccion tributaria no viola el
principio ne bis in idem garantizado por el CEDH, siempre y cuando exista un
vinculo material y temporal suficiente entre ambos procedimientos.
Consecuentemente, la solucion que propone el TIUE en la presente sentencia, en
esencia, que el art. 50 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una
normativa nacional que permita incoar un proceso penal por impago del IVA
luego de haber impuesto a esa misma persona una sanciéon administrativa firme de
caracter penal, siempre y cuando se cumplan todos los requisitos anteriormente
enunciados, no menoscaba y es plenamente compatible con el grado de ?roteccién
del principio establecido en el CEDH tal y como lo interpreta el TEDH®.

4. Reflexiones sobre la nueva jurisprudencia del TJUE tras Menci

4.1. Un ne bis in idem descafeinado y a gusto de todos los Estados Miembros

Tras la lectura de la STJUE Menci, resulta evidente que el giro
jurisprudencial realizado por el Tribunal de Luxemburgo supone una minoracion
del grado de proteccion de este derecho fundamental del individuo y la
proclamacion de la compatibilidad de los sistemas de doble via punitiva
(administrativa y penal) para el castigo de la misma infraccion utilizados por un
gran nimero de Estados europeos.

La doctrina del TEDH, especialmente tras Grande Stevems, si bien no
prohibié expresamente la utilizacion de la doble via punitiva, en la practica la
rechazaba de manera tacita, pues la mayor parte de las sanciones administrativas
aplicadas por los Estados parte en este ambito estaban abocadas a ser consideradas
de naturaleza penal de acuerdo con los criterios instaurados por el TEDH.
Ademas, a pesar de que no todos los Estados han ratificado el Protocolo n°7

52 Cfr. ibidem, apartados 49-52.

53 Cfi- ibidem, apartado 56.

54 Cfr. ibidem, apartados 57-59.

55 Cfi- ibidem, apartados 60-62.

56 En este sentido, cfi. v.g. SSTEDH Kapetanios y otros c. Grecia, de 30 de abril de 2015
(ECLI:CE:ECHR:2015:0430JUD000345312); Sismanidis y Sitaridis c. Grecia, de 9 de junio de 2016
(ECLI:CE:ECHR:2016:0609JUD006660209).
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CEDH o, pese a haberlo firmado y/o ratificado, han efectuado declaraciones y
reservas en relacion con el art. 4 que, de facto, limitan su ambito de aplicacion
exclusivamente a aquellos procedimientos considerados penales segin su
legislacion nacional, hay que recordar que, en la misma STEDH Grande Stevens,
el Tribunal de Estrasburgo decidié considerar nula la declaracion de Italia sobre el
art. 4 Protocolo n°7 CEDH por entender que no era lo suficientemente precisa en
los términos exigidos por el art. 57.2 CEDH”. Esta valiente decisién del TEDH
abria la puerta a la aplicacion de su doctrina sobre el elemento “bis” a otros
Estados parte cuyas reservas al art. 4 Protocolo n°7 CEDH se expresaban en
términos muy similares a los italianos’.

Desde esta perspectiva, la STIUE Akerberg Fransson representaba un
clavo mas en el que parecia iba a ser el ataid del sistema de doble via punitiva,
pues si bien el Tribunal de Luxemburgo se asegur6 de declarar compatible “sobre
el papel” este sistema con el Derecho de la Unidn, la aplicacion de los criterios
derivados de la jurisprudencia del TEDH para determinar la naturaleza penal de la
sancion, suponia, en la practica, la imposibilidad manifiesta de mantener dichos
sistemas de doble via punitiva sin incurrir en una vulneracion del art. 50 de la
Carta, precepto que si vincula de manera general a todos los Estados miembros en
la aplicacion del Derecho de la Unidn.

Este hecho, en mi opinidén, es una de las causas que han motivado el
cambio de doctrina de los tribunales europeos. En este sentido, las soluciones
adoptadas por los tribunales europeos en STEDH A4 y B c¢. Noruega y en STJUE
Menci parecen estar orientadas a satisfacer las pretensiones de los Estados parte y
Miembros que utilizan el sistema de doble via punitiva, hasta el punto de ser un
espaldarazo para una préactica que, tan solo unos afios antes, parecia proscrita™.

Como aspecto positivo, la STIUE Menci puede entenderse como un
ejercicio de compatibilizacion de la jurisprudencia del TJUE con la jurisprudencia
del TEDH, beneficioso desde el punto de vista del respeto al principio de
seguridad juridica. Ahora bien, esta compatibilizacion no puede considerarse
total, pues aunque es cierto que Luxemburgo y Estrasburgo llegan a la misma
interpretacion restrictiva del alcance del principio, el camino tomado en ambas
sentencias es diferente®.El TJUE ha prescindido de los criterios de conexion
material y temporal suficiente instaurados por el TEDH, aplicando una doctrina
propia basada en la limitacion legitima del derecho fundamental, que si bien puede
conducir a la misma solucion, no es, ni mucho menos, equivalente.

4.2. Asuntos Garlsson, Di Puma y Zecca ;razones para el optimismo?

Junto con la STIJUE Menci, el Tribunal de Luxemburgo publicé dos
sentencias sobre la aplicacion del principio ne bis in idem en relacion a la

57 Cfi. STEDH Grande Stevens c. Italia (cit.), §204 —211.

58 Vid. las reservas y declaraciones en relacion al art. 4 Protocolo n°7 CEDH depositadas por Austria,
Francia y Portugal. Alemania también depositd una declaracion en similares términos pero, a diferencia
de los anteriores, aun no ha ratificado el Protocolo n°7 CEDH.

59 Opinion que coincide con la manifestada por el juez pinto de Albuquerque en su voto particular a la
STEDH 4 y B c. Noruega (cit.), §79 - 80.

60 yid. Baron, J. y Poelmann, E. (2018): “The Principle of Ne Bis in Idem: On the Ropes, but Definitely
Not Defeated”. INTERTAX, vol. 46, issue 10, 805-809.
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acumulacion de sanciones administrativas y penales. Dichos asuntos, planteados
también por una autoridad judicial italiana —Corte Suprema di cassazione—, se
referian en cambio a la acumulacion de sanciones en materia de derecho de la
competencia y manipulacion del mercado.

En el asunto Garlsson, el tribunal a quo plante6 la aplicacion del art. 50
CDFUE desde la perspectiva contraria, en una situacion en la que se inicid un
procedimiento administrativo sancionador a pesar de existir previamente una
sentencia penal firme contra la misma persona por los mismos hechos. En este
sentido, tras aplicar el mismo razonamiento utilizado en Menci, la Gran Sala
entendi6é que la acumulacion de procedimientos y, eventualmente, de sanciones de
naturaleza penal no cumpliria con el principio de proporcionalidad en su vertiente
de estricta necesidad, considerando que la condena penal stricto sensu es lo
suficientemente adecuada para reprimir la infraccion de manera efectiva,
proporcionada y disuasoria, por lo que afiadir a ésta una sancion administrativa de
caracter penal podria suponer una violacién del principio ne bis in idem®. El
Tribunal llega a afirmar que, en situaciones como ésta, el derecho garantizado por
el art. 50 CDFUE se trata de un derecho directamente aplicable por los
particulares®.

En los asuntos acumulados Di Puma y Zecca, la Corte Suprema di
cassazione pregunta al Tribunal de Luxemburgo si el art. 50 CDFUE, en relacion
con el art. 14.1 de la ya derogada Directiva 2003/6% —obligacion de reprimir las
operaciones con informacién privilegiada mediante sanciones administrativas
efectivas, proporcionadas y disuasorias—; ampararia el inicio de un procedimiento
administrativo sancionador de caracter penal en relaciéon con unos hechos por los
que esa misma persona habia sido anteriormente absuelta en virtud de resolucion
penal firme. En caso de respuesta afirmativa, el Tribunal italiano se plantearia la
compatibilidad de su propia normativa nacional, que extiende el efecto de la cosa
juzgada penal al dmbito administrativo®, con el Derecho de la Unién. La Gran
Sala responde en sentido negativo, entendiendo nuevamente que la tramitacion de
un procedimiento administrativo por unos hechos que se han declarado no
probados en via penal carece de todo fundamento, pues excede ostensiblemente de
lo necesario para cumplir con el objetivo general del art. 14.1 de la Directiva
2003/6%. Por lo tanto, una normativa como la italiana que impide la apertura de
un procedimiento administrativo sancionador por unos mismos hechos por los que
una misma persona ha sido absuelta no es contraria al Derecho de la Unién®.

Como puede observarse, ambas sentencias, a pesar de seguir una
argumentacion juridica muy similar a la aplicada en Menci, llegan a conclusiones
notablemente diferentes. En ambos asuntos, la Gran Sala asume que los
procedimientos y/o sanciones eventualmente acumulados tienen naturaleza penal®,
por lo que su mantenimiento supone una limitaciéon derecho fundamental al ne bis

61 Cfi. STIUE asunto Garlsson (cit.), apartados 55-63.

62 Cfr. ibidem, apartado 68 y apartado 2) fallo.

63 Directiva 2003/6/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2003, sobre las
operaciones con informacion privilegiada y la manipulacion del mercado (abuso del mercado) (DO L 96
de 12 de abril de 2003).

64 Art. 654 Codice di Procedura Penale.

65 Cfr. STJUE asuntos acumulados Di Puma y Zecca (cit.), apartados 44 - 45.

66 Cfr. ibidem, apartados 46 y fallo.

67 Cfi. SSTIUE asuntos Garlsson (cit.), apartados 28-35; Di Puma y Zecca (cit.), apartado 38.
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in idem. Sin embargo, tras aplicar los mismos criterios derivados del art. 52.1 de
la Carta, considera que, en estos casos, la limitacion no esta justificada y, por lo
tanto, si existe una violacion del art. 50 CDFUE.

5. Conclusiones

Teniendo en cuenta la nueva jurisprudencia del TEDH vy la interpretacion
conforme impuesta por el art. 52.3 CDFUE, muchos pensardn que el giro
jurisprudencial que ha supuesto la STJUE Menci era inevitable. Incluso puede ser
objeto de celebracion, al suponer un ejercicio de homogeneizacion —si bien ni
mucho menos total— de la respuesta de ambas jurisdicciones europeas a un mismo
problema, ahondando en la relacion de “didlogo” entre ambos Tribunales.

Sin embargo, en mi opinidn, el cambio jurisprudencial no solo era evitable,
sino que, ademas, es altamente cuestionable desde la perspectiva de la proteccion
de los derechos del individuo. Era evitable porque el art. 52.1 in fine otorgaba al
TJUE la base legal necesaria para separarse de la jurisprudencia del TEDH,
siempre y cuando el grado de proteccion reconocido por el Derecho de la Unidn
fuera mayor, tal y como hubiese ocurrido si el Tribunal de Luxemburgo hubiera
optado por una respuesta continuista sobre la base de Akerberg Fransson. Es
ademas altamente cuestionable, porque la respuesta del TJUE cercena
drasticamente el nivel de proteccion de un derecho fundamental que, previamente,
ya habia sido establecido por el propio Tribunal, solucién que no encaja con el
espiritu general de la normativa de la Union Europea, proclive a reconocer y
aplicar clausulas de no regresion respecto a los derechos y garantias del
individuo®®

A pesar del mayor nivel de proteccion que Luxemburgo ha querido
mantener a través de sus respuestas en los asuntos Garlsson y Di Puma y Zecca,
la realidad es que el TJUE, al aceptar la via de la limitacion legitima del art. 50
CDFUE, ha optado por amparar decididamente, y no solo “sobre el papel”, la
practica de la doble via sancionadora administrativa y penal utilizada por muchos

68 Vid. en este sentido la clausula del art. 53 CDFUE, como también las cliusulas de no regresion
respecto a garantias procesales del art. 8 Directiva 2010/64/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
20 de octubre de 2010, relativa al derecho a interpretacion y a traduccion en los procesos penales (DO L
280 de 6 de octubre de 2010); art. 10 Directiva 2012/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
22 de mayo de 2012 , relativa al derecho a la informacion en los procesos penales (DO L 142 de 1 de
junio de 2012); art. 14 Directiva 2013/48/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de
2013 , sobre el derecho a la asistencia de letrado en los procesos penales y en los procedimientos
relativos a la orden de detencion europea, y sobre el derecho a que se informe a un tercero en el momento
de la privacion de libertad y a comunicarse con terceros y con autoridades consulares durante la privacion
de libertad (DO L 294 de 6 de noviembre de 2013); art. 13 Directiva (UE) 2016/343 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016, por la que se refuerzan en el proceso penal determinados
aspectos de la presuncion de inocencia y el derecho a estar presente en el juicio (DO L 65 de 11 de marzo
de 2016); art. 11 Directiva (UE) 2016/1919 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de
2016, relativa a la asistencia juridica gratuita a los sospechosos y acusados en los procesos penales y a las
personas buscadas en virtud de un procedimiento de orden europea de detencion (DO L 297 de 4 de
noviembre de 2016). Para una panoramica general de la evolucion de esta materia, vid. Arangiiena
Fanego, C. (2018): “La elaboracion de un estatus procesal de investigado/acusado en la Union Europea.
Balance del plan de trabajo del Consejo ocho afios después”. En C. Arangiiena Fanego, M. de Hoyos
Sancho (Dirs.) y B. Vidal Fernandez (Coord.) Garantias procesales de investigados y acusados:
situacion actual en el ambito de la Union Europea. Tirant lo Blanch. Valencia, pp. 21-52.
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Estados miembros. Si la razéon que mueve al tribunal para tomar este rumbo es
entender que era su deber homogeneizar su estandar de proteccion con el
reconocido por la jurisprudencia del TEDH, cabe cuestionarse (;ué sentido tiene
que el propio TJUE se afane en reivindicar su proEia autonomia® y en considerar
al CEDH como instrumento juridico no vinculante”. En cambio, si la motivacién
del Tribunal al admitir una limitacion tan grave del derecho al ne bis in idem se
basa en entender que la recaudacion del IVA es un asunto prioritario para la
Unién que justifica la practica de la doble via sancionadora extendida en muchos
Estados miembros, puede entenderse que dicha posicion dificulta una
interpretacion coherente del art. 50 CDFUE, teniendo en cuenta que, en la
aplicacién del principio en su vertiente transnacional, el TJUE utiliza una clara
interpretacion pro personae que, tras Menci, desaparece en su vertiente nacional
en favor de una interpretacion pro auctoritate.

En definitiva, la respuesta del Tribunal de Luxemburgo en Menci
constituye un precedente que puede alentar a los Estados miembros a adoptar
sistemas de doble via punitiva para el castigo del fraude del IVA. En cualquier
caso, sus efectos no se han hecho esperar, ya que el Tribunale di Bergamo ha
estimado conveniente plantear al Tribunal Constitucional italiano una cuestion de
legitimidad constitucional sobre el art. 649 Code di Procedura Penale’. Veremos
si el TJUE no se ve compelido a matizar nuevamente su jurisprudencia.
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