EL PRINCIPIO DE NE BIS IN IDEM EN LA JURISPRUDENCIA DEL
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I. GENERALIDADES

1. Los alcances y efectiva vigencia del principio de ne bis in idem' corresponde a
un ambito poco estudiado en el Derecho penal peruano. Pese a que la doctrina
administrativa’, penal® y procesal penal® viene destacando su trascendencia desde los
afnos noventa, el reconocimiento legal de este principio ha sido menos répido, y si bien
ahora puede decirse que la legislacion ordinaria, en particular el art. 230.10 de la LPAG
y el art. III del nuevo Codigo Procesal Penal (CPP2004) aprobado mediante el Decreto
Legislativo N° 957 le otorgan un adecuado desarrollo, acorde con la STC de 16 de abril
de 2003 dictada en el exp. N° 2050-2002-AA/TC, no puede predicarse lo mismo de la
legislacion administrativa y menos de la practica sancionatoria de los organos
administrativos y de la jurisdiccion penal.

En este contexto, si bien el TC ha fijado los grandes lineamientos sobre la
prohibicion de la persecucion y sancion multiples, ne bis in idem, es aun necesario
establecer reglas claras sobre el comportamiento que deben observar los poderes
publicos, en particular la administracion, para que los alcances del ne bis in idem
material y procesal cobren efectiva vigencia. Con todo, esta contribucion se orienta a
destacar aquellos “vacios” que deben solventarse mediante la regulacion legal o la
jurisprudencia del TC.

II. CONTENIDO Y FUNDAMENTACION CONSTITUCIONAL

2. Constituciones como la espafiola regulan expresamente el principio de ne bis
in idem al menos para determinados ambitos del poder punitivo. Asi, el art. 45.3 de la
Carta espafola recoge parcialmente el principio de ne bis in idem en el terreno de la
proteccion ambiental, pues sefiala que “se estableceran sanciones penales o, en su caso,
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administrativas”. Y aunque dicha Constitucion no consagra el principio con caracter
general, una amplia jurisprudencia del TC espafiol lo deduce del principio de legalidad
previsto en el art. 25.1 de la Carta espafiola. En esa linea, la STC 2/1981, de 30 de
enero, sefald que la razon por la que no se incluy6 el principio en la Ley Fundamental
se debe a su vinculaciéon "con los principios de legalidad y tipicidad de las infracciones

recogidos principalmente en el art. 25 de la Constitucion".

La fundamentacion constitucional que adopta el TC peruano es similar, sigue la linea
que establecieron las sentencias 2/1981 y 77/1983 del TC espafiol’® al considerar que el
principio de ne bis in idem tiene contenido material y procesal, y diferenciar el sustrato
constitucional de cada uno de éstos. Efectivamente, seglin la STC peruano de 16 de abril
de 2003, exp. N° 2050-2002-AA-TC, “El principio ne bis in idem tiene una doble
configuracion: por un lado, una versidn sustantiva y, por otro, una connotacion
procesal’”’.

3. El contenido material del ne bis in idem implica la interdiccion de la sancion
multiple por lo mismo, y a juicio de la doctrina mayoritaria rige cuando concurre la
llamada triple identidad: de sujeto, hecho y fundamento. De modo semejante lo expresa
el TC peruano, en la sentencia antes citada sefiala que “En su formulacion material, el
enunciado segun el cual, «nadie puede ser castigado dos veces por un mismo hechoy,
expresa la imposibilidad de que recaigan dos sanciones sobre el mismo sujeto por una
misma infraccion, puesto que tal proceder constituiria un exceso del poder sancionador,
contrario a las garantias propias del Estado de Derecho. Su aplicacion, pues, impide que
una persona sea sancionada o castigada dos (o mds veces) por una misma infraccion
cuando exista identidad de sujeto, hecho y fundamento”.

Se ha destacado la estrecha relacion entre el ne bis in idem material y la garantia
de la cosa juzgada prevista en el art. 139.13 de la Constitucion® y en el art. 90 del CP,
pero la cosa juzgada no agota los alcances del principio de ne bis in idem’ el cual se
extiende incluso a las sanciones administrativas, aunque no exista una sentencia judicial
firme. Acorde con ello, para el TC “El principio del ne bis in idem material tiene
conexion con los principios de legalidad y proporcionalidad, ya que si la exigencia de
lex praevia y lex certa que impone el articulo 2°, inciso 24, ordinal d), de la
Constitucion obedece, entre otros motivos, —como lo ha expresado este Tribunal en el
Caso Encuestas a Boca de Urna, Exp. N.° 0002-2001-AI/TC, Fund. Jur. N°. 6)— a la
necesidad de garantizar a los ciudadanos un conocimiento anticipado del contenido de la
reaccion punitiva o sancionadora del Estado ante la eventual comision de un hecho
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antijuridico, tal cometido garantista devendria inutil si ese mismo hecho, y por igual
fundamento, pudiese ser objeto de una nueva sancion, lo que comportaria una punicion
desproporcionada de la conducta antijuridica.”

De esta forma, el TC peruano considera que el ne bis in idem material se
fundamenta por un lado en el principio de proporcionalidad vinculado a la llamada
“prohibicion de exceso”, fundamento indiscutible si se tiene en cuenta que imponer mas
de una sancion por el mismo contenido de injusto implica imponer “una doble carga
coactiva”'® o, dicho de otro modo, se quebranta la regla del art. VIII del CP de que “La
pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho” y que exige congruencia
entre el contenido del injusto punible y la desvaloracion juridico-social frente al mismo.
Como destaca la STC espafiol 2/2003 de 16 de enero de 2003, “dicho exceso punitivo
hace quebrar la garantia del ciudadano de previsibilidad de las sanciones, pues la suma
de la pluralidad de sanciones crea una sancion ajena al juicio de proporcionalidad
realizado por el legislador y materializa la imposicion de una sancidon no prevista

legalmente™'".

El TC peruano recurre asimismo al principio de legalidad'?, més concretamente a
las garantias de ley previa y de certeza o determinacion, en el sentido que la imposicion
de més de una sancion por lo mismo, afectaria el conocimiento previo y claro que el
ciudadano debe tener de las consecuencias de su conducta, con lo que se recurre al
principio de legalidad como garantia de seguridad juridica, pero también como garantia
de que la norma primaria debe satisfacer funciones de determinacioén. Y es que, como
sefiala la STC espafiol 142/1999 de 22 de julio, “Correlativamente con el principio de
legalidad se alcanza una mayor seguridad juridica, por cuanto permite que los
ciudadanos, a partir del texto de la ley, puedan programar sus comportamientos sin
temor a posibles conductas por actos no tipificados previamente. De esta manera, los
destinatarios de la norma saben —o tienen al menos la posibilidad de saber- que lo que
no estéd prohibido esta permitido, de conformidad con la regla general de la licitud de lo
no prohibido”.

Pero los alcances del principio de legalidad como fundamento del ne bis in idem
material, pueden ser mas extensos y se proyecta a las relaciones penal-administrativas.
La legalidad también implica que una conducta penalmente relevante no puede ser
calificada por la autoridad administrativa sino por el Ministerio Publico o, en su caso,
por la jurisdiccion". La administraciéon no puede arrogarse la potestad de conocer un
hecho de posible contenido penal. Asi lo reconoce la citada STC espafiol 2/2003, segiin
la cual “no puede obviarse el hecho de que con caracter general la Administracion
sancionadora debe paralizar el procedimiento si los hechos pueden ser constitutivos de
infraccion penal —art. 7.2 RPS—, y que, en el caso, la Administraciéon actudé con
infraccion de lo previsto en dicha disposicion y en el art. 65.1 LSV. Dicha infraccion
legal, no obstante, tiene relevancia constitucional por cuanto estas reglas plasman la
competencia exclusiva de la jurisdiccion penal en el conocimiento de los hechos
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constitutivos de infraccion penal y configuran un instrumento preventivo tendente a
preservar los derechos a no ser sometido a un doble procedimiento sancionador —
administrativo y penal— y a no ser sancionado en mas de una ocasioén por los mismos
hechos.”"

4. Sobre la llamada triple identidad, existe acuerdo en que la identidad de
sujeto se refiere al imputado o sancionado, no siendo necesaria la identidad de victima,
agraviado o sujeto pasivo de la infraccion'. Se discute la posibilidad de acumular
sanciones contra una persona juridica (multa administrativa por ejemplo) y una persona
natural (pena de multa) cuando entre ambas existe una relacion de gestion o
representacion, y la sancién obedece al mismo hecho y fundamento'. Si bien en estos
casos puede sostenerse en el plano formal que estamos ante personas diferentes'’, de
modo excepcional la STC espafiol 177/1999 de 11 de octubre apreci6 una vulneracion al
ne bis in idem por la condena al representante legal de una empresa por delito ambiental
(privacion de libertad y multa) y la sancion administrativa contra dicha empresa por
infraccion a la Ley de Aguas (multa de la misma cuantia). Pero esta no es la postura
mayoritaria, aunque se reconoce la imposibilidad de sancionar administrativamente a la
persona juridica e imponer por el mismo hecho y fundamento alguna de las
consecuencias accesorias del art. 105 del CP, se niega la identidad subjetiva entre la
persona juridica y la persona natural. Asi lo pone de relieve la STC espaiiol 48/2003, de
12 de marzo, en cuanto la disolucion de Herri Batasuna conforme a la Ley Orgénica
6/2002 de Partidos Politicos, para diferenciarla de la sancioén penal del art. 520 del CP
espafiol contra las personas fisicas que la componen, concluyendo que “tales procesos
no se dirigen contra el mismo sujeto”.

El TC peruano adopta una perspectiva factica cuando se refiere a la “identidad
de hecho”, nocion imprecisa si se tiene en cuenta que en los casos de concurso de
infracciones penales, administrativas o penal/administrativa, un mismo hecho puede
realizar dos o mas infracciones sin que ello lesione el ne bis in idem. En tales casos,
aunque el hecho sea el mismo, sobre todo en el concurso ideal, no puede apreciarse un
bis in idem porque cada infraccion obedece a un fundamento diferente, no existe
identidad de fundamento, siendo posible imponer mds de una sancidén por el “mismo
hecho”. Esta constatacién permite aseverar que lo decisivo en casos particularmente
conflictivos, en lo que ya concurre la identidad de sujeto y hecho, es conocer si se
sanciona o persigue al sujeto bajo el mismo fundamento. Asi lo destaca el TC cuando
sefala que “el elemento consistente en la igualdad de fundamento es la clave que define
el sentido del principio: no cabe la doble sanciéon del mismo sujeto por un mismo hecho
cuando la punicion se fundamenta en un mismo contenido injusto, esto es, en la lesion

de en un mismo bien juridico o un mismo interés protegido™'®.

El TC define ademas la “identidad de fundamento” como “identidad de bien
juridico” o “identidad de interés protegido”, equiparacién problematica porque la
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prohibicion de bis in idem no s6lo debe regir para las infracciones penales que pueden
interpretarse, al menos segln la doctrina mayoritaria, conforme a la teoria de los bienes
juridicos. El derecho administrativo sancionador no se rige por el principio de lesividad,
se rige mas bien por “criterios de afectacion general, estadistica en todo caso”"’, por ello
la sancion administrativa no requiere la verificacion de la lesion o puesta en peligro de
bienes juridicos, generalmente opera como respuesta ante conductas formales o de
simple desobediencia a reglas de ordenacion, “aseguran expectativas referidas al
funcionamiento global de un sector del trafico social y tiene como finalidad Gnicamente
que estos sectores no colapsen”’.

La identidad de sujeto y de hecho no son decisivas para el ne bis in idem, y la
identidad de fundamento, entendida como identidad de bien juridico o de interés, no
garantiza la vigencia del principio en el caso de las infracciones administrativas. Debe
dotarse al ne bis in idem material de contenido normativo, la prohibicion de sancionar
mas de una vez debe operar siempre que se trate del mismo contenido de injusto o de
ilicito, de la misma infraccion®', sin importar si dicho contenido esté reflejado en una
norma penal o administrativa. En esa perspectiva, en los supuestos de unidad de ley,
como sucede en el concurso aparente, no serd posible la sancion multiple dado que el
desvalor del hecho es abarcado en su totalidad por una sola norma. Distinto es el caso
del concurso real o ideal de infracciones, en los que el disvalor del evento no es
abarcado plenamente por una sola norma sino por varias™, siendo valido imponer mas
de una sancion.

5. Este contenido material del ne bis in idem tiene un complemento procesal que,
en su sentido mas tradicional, implica la imposibilidad de iniciar un proceso penal
basado en la imputacion de un injusto respecto del cual, en un proceso anterior, existe
cosa juzgada. En el ordenamiento peruano, este sentido del principio estd materializado
en el art. 139.13 de la Constitucion, los arts. 78.2 'y 90 del CP y el art. 5 pf. 4 del Cddigo
de Procedimientos Penales. En un plano preventivo, el ne bis in idem procesal
proscribe desde ya, exista 0 no cosa juzgada, la persecucidon sancionatoria multiple por
un mismo contenido de injusto, sin importar si los procesos paralelos se desarrollan
dentro del mismo sector del ordenamiento juridico o en dos o més de ellos.

El desarrollo del ne bis in idem procesal en la jurisprudencia peruana ha tomado
en cuenta la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 17 de
septiembre de 1997, relativa al caso de Maria Elena Loayza Tamayo contra el Estado
Peruano, la cual establecid que si la jurisdiccion militar valord las pruebas de la
conducta imputada y se pronuncié sobre los hechos objeto de la acusacidon, no se
permite una posterior persecucion, por la misma conducta, mediante la jurisdiccion
comun®. De modo semejante, la STC de 2 de julio de 1998, exp. N° 109-98-HC/TC,
relativa al caso Dante Damas Espinoza®, determin6 que el sobreseimiento dictado por la
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jurisdiccion penal ordinaria, que califico las infracciones imputadas como delitos
comunes, impide la realizacion de otro proceso conducente a una condena ante la
jurisdiccion militar. El Tribunal, con adecuado criterio, estimé que el principio "non bis
in idem" (sic), aunque carece de reconocimiento constitucional expreso, "constituye una
garantia inmanente al contenido esencial del derecho al debido proceso penal", el cual
deriva del art. 139.3 de la Constitucion y del art. 8.4 de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos®. La Corte Constitucional expres6 asimismo que el art. 139.13 de la
Carta Magna reconoce la cosa juzgada o res iudicatia, la que, mas alld de ser un
principio que informa la actuacién funcional de los 6rganos jurisdiccionales, también
guarda estrecha relacion con el debido proceso, de forma que "supone, a titulo de
derecho constitucional, la prohibicion de que un individuo con resolucion absolutoria y
firme pueda verse sometido a un nuevo proceso judicial en que se juzgue los mismos
hechos que motivaron la inicial sentencia"*®. Tal conclusion del Tribunal, aunque marc6
un camino importante de cara a la interdiccion del bis in idem, era imprecisa pues no se
trataba de prohibir en general el juzgamiento multiple por los mismos hechos, lo que
seria valido por ejemplo en el concurso ideal de infracciones, y es que el ne bis in idem
impide la persecucion y sancion multiples por el mismo contenido de injusto.

La doctrina del TC ha quedado zanjada en la sentencia de 16 de abril de 2003,
exp. N° 2050-2002-AA/TC, donde sefiala que “En su vertiente procesal, tal principio
significa que «nadie pueda ser juzgado dos veces por los mismos hechosy, es decir, que
un mismo hecho no pueda ser objeto de dos procesos distintos o, si se quiere, que se
inicien dos procesos con el mismo objeto. Con ello se impide, por un lado, la dualidad
de procedimientos (por ejemplo, uno de orden administrativo y otro de orden penal) v,
por otro, el inicio de un nuevo proceso en cada uno de esos 6rdenes juridicos (dos
procesos administrativos con el mismo objeto, por ejemplo)””’. Y en cuanto al
fundamento constitucional, siguiendo la linea de la citada sentencia de 2 de julio de
1998 y lo expuesto por un sector de la doctrina®®, el TC sefiala que “El derecho a no ser
enjuiciado dos veces por el mismo hecho, esto es, el principio del ne bis in idem
"procesal", esta implicito en el derecho al debido proceso reconocido por el articulo
139°, inciso 3), de la Constituciéon”, afiadiendo que “Esta condicion de contenido
implicito de un derecho expreso, se debe a que, de acuerdo con la IV Disposicion Final
y Transitoria de la Constitucion, los derechos y libertades fundamentales se aplican e
interpretan conforme a los tratados sobre derechos humanos en los que el Estado
peruano sea parte. Y el derecho al debido proceso se encuentra reconocido en el articulo
8.4° de la Convencion Americana de Derechos Humanos, a tenor del cual: «(...) Durante
el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las garantias minimas: (...)
4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio

por los mismos hechos»”*’.

Dicha perspectiva ha sido ratificada por las SSTC de 14 de abril de 2003, exp.
N° 0729-2003-HC/TC* y de 24 de noviembre de 2004, exp. 2868-2004-AA/TC’', que
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ademas se remiten al art. 14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
segun el cual “Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido
condenado o absuelto por sentencia firme de acuerdo a ley y el procedimiento penal de
cada pais”. Pero a diferencia de la STC de 16 de abril de 2003, en éstas la Corte
Constitucional, sefiala que el principio de ne bis in idem, incluyendo su perspectiva
material deriva del derecho al debido proceso, la STC de 14 de abril de 2003 en
particular sostiene que “el derecho de no ser sancionado dos veces por un mismo hecho
o el de no ser procesado dos veces (non bis in idem), constituye un contenido implicito
del derecho al debido proceso”.

Se ha relacionado el fundamento constitucional del ne bis in idem procesal con
la doctrina norteamericana del «double jeopardy» que se erige en la V Enmienda a la
Constitucion de los Estados Unidos adoptada en 1791, segun la cual “tampoco se
pondra a persona alguna dos veces en peligro de perder la vida o algun miembro con
motivo del mismo delito". Elocucion a raiz de la cual se interpreta jurisprudencialmente
que todo ciudadano, al margen de su inocencia o responsabilidad, no puede ser
sometido multiples veces al riesgo de la pretension punitiva estatal. Lo contrario
significaria tolerar una ilimitada intromisiéon publica sobre la esfera de libertad y
seguridad de la persona. El Estado tiene una sola oportunidad para perseguir y sancionar
a un ciudadano por la realizacion de un injusto, "si la pierde, ya no puede ejercerla, asi

se invoquen defectos técnicos o diferentes perspectivas juridicas para resolver el caso"*.

La Suprema Corte de los Estados Unidos ha afirmado que esta garantia protege
al individuo contra procesamientos y castigos multiples por el mismo delito™, con lo
que en estricto el double jeopardy se relaciona tanto con el ne bis in idem procesal como
con el material. En el caso Green contra los Estados Unidos (1957) sefialé que “La idea
subyacente, de profundo arraigo por lo menos en el sistema angloestadounidense de
jurisprudencia, es que no se debe permitir que el Estado, con todos sus recursos y
autoridad, emprenda intentos repetidos de condenar a un individuo por un presunto
delito, exponiéndolo a la vergiienza, gastos y molestias ademas de obligarlo a vivir en
una condicion permanente de ansiedad e inseguridad y de que con ello aumenta la
posibilidad de que, aun siendo inocente, se le declare culpable™*. Mas especificamente,
en el fallo de Carolina del Norte contra Pierce (1969), sostuvo “que la garantia de la
Quinta Enmienda contra el doble proceso (...) se compone de tres protecciones
constitucionales separadas. Protege de un segundo procesamiento por la misma ofensa,
después de una absolucion. Protege de un segundo procesamiento por la misma ofensa,
después de una condena. Y protege contra castigos multiples por la misma ofensa’™’.

La relacion entre ne bis in idem procesal y double jeopardy ha sido destacada en
la STC espafiol 2/2003, donde se expresa que “en la STC 41/1997, de 10 de marzo (FJ
6), recordamos que "la LECrim, en los arts. 954 y siguientes solo admite el recurso de
revision en favor del reo, a semejanza de otros ordenamientos continentales". A ello
afladimos "que esta decision legislativa es fruto de consideraciones constitucionales,
profundamente arraigadas en el respeto a los derechos fundamentales y al valor superior
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de la libertad, lo pone de manifiesto el simple dato de que en la V enmienda de la
Constitucién norteamericana se consigna la interdiccion de someter al reo a un doble
juicio penal (double jeopardy). Las razones que en aquel pais se aducen como
fundamento de esa interdiccion son semejantes a las que el legislador espafiol avanzaba,
en la exposicion de motivos de la LECrim, para justificar la proscripcion de la
absolucion en la instancia, cuyo significado es andlogo al de la prohibicién de la
revision ‘contra reo’: evitar que el ciudadano sea ‘victima de la impotencia o del
egoismo del Estado’, evitarle las ‘vejaciones’ que resultarian de una situacion de
permanente inseguridad y, en fin, no dispensarle un trato incompatible con la condicion
de ‘ciudadano de un pueblo libre’"*. De modo similar, la STC peruano de 14 de abril de
2003, exp. N° 0729-2003-HC/TC, senala que “En su vertiente procesal, el principio non
bis in idem garantiza que no se vuelva a juzgar a una persona que ya lo haya sido,
utilizando similar fundamento. Y ello con la finalidad de evitar lo que la V enmienda de
la Constitucion Norteamericana denomina double jeopardy, es decir el doble peligro de
condena sobre una persona”, y afiade que “Este principio contempla la prohibicion de la
aplicacion de multiples normas sancionadoras, la proscripcion de ulterior juzgamiento
cuando por el mismo hecho ya se ha enjuiciado en un primer proceso en el que ya se ha

dictado una resolucién con efecto de cosa juzgada™’.

6. El primer reconocimiento general del principio de ne bis in idem material se
aprecia desde el afio 2001 en el art. 230 num. 10 de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General (LPAG), segin el cual “La potestad
sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes
principios especiales: (...) 10. Non bis in idem.- No se podra imponer sucesiva o
simultdneamente una pena y una sancion administrativa por el mismo hecho en los
casos en que se aprecie la identidad de sujeto, hecho y fundamento”. Con ello se dio un
paso importante a favor del reconocimiento del ne bis in idem material en un momento
en que el TC atn no habia desarrollado sus alcances y como lo hiciera recién en la
sentencia de 16 de abril de 2003 ya citada.

Pero la LPAG no introdujo el sentido del ne bis in idem procesal, lo que fue
advertido por la Comision Especial Revisora del Codigo Penal creada por la Ley N°
27837 y que en el Anteproyecto de abril de 2004 de reforma de la Parte General del CP
propuso introducir como art. IX del Titulo Preliminar la regla siguiente: “Nadie podra
ser procesado, ni sancionado mas de una vez por un mismo hecho, siempre que se trate
del mismo sujeto y fundamento. Este principio rige para las sanciones penales y
administrativas” (pf. 1), “El derecho penal tiene preeminencia sobre el derecho
administrativo” (pf. 2). Dicha regla fue adoptada sin mas por la Comision de Alto Nivel
que elabor6 el nuevo Cddigo Procesal Penal de 2004 (CPP2004), promulgado mediante
el Decreto Legislativo N° 957, el art. III del Titulo Prelimar establece del mismo modo:
“Nadie podrd ser procesado, ni sancionado mas de una vez por un mismo hecho,
siempre que se trate del mismo sujeto y fundamento. Este principio rige para las
sanciones penales y administrativas. El derecho penal tiene preeminencia sobre el
derecho administrativo” (pf. 1), a lo que afiade que “La excepcidn a esta norma es la
revision por la Corte Suprema de la sentencia condenatoria expedida en algunos de los
casos en que la accidn estd indicada taxativamente como procedente en este Codigo”
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(pf. 2).

Esta nueva regulacion adopta en esencia la doctrina del TC sobre el ne bis in
idem, contempla el contenido material (“Nadie podra ser (...) sancionado mas de una
vez”) y procesal (“Nadie podra ser procesado (...) mds de una vez”), y sefiala como
presupuesto la triple identidad (“por un mismo hecho, siempre que se trate del mismo
sujeto y fundamento”). La norma extiende ademads su eficacia tanto “para las sanciones
penales y administrativas”, cabiendo deducir que no so6lo prohibe el bis in idem al
interior del ordenamiento penal y administrativo, sino también, conforme ha zanjado el
TC, cuando la pluralidad de sanciones y persecuciones sancionatorias derivan de
ordenamientos distintos como el penal y el administrativo, ambos son expresiones del
mismo ius puniendi estatal y el Estado, mas alld de su forma de organizacion y division
de poderes es un solo ente, s6lo puede sancionar y perseguir una vez.

Poco clara es la regla de que “El derecho penal tiene preeminencia sobre el
derecho administrativo”. En la discusion de la Comision Especial Revisora del Codigo
Penal no existia acuerdo sobre el modo de evitar que la administracion se arrogue
competencia sobre un caso de posible relevancia penal, de modo que persiga y sancione
libremente sin poner el hecho en conocimiento del Ministerio Publico o del Poder
Judicial y sin abstenerse de seguir conociendo el caso. Para la Comision esta practica
generalizada de la administracion publica podia conducir a que hechos de relevancia
penal queden sancionados como simples infracciones administrativas, mediante
procesos mas rapidos y en lo que la sancidén sea menos grave y no se refleje toda la
desvaloracion juridico-social del hecho. La Comision no adoptd la propuesta de
introducir una regulacion expresa sobre los deberes de la administracion de abstenerse y
notificar el hecho al Ministerio Publico cuando éste pudiera tener connotacion penal,
tampoco el planteamiento de regular los efectos para la administracion de la decisiones
que adopte la autoridad penal. A falta de un mejor acuerdo se considero suficiente
expresar la “preeminencia del Derecho penal” que en la “voluntad” del prelegislador o
proyectista significaba que la autoridad penal, el Ministerio Publico o el Juez, tiene la
competencia exclusiva sobre la calificacion penal y en el caso del Poder Judicial el
poder de vincular a la administracion con sus decisiones.

III.  NE BIS IN IDEM'Y DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

7. Los problemas mas comunes de aplicacion del principio de ne bis in idem se
presentan en ambitos previamente reglamentados por el Derecho administrativo, por
ejemplo en la regulacion de la actividad econdémica o en el ejercicio de la funcion
publica. El TC ha venido desarrollando el contenido del ne bis in idem sobre todo a
partir de casos en los que imputa a la administracion publica haber impuesto mas de una
sancion por el mismo contenido de injusto a funcionarios publicos.

No se discute que la potestad sancionadora de la Administracion y el Derecho
penal, son manifestaciones de un mismo ius puniendi estatal’®. Como indica la STC de
16 de abril de 2003, exp. 2050-2002-AA/TC, reiterando lo expuesto en el exp. N° 1003-

¥ POLAINO NAVARRETE, Miguel. "Derecho penal criminal y Derecho administrativo sancionador",
Revista Juridica de Castilla-La Mancha 7/1989, pp. 55ss. SANCHEZ LAMELAS, Ana. "Derecho
administrativo sancionador y Derecho penal: consideraciones en torno a los principios de garantia".
En: Escritos juridicos en memoria de Luis Mateo Rodriguez. Vol. I. Universidad de Cantabria 1993,
pp- 383ss.



1998-AA/TC, “La aplicacion de una sancion administrativa constituye la manifestacion
del ejercicio de la potestad sancionatoria de la Administracion. Como toda potestad, en
el contexto de un Estado de Derecho, esta condicionada, en cuanto a su propia validez,
al respeto de la Constitucion, de los principios constitucionales y, en particular, a la
observancia de los derechos fundamentales”, por ello para el TC “la Administracion, en
la sustanciacion de procedimientos administrativos disciplinarios, esta vinculada al
irrestricto respeto de los derechos constitucionales procesales y a los principios
constitucionales (v. gr. legalidad, razonabilidad, proporcionalidad, interdicciéon de la
arbitrariedad) que lo conforman™’. Ello ha permitido que el poder sancionador de la
Administracion progresivamente se venga adecuando a limites similares a los que rigen
la imputacion penal y procesal penal, como lo evidencia el art. 230 de la LPAG que
impone como principios de la potestad sancionadora administrativa los de legalidad,
debido procedimiento, razonabilidad, tipicidad, irretroactividad, entre otros cuya
constitucionalizacion planted el art. 2 del Anteproyecto de Ley de Reforma de la
Constitucion de 5 de abril de 2002, como concretos limites al ius puniendi
administrativo®.

La discusion relativa a la identidad de garantias en el ordenamiento
administrativo sancionador y el penal como expresiones de un mismo ius puniendi, es
relativamente reciente en Peru*. El debate tampoco estd terminado en el Derecho
comparado, aunque se acepta que el ejercicio sancionador por parte de la
Administracion debe someterse basicamente a los limites del Derecho penal®, se discute
la intensidad de dicho sometimiento, en el sentido de si la regla general de la menor
gravedad de las sanciones administrativas —al menos no pueden acarrear la privacion de
libertad— y las necesidades de eficacia de la intervencion administrativa, pueden
fundamentar la exigencia de garantias mas flexibles que las del sector penal®. Por ese
camino, se resguardaria un ntlcleo bésico de garantias para el ius puniendi
administrativo, como los principios de legalidad y culpabilidad, pero se renunciaria a
otras como la lesividad o la legalidad procesal, en pro de una mayor eficacia.

El TC no ha sido ajeno a esta flexibilizacion, en la referida sentencia de 16 de
abril de 2003 expres6 por ejemplo, en relacion a los derechos de los miembros de la
Policia Nacional en los procesos disciplinarios, que “no considera que el derecho de
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defensa en tales casos deba ser ejercido en idénticas condiciones a las del proceso penal
ordinario. Ello porque, como antes se ha indicado, «en el ambito militar, (...) el
procedimiento de caracter disciplinario no puede, por su propia naturaleza, quedar
sometido a las garantias procesales generalmente reconocidas para los procesos
judiciales, pues su razon de ser reside en la prontitud y rapidez de la no reaccion frente a
las infracciones de la disciplina militar». Pero tal singularidad justifica el extremo
opuesto, es decir, que no sea de recibo el reconocimiento y respeto del derecho a no
quedar en un estado de indefension total”, y en esa medida, “el Tribunal considera que
es licito que el legislador realice un tratamiento diferenciado en funcion del tipo de falta
que se cometa. Y asi, por ejemplo, si se trata de una falta leve, disponga que la
autoridad o superior que tenga competencia para sancionar una falta leve deba seguir un
procedimiento preferentemente oral, en el que se verifique la exactitud de los hechos, se
garantice el derecho de defensa y, de ser el caso, la resolucion de sancion adoptada le
sea notificada por escrito al procesado. Y, en caso se trate de una falta grave, que el
procedimiento sea escrito y que se garantice el derecho de defensa, ademas de otras
garantias absolutamente imprescindibles con el tipo e intensidad de la sancion que

pudiera imponerse”.**

8. Este debate no afecta la vigencia del principio de ne bis in idem en el ambito
administrativo, reina acuerdo en que la interdiccion de la sancidn o persecucion multiple
por un mismo contenido de injusto es una garantia irrenunciable en todo ejercicio
punitivo®. Por ello uno de los aspectos mas controvertidos, especialmente de cara al
sentido de la legislacion, radica en la vinculacion a este principio cuando la persecucion
0 sancion opera en distintos ordenamientos sancionatorios, es decir en el penal y el
administrativo®.

Pese a la consagracion general del ne bis in idem en el art. 230.10 de la LPAG y
en el art. III del CPP2004, y la fuerza vinculante de la jurisprudencia del TC, la
legislacion administrativa no suele reconocer su eficacia y no pocas veces contiene
declaraciones de que la sancion administrativa se impondra paralelamente a la penal.
Por ejemplo, el art. 190 del Coédigo Tributario sefiala que “Las penas por delitos
tributarios se aplicaran sin perjuicio del cobro de la deuda tributaria y la aplicacion de
las sanciones administrativas a que hubiere lugar”, de lo cual parece deducirse, como en
efecto sucede en la practica tributaria, que ante una misma infraccion es posible
acumular una sancidén penal y otra administrativa. Pero no puede aceptarse que esta
regla especial, propia del sector tributario, deba imponerse a la regla general del art.
230.10 de la LPAG, y menos aun que toda norma posterior a la LPAG que independice
la sancion penal de la administrativa ha derogado la garantia del ne bis in idem. El
fundamento constitucional del ne bis in idem condiciona la interpretacion de la
legislacion ordinaria, con lo que solo tienen asidero -constitucional aquellas
interpretaciones de la legislacion administrativa compatibles con la proscripcion del bis
in idem.

Conforme a ello, tampoco debe interpretarse sin mas que reglas como la del art.
190 del Codigo Tributario son inconstitucionales, el art. VI pf. 1 del Coédigo Procesal

# Fundamento 14.

 TRAYTER JIMENEZ, JM., v. AGUADO I CUDOLA. Derecho administrativo sancionador.
Barcelona, Cedecs 1995, pp. 71ss.
* Tbid., pp. 77-79.



Constitucional y la Segunda Disposicion Final de la Ley N° 28301, Ley Organica del
Tribunal Constitucional, instauran el principio de conservacion segun el cual la
inconstitucionalidad es la wltima ratio, antes deben agotarse los medios de
interpretacion conocidos a fin de superar la posible inconstitucionalidad®’. La STC de
11 de julio de 2002, exp. N° 1124-2001-AA/TC, estableci6 la necesidad de que “la
norma a inaplicarse resulte evidentemente incompatible con la Constitucion, aun luego
de haberse acudido a interpretarla de conformidad con la Constitucion’™®. Este principio,
previsto como presupuesto para la inaplicacién de una la ley inconstitucional por parte
de los jueces, rige también para la administracion publica. Mas alla del debate de si la
administracion puede o debe ejercer un control difuso como el que se reconoce
expresamente a los jueces desde la Constitucion (art. 138 pf. 2)*, el principio de
supremacia constitucional que rige el procedimiento administrativo (arts. III, IV.1.1,
V.2.1 de la LPAG)” obliga a la administracion a modular sus practicas e
interpretaciones normativas a principios de arraigo constitucional como el de ne bis in
idem. En esa perspectiva es suficiente una interpretacion restrictiva del art. 190 del
Codigo Tributario, la posibilidad de que “Las penas por delitos tributarios” se apliquen
sin perjuicio “de las sanciones administrativas a que hubiere lugar” debe limitarse a los
casos en los que no se viola el ne bis in idem, por ejemplo de concurso ideal entre una
infraccion administrativa y otra penal en los que la sancion multiple se sustenta en
injustos de diferente contenido’'.

9. Un aspecto particularmente problematico es de las llamadas relaciones de
especial sujecion entre el sujeto actuante y la administracion. Como se ha sefialado
anteriormente, excepcionalmente el TC ha tolerado la acumulacion de sanciones
provenientes de diferentes 6rdenes cuando ellas obedecen a diferente fundamento, es
decir si se protegen bienes juridicos distintos. En la jurisprudencia constitucional
espafiola la coexistencia de una sancidon penal y otra administrativa, por el mismo
hecho, se ha permitido cuando el sujeto se encontraba en una "relacién de especial
sujecion” con la administracion, en cuyo caso el ius puniendi ejercido por la esta no
seria el "genérico del Estado">*.

Pero la propia delimitaciéon de este tipo de relaciones no ha sido clara en la
jurisprudencia del TC espaiiol, asi lo reconoce la STC 132/2001, de 8 de junio, cuando
recuerda que “De las denominadas «relaciones especiales de sujecion» -también
conocidas en la doctrina como «relaciones especiales de poder»- se ha ocupado ya este
Tribunal en anteriores ocasiones, no ocultando que, como se dijo en la STC 61/1990, FJ
6, la distincion entre relaciones de sujecion general y especial es en si misma

47 CASTILLO CORDOVA, Luis. Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional. Lima, Ara Editores
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imprecisa">. Esta imprecision no ha sido superada, apenas se ha sefialado que “Es

posible reconocer situaciones y relaciones juridico-administrativas donde la propia
Constitucion o las leyes imponen limites en el disfrute de los derechos constitucionales,
llamense tales relaciones de «especial sujecion», «de poder especial», o simplemente
«especiales»”, y que en todo caso “la categoria «relacion especial de sujecion» no es
una norma constitucional, sino la descripciéon de ciertas situaciones y relaciones
administrativas donde la Constitucion, o la ley de acuerdo con la Constitucion, han
modulado los derechos constitucionales de los ciudadanos”. Entre ellos “el derecho a la
legalidad sancionadora del art. 25.1 CE -del cual deriva el ne bis in idem- y aunque este
precepto no contempla explicitamente ninguna situacion o relacion administrativa
especial, de la concurrencia del mismo con otras normas constitucionales si se puede
concluir que la propia Constitucion contiene una modulacion del derecho a la legalidad

sancionadora en el ambito de ciertas relaciones administrativas especiales™”.

Asi, se ha reconocido la especial sujecion en relacion con un preso>, con un
Policia Nacional®®, con un arquitecto colegiado’’, incluso respecto a un detective
privado con autorizacion administrativa aun cuando aquella relacion administrativa
especial no tuviera base directa en la Constituciéon o en una ley conforme con la
Constitucion®™. Sin embargo, y como parte de lo que puede considerarse una tendencia
a no restringir el ambito de la legalidad bajo el argumento de la especial sujecion, la
STC espafiol 132/2001 considerd que “ningliin precepto constitucional, ni tampoco una
ley conforme con la Constitucion, prevén, ni explicita ni implicitamente, la limitacién
de derechos constitucionales en un &mbito econdomico como el de los concesionarios de
expendedurias de tabaco™’, negando con ello la trascendencia de la especial relacion
existente entre el concesionario y el Estado derivada de la mera concesion.

La imposicion de limites a la acumulacion de sanciones en los casos de sujecion
especial no es reciente en la jurisprudencia del TC espafiol, se ha exigido que "el interés
juridicamente protegido” por la infraccion administrativa “sea distinto” al de la
infraccion penal “y que la sancion sea proporcional a esa proteccion"®. Asimismo se ha
declarado que si "la Ley sancionadora ha de contener los elementos esenciales de la
conducta antijuridica y la naturaleza y limites de las sanciones a imponer™®, entonces,
“con independencia de como se denomine la relaciéon" que une por ejemplo a la titular
de la concesion con la Administracion, "no hay fundamento alguno" para que la
infraccion por la que se sanciond a la recurrente "carezca de la cobertura legal que, con
caracter general, exige el art. 25.1 CE"®,

También en una perspectiva claramente restrictiva la reciente STC espaiol
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26/2005 de 14 de febrero®, ratifica lo expuesto en la STC 234/1991 de 10 de
diciembre® en el sentido que “La existencia de esta relacion de sujecion tampoco basta
por si misma, sin embargo, para justificar la dualidad de sanciones. De una parte, en
efecto, las llamadas relaciones de sujecion especial no son entre nosotros un ambito en
el que los sujetos queden despojados de sus derechos fundamentales o en el que la
Administracion pueda dictar normas sin habilitacion legal previa. Estas relaciones no se
dan al margen del Derecho, sino dentro de él y por lo tanto también dentro de ellas
tienen vigencia los derechos fundamentales y tampoco respecto de ellas goza la
Administracion de un poder normativo carente de habilitacion legal, aunque ésta pueda
otorgarse en términos que no serian aceptables sin el supuesto de esa especial relacion
(vid., entre otras, SSTC 2/1987, 42/1987 y, mas recientemente, STC 61/1990)".

Con todo, la sancion multiple bajo los argumentos de la especial sujecion,
distinto bien juridico o fundamento, no se considera una alternativa plausible®. La
ausencia de una determinacion exacta de estos criterios, podria constituir una puerta
abierta para un ejercicio multiple y desproporcionado del ius puniendi. Por esa razéon, en
la doctrina espafola se observa la tendencia hacia una mayor delimitacion material del
ne bis in idem, en el sentido de impedir siempre la pluralidad de sanciones frente al
mismo contenido de injusto®. Este principio fundamenta la unidad de sancién en el
llamado concurso aparente de normas pero, a contrario sensu, acudiendo al mismo
sentido material del concurso ideal de delitos, permite una excepcional acumulacion de
sanciones en los supuestos de concurso de infracciones penales y/o administrativas.

10. La jurisprudencia del TC peruano no se ha vinculado expresamente a la
doctrina de las relaciones de sujecion especial, aunque adopta consecuencias similares,
sobre todo en el ambito disciplinario policial y militar. S6lo excepcionalmente se ha
recurrido al argumento de la especial sujecion como medio para justificar la restriccion
o modulacién de derechos distintos a los que derivan del ne bis in idem.

La STC de 10 de julio de 2002, exp. N° 866-2000-AA/TC, senaldé que “Por su
propia condicion de derechos constitucionales su ejercicio no es ilimitado, puesto que
sus excesos son susceptibles de ser sancionados. Los limites que pueden establecerse
por el ejercicio de estos derechos son varios y, como regla general, se determinan
tomando en consideracion la naturaleza de los derechos en cuestion. No obstante, en
determinados supuestos, el legislador puede fijar una diversa clase de limites a tales
libertades, limites cuya justificacion se encuentra en las relaciones especiales de
sujecion bajo las que se encuentran determinados individuos. Tal es el significado
particular, precisamente, del inciso d), articulo 23.° del Decreto Legislativo N.° 276 y
del articulo 138.° del Decreto Supremo N.° 005-90-PCM, que, con relacién a los
servidores publicos, sefiala la necesidad de contar con autorizacion del superior
jerarquico para ejercer las libertades de expresion e informacion™”. El TC no ha
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derivado de esta argumentacion consecuencias lesivas de derechos fundamentales,
consider6 por el contrario que “Naturalmente, tal restriccion no puede entenderse en el
sentido de que el referido servidor publico no pueda ejercer, sin mas, dichas libertades,
pues ello supondria vaciarlas de contenido. En la medida en que los limites especiales
derivados de una relacion de sujecion especial tienen por propdsito garantizar la
efectividad de los intereses publicos a los que sirve una dependencia publica, los
alcances de esta limitacion deben entenderse concretamente referidos a esos intereses
publicos cuya efectividad se persigue asegurar con la limitacion de los derechos
constitucionales. Dicho en otras palabras, ni la presencia de estos limites especiales
supone que los servidores publicos no puedan ejercer sus libertades informativas, ni que

cualquier tipo de informacién relativa a su empleador quede prohibida de difundirse”®.

Menos clara es la STC de 5 de agosto de 1999, exp. N° 0993-1997-AA/TC,
segun la cual “tratdndose de personas juridicas, el ejercicio de determinados derechos,
como el de ejercer libremente la profesion de abogado, puede encontrarse afecto a unos
limites derivados del principio de sujecion especial, por virtud del cual se exige del
asociado a un Colegio Profesional, entre otros aspectos, no socavar el principio de
lealtad para con la institucion a la que se pertenece; y, por tanto, cada vez que este
principio se vea resentido, reconocer la facultad de la entidad afectada a establecer
mecanismos correctores de dichas conductas anémalas™®. Pero el poder sancionador de
los colegios profesionales no ha sido reconocido para efectos del ne bis in idem por la
STC de 17 octubre de 2005, exp. N° 3167-2004-AA/TC, para la cual si “el proceder del
demandante ha dado lugar a una sancion administrativa del Poder Judicial, que a su vez
configura una conducta que atenta contra el Codigo de Etica del Abogado”, “no se trata
de una sancion administrativa sino de una impuesta por un Colegio Profesional, en tanto
que el proceder del demandante atenta contra los deberes del abogado en su ejercicio

profesional.””, “por lo que (...) no se ha vulnerado el principio non bis in idem™"".

(13

Estos precedentes no delimitan la nociéon de relaciones de sujecion especial ni
justifican una desvinculacion del principio de ne bis in idem, pese a lo cual se ha
consolidado una tendencia favorable a la acumulacion de sanciones penales y
administrativas en el caso de funcionarios publicos, partiendo del presupuesto que
ambas satisfacen funciones distintas que justifican una independencia plena. La STC de
26 de enero de 2005, exp. 3944-2004-AA/TC declara que “Tampoco se ha vulnerado el
principio non bis in idem, puesto que la responsabilidad penal es independiente de la
responsabilidad administrativa, en que incurri6 el demandante, por haber cometido
graves irregularidades en el desempefio de sus funciones™”. Segin la STC de 20 de
abril de 2005, exp. N° 1204-2005-AA/TC, no se aprecia violacioén “del principio ne bis
in idem; mas aun cuando, de conformidad con el articulo 25° del Decreto Legislativo
N.° 276, los servidores publicos tienen, ademas de la responsabilidad administrativa, la
civil y penal, por el cumplimiento de las normas legales y administrativas en el ejercicio
del servicio publico””. Mas tajante es la STC de 28 de junio de 2005, exp. N° 3363-
2004-AA/TC, considera “que las responsabilidades penal y administrativas en que
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puede incurrir un servidor o funcionario son independientes; razéon por la cual, la
existencia de un proceso penal no enerva la potestad de la Administracion para procesar
y sancionar administrativamente, por los mismos hechos, al servidor o funcionario que

ha incurrido en falta disciplinaria™™.

De esta manera, como reconocen las SSTC de 25 de noviembre de 2004, exp. N°
310-2004-AA/TC” y 29 de abril de 2005, exp. 3862-2004-AA™, se consolida la
criticable interpretacion expuesta en el Caso Victor Hugo Pacha Mamani, exp. N° 094-
2003-AA/TC, segun la cual “lo que se resuelve en el ambito administrativo disciplinario
es independiente del resultado del proceso penal al que pudiera ser sometido un efectivo
policial por habérsele imputado la comision de un hecho penalmente punible; ello,
debido a que se trata de dos procesos distintos por naturaleza y origen (...); el Tribunal
asume (...) que el proceso administrativo tiene por objeto investigar y, de ser el caso,
sancionar una inconducta funcional, mientras que el proceso jurisdiccional conlleva una
sancion punitiva que puede incluso derivar en la privacion de la libertad, siempre que se
determine la responsabilidad penal”. Tal interpretacion no puede aceptarse, una
acumulacion de sanciones que se justifique en diferencias formales —el origen de la
sancion o el caracter de inconducta funcional del ilicito administrativo — o naturalistas
entre las infracciones penales y administrativas, violenta la prohibicion de bis in idem.
Aunque en ocasiones podra reconocerse la diferencia de intereses o bienes protegidos
por el ilicito administrativo o penal, en cuyo caso estara justificada, como en el
concurso ideal de delitos, la imposicion de varias sanciones, no puede aceptarse sin mas
y a priori que las sanciones penales y administrativas son independientes y autonomas.

Por ese motivo debe superarse el precedente derivado de la STC de 28 de
diciembre de 2004, exp. 3194-2004-HC/TC, segin la cual “se ha reconocido
expresamente, en el articulo 168 de la Constitucion, que «las leyes y reglamentos
respectivos [...] norman la disciplina de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional»,
lograndose de esta forma constitucionalizar la potestad disciplinaria a las instituciones
castrenses, como en este caso corresponde a la Marina de Guerra del Perti. A través de
esta norma, se busca mantener indemne el orden y la disciplina castrenses de sus
miembros dentro de la entidad. Entonces, en la Norma Fundamental se ha reconocido
ambas posibilidades de sancion, cada una con un fin excluyente, tal como consta en la
propia norma referida a la disciplina castrense: segiin el articulo 57 del Decreto
Supremo 003-82-CCFA, Situacion Militar del Personal de Técnicos, Suboficiales y
Oficiales de Mar de las Fuerzas Armadas del Pert, se sancionard por faltas graves
«independiente de la sancion penal que le correspondiere si el hecho o hechos que se le
imputan estan previstos como delito por la ley». Esta diferencia de naturalezas entre
estos tipos de sanciones ha quedado plenamente establecida para el caso de autos (...)
Por tanto, no ha existido afectacion al principio ne bis in idem en el presente proceso,
pues la medida disciplinaria impuesta tiene un objeto distinto al del proceso penal
iniciado”™”. La criticable de esta sentencia no es el reconocimiento del poder
disciplinario de las Fuerzas Armadas y Policiales, sino la inusitada asuncion de que las
sanciones administrativas son independientes de las penales, en este caso porque asi lo
declara un Decreto Supremo del afio 1982.
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Si el TC asume consecuencias similares a las que derivan de la tesis de las
relaciones de especial sujecion, tesis que s6lo ha reconocido aisladamente, se tiene que
el principio de ne bis in idem se postula en la practica como una garantia plena de los
particulares y no de los funcionarios publicos, contra quienes suele invocarse
permanentemente el argumento formal de que las sanciones penales son diferentes de
las administrativas. Dicho de otro modo, los funcionarios sélo tendrian garantizada la
prohibicién de dos o madas persecuciones penales por lo mismo y de dos o mas
persecuciones administrativas por el mismo injusto, no estando proscrita una
persecucion penal y otra administrativa aunque se verifique la triple identidad porque se
asume o se presume que ambas cumplen distintos fines o sirven a la satisfaccion de
intereses o bienes juridicos diferentes. Esta solucion discrimina a los funcionarios, les
otorga un trato desfavorable por la restriccion del derecho a ser perseguidos y
sancionados solo una vez por el mismo contenido de injusto, y que esta prohibido por el
art. 2.2 de la Constitucion. Si bien el funcionario estd vinculado a una posicion de
garante de la cual derivan un conjunto de deberes especiales o institucionales conforme
a su concreto ambito de competencia™, de ello no se deduce la eliminacién del
contenido esencial del ese derecho fundamental a no ser perseguido ni sancionado mas
de una vez por lo mismo. La vinculacion a estos deberes institucionales no puede
significar la pérdida automatica de las garantias de legalidad, proporcionalidad, proceso
debido y cosa juzgada que dotan de fundamento constitucional al principio de ne bis in
idem.

Con este punto de partida deben superarse interpretaciones formales que derivan
por ejemplo del texto literal del art. 243 de la LPAG que, bajo el rotulo “Autonomia de
responsabilidades”, establece que “Las consecuencias civiles, administrativas o penales
de la responsabilidad de las autoridades son independientes y se exigen de acuerdo a lo
previsto en su respectiva legislacion” (num. 1), de formal tal que “Los procedimientos
para la exigencia de la responsabilidad penal o civil no afectan la potestad de las
entidades para instruir y decidir sobre la responsabilidad administrativa, salvo
disposicion judicial expresa en contrario” (num. 2). Estas reglas parecen oponerse al
sentido del art. 230.10 de la LPAG que regula expresamente el ne bis in idem material,
aunque su eficacia se limita al &mbito de la responsabilidad de los funcionarios, como
puede deducirse de la ubicacion sistematica del art. 243 en el Capitulo II
(“Responsabilidad de las autoridades y personal al servicio de la administracion
publica”) del Titulo V (“De la responsabilidad de la administraciéon publica y del
personal a su servicio”) de la LPAG, a diferencia del art. 230.10 que se incardina en el
Titulo IV (“De los procedimientos especiales”) de la Ley, en el Capitulo II dedicado al
“Procedimiento Sancionador”, Subcapitulo I referido a la “Potestad sancionadora”. Pero
este ambito restringido de aplicacion, “a las autoridades™ y “personal al servicio de la
administracion publica”, tampoco puede desvincularse de la prohibicién constitucional
de bis in idem, aunque el art. 243 reafirme la “autonomia de las responsabilidades” y la
independencia de las consecuencias penales y administrativas, de la literalidad de estos
enunciados no se deduce un mandato de acumulacion de sanciones por el mismo
injusto, por lo que deben interpretarse conforme a dicha proscripcion constitucional.

% SUAREZ GONZALEZ, Carlos. “Los delitos consistentes en la infraccion de un deber. Particular
referencia a los delitos cometidos por funcionarios”. En: La dogmatica penal frente a la criminalidad
en la administracion publica. Lima, Grijley 2001, pp. 160ss. CARO JOHN, José Antonio. “Algunas
consideraciones sobre los delitos de infraccion de deber”, Anuario de Derecho Penal 2003, pp. 57ss.



11. La administracion debe respetar los términos de la cosa juzgada,
conforme a lo previsto en el art. 139 nums. 2 y 13 de la Constitucion, no puede
modificar los hechos previstos en una sentencia condenatoria o absolutoria. Si la
jurisdiccidn penal concluye que los hechos son inexistentes o no estdn probados, ningin
otro 6rgano publico, jurisdiccional o administrativo, puede pretender acreditar lo
contrario mediante otra investigacion y debe tener por inocente al ciudadano frente a los
hechos imputados™. Asi lo establece la plurialudida STC de 16 de abril de 2003, exp. N°
2050-2002-AA/TC, senala que “Como lo ha expuesto el Tribunal Constitucional de
Espafia (STC 47/1981), «(...) El principio non bis in idem determina una interdiccion de
la duplicidad de sanciones administrativas y penales respecto de unos mismos hechos,
pero conduce también a la imposibilidad de que, cuando el ordenamiento permite una
dualidad de procedimientos, y en cada uno de ellos ha de producirse un enjuiciamiento
y una calificacion de unos mismos hechos, el enjuiciamiento y la calificacion que en el
plano juridico pueda producirse, se hagan con independencia, si resultan de la
aplicacion de normativa diferente, pero que no pueda ocurrir lo mismo en lo que se
refiere a la apreciacion de los hechos, pues es claro que unos mismos hechos no pueden
existir y dejar de existir para los o6rganos del Estado» (cursivas agregadas). Lo que
significa que, en el supuesto de existencia de una dualidad de procedimientos, el érgano
administrativo queda inexorablemente vinculado a lo que en el proceso penal se haya

declarado como probado o improbado™™.

En esa misma perspectiva, la STC de 25 de noviembre de 2004, exp. 2322-2004-
AA/TC, establece que “Es aplicable al presente caso, mutatis mutandis, el criterio
establecido por este Tribunal en la citada STC 2050-2002-AA/TC, en cuyo fundamento
N.° 17 (...) se sefald que si la sancion disciplinaria (...), con independencia de la
imputacion de haber cometido un delito, se adopta como consecuencia de haberse
infringido ademas intereses legitimos de la institucion policial, (...), entonces, cualquier
sancién administrativa que pudiera imponerse, solo podra darse una vez finalizado el
proceso penal, pues si bien en sede judicial no se sancionara por la comisiéon de una
falta administrativa, sino por la comision de un ilicito (penal), sin embargo, la autoridad
administrativa estd vinculada por los hechos declarados como probados en sede
judicial™'. De igual forma, la STC de 28 de diciembre de 2004, exp. 3194-2004-
HC/TC, en relacién a las “Consecuencias de una posible irresponsabilidad penal”,
concluye que “la base factica del proceso penal y el procedimiento administrativo es
una sola”, aunque “cabe una situacion particular: que la persona sea absuelta en via
procesal penal por la falta de pruebas sobre los hechos denunciados. Es decir, que la
base factica de los procesos sea declarada insubsistente en sede judicial. Ante tal
situacion, ;qué sucederia con la sancion disciplinaria impuesta? La respuesta no es del
todo sencilla. Sin embargo, para el caso concreto, si se demostrase que el inculpado no
participd del hecho delictivo imputado, la sancion disciplinaria deberia seguir lo
decidido en el proceso penal™™.

Ahora bien, se debate el caso de la sentencia absolutoria que considera probados
los hechos que se imputan, y que no cabe la responsabilidad penal porque es aplicable al
caso uno de los diversos argumentos juridicos que bloquean dicha responsabilidad,

7 VIVES ANTON, Tomas. La libertad como pretexto. Valencia, Tirant lo Blanch 1995, p. 361.
8 Fundamento 19.b.

81" Fundamento 7.

82 Fundamento 7.



como la imputacion objetiva, la falta de atribucion del dolo o una causa de justificacion.
Dado que el Derecho administrativo sancionador impone un estdndar menos exigente
para la sancion, podria sostenerse que es posible afirmar la responsabilidad
administrativa siempre que se respeten los hechos probados y no se contradiga la
calificacion juridica establecida por la jurisdiccion. Asi por ejemplo, no se violaria el ne
bis in idem, si un ciudadano es absuelto del cargo de peculado (art. 387 del CP) porque
se determind que no actu6 con dolo sino con negligencia, tras lo cual es sancionado por
la administracion porque las normas disciplinarias si sancionan el comportamiento
negligente®. Sin embargo, aunque en ese caso no se violaria el contenido material del
ne bis in idem porque se impone una sola sancidn, si se contraviene la prohibicion de
perseguir mas de una vez por los mismo, el ne bis in idem procesal, pues se estaria
sometiendo al imputado a un doble riesgo real para sus intereses*.

12. La administracion debe abstenerse de intervenir o de proseguir el
procedimiento sancionador cuando los hechos que investiga son susceptibles de ser
calificados como delito. En tales casos, la autoridad administrativa debe remitir lo
actuado al Ministerio Publico® o a la autoridad judicial si ésta ya viene conociendo el
hecho. El art. 159.5 de la Constitucion establece que el ejercicio de la accion penal
compete al Ministerio Publico y el art. 139.2 pf. 2 reconoce la primacia de la
jurisdiccion, por lo que sélo en apariencia hace falta una regulacion general que zanje a
nivel legislativo a quien corresponde evaluar el cardcter administrativo o penal de la
infraccion.

Un intento de regular estos aspectos, aunque solo para el ambito de los
procedimientos concursales®, ya se observaba en el ultimo pf. de la 11* Disposicion
Complementaria de la Ley de Reestructuracion Patrimonial (LRP), D. Leg. N° 845,
introducida por la Ley N° 27146 de 24 de junio de 1999, y luego en el art. 131 de la Ley
General del Sistema Concursal (LGSC), Ley N° 27809 de 8 de agosto de 2002. Dichas
normas contenian dos reglas: i) si se ha impuesto sancion administrativa al infractor, ya
no cabe el inicio de la accion penal por tales hechos, y ii) si a criterio de la Comision la
infraccion reviste especial gravedad, ésta debe inhibirse de pronunciarse sobre el caso y
poner los actuados a disposicion del Ministerio Publico para los fines correspondientes.

La regla ii) quebranta la legalidad, abre paso a la “oportunidad administrativa”
porque permite que un érgano administrativo, la Comision, califique la relevancia penal
del hecho y derive el caso a la Fiscalia s6lo si segiin su “criterio” es de especial
gravedad, tolerandose con ello que hechos de verdadera trascendencia penal sean
directamente sancionados por la administracion. Pero la administracion carece de la
facultad constitucional de pronunciarse sobre la relevancia penal del hecho, y lo
contrario implica una intrusion en las competencias del érgano fiscal, prohibida por el
tipo de usurpacion de funciones del art. 361 del CP. Del mismo, modo, el deber de
comunicacion al Ministerio Piblico surge con la mera duda sobre la trascendencia penal
del hecho, su inobservancia puede adquirir sentido en el marco del tipo de omision de

3 URQUIZO OLAECHEA, José. El principio de legalidad, cit., pp. 136-137.
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denuncia del art. 407 del CP. Con mayor énfasis, si el caso ya es de conocimiento del
Poder Judicial, el 6érgano administrativo debe abstenerse de conocer el hecho, segin el
art. 139.2 de la Constitucion "Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes
ante el dorgano jurisdiccional", y la inobservancia de este precepto puede realizar el
delito de avocamiento indebido del art. 410 del CP.

La regla i) tampoco estd exenta de polémicas, regula el caso més sensible a la
percepcion juridico-social de las consecuencias del hecho: la evitacion de una
persecucion penal cuando el mismo injusto ya ha sido objeto de sancion
administrativa. El modo como se instaura en la normativa concursal puede criticarse,
parece consolidar una regla de supremacia administrativa frente a la titularidad de la
accion penal que compete al Ministerio Publico®’, pero de ello no se deduce que
estemos ante una regla constitucionalmente incorrecta. Si el ciudadano es perseguido
por la administracion y esta impone la sancion, y luego se tiene que el hecho tenia
trascendencia penal, la incorrecta eleccion del Estado de haber instado primero la
sancion administrativa no puede imputarse al ciudadano, al particular no le corresponde
asumir las consecuencias negativas de los errores o malas decisiones de la
administracion.

No obstante lo anterior se discute si el ne bis in idem material requiere o no la
efectiva reiteracion sancionatoria, no bastando la mera declaracién de imposicion de
la sancién sino la efectiva ejecucion de mas de una sancion. La jurisprudencia del TC
espafiol se decanto inicialmente por privilegiar la seguridad juridica, estableciendo que
la simple declaracion de imposicidon de una sancion es suficiente para que éste prohibido
imponer y ejecutar otra u otras por el mismo contenido de injusto. Asi, la STC espaiiol
177/1999, de 14 de octubre, sefiald que correspondia determinar “si los Tribunales
penales, al tener constancia de la sancién administrativa por los mismos hechos que
estaban enjuiciando, debieron absolver al acusado para no incurrir en el ne bis in idem,
o entendiendo que su primacia judicial no podia ser cedida, actuar de la manera
condenatoria reflejada mas arribay, es decir, imponiendo al acusado las penas privativa
de libertad y pecuniaria contenidas en el fallo condenatorio™®. Para el TC, “irrogada una
sancion, sea ésta de indole penal o administrativa, no cabe, sin vulnerar el mencionado
derecho fundamental, superponer o adicionar otra distinta, siempre que concurran las
tan repetidas identidades de sujeto, hechos y fundamento. Es este ntcleo esencial el que
ha de ser respetado en el ambito de la potestad punitiva genéricamente considerada, para
evitar que una Unica conducta infractora reciba un doble reproche aflictivo”®. En ese
sentido, considera que “no cabe oponer, para enervarla, la circunstancia de que la
Administracion (...), como organismo auténomo competente para el ejercicio de dicha
potestad sancionadora, incumpliera su deber legal de suspender el procedimiento
sancionador y dar traslado del hecho a la jurisdiccion penal por (...) fuese constitutivo
de delito, (...). Tal incumplimiento producird, en su caso, las consecuencias que el
ordenamiento juridico prevea, pero su inobservancia nunca podra alterar el contenido
del derecho fundamental al ne bis in idem del sujeto infractor (art. 25.1 C.E.), ajeno por
completo a dicho incumplimiento, y en cuya esfera juridica no debe repercutir el
mismo. Ademads, cumple recordar que no estamos ante un conflicto jurisdiccional

7 Ibid., p. 145.
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trabado entre los oOrganos de la Administracion autondémica y los del orden
jurisdiccional penal, susceptible de dirimirse con arreglo a criterios de prevalencia de
uno u otro poder publico, sino, mas sencillamente, ante la improcedencia de una
condena penal, pronunciada en relacion con una conducta cuya sanciéon administrativa
firme se habia ya producido, constdndole esa circunstancia a los Tribunales
sentenciadores que, al condenar, ocasionaron un doble resultado aflictivo proscrito por

el derecho fundamental cuyo amparo nos impetra el recurrente”™.

Esta tesis no ha predominado en el Derecho penal constitucional espaiiol, el
pleno del TC ha impuesto la solucioén contraria en la STC 2/2003, de 16 de enero’,
estableciendo por un lado que la vulneracion del ne bis in idem material requiere la
efectiva reiteracion sancionatoria, no bastando la mera declaracion de imposicion de la
sancion, de modo que si el organo judicial descuenta la sancion administrativa de la
pena impuesta, ya no existe una sancion desproporcionada, no advirtiéndose violacion
al ne bis in idem material. Para el TC espaiol, “la inexistencia de sancion
desproporcionada en concreto, al haber sido descontada la multa administrativa y la
duracion de la privacion del carné de conducir, permite concluir que no ha habido una
duplicacion —bis— de la sancion constitutiva del exceso punitivo materialmente
proscrito por el art. 25.1 CE. Frente a lo sostenido en la STC 177/1999, de 11 de octubre
(FJ 4), no basta la mera declaraciéon de imposicion de la sancidon si se procede a su
descuento y a evitar todos los efectos negativos anudados a la resolucion administrativa
sancionadora para considerar vulnerado el derecho fundamental a no padecer mas de
una sancidn por los mismos hechos con el mismo fundamento. En definitiva, hemos de
precisar que en este caso no hay ni superposicion ni adicion efectiva de una nueva
sancion y que el derecho reconocido en el art. 25.1 CE en su vertiente sancionadora no
prohibe el "doble reproche aflictivo", sino la reiteracion sancionadora de los mismos

hechos con el mismo fundamento padecida por el mismo sujeto””.

La sentencia establece ademas que con dicho descuento no se viola el ne bis in
idem procesal pues la interdiccion constitucional de doble procedimiento sancionador
solo se incumple si los dos procedimientos han sido sustanciados con las debidas
garantias, por lo que un primer procedimiento tramitado sin respetar la prioridad legal
del orden jurisdiccional no impide un segundo procedimiento sancionador. Y es que “la
interdiccion de doble procedimiento sancionador so6lo se incumple si los dos
procedimientos han sido sustanciados con las debidas garantias, de modo que un primer
procedimiento tramitado sin respetar la prioridad legal del orden jurisdiccional penal no
impide un segundo procedimiento sancionador (...). La sencillez del procedimiento
administrativo sancionador y de la propia infraccion administrativa, y la naturaleza y
entidad de las sanciones impuestas, impiden equiparar el expediente administrativo
sancionador (...) a un proceso penal a los efectos de entender que el recurrente ha
sufrido una vulneracion de su derecho a no ser sometido a un nuevo procedimiento

sancionador’™.

Con ello el TC se refiere a la relevancia del 6rgano sancionador que conoce los
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hechos en primer lugar, afirmando la competencia exclusiva de la jurisdiccion penal
para sancionar en casos de concurrencia aparente de infracciones administrativa y penal,
dejando claro que en caso de dualidad de ejercicio de la potestad sancionadora del
Estado, por la administracion y la jurisdiccion, las resoluciones dictadas en ésta no
pueden ceder ante las dictadas en aquélla. Luego, y como corolario, sefala que del ne
bis in idem no deriva siempre la anulacion de la segunda sancién que se impone o del
segundo procedimiento sancionador. Para el TC espafiol si “los hechos reunian los
elementos para ser calificados de delito, la Administraciéon no podia imponer la sancion
correspondiente a la infraccion administrativa, que devino inaplicable. La subsuncion de
los hechos en la disposicion administrativa se efectud, entonces, desconociendo el
principio de legalidad sancionadora (art. 25.1 CE) y la competencia exclusiva de la
jurisdiccion penal para ejercer la potestad punitiva (art. 25.1 CE en relacion con el art.
117.3 CE). A ello suma el TC una segunda razon “la declaracion de responsabilidad
penal se efectlia en un proceso en el que rigen garantias especificas integradas en el
derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) que repercuten en el
contenido del derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE), mientras que la
declaracion de responsabilidad por infraccion administrativa se realiza en un
procedimiento en el que tal derecho se aplica de forma modalizada, lo que implica un
menor contenido garantista del mismo””. Y ”Estas diferencias, que no empafian la
legitimidad constitucional del ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracion, sin embargo, determinan que, en caso de dualidad de ejercicio de la
potestad sancionadora del Estado, por la Administracion y la jurisdiccion penal, las
resoluciones dictadas en ésta no puedan ceder ante las dictadas en aquélla”, de forma tal
que “ni siquiera la determinacion factica realizada en el procedimiento administrativo
sancionador pueda considerarse que ha sido objeto de pronunciamiento definitivo en
estos casos de concurrencia de infracciones administrativa y penal, pues dicha acotacion
juridica de los hechos ha tenido lugar por un o6rgano publico del que no puede
predicarse la imparcialidad en el mismo sentido en que se predica y exige de los
organos judiciales y sin sujecion a las garantias de inmediacion, oralidad y publicidad

en la valoracion de la prueba™.

Esta postura del TC espanol no puede merecer una valoracidén positiva. Resta
eficacia a las actuaciones sancionatorias de la administraciéon cuando se arroga las
competencias del Ministerio Publico y de la jurisdiccion penal, pero convalida la
segunda persecucion y sanciéon impuesta por la jurisdiccion incluso cuando la
administrativa ya se impuso y se ejecutd. De esta manera, la efectiva vigencia del
derecho ciudadano a que se respete el ne bis in idem depende de la correccion del
procedimiento administrativo y de la sancidon que se imponga en ese ambito, con lo que
la extension de un derecho fundamental que el Estado debe respetar y proteger, haya sus
limites en la conducta previa del propio Estado. Esto se opone tanto a la dimension
individual o subjetiva que el TC peruano dispensa a los derechos fundamentales,
reconocimiento de esferas de autonomia que demandan la abstencion estatal’”’, como a
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su dimension objetiva, en tanto valores materiales de todo el sistema juridico nacional®.
Y es que si los poderes publicos deben garantizar la vigencia del ne bis in idem y uno de
ellos (la Administracion) impone una sancion fuera del marco legal, por error, exceso o
actuacion fraudulenta en el procedimiento administrativo (imposicion de la sancion
administrativa para evitar la penal), no se justifica que el Estado mantenga indemne sus
potestades persecutorias y correctivas en la jurisdiccion penal. No se imputa al Estado,
sino al ciudadano, las consecuencias negativas de su indebida actuacién sancionatoria.
Esta solucion a favor de la persecucion estatal es ademés desproporcionada, no estamos
ante la necesidad de ponderar la extension de dos derechos fundamentales, sino de
garantizar el equilibrio entre un derecho fundamental y la potestad sancionadora del
Estado ante un hecho negativo del propio Estado: la sancion administrativa
indebidamente impuesta.

Iv. PARTICULARIDADES DEL NE BIS IN IDEM EN EL PROCESO PENAL

13. No existe acuerdo en relacion a si el principio de ne bis in idem impide una
nueva persecucion penal en los siguientes dos casos: i) cuando el Ministerio Publico
decide no formular denuncia penal y esta decision queda firme, y ii) cuando el Juez
Penal dicta auto de no ha lugar a abrir instruccidon o proceso penal y este queda firme.

El primer caso (i) es el menos problematico. A juicio de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, la decision del Ministerio Publico de no
promover accion penal puede considerarse como un caso especial de cosa juzgada. El
Informe N° 1/95 relativo al Caso 11.006 de 7 de febrero de 1995, asunto Alan Garcia
Pérez, sefial6 que “La acusacion constitucional que hizo lugar a la formaciéon de una
causa en contra de Alan Garcia se basaba en cuatro hechos presuntamente tipificados en
el delito de enriquecimiento ilicito. Sometida dicha acusacion al Fiscal de la Nacion,
éste inicid accion penal en contra del ex-Presidente, fundandola en uno solo de los
hechos y desistiendo los otros por entender que los mismos eran sospechas que no
tipificaban el delito ni acreditaban responsabilidad”. En ese sentido, la Comision
consider6 que “la decision del Fiscal no promoviendo la acciéon penal mediante la
denuncia o el requerimiento de instruccion correspondientes, al estimar que los hechos
que se le pusieron en su conocimiento no constituyen delito es un acto de esencia
tipicamente jurisdiccional —como toda actividad del Ministerio Publico en el proceso-
que adquiere el caracter de inmutable e irreproducible surtiendo los efectos de la cosa
juzgada, una vez firme. De este modo, al igual que una decision judicial recaida, es
definitiva y en consecuencia trasciende en sus efectos con caracteres prohibitivos para
procesos futuros basados en los mismos hechos materia de la decision”. De ese modo,
“En el caso bajo analisis, como bien se senald supra, el Fiscal en su resolucion, por un
lado, desestimo tres de los hechos incluidos en la acusacion constitucional y por el otro,
promovio la accidon penal por el hecho restante. Durante el tramite del proceso, ni el
peticionario ni el Gobierno han sefialado si el pronunciamiento del Fiscal, en cuanto se
refiere al desistimiento, fue recurrido ante instancia superior; por este motivo, la
Comisién debe presumir que no habiendo sido apelada, la resolucion del Fiscal fue
consentida y en consecuencia adquiri6 cardcter de firme”. En esa linea de ideas, la
Comisién concluyd que “la decision del Fiscal que desistid tres de los hechos
denunciados inicialmente por no ser constitutivos de delito, al quedar firme puso fin a la
pretension punitiva del Estado en relacion a los hechos que fueron materia de la

% Ibid., p. 335.



resolucion. La iniciacion de una nueva persecucion penal fundada en el mismo objeto de
la denuncia anterior transgredi6 el principio que prohibe la multiple persecucion penal y
en consecuencia, el articulo 8, inciso 4, de la Convencién” Americana de Derechos
Humanos de San José de Costa Rica®.

Esta interpretacion amplia de la cosa juzgada ha tenido alguna acogida en la
jurisprudencia peruana. La sentencia de habeas corpus de 11 de octubre de 2004 del 33°
Juzgado Penal de Lima, expediente 706-04-HC, confirmada por la Primera Sala Penal
Para Procesos con Reos en Carcel mediante sentencia de 13 de diciembre de 2004,
expediente de Habeas Corpus N°® 315-2004, declar6 fundada la demanda de habeas
corpus por considerar, entre otros motivos que la decision de una Fiscalia Provincial de
no formular denuncia en el pasado, confirmada por la Fiscalia Superior, habia adquirido
la calidad de cosa juzgada, quedando el propio Ministerio Publico impedido de instar
una nueva persecucion penal por los mismos hechos, aunque se atribuya delitos
distintos y se recurra a nuevas pruebas. Sin embargo, en otros casos, como el de Alberto
Kouri Bumachar -video Kouri/Montesinos- o el de discoteca Utopia -multiples
denuncias contra los directores de la empresa que operaba la discoteca-, el Ministerio
Publico considerd como regla general que la decision de no ejercer la accion penal no
constituye cosa juzgada sino simple cosa decidida, por ser la Fiscalia una entidad
administrativa y no jurisdiccional, como erradamente sostuvo el Informe N° 1/95 de la
Comision Interamericana.

En la doctrina procesal impera que las resoluciones del Ministerio Publico de no
promover la accién penal no constituyen cosa juzgada'®. Se trata de una cosa decidida,
la cosa juzgada demanda una decision judicial dentro de un proceso regular, que en todo
caso impide que la misma persona sea perseguida nuevamente por los mismos
hechos'”'. Pero como precisa San Martin Castro, “Las excepciones a esa prohibicion,
que impide nuevas denuncias por los mismos hechos, son de dos 6rdenes: a) que se
aporten nuevos elementos probatorios; y b) que se demuestra que la denuncia anterior
no fue debidamente investigada. Por consiguiente, el Fiscal frente a una denuncia tiene
que establecer, primero, si ha sido o no desestimada por el otro 6érgano del Ministerio
Publico; segundo, si la denuncia fue desestimada, la evaluacion se circunscribira a la
exigencia de que se encuentre acompafiada de nuevos elementos probatorios o de datos
que permitirdn contar con ellos al mas breve plazo; y, tercero, de igual modo, en los
supuestos de denuncia repetida, que la investigacion realizada anteriormente —por su
Fiscalia u otra- sea deficiente, lo que debe advertirse de las razones expuestas por el
denunciante y del analisis de los actuados anteriores. Por ende, la cosa decidida es muy
relativa, no es absoluta, pues puede obviarse si nuevos elementos permiten optar por la
promocion de la accion penal™'?.

Esta perspectiva ha quedado zanjada en el art. 335 del nuevo Cddigo Procesal
Penal de 2004, Decreto Legislativo N° 957 de 29 de julio de 2004, que bajo el rotulo
“Prohibicion de nueva denuncia”, establece que “La Disposicion de archivo prevista en
el primer y ultimo numeral del articulo anterior, impide que otro Fiscal pueda promover
u ordenar que el inferior jerdrquico promueva una Investigacion Preparatoria por los

% Ttem V.3 del Informe N° 1/95.

19 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Buenos Aires, Editores del Puerto 2000, p. 335.
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mismos hechos” (num. 1). Sin embargo, “Se exceptua esta regla, si se aportan nuevos
elementos de conviccion, en cuyo caso deberd reexaminar los actuados el Fiscal que
previno. En el supuesto que se demuestre que la denuncia anterior no fue debidamente
investigada, el Fiscal Superior que previno designaré a otro Fiscal Provincial” (num. 2).

14. Se discute si el auto que desestima una denuncia fiscal y declara no ha lugar
a abrir instruccion impide una nueva persecucion penal (caso ii). El TC ha negado, con
caracter general, que dicho auto tenga calidad de cosa juzgada, la STC de 14 de febrero
de 2003, exp. N° 1077-2002-HC/TC senala que conforme al art. 8.4 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, “la prohibicién de ser sometido a un nuevo juicio
por los mismos hechos, requiere la existencia de una previa sentencia firme, en la que se
haya absuelto al inculpado”, de modo que “la resolucion judicial que declard «no ha
lugar a la apertura de instruccion» no tiene la calidad de una sentencia, esto es, un acto
jurisdiccional en virtud del cual se pone fin a la investigacion judicial acerca de la
imputacion de la comision de un ilicito penal al recurrente, sino la de un simple auto
dictado sin mediar investigacion judicial ni la realizacion de un contradictorio
previo”'”, no equivale a un “pronunciamiento sobre el fondo del asunto™'*.

En la misma perspectiva, la STC de 11 de mayo de 2005, exp. N° 2297-2005-
PA/TC, establece como “necesario que exista un proceso concluido, es decir que tenga
caracter de cosa juzgada, lo que existira solo cuando, como se menciona en nuestra
Constitucion, haya resolucion ejecutoriada, amnistia, indulto, sobreseimiento definitivo
y/o prescripcion”, y que si “existe un auto de denegacion para procesar los delitos (...),
no se puede afirmar que en este exista “(...) un peligro a la exposicion del riesgo de un
nuevo sometimiento de quien ya ha sido recurrido por el mismo hecho (...)” (en:
“Garantias Constitucionales en el Proceso Penal D. Carrio, Alejando. 3era edicion y
ampliada en Ira reimpresion. Editorial Hammurabi. Buenos Aires, afio 1997.Pags 380-
340), pues lo que protege el principio ne bis in idem, no incluye las resoluciones que
declaran que hay falta de pruebas para condenar a un acusado, sino que protege que una
persona que ya ha tenido una sancion, o ha sido absuelto de un delito, no vuelva a ser
perseguido por el mismo supuesto. (...) simplemente hay una decision por la que no se
puede presumir la inexistencia de culpabilidad, sino solamente la inexistencia de
argumentos suficientes para abrir la investigacion en dicho estado del proceso™'?.

Para un sector de la doctrina nacional estos argumentos son concluyentes'®, se
considera que el auto de no ha lugar a abrir instrucciéon no es cosa juzgada por no
equipararse a una sentencia firme: se dicta sin mediar proceso penal'”’, investigacion
judicial ni contradictorio alguno. Pero tales argumentos no pueden considerarse
definitivos, son susceptibles de matizaciones que conducen a aceptar que en
determinados casos merecen el tratamiento de la cosa juzgada, concretamente cuando el
auto de no ha lugar se funda en la falta de relevancia penal del hecho imputado.

La cosa juzgada no se limita, como errébneamente expone el TC, a la sentencia
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firme, el propio art. 139.13 de la Constitucion extiende la cosa juzgada a los casos de
sobreseimiento definitivo, prescripcion, amnistia e indulto, y se tiene ademds que
muchas decisiones judiciales distintas a la sentencia ponen fin al proceso penal de
manera perpetua, por ejemplo el auto que declara fundada una excepcion de naturaleza
de accion. Superada esta cuestion formal, debe tenerse en cuenta que el auto que
rechaza la denuncia fiscal puede fundarse en distintas razones como puede deducirse del
art. 77 del CPP, por ejemplo: a) insuficiencia de pruebas del hecho imputado, b) el
hecho imputado no constituye delito, por falta de tipicidad o por concurrir una causa de
justificacion o de inculpabilidad, ¢) no individualizacion o insuficiente
individualizacion de los autores y participes, d) porque la accion penal ha prescrito, e)
porque concurre alguna otra causa de extincion de la accion penal, como la ausencia de
una condicion objetiva de punibilidad.

El distinto fundamento de cada uno de estos casos aconseja un tratamiento
diferente frente a la cosa juzgada. Como destaca San Martin Castro, “Mas alla de acotar
que un auto denegatorio de instruccion se expide, en muchos supuestos —y siempre
segin la jurisprudencia mayoritaria-, en funcion al andlisis de la mera tipicidad o
prescriptibilidad de la accion penal, por lo que las pruebas del hecho no son relevantes
para su expedicion, entonces, es posible considerar que dicha resolucion tiene fuerza de
cosa juzgada (...) Si el fundamento es semejante al que puede basar una sentencia
absolutoria o una resolucion de otro tipo, pero que, por unos u otros motivos,
equivaldria a una absolucion y si esa resolucion pasa —o puede pasar— por sucesivos
tribunales con competencia para dictar sentencia, se dardn los requisitos para atribuir a
tal resolucion fuerza de cosa juzgada. Tal es el caso (...) del auto que decreta el archivo
de un proceso, aun en la fase previa, por entender que los hechos carecen de tipicidad,
asi como del que rechaza una denuncia™'®.

En todos estos casos, cuando se constata judicialmente la irrelevancia penal de
los hechos que se imputan, el auto de no ha lugar a abrir instruccion tiene la condicion
de cosa juzgada, estando absolutamente prohibido reiterar la persecucion penal por lo
mismo, ain cuando surgieran nuevas pruebas de ese hecho penalmente intrascendente.
La seguridad juridica, como garantia del Estado de Derecho, impide que la jurisdiccion
pueda revisar una y otra vez si la ley penal proscribe o no el hecho. En ese contexto son
irrelevantes los argumentos del TC de ausencia de una investigacion judicial, etapa
probatoria o contradictorio, pues la satisfaccion de estas condiciones no hara variar el
juicio de valor sobre el sentido de la imputacion en el Derecho penal. Como resena
Sanchez Velarde, “dicha resolucion si genera la calidad de cosa juzgada pues la
autoridad jurisdiccional emite un juicio valorativo sobre el fondo del asunto que se
evidencia en la decision de no instruir por un hecho que no constituye delito, maxime si
la misma ha sido objeto de confirmacion por la instancia superior, lo que equivale el
sometimiento a un nuevo juicio valorativo™'?.

Debe aceptarse como corolario que si el rechazo de la denuncia fiscal no
obedece a un pronunciamiento de fondo, sino por ejemplo a la insuficiencia de pruebas,
la falta de un requisito de procedibilidad o la no individualizacién de los denunciados,
entonces no existe cosa juzgada, la persecucion podra renovarse tras superarse la
insuficiencia probatoria o satisfacerse el presupuesto procesal respectivo.

108 SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho procesal penal, cit., p. 503.
19 SANCHEZ VELARDE, Pablo. Manual de Derecho procesal penal, cit., p. 356.
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