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SUMILLA

El siguiente articulo tiene como tema central el andlisis de los diversos criterios jurisprudenciales
que ha utilizado el Tribunal Constitucional acerca del principio non bis in idem. En un primer
momento, el articulo plantea cudl es la concepcién general que se tiene sobre el principio
non bis in idem para posteriormente, analizar especificamente como se configura en nuestro
ordenamiento juridico. Acto seguido, se continua con el tratamiento que le brinda la jurisprudencia
del Alto Tribunal en relacién al principio de cosa juzgada y al principio de legalidad, reconocidos
constitucionalmente como bases del Estado Constitucional de Derecho. Finalmente, se revisa las

dos vertientes utilizadas por la jurisprudencia: la vertiente material y la vertiente procesal.

1. Introducciéon

La prohibicién del doble castigo se vincula
al nacimiento  del Estado Constitucional 'y
Democrdtico de Derecho y a la consecuente
imposicién de limites al poder punitivo del Estado.
La Constitucién se convierte en norma juridica de
obligatorio cumplimiento y con ello, usando las
palabras de ARAGON, el control del poder y de su
ejercicio se convierte en un elemento indisociable
del concepto Constitucion'.

El non bis in idem hace su aparicién cuando,
ante una misma conducta, el ordenamiento
juridico prevé dos o mds normas que imponen
un castigo. La posible imposicién de dos o mds
sanciones afecta la libertad individual porque
el individuo dificilmente podrd llevar a cabo un
proyecto de vida si debe estar pendiente de modo
permanente de la posibilidad de ser sancionado
dos o més veces por los mismos hechos por los
que fue castigado en una primera oportunidad.
De otro lado, el bis in idem afecta el principio de
seguridad juridica, porque confiere estabilidad a
la pendencia juridica procesal o a la posibilidad
de ser procesado infinitas veces por hechos que ya
fueron juzgados.

*

No es objeto de este trabajo abordar toda
la problemdtica del non bis in idem porque
desbordarfa, con creces, el espacio y obijetivos
previstos, sino mostrar cémo se ha configurado
este principio-derecho a la luz de los criterios
jurisprudenciales adoptados por el Tribunal
Constitucional peruano.

2. Concepto legal: La prohibicién del
doble castigo y del doble procedimiento
por los mismos hechos, y el mismo
fundamento

En su versién mds abstracta, el non bis in idem tiene
un doble significado que podria sintetizarse en la
prohibicion del doble castigo (vertiente material)
y del doble procesamiento (vertiente procesal),
siempre y cuando nos encontremos ante el mismo
sujeto, los mismos hechos y el mismo fundamento?.

la identidad de sujeto no genera mayores
conflictos y permite la calificacién de autores a
distintos sujetos.

Desde el criterio finalista, la identidad de hecho
ocurre cuando los hechos derivan de una misma
declaraciéndevoluntad. Desdeel criterionormativo,

Abogada por la Pontificia Universidad Catélica del Perd y Doctora en Derecho por la Universidad de Valladolid. Profesora de

Derecho Administrativo en la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, y profesora colaboradora de la Universidad de Valladolid.
' ARAGON, Manuel. “El control como elemento inseparable del concepto Constitucién”. En: Revista Espafiola de Derecho

Constitucional. N° 19. 1987. p. 25.

2 En,relocién al concepto del non bis in idem y la doble vertiente, sigo a ALARCON SOTOMAYOR, Lucia. “La garantia del Non bis
in Idem y el Procedimiento Administrativo Sancionador”. Madrid: lustel. 2008. p. 40 y ss.
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cuando los hechos pueden ser subsumidos en un
mismo tfipo. Si con estos criterios resulta que hay
mds de un hecho, entonces habrd mds de un
castigo. Por ejemplo: cuando un suboficial tiene
la voluntad de robar gasolina del cuartel y para
ello, ademds de sustraer los recipientes con dicho
combustible, retira un vehiculo sin permiso del
superior. En estos casos nos encontraremos con
el concurso real de infracciones, un espacio en el
cual no me detendré en este trabajo.

la identidad de fundamento comporta dos
identidades: identidad de bien juridico o bien
publico protegido, e identidad de lesién o ataque.
Si nos encontramos ante dos o mds ataques por
parte del mismo sujeto, éste serd susceptible a dos
o mds castigos.

No existe identidad de fundamento cuando distintas
normas aparentemente  aplicables, protegen
distintos bienes juridicos, como ocurre, por ejemplo,
en la venta de un lote de leche adulterada, acto
que podria vulnerar las normas de proteccién al
consumidor (derechos del consumidor) como las de
salud (derecho a la salud).

Por tanto, no se vulnera el non bis in idem cuando
se castiga dos veces al mismo sujeto por el mismo
hecho pero para proteger, en cada ocasién, un
bien juridico distinto.

Entonces, el non bis in idem no proscribe el doble
castigo por los mismos hechos, ni que existan
dos procesos (como ocurre con la dualidad de
procedimiento administrativo — proceso penal) sino
que una misma persona sea castigada dos veces
por el mismo fundamento. El idem corresponde a
la infraccién vy el bis la sancién.

Siguiendo la estela de Alejondro NIETO, desde un
punto de vista orgdnico, hay que tener en cuenta
la posible participacién en el conflicto de dos tipos
de “6rganos represivos” y el consecuente conflicto
debido a la duplicidad de decisiones entre: dos
tribunales penales, entre dos administraciones
publicas con facultades sancionadoras, entre
6rganos distintos de un mismo ente puUblico; y
entre un tribunal penal y un érgano administrativo.

3. La configuracion del non bis in idem en
el ordenamiento juridico peruano

Aligual quela Constituciéonde 1979, la Constitucién
Politica de 1993 omitié el reconocimiento del non
bis in idem.
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El legislador fue mas prolifico que el constituyente
al reconocer y configurar la prohibicién del
bis in idem, como un principio de la potestad
sancionadora de la Administracién Piblica en
el listado del articulo 230° de la Ley N° 27444,
del Procedimiento Administrativo General (en
adelante LPAG). De esta manera, “no se podrdn
imponer sucesiva o simultdneamente una pena y
una sancién administrativa por el mismo hecho en
los casos en que se aprecie la identidad del sujeto,
hecho y fundamento”. Como la versién primigenia
de la LPAG restringia la prohibicién del bis in idem
a la confluencia de sanciones provenientes del
Poder Judicial y de la Administracién Pdblica, por
medio del Decreto Legislativo N° 1029 (publicado
el 24 junio 2008) se extendié dicha prohibicién
a la confluencia de dos sanciones administrativas.
Ademds, exceptué de la misma prohibicién a
aquellas sanciones que se impusieran como
consecuencia de un supuesto de infracciones
continuadas.

En el démbito penal, el Unico sustento utilizado para
la extincién de la accién penal y de la pena es el
articulo 90° del Cédigo Penal que recoge la cosa
juzgada bajo el siguiente tenor: “nadie puede ser
perseguido por segunda vez en razén de un hecho
punible sobre el cual se fall6 definitivamente”.
Esto querria decir que, asi como ocurrié con las
primeras sentencias del Tribunal Constitucional,
el Cédigo adoptd la posicién de identificar al
principio materia de nuestro estudio con la cosa
juzgada.

Posteriormente, el Cédigo Procesal Penal® introdujo
en el articulo Ill de su titulo preliminar la interdiccion
de la persecucién penal mdltiple, segin la cual:
“Nadie podrd ser procesado, ni sancionado mds
de una vez por un mismo hecho, siempre que se
trate del mismo sujeto y fundamento”. Determina
que este principio se aplicard a “las sanciones
penales y administrativas”, pero que “el derecho
penal tiene preeminencia sobre el derecho
administrativo”.

No obstante, el Tribunal Constitucional peruano ha
interpretado que la prohibicién del doble castigo
por los mismos hechos y la misma causa, forma
parte del texto constitucional, en algunos casos
Unicamente como “principio informador de la
potestad sancionadora del Estado” (casos Nelson
Jacob - STC N° 8123-2005-PHC/TC; Victor La
Vera — STC N° 00916-2009-PHC/TC) y en otros,

como un derecho fundamental.

3 Decreto Legislativo N° 957. Cabe sefalar que las disposiciones finales de este Cédigo determinaron que entraria en vigencia

de modo progresivo.
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Precisamente, este reconocimiento constitucional
como un derecho fundamental ha permitido al
Tribunal Constitucional conocer sus transgresiones
a través del proceso de amparo. Cabe decir que
el non bis in idem también ha sido objeto de tutela
excepcional en el proceso de hébeas corpus.
Unicamente cuando el Tribunal ha demostrado su
conexidad con el derecho a la libertad individual.

En el caso NELSON JACOB GUZMAN (STC N°
8123-2005-PHC/TC del 14 de noviembre de
2005), el TC analizé la eventual vulneracion
del non bis in idem en el marco de un proceso
de hdbeas corpus debido a que en el caso se
vinculaba directamente con el derecho a la libertad
personal cuya afectacién se discutia. El Tribunal
Constitucional afirma que dicho andlisis “(...)
ha de ser posible siempre que exista conexidad
entre estos y el derecho fundamental a la libertad
individual, de modo que la afectacién o amenaza
al derecho constitucional conexo también incida
negativamente en la libertad individual. Contrario
sensu, ha declarado improcedente su tutela
por medio del hé&beas corpus cuando no se ha
acreditado el agravio a la libertad personal” (STC
N° 01612-2011-PHC/TC, 00656-2011-PHC/
TC).

4. El ;reconocimiento? constitucional del
non bis in idem segln la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional

El Alto Tribunal ha interpretado que el non bis
in idem es un derecho fundamental implicito en
el contenido del derecho al debido proceso del
articulo 139° inciso 3 de la Constitucién (caso
Carlos Ramos Colque - STC N° 2050-2002-AA/
TC). Sin embargo, existen algunos matices.

4.1. El non bis in idem y la cosa juzgada (la
vertiente formal)

En un primer momento, el TC consideré que el non
bis in idem estaba “consagrado en el articulo 139°,
inciso 13 de la Constitucién Politica del Estado”
(caso Mirope Neyra Chinguel - 799-98-AA/TC).
Esto querria decir que, para el Alto Tribunal, el
contenido del non bis in idem era el mismo que el
contenido del principio de la cosa juzgada y que
era posible invocarlos de modo indistinto.

En un segundo momento, el Alto Tribunal vinculé
el aludido principio Unicamente al derecho al
debido proceso. Ello ocurrié cuando empezd

)

a recurrir a la Cuarta Disposicién Final y
Transitoria de la Constitucién, que introduce la
clausula de interpretacién del contenido de los
derechos fundamentales conforme a los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos - TIDH.
De esta manera, el TC interpreté que la prohibicién
del bis in idem era una manifestacién del derecho
al debido proceso del articulo 139° inciso 13
constitucional, a la luz del articulo 8° inciso 4 de
la Convencién Americana de Derechos Humanos
(“El inculpado absuelto por una sentencia firme
no podrd ser sometido a nuevo juicio por los
mismos hechos”) y de los criterios jurisprudenciales
adoptados por la Corte Interamericana sobre el
non bis in idem en el caso Barrios Altos contra el
Pery.

En un fercer momento, y bajo la premisa del
criterio de interpretacién conforme a los TIDH el
Tribunal precisé, ain mds, su caracterizacién del
non bis in idem como un derecho fundamental
implicito. Sostiene (hasta la actualidad) que es una
manifestacién del principio de la cosa juzgada del
articulo 139° inciso 13, abandonando su posicién
inicial sobre la identidad de contenidos (caso
Santiago Martin Rivas - STC N° 4587-2004-AA/
TC). Aunque no seria el Unico “anclaje” del non
bis in idem que hace el Tribunal Constitucional,
resulta conveniente detenernos a reflexionar.

4.2. ¢Qué significa que la prohibicién del bis
in idem sea un “derecho implicito” de la
cosa juzgada?

Comorecordaremos, la eficacia de la denominada
cosa juzgada material se proyecta sobre procesos
futuros. Esto quiere decir que el estado juridico de
una cuestién sobre la que ha recaido sentencia
firme tendrd la eficacia de vincular al érgano
jurisdiccional en un segundo o tercer proceso.
En su vertiente negativa, supone la imposibilidad
de juzgar nuevamente lo previamente juzgado o
revivir procesos fenecidos. En su vertiente positiva,
obliga al juez a acomodar su enjuiciamiento a
un resultado previo. Si la cuestion (o los hechos)
previamente juzgada no es el objeto Unico del
segundo proceso, sino que forma parte de éste; la
sentencia que recaiga deberd tener como punto
de partida el criterio adoptado en la primera
sentencia, y en ningln caso podrd contradecirlo®.

La vertiente formal de la cosa juzgada es conocida
en el &mbito procesal. Opera en un mismo
proceso e implica la firmeza de las resoluciones

4 GALLARDO CASTILLO, Maria JesUs. “Los principios de la potestad sancionadora. Teoria y préctica” Madrid: lustel. 2008. pp.

305-306.
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judiciales y la imposibilidad de que estas sean
impugnadas.

Con la aparicién de los denominados tribunales
administrativos y la tesis sobre su naturaleza juridica
cuasi jurisdiccional, se ha venido extendiendo a
dichos érganos un nimero, cada vez mayor, de
prerrogativas de la funcién jurisdiccional antes
ejercidas de modo exclusivo por el Poder Judicial.
Como ocurre con la aplicacién del control difuso
de constitucionalidad; o el andlisis del dolo o
culpa en la comisién de la conducta infractora®.

No obstante, si algin elemento sigue diferenciando
a la Administracién Publica del Poder Judicial es
precisamente el carécter de cosa juzgada de sus
decisiones y, para el tema que nos convoca, de la
imposibilidad de ser recurridas o la denominada
“vertiente formal de la cosa juzgada”. Precisamente
por ello, toda decisién de un érgano administrativo
que quede firme serd susceptible de ser recurrida
ante el Poder Judicial, conforme al articulo 148°
constitucional que reconoce la accién Contencioso
Administrativa.

Entonces, podriamos afirmar que el principio non
bis in idem no adopta el mismo contenido que la
cosa juzgada.

En primer lugar, porque la resolucién que constituye
cosa decidida y agota la via administrativa podria
ser lo mds parecido a la cosa juzgada, sin serlo.

Las decisiones que agotan la via administrativa
reciben el nomen iuris de cosa decidida y se
presume su firmeza y plenos efectos, salvo que
sean declaradas nulas de oficio por la Autoridad
Administrativa, o se cuestione su legalidad ante
el Poder Judicial, via Proceso de Lesividad o via
Proceso Contencioso Administrativo.

Sin embargo, siguiendo con el tema que nos
convoca, nos encontrarfamos que la invocacién
del non bis in idem procede, tanto respecto a dos
resoluciones cronolégicamente separadas, como
dentro de un mismo expediente y de una sola
resolucién®. Esto querria decir que una resolucién

Criterios jurisprudenciales del Tribunal Constitucional
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sancionadora que quedd firme, pero que no
fue cosa decidida porque no se agoté la via
administrativa, podria ser un pardmetro (al igual
que una pena que fue cosa juzgada) para analizar
si se vulnera el non bis in idem en un segundo
procedimiento por los mismos hechos. No se
necesitaria de una resolucién que constituya cosa
juzgada.

Asiocurre, porejemplo, cuando en el procedimiento
sancionador pesquero, la Direccién General
de Seguimiento, Vigilancia y Control impone
una sancién en primera instancia (lo segunda
es el Comité de Apelacién de Sanciones) y por
los mismos hechos y bajo el mismo fundamento
decide imponer una segunda sancién.

En segundo lugar, un pronunciamiento fiscal de
archivo definitivo no constituye cosa juzgada, pero
podria ser un pardmetro para tutelar el non bis in
idem.

En el caso Wilber Nilo Medina Barcena (STC N°
02110-2009-PHC/TC y N° 02527-2009-PHC/
TC, acumulados), el Tribunal Constitucional
determiné que un pronunciamiento fiscal de
archivo definitivo no tenia la condicién de cosa
juzgada porque esta es una garantia exclusiva
de los procesos jurisdiccionales. Sin embargo, el
Alto Tribunal les reconocié el status de inamovible
o cosa decidida “siempre y cuando se estime en
la resolucién, que los hechos investigados no
configuran ilicito penal”.

Contrario sensu, consideré que no constituirdn
cosa decidida las resoluciones fiscales “que no
se pronuncien sobre la no ilicitud de los hechos
denunciados, teniendo abierta la posibilidad de
poder reaperturar la investigacién si es que se
presentan los siguientes supuestos: a) cuando
existan nuevos elementos probatorios no conocidos
con anterioridad por el Ministerio Pdblico o b)
cuando la investigacién ha sido deficientemente
realizada”.

En este sentido, podemos afirmar que el
dictamen fiscal es un acto administrativo que si

5  Tradicionalmente se habia entendido que el articulo 138° de la Constitucién que reconoce el control difuso de constitucionalidad
era una facultad privativa de la judicatura. Sin embargo, el TC sefialé que “una interpretacién positivista y formal (...) no solo
supone el desconocimiento de determinados principios de interpretacién constitucional, como los de unidad de la Constitucién y
concordancia préctica, que ha establecido el Tribunal Constitucional (...); sino también darfa lugar a una serie de contradicciones
insolubles en la validez y vigencia de la propia Constitucién. Asi, por ejemplo una interpretacién en ese sentido del articulo 138°
de la Constitucién (que la potestad de ejercer el control difuso corresponda solo a los jueces) supondria que el cumplimiento
de la supremacia juridica de la Constituciéon solo tiene eficacia en los procesos judiciales y no en aquellos otros procesos o
procedimientos de naturaleza distinta lo cual significarfa convertir a la Constitucién en una norma legal”, en: STC N° 03741-

2004-AA/TC del 14 de noviembre de 2005, FJ. 8.

6 NIETO, Alejandro. “Derecho Administrativo Sancionador”. Cuarta edicién. Madrid: Tecnos, 2005. pp. 471 y ss.
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bien no constituye una sancién, constituiria una
manifestacién del poder represivo del Estado. Y es
que unos mismos hechos no pueden existir y luego
no existir para el mismo Estado.

En tercer lugar, el Alto Tribunal ha llevado esta
regla al proceso penal, en otra sentencia, cuando
interpreta que “una resolucién que no constituye
una senfencia definitiva pero que ha puesto fin al
proceso penal, se encuentra también garantizada
por el principio non bis in idem” (caso Nelson
Jacob Guzmdan - STC N° 8123-2005-HC/TC).
En este caso, también nos encontramos con una
resolucién que, sin ser cosa juzgada, constituye un
pardmetro de control.

Precisamente por ello, algunos autores afirman
que la cosa juzgada es una ficcién procesal
prevista para evitar el bis in idem aunque no
Unicamente para ello. Sin embargo, ni la cosa
juzgada es el Unico instrumento de garantia de
dicha prohibicién, ni aquélla persigue Unicamente
garantizar la referida prohibicién. Esto querria
decir que el principio estd emparentado con, o
que es mdas amplio que la ficcién procesal de la
cosa juzgada; o que existe una relacién intima
pero no de identidad entre la cosa juzgada y el
non bis in idem’.

4.3. El non bis in idem y los principios de lega-
lidad y proporcionalidad

En un cuarto momento, el Tribunal Constitucional
interpreté que el non bis in idem es un “derecho
fundamental de orden procesal”, “de un contenido
implicito del debido proceso que puede serderivado
de los principios de legalidad y proporcionalidad”
(caso Juan Franco Zapata - STC N° 03517-2011-
PHC/TC).

A juicio del Alto Tribunal, el cometido garantista de
la lex certa y la lex previa que sustentan el principio
de legalidad devendria inttil si se impusieran dos
sanciones por los mismos hechos. Esto implica
garantizar que las personastengan un conocimiento
anticipado de la reaccién punitiva del Estado,
ante la comisién de un eventual hecho ilicito. Al
mismo tiempo, esta doble sancién constituiria un
ejercicio desproporcionado del poder punitivo del
Estado, porque la suma de sanciones crearia una
nueva sancién que se vuelve ajena el principio
de proporcionalidad. En este punto, todo parece

indicar que sigue la estela jurisprudencial de su
homélogo espafiol (STC 2/1981, de 30 de enero).

Algunos se muestran de acuerdo y ofros en
desacuerdo con vincular al non bis in idem con el
principio de legalidad. Sus partidarios apuntan que
ante los mismos hechos, el principio de legalidad
impide que se fipifiquen dos o mds sanciones; y
que, en el caso que exista concurrencia normativa,
se prevean reglas que determinen cudl de las
normas que concurren serd la aplicable®. Quienes
se muestran en desacuerdo, apuntan que si las
sanciones se encuentran tipificadas en una norma
con rango de Lley, su aplicacién responderd
perfectamente al principio de legalidad.

El mandato del articulo 2° inciso 24 numeral
“d"” constitucional, que reconoce el principio de
legalidad en el ejercicio del poder punitivo del
Estado, dispone que “nadie serd procesado ni
condenado por acto u omisién que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado en la Ley,
de manera expresa e inequivoca, como infraccién
punible; ni sancionado con pena no prevista en la
Ley”. Esto podria darnos a entender que bastaria
que la infraccién esté contemplada vy tipificada
en una Ley para que cumpla con el principio de
legalidad (el andlisis de conductas tipificadas por
reserva reglamentaria, es un nivel mas complejo al
que no ingresaré); y mientras no sea expulsada del
ordenamiento juridico, la Ley serd de obligatorio
cumplimiento (o persecucién) por los aplicadores
de la norma sancionadora.

Es cierto que los preceptos constitucionales no se
aplican ni se interpretan de modo aislado sino
de acuerdo al criterio de unidad constitucional,
pero también es cierto que la prohibicion del
doble castigo o procesamiento es un derecho
fundamental (de acuerdo al TC) cuya afectacién
dificilmente puede verificarse de un andlisis
abstracto sino en el caso concreto, con ocasién
de un conflicto, como ocurre con la aplicacién del
control difuso.

Luego, es posible que dos normas que tipifican dos
conductas infractores iguales sean perfectamente
constitucionales, sino que cuando el operador
juridico la aplicé al caso concreto llevdé a cabo
una inadecuada interpretacién; o que los bienes
juridicos protegidos sean subsumibles en dos
ordenamientos distintos, como ocurre con algunas

7 CANO CAMPOS, Tomés. “Non bis in idem, prevalencia de la via penal y teoria de los concursos en el Derecho Administrativo
Sanc!onodor”. En: Revista de Administracién Publica. N° 156,2001. p. 201; GALLARDO, Ob.cit., p. 308.
8  JIMENEZ MOSTAZO, Antonio y Pedro, ALVARADO RODRIGUEZ. “Ne bis in fdem, un principio constitucional de creacién

jurisprudencial (I). Aproximacién”, p. 326.
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normas penales en blanco. El caso de los tipos
penales ambientales es ilustrativo. Las infracciones
al ordenamiento administrativo deben producirse
(primero), para que el delito se configure (a
continuacion):

“Articulo  304° del Cédigo  Penal.-
Contaminacién del ambiente

El que, infringiendo Leyes, reglamentos o
limites madximos permisibles, provoque o
realice descargas, emisiones, emisiones de
gases téxicos, emisiones de ruido, filtraciones,
vertimientos o radiaciones contaminantes en
lo atmésfera, el suelo, el subsuelo, las aguas
terrestres, maritimas o subterrdneas, que cause
o pueda causar perjuicio, alteracién o dafio
grave al ambiente o sus componentes, la
calidad ambiental o la salud ambiental, segin
la_calificacién reglamentaria de la autoridad
ambiental, serd reprimido con pena privativa
de libertad no menor de cuatro afios ni mayor
de seis afios y con cien a seiscientos dias-multa
(...)" (el subrayado corresponde a la autora).

De la norma citada se infiere que la Autoridad
Administrativa (Ministerio del Ambiente) deberd
reglamentar primero las conductas infractoras
administrativas (por ejemplo, de limites mdximos
permitidos de emisiones), las cuales serdn
sancionadas en la via administrativa y perseguidas,
ademds, en la via penal.

Tengo la impresién de que la conexién
inseparable entre el principio de legalidad y el de
proporcionalidad se sustenta en que la presencia
de dos sanciones por los mismos hechos en
el ordenamiento juridico no necesariamente
vulneraria el principio de proporcionalidad. La
magnitud de la sancién podria ser pequefia pero
al ser conectada al principio de legalidad, la
lectura seria que el legislador habria cometido
un acto desproporcionado al configurar dos o
mds sanciones por los mismos hechos y bajo la
misma causa. Pero ni la Ley que impone la primera
sancién, nila Ley que impone la segunda, afectarian
dicho principio. Luego, la presencia del principio
de legalidad en el non bis in idem constituye un
puente entre la proporcionalidad y la afectacién
que produce la sancién a la Constitucién.

La corriente mayoritaria apuesta por afirmar que
el non bis in idem descansa en el principio de
proporcionalidad, que deriva del valor justicia
del principio de interdiccién de la arbitrariedad
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de los poderes publicos, que impide toda
intervencién innecesaria o excesiva “que grave
a los ciudadanos més alld de lo estrictamente
indispensable para la protecciéon de los intereses
publicos””. Y es que, 2para qué sancionar dos
veces? Con ello no se logra un desincentivo de
las conductas infractoras.

5. La doble vertiente en la Jurisprudencia
del Tribunal Constitucional

EI TC ha establecido un examen del non bis in idem,
en el cual primero se verifica la existencia de una
“resolucién que tenga la calidad de cosa juzgada
o cosa decidida” y, a continuacién se verifica el
examen de la friple identidad (caso Wilber Nilo
Medina Bércena — STC N° 02110-2009-PHC/TC
y N° 02527-2009-PHC/TC, acumulados).

En el caso Carlos Ramos Colque (STC N° 2050-
2002-aa/tc), el sefior Ramos alegd haber sido
objeto de una doble sancién disciplinaria. A su
juicio, el hecho de que se le haya impuesto la
sancién de 6 dias de arresto simple (posteriormente
elevada a 15 dias) y que después se le pasara a
la situacién de retiro, afectaba el principio del
non bis in idem material, toda vez que la segunda
sancién se sustenté en los mismos fundamentos
que sirvieron a la primera.

A raiz de este caso, el Tribunal Constitucional hizo
patente la doble vertiente del non bis in idem:
procesal y material. Mientras que la primera
derivaria de la cosa juzgada (articulo 139°
inciso 3 de la Constitucién), la vertiente material
o sustantiva se adscribiria a los principios de
legalidad y de proporcionalidad.

5.1. La vertiente procesal

En relacién a la vertiente procesal, una de las
primeras reglas que cabe resaltar, y ya lo menciona
el Cédigo Procesal Penal, es la prevalencia de la
via penal frente a la administrativa.

Esto querria decir 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 no probado, porque unos hechos
no podrian existir y dejar de existir para el Estado,
conforme resume el Tribunal Constitucional
espafiol en sucesivas sentencias (siendo la mds

emblemdtica la STC 2/2003).

9  CANO CAMPQOS, Tomds. “Non bis in {dem, prevalencia de la via penal y teorfa de los concursos en el Derecho Administrativo
Sancionador”. En: Revista de Administracién Publica. N° 156. 2001. p. 204.
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También supone la obligacién de la Autoridad
Administrativa de suspender el procedimiento
cuando considere que las conductas infractoras
pueden ser subsumidas en un tipo penal. Estas
deberdn ser juzgadas primero por el juez penal.

También ha dicho el Tribunal que para activar el
non bis in idem la sola existencia de dos procesos
o dos condenas impuestas no pueden ser sus
Unicos fundamentos, pues es necesaria la previa
verificacién de la existencia de una resolucién
que tenga la calidad de cosa juzgada (STC N°
02600-2009-PHC/TC). O que, como hemos
visto en epigrafes anteriores, la decisién de la
entidad publica o en la via judicial declare como
inexistentes los hechos que puedan ser sometidos
a un segundo juzgamiento. Es esta decisién (o
sentencia o resolucién o dictamen fiscal) la que
se convierte en el pardmetro de control de una
segunda decisién o de un segundo proceso o
procedimiento. Asi, en el hdbeas corpus de Alberto
de Paz Izaguirre (STC N° 03495-2011-PHC/TC),
el TC declaré infundada la demanda porque: “la
resolucién que cuestiona en el presente hdbeas
corpus ha sido emitida con fecha anterior a lo
resuelto en el segundo proceso. Siendo asi la
resolucién judicial cuestionada no vulnera el
non bis in idem”. En este caso, el demandante
cuestiond la primera resolucién, no la segunda.

Otra regla establecida por el Tribunal es que no
basta con que existan dos procesos: si el primer
proceso seguido por los mismos hechos que el
segundo fue declarado nulo debido a un problema
de competencia, no existiria la vulneracién del
non bis in idem. Es preciso que el proceso sea
juridicamente vdlido.

El sustento de esta afirmacién es que “(...) la
exigencia primaria y bdésica de la dimension
procesal del non bis in idem es impedir que el
Estado arbitrariamente persiga criminalmente a
una persona por més de una vez”. En este sentido
“tal arbitrariedad no se genera en aquellos casos
en los que la instauracién y la realizacién de un
proceso penal se efecttan como consecuencia
de haberse declarado la nulidad del primer
proceso, tras constatarse que este Ultimo se realizd
por una autoridad jurisdiccional que carecia de
competencia ratione materice para juzgar un
delito determinado”.

Y es que la garantia al interés constitucionalmente
protegido por este derecho no opera por el solo
hecho de que se le oponga la existencia factica de
un primer proceso, sino que es preciso que este
sea juridicamente vdlido (casos Santiago Martin

Rivas - STC N° 4587-2004-AA/TC; Victor La Vera
Herndndez — STC N° 00916-2009-PHC/TC). Asi
en el caso La Vera Herndndez, se declaré nulo el
proceso por homicidio remitiéndose la causa al
fuero ordinario. Para el TC, el derecho fundamental
a la vida no es un bien juridico protegido en el
fuero militar, por lo que correspondia que dicho
proceso fuese declarado nulo. Un caso similar
fue el de Amador Vidal Sanbento (STC N° 05560-
2009-PHC/TC).

5.2. La vertiente material

La Jurisprudencia del TC ha sido undnime al
interpretar que la vertiente material o dimensién
sustantiva del non bis in idem se revela en la
“imposibilidad de que recaigan dos sanciones
sobre el mismo sujeto por la misma infraccién,
puesto que tal proceder constituiria un exceso del
poder sancionador” (caso Ramos Colque - STC
N° 2050-2002-AA/TC; y otras como las STC N°
03495-2011-PHC/TC y N° 10192-2006-PH/TC).
Y es que, a juicio del Alto Tribunal, “la proteccién
por non bis in idem material se vincula a los hechos
que fueron materia de un primer pronunciamiento
y sobre los cuales no corresponde una nueva

revision” (STC. N° 01887-2010-PHC/TC)

En este aspecto, los criterios jurisprudenciales mds
interesantes se relacionan con la identidad de
fundamento en el caso de una sancién y una pena.

El andlisis del bis in idem, serd improcedente
cuando la medida de gravamen haya sido
impuesta, primero, por un érgano administrativo,
y luego, por un juez penal. Segun el articulo 230°
inciso 10 de la LPAG, “no se podrdn imponer
sucesiva o simultdneamente una pena y una
sancién administrativa por el mismo hecho” (asi
en ese orden y no a la inversa); aunque dicha
prohibicién se extienda también “a las sanciones
administrativas”. De acuerdo a la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, la razén se encontraria
en que los bienes juridicos protegidos por ambos
ordenamientos juridicos son distintos (caso Jorge
Eduardo Sénchez Rivera — STC N° 00361-2010-
PA/TC):

“3. Dentro de esta 0ltima identidad (de
fundamento o de contenido de lo injusto),
no pueden equipararse las  sanciones
administrativas  (pertenecientes al Derecho
Administrativo sancionador) y las sanciones
penales (pertenecientes al Derecho Penal),
pues ambas obedecen a fundamentos
juridicos distintos. No podria equipararse el
juzgamiento realizado a nivel jurisdiccional
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con el procedimiento sancionador realizado a
nivel administrativo, y menos impedirse que la
sede jurisdiccional penal se vea imposibilitada
de pronunciarse debido a lo resuelto en sede
administrativa”. (El subrayado corresponde a la
autora)

El  Tribunal no olvida el principio de
proporcionalidad y recuerda al juez penal que
tenga en consideracién la sancién administrativa
impuesta efectivamente al entonces administrado,
para efectos de graduar la pena.

Un segundo criterio adoptado en la misma linea de
improcedencia del andlisis entre una sancién y una
pena es que “las sanciones penales y disciplinarias
corresponden a finalidades distintas”; por lo
que al no presentarse identidad de fundamento
no se considera afectado el principio non bis in
idem (casos Félix Jorge Zegarra Jaramillo — STC
N° 02292-2006-PHC; Jorge Eduardo Sénchez
Rivera - STC N° 00361-2010-PA/TC). En relacién
a este criterio, la jurisprudencia constitucional es
abundante.

El Alto Tribunal funda su razonamiento en el objeto
de cada uno de los ordenamientos juridicos. A
su juicio, “el proceso administrativo tiene por
objeto investigar y, de ser el caso, sancionar una
inconducta funcional, mientras que el proceso
jurisdiccional conlleva una sancién punitiva que
puede incluso derivar en la privacién de la libertad,
siempre que se determine la responsabilidad
penal” (caso Héctor Yuri Jerébnimo Falcon - STC
N° 01921-2008-PA/TC). No obstante, esta
diferenciacién no termina de ser del todo clara.

Més bien, cuando el Tribunal se toma el trabajo
de analizar el bien juridico protegido, no en
abstracto, sino en el caso concreto, es posible
dilucidar mejor la delgada linea roja que divide
al sancionador del penal. En el caso Milton
Segundo Merino Mogollé  (STC N° 05172-
2009-PA/TC), el TC interpreté que los hechos
que originaron tanto la sancién disciplinaria
cuanto la condena penal eran “bdésicamente los
mismos”; no obstante, la empleadora sancioné
al recurrente no por apropiacién indebida de
bienes de la empresa, sino por incumplimiento de
sus obligaciones como auxiliar de almacén, que
supone el quebrantamiento de la buena fe laboral.
El érgano jurisdiccional penal determiné que una
de las sanciones (la administrativa) deriva de la
responsabilidad disciplinaria en que incurrié por
incumpliendo de sus obligaciones laborales y la
otfra de la responsabilidad penal que se le encontré
como coautor del delito de hurto agravado
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(también en el caso Caleb Gabriei Morén Hurtado

- STC N° 01864-2009-PA/TC).

Algosimilarocurrié en el caso del médico negligente
(caso Germdn Alejandro Herrera Lazarte — STC
N° 692-2010-PHC/TC) que causé la muerte de
una paciente y que fue sometido a un disciplinario
por negligencia médica y procesado penalmente
por el delito de homicidio culposo. Mientras
el disciplinario estuvo orientado a sancionar
la “presunta conducta funcional indebida” por
conducta negligente, el proceso penal “se orienté
a determinar su responsabilidad penal en la
muerte de la agraviada por haber vulnerado el
bien juridico protegido vida, encontrandosele
responsable del delito de homicidio culposo”. El
TC determiné que no se habia vulnerado el non
bis in idem.

Esto querria decir que no se podria cuestionar una
sancién penal impuesta por los mismos hechos a
la misma persona si es que la primera sancién fue
administrativa, en el marco de un procedimiento
disciplinario o sancionador. La Unica salvedad de
esta regla seria el principio de proporcionalidad,
en el entendido que el juez penal tendrd que
tener en consideracién la sancién impuesta en
el disciplinario como criterio de gradacién al
momento de imponer la sancién penal.

En este aspecto, la Corte Suprema de la RepUblica
en su Acuerdo Plenario N° 1-2007/ESV-22, ha
establecido como precedente vinculante el cuarto
y quinto fundamento juridico de la Ejecutoria
Suprema recaida en el Recurso de Nulidad N°
2090-2005, el cual resulta elocuente. Luego
de hacer una diferenciacién teleolégica entre el
procedimiento administrativo sancionador y el
proceso penal, sefiala que:

“las sanciones disciplinarias, como aquellas
que tienen “la finalidad de garantizar el respeto
de las reglas de conducta establecidas para
el buen orden y desempefio de las diversas
instituciones colectivas y, como tal, suponen
una relacién juridica especifica y conciernen
solo a las personas implicadas en dicha
relacién y no a todas sin distincién, como
acontece en general con las normas juridicas
penales ; que las medidas disciplinarias
constituyen la contrapartida de los deberes
especiales a que estdn sometidos sus miembros
y el Derecho administrativo sancionador no
se rige por el principio de lesividad sino por
criterios de afectaciéon general, de suerte
que la sancién administrativa no requiere la
verificacién de lesién o puesta en peligro de
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bienes juridicos y generalmente opera como
respuesta ante conductas formales o de simple
desobediencia a reglas de ordenacién; que
en cambio, el delito debe encerrar siempre un
mayor contenido de injusto y de culpabilidad;
que la lesividad o peligrosidad de la conducta
y el menoscabo al bien juridico son siempre de
mayor entidad en el delito con relacién a la
infraccién administrativa” 1°.

En este sentido, en los casos en que el doble castigo
proviene de un procedimiento disciplinario y un
proceso penal, no se configurard una vulneracién
al non bis in idem por la ausencia de la identidad
de fundamento.

6. Recapitulacién

El Alto Tribunal adscribe el non bis in idem al
debido proceso y a los principios de cosa juzgada,
legalidad y proporcionalidad.

Ahora bien, dicha adscripcién 2querria decir que
el non bis in idem carece de identidad propia o
que es una suma de los aludidos principios? Todo
parece indicar que ante el déficit constitucional, el
Alto Tribunal ha tenido que forzar su interpretacién
para definir el aludido principio en funcién de otros
principios distintos aunque no distantes, ya que la
prohibicién del bis in idem esencialmente se aplica
en el marco de un proceso o procedimiento.

En segundo lugar, el non bis in idem no guarda
relacién Unica con ninguno de los principios antes

)

aludidos. Debido a que el andlisis opera en funcién
a actos administrativos, que no necesariamente
podrian ser sanciones, como ocurre con un
dictamen fiscal, su vinculacién a la cosa juzgada
serfa imprecisa. Hemos analizado, ademds,
algunos fundamentos por los cuales tampoco existe
claridad sobre su anclaje al principio de legalidad.
Sin embargo, la cosa cambia con el principio de
proporcionalidad y su vinculacién directa con la
nocién de Estado Constitucional y Democrético de
Derecho que para merecer tal calificativo, debe
controlar un ejercicio desproporcionado del poder
punitivo.

En este contexto, podria definirse al non bis
in idem como un principio que informa la
potestad sancionadora, como wun principio
constitucional, una regla juridica y hasta como
un derecho fundamental de contenido implicito.
La configuracién legal y jurisprudencial del
non bis in idem me conduce a pensar que se
trata mds bien de un principio constitucional,
cuya afectacién necesita ser interpretada en
cada caso concreto. Especialmente en relacién
al doble fundamento, donde la interpretacién
constitucional se vuelve crucial y tiene un
amplio margen de juego. El TC ha optado por
acuharle la condicién de derecho fundamental
de contenido implicito.

En todo caso, es posible inferir que la crisis de
identidad del non bis in idem no ha impedido
su tutela constitucional y su invocacién en los
procedimientos administrativos sancionadores.

10 Citado por Juan Carlos MORON URBINA. “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”. Novena edicién.

Lima: Gaceta Juridica. 2011. pp. 731-732.
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