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III, Titulo Preliminar), sino que también se encuentra regulado, no como
principio en el Titulo Preliminar, sino como uno de los articulados dentro de
la normativa de la Parte General de nuestro Cédigo penal, de la misma manera
el ne bis in idem se encuentra regula dentro de la normativa en la Ley General
de Procedimientos Administrativos. Asi, el articulo 90 del actual Cédigo penal
peruano que sefiala textualmente lo siguiente: “Nadie puede ser perseguido por
segunda vez en razon de un hecho punible sobre el cual se fallo definitivamente”. Este
articulo tiene que ser necesariamente interpretado a partir del articulo 78 del
mismo Cédigo penal que estatuye que la accién penal se extingue (inciso 2): “Por
autoridad de cosa juzgada”. Y es aqui donde empieza, a mi entender, la confusién
entre los institutos del ne bis in idem y la autoridad de la “cosa juzgada”.

Segtun como hemos dicho el ne bis idem en el Cédigo penal se encuentran
ubicados en el rubro correspondiente a la “extinciéon de la accion penal y de la
pena”? (Titulo V) del Cédigo Penal, con lo cual nos da a entender el codificador
patrio que una vez verificado una segunda persecuciéon penal sobre una misma
persona y hecho punible se extinguira automaticamente la accién penal y
la correspondiente sancién. En otras palabras, si bien las causas eximentes y
atenuantes previstas en el articulo 20 del Cédigo penal impiden el nacimiento de
la responsabilidad penal, por el contrario las causas como el indulto, la muerte
del imputado, la prescripcién, la cosa juzgada etc., extinguen la responsabilidad
penal. Cuando media una excusa, el sujeto no fue nunca punible, cuando
media, en cambio, una causa de extincion de la accion o de la pena, el sujeto
pudo ser punible®. Asi, al momento de la calificacién de la denuncia fiscal uno
de los requisitos para la iniciacion de la instruccién judicial, segtin el Cédigo
procedimientos penales (articulo 77, modificado por Ley 28117), es que “...no
concurra otra causa de extincion de la accion penal”. En consecuencia, la extincién no

2 Fl tratamiento juridico-penal de las causas que extinguen la accién penal, podria parecer ya sobrado
el estudio de las causas que extinguen la pena, a raiz de que desaparecida la accién penal no se llegara
nunca a una condena penal, cuanto porque, por ejemplo, la muerte de imputado, amnistia estan
tratadas tanto en uno como en otro (articulos 78 y 85 del Cédigo Penal respectivamente). Sin embargo,
a mi entender, son supuestos distintos: las causas extintivas de la accién penal no permiten llegar a
una sentencia condenatoria. La extincion de la pena, en cambio, tiene como presupuesto una sentencia
condenatoria firme. Ademas, las diferencias resultan claras cuando se comparan las prescripciones de
la accién penal y de la pena. En la primera comenzara a correr dependiendo de la clase de realizacién
tipica cometida: tentativa, delito instantdneo o continuado, etc. (articulo 82 del Cédigo Penal), en
cambio, en la ejecucién penal, la prescripcion comenzard a regir desde el dia en que la sentencia
condenatoria quedo firme (articulo del 86 Codigo Penal).

Véase: SOLER, Sebastian; Derecho penal argentino, tomo 1II, (actualizado por Guillermo Fierro) Buenos
Aires, 1992, p. 537.
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solamente afecta a la accién penal como potestad de hacer juzgar, sino también
a la potestad de hacer ejecutar un pronunciamiento judicial dado.

Pero en nuestro derecho positivo, no solamente se contenta con la mencién
expresa que la autoridad de cosa juzgada constituye uno de las causas extintivas
de la accién penal y de la pena, sino que prefiere referirse, ademas, a uno de
sus efectos méas relevantes como es la garantia de la tinica persecucion procesal o
condenacion penal. Sus enunciados mas comunes son los siguientes: bis de adem re
ne set actio (no hay dos veces accion acerca del mismo objeto) y ne bis in idem (no
dos veces sobre lo mismo).

Las reformas acontecidas tltimamente en los dos Cédigos mas impor-
tantes del sistema penal peruano tiene como objetivo “re”ubicar al ne bis in idem
no simplemente como una causal de extinciéon de la responsabilidad penal,
sino elevarlo a la categoria de principio y garantia en materia criminal: asi, por
un lado, el Anteproyecto de Parte General del Cédigo penal, elaborado por la
Comision Especial Revisora (2004) consagra - como no podia ser de otra forma
- al ne bis in idem como uno de los principios y garantias basicas del Derecho
penal material, incorporandolo expresamente en el Titulo Preliminar (articulo
IX), y guarda absoluto silencio - a mi atender correctamente - sobre el principio
en estudio en la parte correspondiente a la extincién de la accién penal y de la
pena (Titulo V), no obstante, que en el articulo 80 inciso 2, menciona que una de
las causales de extincion de la accién penal puede ser por la autoridad de cosa
juzgada.

Por otro lado, el nuevo Codigo Procesal Penal de Julio del 2004 lo
consagra también en el Titulo Preliminar (articulo III). Sin embargo, también
habra que destacar que en el Derecho positivo peruano desde antes ya existian
algunas normas expresas que consagraban el principio del ne bis in idem en su
version clasica de cosa juzgada. Asi se puede citar el caso del Cédigo de Justicia
Militar de 1980, (articulo 57) que dispone lo siguiente: “Ninguna persona puede
ser nuevamente juzgada por razon de delito respecto del cual se haya expedido sentencia
ejecutoriada”.

2 DENOMINACION Y FUNDAMENTOS

El aforismo romano-canénico ne bis in idem o non bis in idem (= bis de eadem
re ne sit actio), parece ser uno de los mas antiguos en la historia del Derecho,
habiéndose presentado desde las primeras apariciones en el Derecho imperial,
en lo sustancial con un significado similar al que tiene actualmente. Esta regla
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aparece de un modo u otro desde la cognitio extra ordinem romana en adelante*.
Este aforismo resulta ser una derivacion de la maxima res judicata pro veritate
habetur, y la regla tiene una vigencia universal, ya sea con distintos alcances -
sustantivo o procesal - y aplicaciones. En cuanto a la denominacién del ne bis
in idem resulta de especial interés sobre todo la particula inicial “ne” o “non”.
Entiendo correcta la expresion ne, pues el adverbio de negacién simple non
se emplea para negar un hecho real (asi, por ejemplo, non venit: “no vino”). En
cambio, ne se usa en prohibiciones o deseos (v.gr. ne eas: “no vayas”), resultando
adecuado, por ende, su uso en el lenguaje prescriptivo de textos juridicos (asi, en
materia procesal penal, ne procedat uidex ex officio, ne est iudex ultra petita, etcétera)”.

También uno de los origenes del principio ne bis in idem proviene de la
Enmienda V de la Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica que
dispone lo siguiente: “Nadie serd sometido, por el mismo delito, dos veces al peligro de
pérdida de la vida o de algiin miembro”. Por ejemplo, en Espaiia, el reconocimiento
constitucional del ne bis in idem vino de la mano de la Sentencia del Tribunal
Constitucional de fecha 30 de enero de 1981°.

El poliédrico aforismo latino non bis in idem o ne bis in idem, traducible
literalmente como “no dos veces en lo mismo”, se entiende generalmente como la
interdiccién de la doble sanciéon sobre la troika de identidades de sujeto, hecho y
fundamento. El aforismo e bis in idem nace como una regla de légica discursiva,
que debe trasladarse al dmbito juridico como instrumento de soluciéon a la
constante tensioén entre la seguridad formal y la justicia material. La vaguedad

4 Véase, HENDLER, Edmundo, “Una regla que confirma sus excepciones: ne bis in idem.”, en: Hendler,
Edmundo (comp.), Las garantias penales y procesales. Enfoque histérico-comparado”, Buenos Aires,
2001, p. 131 quien sostiene que “Es indudable asimismo el significado politico que asumié en el devenir
historico de la cultura occidental al establecerse como restriccion al derecho de perseguir o de imponer
castigos, derecho éste que fue apropiado y convertido en prerrogativa de la autoridad centralizada
de los reyes a medida que fueron forjandose los grandes estados nacionales. Ese significado tuvo
clara expresion con las proclamas de derechos a fines del siglo XVIII, y su consolidacién, ya con
perspectivas de vigencia supranacional, tuvo lugar en época relativamente reciente, con los tratados
internacionales de la comunidad europea y la organizacioén interamericana celebrados en la segunda
mitad del siglo XX”.

BERTELOTTI, Mariano; “El principio ne bis in idem: un andlisis desde una perspectiva histérico-comparada”,
en: Hendler, Edmundo (comp.), Las garantias penales y procesales. Enfoque histérico-comparado,
Buenos Aires, 2001, p. 106. En este sentido, también: MAIER, Julio; “Inadmisibilidad de la persecucion
penal muiltiple (ne bis in idem)”, en: Doctrina Penal, 1986, n° 33 a 36, Buenos Aires, p. 415, cita 1 sostiene
que “Es correcto el adverbio negativo bajo la forma re, pues él se usa en textos imperativos o juridicos”.

6 Asi, GARCIA ALBERO, Ramoén;”"Non bis in idem”. Material y Concurso de Leyes Penales, Barcelona, 1995,
p-, 53.
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del tenor de la férmula en estudio, deja sin especificar tanto el contenido del
supuesto de hecho - idem -, cuanto la consecuencia que se pretende evitar -
bis -. En realidad el ne bis in idem deberia ser considerado como un principio
general del Derecho. La idea fundamental del principio de la prohibicién de la
multiple persecucién penal es que el ejercicio del poder penal del Estado en un
determinado caso concreto se puede procurar solo una vez, pues los casos que ya
fueron juzgados existe una presuncion de la verdad histérica “encontrada” en
un proceso penal, lo cual impide “reabrirse”.

Ademas, no debe permitirse que el Estado, con todos sus recursos
materiales y econémicos que posee, haga repetidos intentos para condenar a
una persona por un hecho delictivo, sometiéndolo asi a contrariedades, gastos
y sufrimientos y obligandolo a soportar en un continuo estado de ansiedad e
inseguridad. No parece razonable hacer pesar sobre la persona las negligencias
o actividades delictivas de los funcionarios y funcionarias puestos por el Estado
para velar por sus intereses. En este punto, Gémez Colomer sostiene que “...hay
que tener en cuenta el principio de prohibicién de la duplicidad de sanciones:
al igual que en Alemania (art. 103, apartado 3 de la Grundgesets), aunque sin
reconocimiento constitucional expreso en Espafia, no se puede volver a enjuiciar
un hecho punible, si ya se estd juzgando en esos momentos o si ya ha sido
juzgado, en virtud de la llamada litispendencia, en el primer caso, y de la cosa
juzgada, en el segundo. En el Pert se reconoce expresamente en el articulo 139
incisol3 de la Const. Perti, cuyo fundamento internacional se encuentra en los
arts. 14.7 PIDCP y 8.4 CADH/PS]"”.

El principio del ne bis in idem se conecta con el Derecho a la pronta
definicion y conclusion del proceso y también con la prohibicion de la reformatio
in peius, sobre todo cuando el articulo 300 (modificado por la Ley 27424, parrafo
segundo) del Codigo de procedimientos penales estatuye: “Las penas de los
sentenciados que no hayan sido objeto de nulidad, solo podrdn ser modificadas cuando
les sea favorable”. Esto es, que resulta imposible de revisar una sentencia en
contra del imputado, sélo se permite la revision de una sentencia firme si tiene
como objetivo ser a favor de aquél. En este punto, por ejemplo, la Exposicion de
Motivos (del titulo preliminar) del Anteproyecto de Parte General del Cédigo
penal expresa que “Sin embargo, si puede ser sometida a un segundo proceso si
el objeto de este Giltimo consiste en revisar la sentencia condenatoria del primero

7 GOMEZ COLOMER, Juan-Luis; “Garantias constitucionales en el enjuiciamiento criminal peruano”,
disponible en: http:/ /www.unifr.ch/ derechopenal /anuario/ 04/ A-3-GOMEZ %20COLOMER.pdf.
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para determinar sies admisible una revocacién de esa condena y una absoluciéon”.
Asimismo, el Codigo Procesal Penal del Paraguay (articulo 8, segundo parrafo)
es claro cuando senala que: “No se podrdn reabrir los procedimientos fenecidos, salvo
la revision de las sentencias a favor del condenado, segiin las reglas previstas por este
Codigo”.

La vigencia del ne bis in idem puede hacerse mediante el medio técnico de
defensa, como es la excepcion de cosa juzgada. Asi, el todavia vigente Cédigo
de procedimientos penales de 1940 (articulo 5, parrafo cuarto) estipula que: “La
Excepcion de Cosa Juzgada, cuando el hecho denunciado ha sido objeto de una resolucion
firme, nacional o extranjera, en el proceso penal sequido contra la misma persona”. El
nuevo Coédigo procesal penal (Decreto Legislativo 957) lo estipula, casi en los
mismos términos, en el articulo 6 numeral 1, letra “c” que una de las excepciones
que pueden deducirse es de “Cosa juzgada, cuando el hecho punible ha sido objeto
de una resolucion firme, nacional o extranjera contra la misma persona”. La excepcion
puede invocarlo de oficio el propio juez de la causa (articulo 5, parrafo séptimo
del Cédigo de Procedimientos Penales), por tratarse de una regla de garantia
constitucional a favor del imputado. La consecuencia mas importante es que si se
declara fundada la excepcién mencionada se dara por fenecido el proceso penal
y se mandara archivar definitivamente la causa. Ademads, no es convalidable
por el transcurso del tiempo, ni por falta de voluntad - tacita o expresa - del
beneficiario - imputado o condenado - para invocarlo. Debe dejarse aclarado
que el principio del ne bis in idem tiene un efecto estrictamente “personal”, pues
carece de efecto “extensivo” como el que tiene los recursos; asi por ejemplo, si
un participe hubiera declarado que el hecho no existio, ésta situaciéon no podra
ser alegada por el otro coparticipe al que se le persigue por el mismo hecho, pero
cuya situacién no fue definida en la primera y anterior decisién judicial.

A mi juicio, el articulo 90 del Cédigo penal tiene incidencia en aspectos
que vinculan con el Derecho procesal penal, en la medida que la persecucién
penal implica poner en operatividad todo el sistema organizativo penal (v. gr.
policias, fiscales y jueces). Claro esta, que “poner en marcha” el procedimiento
penal implica también tener indicios razonables de la comisién de un hecho
punible, o sea, que el comportamiento imputado al menos sea tipico, lo cual nos
lleva inevitablemente al campo del Derecho penal material. Cuestiones como
“perseguido” y “fallar definitivamente”, que son aspectos netamente procesales
tendran que engarzarse en funcion al concepto de “hecho punible” - cometido
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por segunda vez - que es un aspecto del Derecho penal sustantivo. Sin embargo,
como es sabido, es una constante que enla mayoria de Cédigo penales sustantivos
se encuentran regulaciones adjetivas y en los Cédigos penales procesales sucede
lo mismo con las regulaciones sustantivas.

La vigencia del principio del ne bis in idem supone la inmutabilidad e
irrevocabilidad dela cosajuzgada. Empero, esto no significa de modo alguno que
este postulado tenga caracter absoluto, puesto que la efectividad de los valores
superiores de la justicia material y de la seguridad juridica hacen necesaria la
existencia de excepciones a la cosa juzgada.

Si bien el principio del ne bis in idem no representa mayores problemas
aplicativos en el ambito interno, lo mismo no se puede decir en el &mbito externo,
es decir, con relacién a otros paises. Por lo general, en las distintas legislaciones
europeas la regla del ne bis in idem solo rige en el ambito de la legislacion interna,
sin proyeccion externa, existiendo la posibilidad de repetir el juicio, atin cuado se
haya producido ya una condena en otro pais por el mismo hecho; esta condena
ya sufrida solo se tomaria en cuanto a los efectos de su contabilizacién en la
medida de la pena a imponer®. En este punto, se pronuncia el paragrafo 51 del
StGB alemaén, paragrafo 66 del StGB austriaco, articulo 138 del Cédigo penal
italiano, y el articulo 31 del Cédigo penal suizo.

3 NATURALEZA JURIDICA DEL NE BIS IN IDEM

Existen varias posturas con relacion a la naturaleza juridica del principio
de la prohibicion de la multiple persecucién penal. Estas pueden agruparse del
siguiente modo:

3.1 COMO DESPRENDIMIENTO DE LA INVIOLABILIDAD DEL
DERECHO DE DEFENSA

Para algunos autores el ne bis in idem se trataria de una derivacion de
la inviolabilidad del Derecho de defensa’; esta postura es compatible con el

8 JAEN VALLEJO, Manuel; “Principio constitucional “ne bis in idem” (A propdsito de la Sentencia del Pleno

del Tribunal Constitucional 2/2003)”, disponible en: www.unifr.ch/derechopenal/articulos/pdf/
JaenVallejo2.pdf.

Véase por todos: CARRIO, Alejandro D.; Garantias constitucionales en el proceso penal, Buenos Aires,
2000, p. 441

9
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ejercicio de los medios de defensa técnico que dispone el imputado, como es la
excepcion de cosa juzgada. En otras palabras, el ne bis in idem material y procesal
y el derecho irrestricto a la defensa técnica y material forman parte de una misma
naturaleza juridica.

3.2 COMO DESPRENDIMIENTO DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Para otros el principio del ne bis in idem se consideraria como un
desprendimiento del principio de legalidad™ (garantia criminal y penal). Asi,
la jurisprudencia constitucional espafiola sefial6 que “...procede recordar
la jurisprudencia de este Tribunal sobre el principio ne bis in idem que, desde
la STC 2/1981, ha sido considerado como parte integrante del derecho
fundamental al principio de legalidad en materia penal y sancionadora (articulo
25 inciso 1 Constitucion espafiola). En el fundamento juridico 4° de aquella
Sentencia, se declar6 que “El principio general de derecho conocido por non bis
in idem supone, en una de sus mds conocidas manifestaciones, que no recaiga
duplicidad de sanciones - administrativa y penal - en los casos en que se aprecie
la identidad del sujeto, hecho y fundamento sin existencia de una relacion de
supremacia especial de la Administraciéon - relaciéon de funcionario, servicio
publico, concesionario, etc. - que justificase el ejercicio del ius puniendi por los
Tribunales y a su vez de la potestad sancionadora de la Administracion...”. En
otras palabras, el ne bis in idem como principio fundamental estd inmerso en la
garantia constitucional de la legalidad de los delitos y de las sanciones (nullun
crimen nulla poena sine lege), puesto que su efectividad estd ligada a la previa
existencia de preceptos juridicos de rango legal que determinen con certeza los
comportamientos punibles. De esta forma, dicho postulado se constituye en un
limite al ejercicio desproporcionado e irrazonable de la potestad sancionadora
del Estado.

3.3 COMO DESPRENDIMIENTO DE UN DERECHO GENERICO

Para un tercer grupo el principio del ne bis in idem se trata mdas bien de
un principio de alguna manera diferente al derecho a defensa, al juez natural,
a la irretroactividad de la ley procesal penal, de la presuncion de inocencia,
entre otros, que se refieren a aspectos de la organizacion que debe regir a todo
proceso penal. En cambio, el principio bajo comentario - dice Binder - se “refiere

10 Véase: BUSTOS RAMIREZ, Juan / HORMAZABAL MALAREE, Hernén; Lecciones de Derecho penal,
volumen I, Madrid, 1997, p. 85
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a la necesidad de que la persecucién penal, con todo lo que ella significa - la
intervencion del aparato estatal en procura de una condena - solo se puede
poner en marcha una vez. Como hemos dicho insistentemente, el poder penal del
Estado es tan fuerte, que un ciudadano no puede estar sometido a esa amenaza
dentro de un Estado de Derecho”".

3.4 COMO DESPRENDIMIENTO DEL PRINCIPIO DEL DEBIDO
PROCESO

Existe una cuarta y tltima postura donde el principio ne bis in idem seria
parte integrante del principio del debido proceso. La Sentencia del Tribunal
Constitucional, Expediente n° 3194-2004-HC/TC de fecha 28 de diciembre de
2004, en el caso “Nicanor Carrefio Castillo” ha dicho en el considerando tercero
lo siguiente: “En la STC 3312-2004-AA/TC, se record6 que este Tribunal tiene
declarado que el derecho al debido proceso, dentro del cual se halla el de no
ser juzgado dos o mas veces por un mismo hecho, “también se titulariza en el
seno de un procedimiento disciplinario realizado ante una persona juridica de
derecho privado [STC 0067-1993-AA/TC]. Y es que, parafraseando a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, si bien el derecho al debido proceso se
encuentra en el Titulo relativo a la funcién jurisdiccional, “[...] su aplicacién no se
limita a los recursos judiciales en sentido estricto, sino al conjunto de requisitos
que deben observarse en las instancias procesales, a efectos de que las personas
puedan defenderse adecuadamente ante cualquier tipo de acto [...] que pueda
afectar sus derechos”. (parrafo 69).

Esta misma Sentencia del Tribunal Constitucional, en el considerando
quinto, se senala lo siguiente: “El principio ne bis in idem fluye del derecho
al debido proceso (articulo 139, inciso 3, de la Constitucién), pero es a partir
del derecho a la certeza judicial y de los instrumentos internacionales cuando
asume su verdadero sentido en el ambito jurisdiccional”. El debido proceso
estd ubicado dentro de las garantias procesales de caracter genéricas. El
debido proceso es una cldusula general y residual o subsidiaria; por tanto,
constitucionaliza todas las garantias establecidas por la legislaciéon ordinaria -
organica y procesal -, en cuanto ellas sean concordes con el fin de justicia a que
estd destinado la tramitacion de un caso judicial penal o cuyo incumplimiento
ocasiona graves efectos en la regularidad - equitativa y justa- del procedimiento.
Asi, el “...principio non bis in idem,... y no expreso en la Constituciéon - aunque si

1 BINDER, Alberto M.; Introduccion al Derecho procesal penal, Buenos Aires, 1999, p. 167
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en las leyes procesales mas importantes del Derecho peruano - forma parte del
debido proceso”*%

4 EL NE BIS IN IDEM COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL Y SU
PROYECCION EN EL SISTEMA PENAL

Los principios y garantias que en su mayoria estan receptados en la
Constitucion Politica, existen como una condicién de seguridad limitadora
de la autoridad, la que como poder se legitima en su ejercicio dentro de™ los
pardmetros constitucionales. La garantia, como delimitacion principal, se los
piensa y define como medios de seguridad y defensa frente al Estado o contra el
Estado, lo que significa que es el Estado el que tiene que proveer las garantias a
favor del hombre, y el hombre quien tiene que hacerlos valer frente al Estado™.
Ahora bien, las garantias constitucionales pueden ser de naturaleza especifica
y genérica®. Son genéricas aquellas por cuyo intermedio pueden ser tutelados
todas las libertades constitucionales, como por ejemplo la garantia del debido
proceso. Son garantias especificas aquellas que se aplican con referencia a
una libertad en particular, como sucede por ejemplo con la inviolabilidad del
domicilio.

El proceso penal necesita inexorablemente de las garantias y principios
constitucionales para que le sirva como limite al poder penal del Estado, para
que pueda procurar un juicio “limpio” al imputado. Por eso Maier ha dicho

12 RUBIO CORREA, Marcial; La interpretacion de la Constitucion seguin el Tribunal Constitucional, Lima,
2005, 2005, p. 326. En ese sentido, SAN MARTIN CASTRO, César; Derecho Procesal Penal, tomo I, Lima,
2003, p. 86 dice con relacion al debido proceso que: “En lineas generales, el citado derecho es utilizado para
amparar derechos no expresamente reconocidos en otros apartados de la ley fundamental” (las negritas son
mias)

13 Desde una perspectiva del realismo marginal, ZAFFARONI, Eugenio Raul; En busca de las penas

perdidas, Buenos Aires, 1998, p. 243 entiende por garantias penales “...el compromiso de las agencias

judiciales penales para ejercer su poder en forma que decida cada caso conforme a la regla de “violacién minima

/ realizacion maxima” de los principios que sirven para limitar la irracionalidad (violencia) del ejercicio de

poder del sistema penal, configurando de este modo un “standard” - provisional, por progresivo y “abierto”

o0 “inacabado” - de maxima irracionalidad (violencia) tolerada (por falta de poder de la agencia judicial para

imponer uno menor)”. (Las cursivas son del original).

14 HERRENDOREF, Daniel / BIDART CAMPOS, German; Principios de Derechos Humanos y garantias,
Buenos Aires, 1991, p. 215.

En esto seguidos a BADENI, Gregorio; Instituciones de Derecho constitucional, Buenos Aires, 1997, p. 639
seglin este autor “La manifestacion de una garantia constitucional presupone tres elementos: 1) un
interés legitimo asegurado por la Constitucién resultante de un derecho individual, un derecho social
o del sistema institucional; 2) ud riesgo o dafio para el interés tutelado por la Ley Fundamental; 3) un
instrumento juridico idéneo para disipar ese riesgo o dafio”.

15
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que es “por ello que se piensa que el Derecho procesal penal de hoy en dia es,
desde uno de los puntos de vista principales Derecho constitucional reformulado o
Derecho constitucional reglamentado”*®. La Constitucién adopta pues un programa
penal, es decir, un conjunto de postulados y principios juridico-juridicos y de
indole politico-criminales que constituye el marco normativo en cuyo seno el
legislador puede y debe tomar sus decisiones. Y en el que el juez ha de inspirarse
para interpretar las leyes que aplican'. De lo que se trata, en definitiva, es que
el candidato del sistema penal sea respetado en sus garantias ya que éstas valen
para todas las personas, pobres y ricos, funcionarios y no funcionarios, culpables
e inocentes. Por tal motivo, el Derecho penal debe proporcionar las garantias
al delincuente trayendo a colacién una conocida frase de Franz von Liszt: “El
Derecho Penal es la Carta Magna del delincuente”, o mejor dicho “El Derecho Penal es
la Carta Magna del ciudadano”.

El profesor Roxin ha dicho que el “Estado de Derecho debe proteger al
individuo no sélo mediante el Derecho penal, sino del Derecho penal. Es decir,
que el ordenamiento juridico no sélo ha de disponer de método y medios

16 MAIER, Julio B.J.; Derecho procesal penal argentino, 1 a, Fundamentos, Buenos Aires, 1989, p. 195 (Las
cursivas son del texto original). LEVENE, Ricardo (h); Manual de Derecho procesal penal, tomo I, Buenos
Aires, 1993, p. 9 sostiene que “En efecto, el proceso penal prolonga el derecho constitucional, dando
vida y haciendo efectivos sus preceptos en cuanto representan una garantia de la libertad y afirman
la personalidad humana”. ROXIN, Claus; Derecho procesal penal, traduccion de Gabriela Cérdoba y
Daniel Pastor, Buenos Aires, 2000, p. 10 “...resulta sintomatico para establecer la relacién entre Estado
e individuo genéricamente vigente en una comunidad: jEl Derecho procesal es el sismografo de la
Constitucion del Estadoj. Reside en ello su actualidad politica, la cual significa, al mismo tiempo,
que cada cambio esencial en la estructura politica (sobre todo una modificacién de la estructura del
Estado) también conduce a transformaciones del procedimiento penal”. Por otro lado, de manera
critica y en el marco de un proceso general: MORELLO, Augusto M.; “El proceso como realidad social
(los condicionamientos del proceso judicial justo)”, en: La Ley, 1992-E, Buenos Aires, p. 1097 sostiene que
“De lo que trata- nos parece - es de reformular la manera organizar la “empresa” de la justicia - que
siempre se ha encarado desde un exclusivo matiz de técnica formal - lo que reputamos erréneo y
parcial porque no permite alcanzar un deseado sinceramiento en la comprensién del debido proceso
justo, que no tolera ya el infértil y simplificador paradigma que lo reduce al constante empefio de
“idealizarlo” en las normas constitucionales. En verdad nos consta de modo mas fehaciente que sus
prédicas rectoras, desde el afianzar la justicia (Preambulo) para muchos - una gran mayoria - son
inaccesibles o practicamente imposible de hacerlos mediatamente ciertos en el derecho vivido”.

CARO CORIA, Dino Carlos; Problemas de interpretacion en los delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales”, en: Vox Juris, Universidad Particular San Martin de Porres, n® 10, Lima, 1999, p. 215.
SAN MARTIN CASTRO, César; “Principios probatorios en el Derecho penal sexual peruano”, en: Vox
Juris, Universidad Particular San Martin de Porres, n° 10, Lima, 1999, p. 242 “Las disposiciones
constitucionales y del Derecho Internacional de los derechos humanos obligan a una interpretacion
integrativa de dichas normas infraconstitucionales con los que fluyen directamente del ordenamiento
constitucional”.

17
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adecuados para la prevencion del delito, sino que también ha de imponer limites
al empleo de la potestad punitiva, para que el ciudadano no quede desprotegido
y a merced de una intervencién arbitraria o excesiva del “Estado Leviatan”'.
Por ello el Estado de Derecho persigue una finalidad basica, cual es la de limitar
las funciones y facultades del Estado a través de marcos juridicos situados por
encima del mismo. Este principio se expresa a través del imperio de la ley. El
principio de legalidad en su formulacién latina acufiada por Feuerbach nullum
crimen, nulla poena sine praevia, se constituye en las conquistas centrales de la
revolucion francesa y queda plasmada en el articulo 8 de la Declaracién de los
Derechos del Hombre del 26 de agosto de 1789 y se erige, como sefiala Mezger,
en un “Palladium de la libertad ciudadana”.

Hoy por hoy resulta relevante destacar que no estd en discusiéon sobre
la vinculacién de la ley penal con los grandes principios superiores - entre
ellos el principio de legalidad, culpabilidad, proporcionalidad, ultima ratio, y
también el denominado ne bis in idem - pues esto ha dejado de ser una mera
opcion metodolégica libre del legislador o del intérprete de la ley”. Como puede
observarse el principio del ne bis in idem para la mayoria de la doctrina y de la
jurisprudencia se trata de una garantia constitucional (deducido especificamente
del articulo 139 inciso 13 de la Constitucion Politica del Pert), no obstante que se
trata en mayor medida de uno de los principios informadores del Derecho penal
material y procesal. Por otro lado, en el Derecho argentino, si bien la garantia en
comentario no figura dentro de las enumeradas expresamente en el articulo 18
de la Constitucion Nacional, ha sido tradicionalmente aceptado como una de las
garantias no enumeradas.

En ese sentido en la legislacion infraconstitucional tenemos el Cédigo
procesal penal de la Nacion de 1992 (Ley 23.984) que en su articulo primero
sefala: “Nadie podra ser juzgado por otros jueces que los designados de acuerdo
con la Constitucién y competentes segtin sus leyes reglamentarias, ni penado

18 ROXIN, Claus; Derecho penal. Parte general, tomo I, Fundamentos. La estructura de la teorfa del delito,
traduccion de Luzén Pefia/Diaz y Garcia Condello/De Vicente Remesal, Madrid, 1997, p. 13. En
sentido critico: BOVINO, Alberto; “Contra la legalidad”, en: No hay Derecho, n° 8, Diciembre, Buenos
Aires, 2002, p. 21 pues indica que el mayor fracaso del principio de legalidad es que “...el derecho
penal se ha revelado como el mas desigual y arbitrario de los métodos de control social. Si hay alguien
sostuviera que el principio de legalidad puede lograr los resultados que ofrecia la promesa de Beccaria,
ya no estaria haciendo una promesa, sino lisa y llanamente formulando una mentira”.

19 Asi, YACOBUCCI, Guillermo Jorge; “La importancia de los principios juridicos en los sistemas penales

contempordneos”, en: Jaén Vallejo, Manuel (director) y Reyna Alfaro, Luis M. (Coordinador), Sistemas
Penales Iberoamericanos, Libro Homenaje a Enrique Bacigalupo, Lima, 2003, p. 134.
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sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso y sustanciado
conforme a las disposiciones de esta ley, ni condenado culpable mientras una
sentencia firme no desvirtte la presuncién de inocencia de que todo imputado
goza, ni perseguido penalmente mds de una vez por el mismo hecho”. Por parte, la
Constitucion de los Estados Unidos de América, en la Enmienda V de 1791, de
lo que vulgarmente se denomina “double jeopardy”, consagra que: “ninguna
persona estard expuesta por el mismo delito a ser puesta dos veces en amenaza de su vida
o integridad corporal”.

También en el Derecho Internacional se encuentra difundida el principio
del ne bis in idem, asi encontramos el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (articulo 7) que dice: “Nadie podrd ser juzgado ni sancionado por un delito
por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con
ley y el procedimiento penal de cada pais”. También el Pacto de San José de Costa
Rica (articulo 8, inciso 4) dispone: “El inculpado absuelto por una sentencia firme no
podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos”. Debemos decir, que si bien
las disposiciones internacionales, que forman parte de nuestro Derecho interno
(articulo 55 de la Constitucion Politica), incorporan expresamente la garantia
bajo comentario, la redaccion de ambas presenta un déficit terminolégico,
pues utiliza el término restringido de “sentencia firme”, soslayando asi otras
resoluciones que ponen fin al proceso penal, como sucede con el sobreseimiento
definitivo. Empero, considero, interpretdindolo en sentido amplio, que toda
resolucion judicial que tenga finalidad conclusiva del proceso penal quedara
abarcada por la redaccién de los tratados mencionados. Igualmente en Espana,
de acuerdo con lo previsto en los articulos 10 inciso 2 y 96 inciso 1 de la
Constitucion, forma parte del ordenamiento juridico-interno, ya que el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos fue ratificado en 1977.

La Sentencia del Tribunal Constitucional (Expediente n°® 0729-2003-HC/
TC, de fecha 14 de abril de 2003) en el caso “Marcela Ximena Gonzales Astudillo”,
en el punto 2 ha establecido lo siguiente: “Sobre el particular, este Tribunal ha
sefialado, en diversas ocasiones, que el derecho de no ser sancionado dos veces
por unmismo hecho o el de no ser procesado dos veces (non bis in idem), constituye
un contenido implicito del derecho al debido proceso reconocido en el inciso 3)
del articulo 139° de la Constituciéon. Dicho principio, en su vertiente procesal,
se encuentra contemplado en el articulo 14 inciso 7 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, que declara que “nadie podré ser juzgado ni
sancionado por un delito por el cual ya haya sido condenado o absuelto por una
sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais”; y
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en el articulo 8 inciso 4 de la Convencién Americana, segun el cual “El inculpado

absuelto por una sentencia firme no podrd ser sometido a nuevo juicio por los mismos
hechos”.

Por su parte, el Tribunal Constitucional espafiol en una temprana
sentencia ha delimitado el contenido, al establecer en una tempana sentencia
de 2-1981 de 30 de enero, que este principio “supone una de las mas conocidas
manifestaciones, que no recaiga duplicidades de sanciones - administrativa y
penal - enlos casos en los que se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento
sin existencia de una relaciéon de supremacia especial de la Administracién -
relaciéon de funcionario y servidor publico, concesionario, etc., - que justificase
el ius puniendi de los Tribunales y, a su vez, de la potestad sancionadora del
Estado”.

5 LAS CLASIFICACIONES DE LA GARANTIA DEL NE BIS IN IDEM
EN SENTIDO MATERIAL Y PROCESAL

La Sentencia del Tribunal Constitucional del Pert, en el Expediente
n° 2050-2002-AA/TC, en el caso “Carlos Israel Ramos Colque”, del 16 de abril
del 2003, en su punto 19 sostiene que el principio del ne bis in idem tiene una doble
configuracién: por un lado, una version sustantiva y, por otro, una connotacién
procesal. Veamos cada una de ellas.

5.1 EL NE BIS IN IDEM EN SENTIDO MATERIAL (COSA JUZGADA)

Desde este punto de vista tiene un alcance mas restringido la regla en
estudio, pues indica como hemos visto que “nadie puede ser penado varias
veces por el mismo hecho” o “nadie puede aplicarsele una sancién penal por
un hecho punible ya juzgado” siendo la consecuencia mas importante impedir
que se revise, a través de los recursos impugnativos, una sentencia ya sea
condenatoria o absolutoria. La cosa juzgada material se apoya en el principio
ne bis in idem”*. Asi, en el derecho argentino, existe la Resolucién de fecha 19
de marzo de 2004 que declara la inconstitucionalidad y nulidad de los indultos
dispuestos mediante decretos n°® 1002/89 y 2746/90%' que decia: “El instituto
juridico de la cosa juzgada constituye una garantia judicial estrechamente

20 Véase, en este sentido: SAN MARTIN CASTRO, César; Derecho Procesal Penal, Lima, tomo I, 2003,
p. 744.

2l Esta resolucion tiene que ver especificamente con los planteos de inconstitucionalidad y nulidad
de los indultos dispuestos mediante los Decretos n°s 1002/89 y 2746/90 interpuestos en la causa
n°® 14.216/2003 (Ex-causa Nro. 450 de la Excma. Camara Federal) caratulada SUAREZ MASON,
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enlazada con el principio del ne bis in idem, pero su andlisis no puede ser
elemental, formal, superficial y automatico sino fruto de examen sustancial y
de fondo, debidamente tamizado por el filtro de las pautas internacionales en
materia de justicia establecidos por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”.

Esta misma resolucién agrega que: “En ese sentido, la validez de la cosa
juzgada esta subordinada y condicionada al cumplimiento de los requisitos
y a la observancia de los estandares sobre el debido proceso o proceso justo.
De tal suerte, que la intangibilidad de la cosa juzgada esta condicionada a que
la decision judicial a la que se quiere atribuir tal cualidad sea el resultado de
un proceso ante un tribunal independiente, imparcial y competente y de un
procedimiento con la observancia de las garantias judiciales. (Cfr. Amnistia
Internacional abril 2003 - AMR 13-04-2003)".

La decision judicial debe haber quedado firme para que haya pasado a la
autoridad de cosa juzgada, es decir, debe haber quedado firme y ademés, como
presupuesto inmediato, debe haberse decidido judicialmente sobre el fondo
del asunto, asi por el ejemplo, el Cédigo Procesal Constitucional (Ley n°® 28237)
sefala en el articulo 6 lo siguiente: “En los procesos constitucionales solo adquiere
la autoridad de cosa juzgada la decision final que se prenuncie sobre el fondo”. Los
antecedentes de la autoridad de cosa juzgada o de la “prohibicién de revivir
procesos fenecidos” a nivel juridico-constitucional se remontan en nuestro pais
a las Constituciones Politicas de 1828 (articulo 161); 1834 (articulo 127); 1839
(articulo 129); 1856 (articulo 130); 1860 (articulo 129); 1867 (articulo 127); 1920
(articulo 155); 1933 (articulo 228) y de 1979 (articulo 2, inciso 20 y articulo 233
inciso 11).

Segun, Bidart Campos, la “...cosa juzgada es el efecto de la sentencia entre
las partes: subjetivamente, el deber ser real de la sentencia obliga a quienes han

7

sido partes en el juicio”?. Por su parte, Eduardo J. Couture lo define como “...

Guillermo y otros /Homicidio agravado, privacién ilegal de la libertad agravada, del Registro de la
Secretaria N° 6 del Tribunal).

2 BIDART CAMPOS, German; Filosofia del Derecho constitucional, Buenos Aires, 1969, p. 125. Este autor
sefiala que suele distinguirse entre cosa juzgada formal (que impide atacar los resultados procesales
dentro del mismo juicio) y cosa juzgada material (que el efecto anterior afiade el de no poder renovar
la cuestiéon en un nuevo proceso). Sobre la cosa juzgada formal y material, véase: COUTURE, 1997,
p- 416 y ss. LEONE, Giovanni; Tratado de Derecho Procesal Penal, tomo III, traduccion de Santiago Sentis
Melendo, Buenos Aires, 1963, p. 327. Por su parte: ODERIGO, Mario A.; Lecciones de Derecho procesal,
Buenos Aires, 1989, p. 268 anota que: “Los pronunciamientos de los jueces del crimen producen
efecto preclusivo erga omnes, vale decir, que nadie puede reponer la misma cuestioén principal sobre
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la autoridad y eficacia de una sentencia judicial cuando no existen contra ella medios de
impugnacion que permitan modificarla”®. Esto implica que la sentencia firme agota
todos los efectos de la pretension punitiva, lo cual nos lleva, reitero, al concepto
de “cosa juzgada”, que resulta irrevocable, posee ejecutoriedad y no puede
modificarse por otro érgano judiciario ni otro poder del Estado. Normalmente
tienen la categoria de resolucion definitiva las sentencias inimpugnables, pero
también pueden adquirir dicha calidad ciertos autos que resulten y que decidan
la extincion irreversible del proceso, como, por ejemplo, un auto que declara
fundada una excepcion de naturaleza de accién, una excepcion de prescripcion
de la acciéon penal, una excepcion de cosa juzgada, o una excepcién de amnistia,
o un auto de sobreseimiento definitivo.

De ahi, entonces, que la cosa juzgada no constituya un efecto sino una
cualidad de la sentencia que se agrega a ella para aumentar su estabilidad y
que igualmente vale para todos los efectos que produzca®. El principio de la
intangibilidad de la cosa juzgada, o res iudicata, protege a las personas de la
incertidumbre y de la posibilidad de que el Estado decida utilizar el proceso
penal como un instrumento de persecucion politica constante®. Segin Leone “...1a

la que alguno de ellos haya resuelto”. Por otro lado, DEL VALLE RANDICH, Luis; Derecho Procesal
Penal, Lima, 1966, p. 193 nos recuerda que la cosa juzgada también opera en forma positiva y en forma
negativa. Asi, la primera tiene amplia vigencia en el proceso civil y consiste en que aquello que se
declara como cierto en un proceso debe ser tenido como cierto en cualquier otro proceso, si concurren
las identidades que se exige, tiene por objeto evitar un doble juzgamiento, dos decisiones judiciales
que a la postre podrian resultar contradictorias. Esta forma, como hemos dicho sélo es apreciable en
los procesos civiles y en sentencias absolutorias, pero nunca condenatorias. La segunda forma - cosa
juzgada negativa- consiste en la prohibicién de volver a juzgar el mismo hecho ya que no pueden
existir dos sentencias ni dos procesos por un mismo hecho y por un mismo objeto.

23 COUTURE, Eduardo ].; Fundamentos del derecho procesal civil, (reimpresion), Buenos Aires, 1997,

p- 401. En este mismo sentido: BERNALES BALLESTEROS, Enrique; La Constitucion de 1993.
Andlisis comparativo, Lima, 1996, p. 566 apunta que: “La cosa juzgada, en sentido estricto, implica el
impedimento a las partes en conflicto a que revivan el mismo proceso. En consecuencia, una sentencia
tiene efectos de cosa juzgada cuando obtiene fuerza obligatoria y no es posible actuar contra ella
ningtin medio impugnatorio, o porque los términos para interponerlos han caducado”.

2 ARAZI, Roland; Derecho procesal civil y comercial, tomo II, Santa Fe, 2004, p. 17 quien agrega: “...que

puede haber sentencias firmes que carezcan de esa cualidad, como sucede, en general, en el proceso
penal, cuando se trate de revisar la sentencia en beneficio del condenado y en virtud de nuevos
elementos que indiquen que aquélla ha sido notoriamente injusta.

25 Véase, en este sentido: BINDER, 2002, p. 140. Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

de Estrasburgo lo ha sancionado como principio general del derecho unionista en la Sentencia de
28 de octubre de 1999, caso Brumarescu contra Rumania, pardgrafo 61: “El derecho a un proceso
equitativo ante un Tribunal, garantizado por el articulo 6.1 del Convenio, debe interpretarse a la luz
del preambulo del Convenio, que enuncia la preeminencia del derecho como elemento del patrimonio
comun de los Estados Contratantes. Uno de los elementos fundamentales de la preeminencia del derecho es
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cosa juzgada debe identificarse en la inmutabilidad de la decisiéon. Cosa juzgada,
en la sustancia significa decision inmutable e irrevocable; significa la inmutabilidad
del mandato que nace de la sentencia”®. Un concepto cercano seria también
el de “sentencia definitiva” que corresponde entender la decisién del Tribunal
que pone fin a un proceso, que ha concluido el debate, pronuncidndose sobre
la condena o absolucién del imputado y la reparacion civil”. Por su parte, el
articulo 79 del Cédigo Penal contempla un caso especial de cosa juzgada (la
llamada cosa juzgada civil). El articulo 79 estipula lo siguiente: “Se extingue la
accion penal si de la sentencia ejecutoriada dictada en la jurisdiccion civil, resulte que el
hecho imputado como delito es licito”.

Por su parte, San Martin Castro, desde la perspectiva del ne bis in idem
sustancial, ha dicho que la “...primera exigencia consiste en que no es posible
aplicar una doble sancion, siempre que se presente la triple identidad de sujeto,
hecho y fundamento, esto es, cuando existe una misma ilicitud, de suerte que
en el campo administrativo - donde se presentan los mayores problemas en su
relacion con la jurisdiccién penal -...”. El enunciado “nadie puede ser castigado
dos veces por un mismo hecho”, 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 aplicacién, pues, impide que una persona
sea sancionada o castigada dos (o méas veces) por una misma infraccién cuando
exista identidad de sujeto, hecho y fundamento.

El principio del ne bis in idem material tiene conexiéon con los principios
de legalidad y proporcionalidad, ya que si la exigencia de lex praevia y lex certa
impone la necesidad de garantizar a los ciudadanos un conocimiento anticipado
del contenido de la reaccién punitiva o sancionadora del Estado ante la eventual
comision de un hecho antijuridico, tal cometido garantista devendria indtil si

el principio de intangibilidad de las resoluciones judiciales, que exige, entre otras cosas, que la solucion dada de
forma definitiva a todos los litigios por los Tribunales no sea puesta en discusion”.

26 LEONE, tomo 11, 1963, p. 321.

27 Cuando se habla de “sentencia definitiva”, segin BERNALES BALLESTEROS, Enrique; La Constitucion
de 1993. Andlisis comparativo, Lima, 1996, p. 567 distingue acertadamente “...cuando la administracién
publica acttia con funcién administrativa y cuando con funcién jurisdiccional. Si se trata de la primera,
la resolucién definitiva dentro del procedimiento respectivo es un acto firme pero no irrevisable.
Contra él puede recurrirse ante los tribunales en via contencioso-administrativa, segtin el art. 148 de
la Constitucién. Ademas, la administracién publica en el ejercicio de sus funciones debe someterse al
principio de legalidad, como requisito indispensable para todos sus actos”.

2 SAN MARTIN CASTRO, César; Derecho Procesal Penal, tomo I, Lima, 2003, p. 104.
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ese mismo hecho, y por igual fundamento, pudiese ser objeto de una nueva
sancion, lo que comportaria una puniciéon desproporcionada de la conducta
antijuridica. Por ello, el elemento consistente en la igualdad de fundamento es
la clave que define el sentido del principio: no cabe la doble sancién del mismo
sujeto por un mismo hecho cuando la punicién se fundamenta en un mismo
contenido injusto, esto es, en la lesién de en un mismo bien juridico o un mismo
interés protegido.

Habiamos dicho que los efectos de la cosa juzgada son la inmutabilidad
y la coercibilidad. Lo que implica que no puede modificar ni replantearse, lo
segundo significa que esa decisién tiene fuerza ejecutiva, con el respaldo para
su cumplimiento del poder estatal. Ahora bien, habria que aclarar que aquella
resolucién, distinta a la sentencia, que pone fin al proceso (por ejemplo el
sobreseimiento) no significa que estemos en presencia de lo que técnicamente
es una sentencia, porque para este acto es imprescindible la existencia de un
debate realizado y concluido®. Pero si, habria que decir que el concepto de
sobreseimiento tendra que ser definitivo, el cual produce efecto de cosa juzgada
material pues impide cualquier ulterior persecucién por el mismo hecho, es un
corolario del principio ne bis in idem®. En este sentido se pronuncia el nuevo
Codigo procesal penal (Decreto Legislativo 957) en el articulo 347 inciso 2 que
sefala: “Importa el archivo definitivo de la causa con relacion al imputado en cuyo favor
se dicte y tiene la autoridad de cosa juzgada”.

La jurisprudencia penal peruana también se ha pronunciado al respecto,
asi resulta ilustrativa la Ejecutoria Suprema del Expediente 134-98, de fecha 13
de abril 1998, donde se menciona que la cosa juzgada debe tener los siguientes
elementos: “...a) identidad de sujeto, mas no de sujetos, es decir en este elemento
s6lo se habla del procesado mas no de agraviados, necesariamente se debe tratar

? DE LA FUENTE, Javier Esteban; “El concepto de “sentencia definitiva” y “auto equiparable” como dmbito del
recurso de casacion penal”, en: Nueva Doctrina Penal, 2000-A, Buenos Aires, p. 99 y 100

30 D"ALBORA, Francisco J.; Curso de Derecho procesal penal, 1, Abelardo-Perrot, Buenos Aires, Segunda

edicion, p. 346. Este autor agrega (p. 342) que el sobreseimiento “Desde el punto de vista etimolégico
significa cesar, desistir de algo; una indagacién acerca del origen del vocablo advierte que deriva
de las palabras latinas super-sedere, es decir, “sentarse sobre” (Moras Mon) detalles que sefialan el
carécter conclusivo definitivo o no, correspondiente a esta resolucion”.

Por su parte, el Codigo de Procedimientos Penales de 1940 (articulo 5, parrafo séptimo) prescribe que
“Si se declara fundada cualquiera de las otras excepciones, se dard por fenecido el proceso y se mandard archivar
definitivamente la causa”. Asimismo, el articulo 221 del mismo cuerpo de leyes prescribe que “Si estd
comprobada la existencia del delito pero no la responsabilidad del inculpado, se declarard no haber lugar a juicio
respecto a éste y se archivard provisionalmente el proceso. No estando comprobada la existencia del delito, el
archivamiento tendrd cardcter definitivo”.
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de la misma persona fisica que una anterior ocasién fue materia de sentencia o
resolucién definitiva; b) identidad del hecho, acto u omisién imputada, ésta se
da en funcién directa y necesaria del comportamiento perpetrado del mismo
que haya sido materia también en otro proceso de pronunciamiento definitivo,
y ¢) resolucion definitiva, es la que da por concluida con caracter irreversible el
proceso penal en que se expida dicha resolucién;”*!. En consecuencia, cuando
se habla sobre todo de resolucién definitiva e irrevisable se estd haciendo
referencia al denominado ne bis in idem material. La cosa juzgada - que algunos
autores le agregan la frase “material” - y el ne bis in idem de caracter material
resultan practicamente confusas, y por tanto equiparadas. Sobre estos elementos
hablaremos en las siguientes lineas.

La Corte Suprema argentina ha puntualizado que el respeto a la cosa
juzgada es uno de los pilares fundamentales sobre los cuales se asienta el
régimen constitucional; que tiene jerarquia constitucional y no se le puede alterar
ni siquiera por normas de orden publico, y que todo ello se relaciona de modo
inmediato con el principio de divisién de poderes, pues se afectaria tal principio
si el poder encargado de dictar la ley apareciere, mediante una intervencion
posterior, alterando las decisiones del poder que la aplica®>. La hipétesis
contraria, es decir, el reabrir una causa cuestionando una condena firme, ocurre
a través del excepcional recurso de revision que se prevé en algunos Coédigos
procesales.

En este sentido, De Elia sostiene que la “...cosa juzgada, pues, es una
decision jurisdiccional que tiene fuerza obligatoria para todo juez que se
avocara a la causa, de alli que la cosa juzgada tenga caracter absoluto; se trata
de una manifestaciéon de voluntad de la potestad jurisdiccional que actto en
el caso concreto como la ley acttia respecto a la comunidad en general; la cosa
juzgada hace las veces de una ley que no puede ser desconocida por una nueva
resolucién judicial sobre el mismo caso y los mismos sujetos. El principio non
bis in idem representa la base de toda la construccién procesal alrededor de la
cosa juzgada”®. La estabilidad de la cosa juzgada en materia civil se basa en la
presuncion absoluta de la verdad de la sentencia; en cambio, en materia procesal

51 Extraida de: ROJAS VARGAS, Fidel; Jurisprudencia penal. Cédigo Penal: Parte General y Parte Especial,
tomo I, Lima, 1999, p. 246. En igual sentido: ORE GUARDIA, Arsenio; Manual de Derecho Procesal Penal,
Lima, 1999, p. 94.

SAGUES, Néstor Pedro; Elementos de Derecho constitucional, tomo 1, Buenos Aires, 2003, p. 664

DE ELIA, Carlos M.; Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires, (comentado y anotado), Buenos
Aires, 2001, p. 30

32
33
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penal, el ne bis in idem no es tanto una garantia procesal sino una garantia
politico-constitucional con la que se quiere proteger, mas que la estabilidad de
la sentencia, la libertad de los ciudadanos®.

Desde el punto de vista del ne bis in iderm material se inscribe por ejemplo, la
Ley Fundamental alemana (articulo 103, punto III) que sefiala: “Nadie puede ser
penado varias veces por el mismo hecho”. También puede ubicarse aqui, aunque
no en los mismos términos, el articulo 139 inciso 13 de la Constitucién Politica
peruana que estatuye que uno de los principios de la funcién jurisdiccional es
“La prohibicién de revivir procesos fenecidos con resolucién ejecutoriada...”. Hay
que tener presente que se garantiza, en términos generales, bajo esta redaccion,
que una persona no sufra mds de una condena por un mismo hecho, pero
no habria obstdculo alguno para admitir una nueva persecuciéon penal para
condenarlo cuando fue absuelto de los cargos o para imponerle una condena
penal superior a la que surgié del pronunciamiento original, lo cual nos parece
que no cumpliria el objetivo del principio en comentario.

Una posicion neutral o intermedia la encontramos en los siguientes
cuerpos legislativos: el Cédigo Procesal Penal del Paraguay (articulo 8, Proceso
Unico) que prescribe: “Nadie podra ser procesado ni condenado sino una sola
vez por el mismo hecho...”; el Anteproyecto de Codigo Penal del Pert, Parte
General, articulo IX que sefiala: “Nadie podra ser procesado, ni sancionado mas
de una vez por un mismo hecho...”; el nuevo Cédigo Procesal Penal de Perq,
de julio del 2004 en el Titulo Preliminar, articulo III prescribe: “Nadie podra
ser procesado, ni sancionado més de una vez por un mismo hecho, siempre que
se trate del mismo sujeto y fundamento. Este principio rige para las sanciones
penales y procesales...”.

Por dltimo, el Cédigo Procesal Penal de 1991, en el Titulo Preliminar,
articulo IV prescribia que: “Nadie puede ser procesado o sancionado mas de una vez
por un mismo hecho constitutivo de una accién u omisién punible. La excepcion
a esta norma es la revision de una sentencia condenatoria y absolutoria por la
Corte Suprema, en los supuestos taxativamente permitidos”. Si bien en todos
los instrumentos legales citados se amplia - para bien - el alcance del principio
ne bis in idem, es cierto que no puede soslayarse la idea de que el “procesado” -
como todavia no ha sido condenado en el proceso - también quede protegido
bajo el amparo del principio en estudio.

3% BERTELOTTI, “El principio ne bis in idem: un andlisis desde una perspectiva histérico-comparada”, cit. p. 127
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En suma, en un Estado de Derecho que sostiene la seguridad juridica
y la tranquilidad y el respeto a los ciudadanos como principios basicos de la
organizacion social, necesariamente debe existir un momento en que el proceso
penal finaliza. Asi que en el extremo de “fallar definitivamente” en el lenguaje
del articulo 90 del Codigo penal significard aquella resolucion judicial que ha
adquirido firmeza, obligatoriedad, ejecutoriedad®. “Fallar definitivamente”
serd considerado aquel acto procesal que plasma el objetivo de todo proceso
penal, generalmente a través de una sentencia (condenatoria o absolutoria)
donde se averigu6 la verdad histérica - reconstruyendo los hechos del pasado -,
resolviendo un determinado conflicto social. Sera plasmar, en otras palabras, la
vigencia del ne bis in idem en su aspecto material (cosa juzgada).

Sin embargo, “fallar definitivamente” habra que entenderla también
en un sentido amplio abarcando cualquier resolucién judicial que ponga
fin al proceso penal, y lo mas relevante es que no fue objeto de impugnacién
(consentida) o esperar la “altima” decision judicial cuando se interpuso algin
recurso impugnatorio que usualmente - en nuestro ambito interno - serd la
Corte Suprema de la Republica, que en definitiva, es la instancia “final”. Este
criterio también es tomado para computar los plazos prescriptorios de la pena.
Asi, el articulo 86 del Cédigo Penal estipula que “El plazo se contara desde el
dia en que la sentencia condenatoria quedé firme” o cuando se refiere a la figura
del concurso real retrospectivo (articulo 51 - Modificado por la Ley 26832 de
fecha 03.07.1997 - del Cédigo Penal) que sefala, parte pertinente: “...cualquiera
que sea el estado en que se encuentre, el 6rgano jurisdiccional o los sujetos del
proceso, solicitaran copia certificada del fallo ejecutoriado...”.

Por otro lado, con respecto a la resolucién judicial que declara “no ha lugar
a la instruccién”, la doctrina y la jurisprudencia no se han puesto de acuerdo
sobre si hay o no cosa juzgada en la resolucion aludida. Al respecto, Sanchez
Velarde™® lo ha sintetizado de la siguiente manera:

% En este punto: GARCIA RADA, Domingo; Manual de Derecho Procesal Penal, Lima, 1984, p. 346 se
pregunta lo siguiente “; Cuél es la parte que constituye Cosa Juzgada? Toda sentencia tiene tres partes:
expositiva, considerativa y resolutiva. S6lo la parte Resolutiva crea Cosa Juzgada, excepto que se
remita a un considerando y entonces tal considerando también es Cosa Juzgada. Lo que se manda
y dispone esta contenido en la parte resolutiva y por consiguiente sélo ella es la que produce Cosa
Juzgada. Esta tercera parte es la inimpugnable, la inmutable y la que tiene coercién; las otras dos
partes le sirven de sustento, una - la expositiva - relatando los hechos, y la otra - la considerativa -
exponiendo las razones que fundamentan la condena”.

3 SANCHEZ VELARDE, Pablo; Manual de Derecho Procesal Penal, Lima, 2004, p. 356.

Revista da AJURIS - v. 41 - n. 134 - Junho 2014



540 — Doutrina Estrangeira

a) Desde una interpretacion sistemdtica y estricta de la ley, dicha resolucion
judicial no puede ser equiparada a la resolucién jurisdiccional que luego
del tramite correspondiente culmina con la expedicién de una sentencia;
resulta dificil admitir la cosa juzgada respecto de una resolucion (auto)
que precisamente no da inicio al proceso penal, es decir, no hay proceso.
En este sentido, se puede ubicar la doctrina esbozada por el Tribunal
Constitucional (en el Expediente n°® 1077-2002-HC/TC, en el caso “Juan
Manuel Garcia Quiroga”) donde tiene establecido que el valor del auto
de no a lugar a la apertura de instruccion no puede equipararse a la de
una sentencia, en virtud del cual se pone fin a la investigacion judicial
acerca de la imputacién de la comision de un ilicito penal, sino la de un
simple auto dictado sin mediar investigacion judicial ni realizacion de
un contradictorio previo. por lo que no se ha producido una violacién
de la cosa juzgada.

b) Por otro lado, bajo una interpretacion amplia de las normas procesales se
argumenta que 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 una decisién de no instruir por
un hecho que no constituye delito, méxime si la misma ha sido objeto
de confirmacion por el superior. En tal virtud, Castaneda Otsu sostiene
que el pronunciamiento del Tribunal Constitucional antes citado debe
ser replanteado no en relacién a la cosa juzgada, sino en relacion al ne
bis in idem procesal, considerando que sino existe prueba nueva que
permita reabrir la investigacion preliminar por el titular de la acciéon
penal, no deberia volver a investigarse sobre los mismo hechos®.

Finalmente otra de las manifestaciones del ne bis in idem material es la
llamada cosa decidida, la misma que otorga seguridad juridica a las decisiones
de los 6rganos administrativos. Ahora bien, es valido cuestionarse si la decision
de archivo definitivo de la denuncia por el Fiscal constituye o no cosa juzgada.
Mi respuesta es negativa, en tanto ésta tltima [la cosa juzgada] resulta ser una
institucion propia de la funcion jurisdiccional dentro de un proceso regular®.

37 CASTANEDA OTSU, Susana Ynes; “Analisis del articulo 139 inciso 13 de la Constitucion Politica”, en:
Problemas actuales de Derecho penal y procesal penal (Lecturas y casos seleccionados-Materiales de
ensefianza), Maestria en Derecho Penal, PUCP, Lima, 2005, p. 103.

38 Véase, en este sentido: ALCOCER POVIS, Eduardo; “La prohibicion de incurrir en bis in idem. Aproximacion
conceptual”, texto mecanografiado, S/f.
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5.2 EL NE BIS IN IDEM EN SENTIDO PROCESAL (PERSECUCION
PENAL MULTIPLE)

Quiza sea este punto de vista donde se apoya actualmente la doctrina y
la jurisprudencia para definir el alcance del ne bis in idem. La consecuencia més
importante de este criterio es impedir la multiple “persecuciéon penal” y cubre
el riesgo de un procesamiento nuevo. En otras palabras en su vertiente procesal,
tal principio significa que “nadie pueda ser juzgado dos veces por los mismos
hechos”, es decir, que un mismo hecho no pueda ser objeto de dos procesos
(penales) distintos o, si se quiere, que se inicien dos procesos (penales) 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) y, por otro, el
inicio de un nuevo proceso en cada uno de esos 6rdenes juridicos (dos procesos
administrativos con el mismo objeto, por ejemplo). Al respecto, Sanchez
Velarde® sostiene que el ne bis in idem procesal “el efecto inmediato es la
inadmisibilidad y prohibiciéon de un nuevo juzgamiento de alli su estrecha
relacion con la prohibicion del ne bis in idem, pues una vez resuelto el proceso
por sentencia consentida o ejecutoriada, no se puede enjuiciar nuevamente a la
misma persona por el hecho que fue pasible de la sentencia anterior”. Por su
parte, San Martin Castro dice que el ne bis in idem procesal “...proscribe no la
doble sancién sino, propiamente, el doble enjuiciamiento, la posibilidad de que
a un individuo se le someta a un doble riesgo real”*.

Este concepto procesal de ne bis in idem también ha sido asumido por la
jurisprudencia argentina. Asi la “...prohibicién de la doble persecucién penal
no so6lo veda la aplicaciéon de una nueva sancién por un hecho anteriormente
penado. Sino también la exposicion al riesgo de que ello ocurra mediante un
nuevo sometimiento a juicio de quien ya lo ha sufrido por el mismo hecho. Si se
encuentra firme el sobreseimiento dictado en una causa anterior por los mismos
hechos, la sustanciacién de una nueva querella constituye una violacién de la
garantia constitucional que protege contra el doble juzgamiento”*'.

% SANCHEZ VELARDE, Pablo; Manual de Derecho Procesal Penal, Lima, 2004, p. 332.
40 SAN MARTIN CASTRO, César; Derecho Procesal Penal, tomo I, Lima, 2003, p. 106.

41 CSJN, 30-4-91, recaido en el caso: “Taussig, Jorge F/Arts, 109 y 110 del CP”, Fallos: 314: 377, extraido
de: DONNA, Edgardo Alberto (Director), Revista de Derecho penal, 2001-1, Garantias constitucionales y
nulidades procesales I, Buenos Aires, p. 531.
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Con relacién al ne bis in idem procesal, la Sentencia del Tribunal
Constitucional, Expediente N° 1670-2003-AA/TC, caso “José Santiago Garcia
Caballero”, de fecha 26 de abril de 2004 resulta muy claro cuando en el punto 2,
manifiesta lo siguiente: “Este Colegiado ha precisado, en la sentencia recaida en
el Exp. n°® 2050-2002-AA/TC, 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
Constitucion. Esta condicion, de contenido implicito de un derecho expreso, se
debeaque, deacuerdo conlalV Disposicién Final y Transitoria dela Constitucién,
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:
“[...] El inculpado absuelto por una sentencia firme, no podra ser sometido a
nuevo juicio por los mismos hechos”.

Segun en el fundamento 19 de la Sentencia del Tribunal Constitucional,
expediente 2050-2002-AA /TC, de fecha de 16 de abril de 2003, en el caso “Carlos
Israel Ramos Colque” se establece que nadie pueda ser juzgado dos veces
por el mismo delito; ademas que incluye, aparte de una dimensién material
sancionadora, una dimensién eminentemente procesal, segtin la cual:

“se garantiza que ‘nadie pueda ser juzgado dos veces
por los mismos hechos’; 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) y, por otro, el
inicio de un nuevo proceso en cada uno de esos érdenes
juridicos (dos procesos administrativos con el mismo
objeto, por ejemplo)”.

Sin embargo, una afirmacién de este tipo debe ser entendida en su
verdadera dimensién: como parte del fundamento 4 de la Sentencia del Tribunal
Constitucional, en el expediente 2868-2004-AA/TC, de fecha 24 de noviembre
de 2004, caso “José Antonio Alvarez Rojas”, cuando establece que:
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“..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 antijuridico, tal cometido
garantista devendria inatil si ese mismo hecho, y
por igual fundamento, pudiese ser objeto de una
nueva sancién, lo que comportaria una punicién
desproporcionada de la conducta antijuridica. De
ahi que se considerase que el elemento consistente
en la igualdad de fundamento es la clave que define
el sentido del principio: no cabe la doble sancién del
mismo sujeto por un mismo hecho cuando la punicién
se fundamenta en un mismo contenido injusto, esto
es, en la lesion de un mismo bien juridico o un mismo
interés protegido”.

El Tribunal Constitucional en el caso “Dante Damas Espinoza” en el
fundamento ntimero 7 sefiala que, primero, integra el non bis in idem dentro del
derecho al debido proceso del articulo 139° inciso 3 de la Constitucion Politica
del Perd, sosteniendo que significa que el imputado absuelto por una resolucién
judicial firme no puede ser sometido a un nuevo proceso por los mismos
hechos, esto es, reconoce la dimensién procesal de la garantia del ne bis in idem.
En segundo lugar, se sefiala que la res iudicata o cosa juzgada estd reconocida
también en el articulo 139° inciso 13 de la Constitucion Politica del Perq, la cual
supone la prohibicién de que un individuo con resoluciéon absolutoria y firme
pueda verse sometido a un nuevo proceso judicial en que se juzgue los mismos
hechos que motivaron la inicial sentencia, tesis tltima no bien formulada, dado
que el ne bis in idem material, como ya se dejo expuesto, prescribe que nadie
puede ser sancionado dos veces por una misma conducta.

La interpretacion del principio en comentario puede entonces admitir las
siguientes expresiones: “Nadie puede ser penado/procesado/perseguido penalmente
maés de una vez por el mismo hecho/delito”. Me parece acertada la expresion del
articulo 90 del actual Cédigo penal cuando alude a “perseguido” en vez de
“procesado”, “encausado”, “acusado” o “perseguido judicialmente” que mas
bien daria a entender a cierto estadio procesal, lo cual podria interpretarse en
forma restringida y parcial el ne bis in idem en funcién a que ésta operaria cuando
la persecucion penal haya alcanzado cierta importancia procesal.

Revista da AJURIS - v. 41 - n. 134 - Junho 2014



544 Doutrina Estrangeira

Por eso resulta desacertado y confusa la frase de la Exposicion de Motivos
del Anteproyecto del Cédigo penal del Pert, Parte General, cuando alude a que
“Lo inadmisible es, pues, no la repeticion de proceso, sino una doble condena o
el riesgo de afrontarla”. Si la repeticion del proceso penal tiene como finalidad
conseguir una resolucion mas favorable al imputado o condenado estara todo
correcto, pero como es sabido, casi todo proceso penal en si mismo busca o
procura la condena del procesado, entonces, como quedaria la expresion “la
repeticion del proceso”.

Cuando el articulo 90 del Cédigo penal peruano establece la expresion
“persecucion” (penal) estd comprendiendo a toda la autoridad estatal (policial,
fiscal, e incluso jurisdiccional - que no puede ser propiamente tal -) o privada
(acciones privadas como injurias, calumnias, etc.) tendiente a atribuir a una
persona participacion en un hecho delictivo. Para que pueda hablarse de sequnda
persecucion, sera necesaria que la primera se esté desarrollando, o haya concluido
por sobreseimiento o sentencia definitiva (condenatoria o absolutoria)*. Sin
embargo, la persecucién necesita de una pretension y ésta tltima implica una
posibilidad (existencia de futuro) que tiene apoyo en el concepto de apariencia
delictiva, y que serd suficiente para provocar la persecuciéon penal. “Asi la
pretension - anota Claria Olmedo - aparece como el nervio de la perseguibilidad;
no se podra perseguir penalmente sino sobre la base de una pretensiéon fundada
en hecho afirmado con relevancia juridico-penal”*. Finalmente, la condena o el
valor formal de la cosa juzgada no es la que veda la garantia del ne bis in idem
sino fundamentalmente la mera exposicién al riesgo de un doble juzgamiento.

Esta dimension procesal del principio ne bis in idem cobra su pleno sentido
a partir de su vertiente material. En efecto, si la exigencia de lex praevia y lex certa
que impone el articulo 25, inciso 1 de la Constituciéon espafiola obedece, entre
otros motivos, a la necesidad de garantizar a los ciudadanos un conocimiento
anticipado del contenido de la reacciéon punitiva o sancionadora del Estado ante
la eventual comisién de un hecho ilicito, ese cometido garantista devendria inttil
si ese mismo hecho, y por igual fundamento, pudiese ser objeto de una nueva sancién,
lo que comportaria una punicién desproporcionada de la conducta ilicita. Desde
esta perspectiva sustancial, el principio de ne bis in idem se configura como un
derecho fundamental del ciudadano frente a la decisiéon de un poder publico de

42 CAFFERATA NORES, José I; “Garantias y sistema constitucional”, en: Donna, Edgardo Alberto (Dir.),
Revista de Derecho penal, 2001-1, Santa Fe, p. 146.

4 CLARIA OLMEDO, Jorge A.; El proceso penal (actualizado por Pedro Bertolini), Buenos Aires, 1994,
p- 6.
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castigarlo por unos hechos que ya fueron objeto de sancién, como consecuencia
del anterior ejercicio del ius puniendi del Estado.

Por ello, en cuanto derecho de defensa del ciudadano frente a una
desproporcionada reaccién punitiva, la interdicciéon del bis in idem no puede
depender del orden de preferencia que normativamente se hubiese establecido
entre los poderes constitucionalmente legitimados para el ejercicio del derecho
punitivo y sancionador del Estado, ni menos atin de la eventual inobservancia,
por la Administraciéon sancionadora, de la legalidad aplicable, lo que significa
que la preferencia de la jurisdiccion penal sobre la potestad administrativa
sancionadora ha de ser entendida como una garantia del ciudadano,
complementaria de su derecho a no ser sancionado dos veces por unos mismos
hechos, y nunca como una circunstancia limitativa de la garantia que implica
aquel derecho fundamental (Sentencia del Tribunal Constitucional 177/1999).

6 LOS CRITERIOS PARA ESTABLECER LA PROHIBICION DE LA
PERSECUCION MULTIPLE
Los criterios para establecer adecuadamente la presencia de una persecu-

cién penal mdultiple, generalmente la doctrina* y la jurisprudencia® han
establecido que deben concurrir porlomenostresidentidades o correspondencias.

4 veéase por todos: REATEGUI SANCHEZ, James; La contaminacion ambiental como delito. Aspectos
sustantivos y procesales, Lima, 2006, p. 200.

45 Asf: “Los presupuestos que deben concurrir para amparar una excepcién de cosa juzgada, son la

identidad de procesado, identidad de hecho y resolucion firme. El Fiscal Supremo al emitir su dictamen
se ha pronunciado por la aprobacion de dicho sobreseimiento, lo que implica una expresa renuncia
a la prosecucion del ejercicio de la accién penal, en cuanto a este extremo, y asi debe declararlo esta
Supremo Sala, pues disponer lo contrario seria obligar al Ministerio Ptblico, a seguir persiguiendo
un delito que a su criterio no existe, con lo que se atentaria contra su autonomia”. SALA PENAL,
R.N., n° 936-99, Lima, extraido: CHOCANO RODRIGUEZ, Reiner / VALLADOLID ZETA, Victor;
Jurisprudencia penal, Lima, 2002, p. 281.

“La excepcion de cosa juzgada es aplicable cuando existe identidad de hecho u objeto del proceso,
identidad de encausado y resolucién firme o definitiva; que, siendo esto asi, en el presente proceso, no
se cumplen tales requisitos, existiendo deficiencia de la defensa técnica al no acompafiar constancia
que acredite que la sentencia qued6 firme y definitiva por no haber sido impugnada o en su defecto
ejecutoriada”. SALA PENAL, RN, n° 678-2000, Lambayeque, extraido de: FRISANCHO APARICIO,
Manuel; Jurisprudencia penal, Lima, 2002, p. 294.

“Procede declarar fundada la excepcion de cosa juzgada si en el proceso fenecido se fallé
definitivamente por los mismos hechos y las mismas personas procesadas en la nueva causa, es decir,
el proceso fenecido abarcé en su totalidad a la nueva denuncia”. Exp. n®5287-97, en: BACA CABRERA
/ROJAS VARGAS / NEIRA HUAMAN; Jurisprudencia penal, procesos sumarios, tomo III, Lima,
p. 626.
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Ellas son el eadem persona, eadem res y el eadem causa petendi. Analizaremos cada
una de ellas.

6.1 IDENTIDAD DE PERSONA (EADEM PERSONA)

El eadem persona es la proyeccion subjetiva de la garantia y la que menos
problema suscita. Esta identidad se proyecta en la siguiente frase: exceptio rei
iudicatae obstat quotiens eadem quaestio inter easdem personas revocatur (la excepcion
de la cosa juzgada se opone cuantas veces la misma cuestion se plantea de nuevo
entre las mismas personas).

La identidad de la persona, ha precisado la Corte Suprema peruana,
se refiere solo a la del procesado y no a la parte acusadora. La condicién de
imputado es la base sobre la cual se erigen todas las demas garantias individuales
en el proceso penal, sin importar la calidad del sujeto (por ej. si es funcionario
o servidor publico, 6rgano administrador, etc.). Por otra parte, la Ejecutoria
Suprema del Expediente 134-98, de fecha 13 de abril 1998, donde se menciona
que la cosa juzgada, entre sus elementos, debe tener: “...a) identidad de sujeto,
mas no de sujetos, es decir en este elemento s6lo se habla del procesado méas no
de agraviados...”. El problema se simplifica pues como ya sabemos en la relacién
procesal penal no hay otras partes mas que el Ministerio Pablico y el imputado,
y cuando se habla de identidad subjetiva solo se esta refiriendo a la persona
del procesado, ya que la parte acusadora es estrictamente procesal, carente en
absoluto de toda relacion con el hecho punible, y solo excepcionalmente por su
caracter contingente, la parte acusadora puede ser procesal y material al mismo
tiempo.

Solo aquella persona que es considerado “imputada” puede ser
beneficiaria de este principio. Entonces surge la pregunta acerca de a partir de
qué momento una persona incluida dentro de los limites de las investigaciones,
debe ser considerada como “imputado”. En otro trabajo habia dicho que “...
se tendréd que distinguir entre una imputacion material o implicita que es aquella
condicién que nace de la admisiéon de una denuncia o una querella y no de la
simple presentacion de las mismas por cuanto la situaciéon material del imputado
no puede inferirse, de la mera indicacion hacia un sujeto como supuesto autor
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del hecho punible, y otra imputacién formal o explicita que vendria representada
por el auto de procesamiento en sede judicial”*.

El ne bis in idem es una garantia “personal” en concreto y no en abstracto.
“No existe una cosa juzgada “en abstracto”; por el contrario, el efecto de cosa
juzgada - ya se trate de una sentencia, de un sobreseimiento, o de cualquier tipo
de resolucion que ponga fin al proceso - siempre tiene una referencia directa
a la persona que ha sido involucrada”¥. Lo que importa es que la persona
identificada en el primer proceso sea la misma que se persigue por segunda vez.
Asi por ejemplo, con respecto a la excepcién de la cosa juzgada, se ha dicho que
no sera suficiente la comprobacién de la igualdad de nombres, sino que hay que
tener la certeza que se trate de la misma persona, por las generales de ley que
obren en el primer expediente como en el proceso en cual se deduce la excepcion
de cosa juzgada®. A mi juicio, bastaria con su identificacién fisica, atn cuando se
carezca de los datos que hacen a su identificaciéon nominal.

Debe tratarse de la misma persona que fue perseguida con anterioridad.
No ampara a coimputados del mismo hecho. Esto es, que quedaran excluidos
los posibles participes atin no perseguidos y los imputados cuya persecuciéon
haya concluido por pronunciamiento no definitivo: la desestimacién o el archivo
de la denuncia, ya que al no haberse individualizado al imputado no produce el
efecto de cosa juzgada.

La condena o absolucién de un procesado no impide que se promueva
la accion nuevamente, por el mismo suceso e igual nomen juris, pero esta vez
contra otras personas que ahora son denunciadas como autoras o participes®.
Por ejemplo: si no se lleg6 a establecer, en calidad de autor, responsabilidad
penal al procesado por insuficiencia probatoria, esto no puede funcionar como
un obstdculo para que los otros coautores o participes sean denunciados y
procesados por los mismos hechos, y luego finalmente condenados, si aparecen,
después, nuevos elementos de conviccion que demuestren la existencia de la

46 REATEGUI SANCHEZ, James; “El valor probatorio de las declaraciones inculpatorias del coimputado en
el derecho peruano”, disponible en: http:/ /www.carlosparma.com.ar/reategui3.doc. Véase, para mas
referencias sobre el concepto de “imputado”: MAIER, Julio B:J.; Derecho procesal penal, tomo II. Parte
General, sujetos procesales, Buenos Aires, 2004, p. 187 y ss.

47 BINDER, 1999, p. 168.
48 CUBAS VILLANUEVA, Victor; EI proceso penal. Teoria y Prictica, Lima, 2003, p. 287.
¥ ROY FREYRE, Luis Eduardo; Causas de la extincion de la accion penal y de la pena, Lima, 1998, p. 199.

Revista da AJURIS - v. 41 - n. 134 - Junho 2014



548 — Doutrina Estrangeira

comisién del hecho punible. Por tal motivo, el requisito eadem persona debe tener,
en este aspecto, un efecto restrictivo-individual.

6.1.1 La identidad personal en el marco de estructuras complejas

Laidentidad de sujetos puede encontrar algtin inconveniente en supuestos
de pluralidad de sujetos, sobre todo en el &mbito de la responsabilidad penal de
los 6rganos de direccion de las empresas. Sin embargo, se admite que los en los
casos de responsabilidad penal de las personas fisicas no se incumple el ne bis
in idem por el hecho de sancionar administrativamente a las personas juridicas,
pues la sancién a ésta se basa en su “culpabilidad de organizacion” o “accién
institucional” que no es el titulo que fundamenta la responsabilidad de aquella.
“Por eso, - dice Borinsky - cabe sancionar a la persona juridica atin cuando la
fisica quede exenta de pena por actuar con error invencible o incluso por otras
causas”®.

En otro trabajo habia dicho lo siguiente: “Otros argumentos colaterales como
laidea dejusticiay equidad permiten sostener la vigencia del principio dela societas,
puessancionar directamente ala personajuridica se castigarian, en tiltima instancia,
a personas inocentes quienes integran el ente ideal, y con ello se infraccionaria
el principio garantistico non bis in idem. Es decir, que a los cuestionamientos
tradicionales que se manejan en el derecho penal euro-continental, de que la
persona juridica no tiene capacidad de accién, de culpabilidad y de pena, se ha
sumado otro elemento, proveniente del derecho anglosajon, en el sentido de que
(un mismo hecho puede ser imputado penalmente - y eventualmente condenado
- tanto a la persona natural como a la persona juridica?; ; Concretamente si existe
o no una identidad de persona en el hecho?. Como podré notarse el non bis in
idem se asoma como un peldano mas que debemos pasar. Si la persona juridica
resulta ser un ente “distinto” a la de sus miembros individuales no habra mayores
problemas para imputar el hecho punible por separado a la persona juridica y a la
persona natural. En cambio, si la persona juridica resulta ser “igual” que la de sus
miembros, formando un solo cuerpo organico las posibilidades de prosperar del
principio del non bis in idem acrecienta”>'.

50" BORINSKY, Mariano Hernan; “Principio ‘non bis in idem’. Concurrencia de consecuencias juridico penales.
Concurrencia de sanciones administrativas y penales. El andlisis en el campo de los delitos econdmicos”,
disponible en: ElDial.com DC5C4.

5l REATEGUI SANCHEZ, James; “La presencia de personas juridicas en el moderno derecho penal. ;Hacia
un Derecho Penal de las personas juridicas”, en: Actualidad Juridica, Noviembre, tomo 144, Lima, 2005,
p. 288.
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Teniendo como presupuesto que la legislacién peruana establece que la
jurisdiccion administrativa debe subordinarse a la penal, Zafiga Rodriguez
sostiene que la “...gravedad de la infraccion es la que determinara la jurisdiccion
a aplicar y no es posible pensar en una dualidad segtn el sujeto; la via penal
para el sujeto individual infractor y la via administrativa para la persona
juridica, pues ello contradiria esa unidad de la potestad punitiva”®. Segun la
autora citada debe prevalecer, en la medida de lo posible, la llamada identidad
personal, no obstante de que imputacién recaiga contra una persona natural
(derecho penal) o una persona juridica (derecho administrativo).

6.2 IDENTIDAD DE OBJETO (EADEM RES)

El eadem res es la proyeccion objetiva de la identidad o correspondencia y
la que mas problematica presenta para el estudio del ne bis in idem. La segunda
persecucion debe referirse al mismo hecho que motivo a la primera: in idem, dice
la formula latina: esto es, sobre lo mismo. En el articulo 90 del Cédigo penal
prescribe que la segunda persecucion penal debe tratarse de un mismo “hecho
punible”. Ahora bien, qué entendemos en Derecho penal por ;hecho punible?.
Esto es: se impide perseguir por segunda vez el hecho “tal esta calificado en la
ley penal” o se permite nuevamente la persecucioén la sobre la misma hipétesis
factica pero con distinta calificacion juridica: hecho punible doloso, culposo,
omisivo propio o impropio, atenuado o agravado, tentado o consumado, etc.

En realidad si vemos nuestro Derecho positivo penal, en la Parte General
observaremos que el legislador también hace referencia al concepto de hecho
punible. Asi, el articulo 6 “..comisién del hecho punible”; Titulo II lleva como
nombre “del hecho punible”; el articulo 13 “...la realizacion del hecho punible”;
articulo 15 “...comete un hecho punible”; art. 22 “..hecho punible”; articulo 23
“...el hecho punible”. Sin embargo, en otros articulos se refiere a la comisién de un
“delito”, asi el articulo 16 “...ejecucién de un delito”; articulo 50 “...otros tantos
delitos independientes”; articulo 59 “...condenado por otro delito”; y en otros
pareciera que el hecho punible pudiera ser solamente “tipico”, asi el articulo 72
“realizado un hecho previsto como delito”. Asimismo, en otros articulos se refiere
que la comision represente solamente un injusto penal, asi en el articulo 20 inciso
5: “...realiza un hecho antijuridico”. A mi juicio, el concepto de hecho punible, tal
como se le concibe en la dogmatica juridico-penal, es que el comportamiento sea

52 7UNIGA RODRIGUEZ, Laura; “Las consecuencias accesorias aplicables a las personas juridicas del art. 105
CP: Principales problemas de aplicacion”, en: Aspectos fundamentales de la Parte General del Codigo
Penal Peruano, Anuario de Derecho Penal, 2003, Lima, p. 504.
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tipico, antijuridico y culpable en el que no concurre ninguna causa de exclusién
de la punibilidad. El mismo concepto de hecho punible da a entender, ademas,
que el hecho debe ser “punible” y sera punible cuando se verifiquen todas las
categorias dogmatica-estratificadas.

Sin embargo, a los efectos de la comprension de la garantia del ne bis in
idem no debe importar la calificacién juridica que se le haya dado en la primera
persecucién y la que pudiera darse en la segunda. Pues muchas veces el juicio de
tipificacién - como producto normativo- depende de una valoracion subjetiva
querealice el juzgador en un determinado caso concreto. Por eso Maier anota que
para comprender mejor esta identidad se mira “...al hecho como acontecimiento
real, que sucede en un lugar y en un momento o periodo determinados, sin
que la posibilidad de subsuncién de distintos conceptos juridicos afecte la regla,
permitiendo una nueva persecucion penal, bajo una valoracién distinta de la
anterior”. En suma, lo importante acéd es que el sustractum de ambos hechos
debe ser el mismo. Siempre debe existir en el primero hecho la suficiente
competencia judicial para haber examinado el hecho completamente, desde el
punto de vista del Derecho penal material. La identidad de hecho, entonces,
tiene como una de sus caracteristicas la indivisibilidad, a mérito de la cual un
mismo factum no puede ser materia de mas de un pronunciamiento judicial.
Por ejemplo: si una persona que fue juzgada por lesiones graves o tentativa de
homicidio, y luego condenada, no puede luego ser sometido judicialmente por
el homicidio en virtud de una consecuencia mediata posterior.

También si un Tribunal califica el apoderamiento total o parcialmente ajeno
como hurto, no puede incoarse una nueva persecucién penal porque el segundo

53 MAIER, Julio B. J.; Derecho procesal penal, tomo 1, volumen b, Buenos Aires, 1989, p. 380. EI mismo:
Derecho procesal penal, tomo 11, Parte General, Buenos Aires, 2004, p. 24, agrega sobre la identidad factica
u objetiva que: “...el contenido del “hecho”, en sentido procesal penal, no depende de las definiciones
sobre la unidad o multiplicidad del Derecho penal material (concurso ideal, real o continuado de
acciones u omisiones), en principio, y comprende, como unidad fictica, el comportamiento total del
imputado que, segtin una concepcién natural, representa un proceso de vida unitario, un suceso histérico
anico”. DE LA RUA, Fernando; en la voz: “Non bis in idem”, de la Enciclopedia Juridica Omeba, tomo
XX, Buenos Aires, p. 327 anota que si acogiéramos el criterio de que debe existir coincidencia entre el
hecho y calificacién juridica en los procesos “...el vigor de la garantia no solo quedaria debilitado, sino
totalmente aniquilado. El principio de non bis in idem se tornaria inexistente e indcuo, porque bastaria
un cambio de criterio juridico para abrir vélidamente la nueva instancia”. CLARIA OLMEDO, Jorge
A.; Derecho procesal penal, tomo 1, (actualizado por Jorge E. Vasquez Rossi), Santa Fe, 1998, p. 74.
CAFFERATA NORES, José 1.; “Asociacion ilicita y “non bis in idem”, en: La Ley 1999-B, Buenos Aires,
p- 300 y 301. FOLGUEIRO; “La inadmisibilidad de la “persecucion” y de la “valoracion” penal muiiltiple
(validez “procesal” y “material” de la garantia “ne bis in idem”)”, cit., p. 787.
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Tribunal lo considere como robo. Tampoco aquel que ha sido procesado por
homicidio, puede ser luego perseguido por el delito de lesiones, si a consecuencia
de éstos esta sometido a juzgamiento por aquel delito. Cafferata Nores dice
que “aunque en la segunda persecucion se afirmen nuevas circunstancias, un
diferente grado de participacion o un encuadramiento juridico diferente, si el
hecho es sustancialmente idéntico, el principio opera en plenitud”>*.

Para que se aplique la eadem res la imputacion tiene que ser la misma, y
la imputacion sera idéntica cuando tenga por objeto el mismo comportamiento
atribuible a la misma persona (eadem persona). En tal sentido, se tendra que
distinguir entre una imputacion material o implicita que es aquella condicién
que nace de la admision de la simple denuncia o una querella indicando como
supuesto autor del hecho punible a una persona y esta imputacion material no
define el caracter de “imputado” y otra que es la imputacion formal o explicita que
vendria representada por el auto de procesamiento en sede judicial, que si le
otorga el caracter de procesado o imputado.

Resulta ilustrativa las palabras de Claria Olmedo cuando comenta
la identidad objetiva: “Se atrapa el hecho en su materialidad sin atender a
su significacion juridica; capta el acontecimiento y no el delito; la conducta
bésica imputada sin atender a las circunstancias. Es intrascendente el distinto
encuadramiento penal: hurto o robo, lesiones graves o leves y homicidio simple
o infanticidio. Tampoco interesa el grado de participacion o delictuosidad, o de
desarrollo punible: autor o complice; tentativa y consumacion”>.

Como ha senalado la doctrina debe mirarse al hecho como un acon-
tecimiento real-historico, que sucede en un lugar y momento determinado, sin
que la posibilidad de subsuncién en distintos conceptos juridicos afecte la regla,
permitiendo una nueva persecucion penal, bajo una valoraciéon distinta de la
anterior. Inclusive, se ha afirmado concretamente que a quien se lo persiguioé
penalmente como autor (directo, indirecto o coautor) no se lo puede volver a
perseguir como cémplice, ya sea primario o secundario. El titulo de imputacién
penal asignado al imputado no interesa a efectos de determinar una correcta
identidad objetiva, ya que la calificacién juridica, si bien es un criterio que debe

54 CAFFERATA, José I; Introduccion al Derecho procesal penal, Cérdoba, 1994, p. 87.

5% CLARIA OLMEDO, Jorge A.; Derecho Procesal Penal, (actualizado por Jorge Vazquez Rossi) tomo I,
Santa fe, p. 74.

Revista da AJURIS - v. 41 - n. 134 - Junho 2014



552 — Doutrina Estrangeira

ajustarse a las reglas juridico-penales, también es cierto que hay un enorme
criterio subjetivo por parte del juzgador para subsumir el comportamiento
humano a los tipos penales. Entonces, para amparar el principio de ne bis in idem,
es obvio que no interesa el criterio de calificacion, basta que exista una identidad
objetivos de los hechos comparados. Esta identidad objetiva tiene que ser de
carécter sustancial y no meramente accidental.

Esta identidad sustancial estd relacionada con el aspecto real-histérico:
tal como sucedieron realmente. El concepto de hecho ha sido entendido
tradicionalmente como un acontecimiento existente, concreto e historicamente
sucedido, esto es, hipotéticamente afirmado como real. Para determinar la
identidad sustancial de los hechos debe estar ajeno a toda valoracién del derecho,
porque si es asi entremos a una identidad accidental, ya que seria especular sobre
cuestiones juridicas, ejemplo, si es complice o coautor. La identidad sustancial
esta intimamente relacionada con la identidad personal, en el sentido que sdlo
puede ser idéntico objetivamente aquello que ha sido causado por la misma
persona a la cual se pretende abrir un nuevo proceso penal.

En conclusién, cuando la doctrina penal hace referencia al hecho
(identidad res), en general se hace alusion, primero a la misma comprobacion
factica-historica que le corresponde a un mismo sujeto y luego, a su respectiva
calificacion juridica.

6.2.1 Los hechos tienen que ser idénticos sin importar la calificacion
juridica

La doctrina procesal penal ha sido unanime al considerar que atin cuando
en el segundo proceso abierto se dé una calificacion juridica distinta, si los
hechos son los mismos que en el primer proceso penal, - identidad objetiva, idem
re — el denominado ne bis idem procesal debe prosperar. Resulta trascendental,
por ello, la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, recaida
en el caso “Loayza Tamayo”, que establecié que si la justicia militar al dictar
una sentencia se pronuncia sobre los hechos objeto de la acusacion, valorando
los elementos probatorios del comportamiento atribuido, no es posible que
esos mismos hechos, bajo otra perspectiva juridica, sean de conocimiento por la
justicia ordinaria. Este fallo, constituye, en buena cuenta, la consagraciéon juridica
del ne bis in idem procesal, que proscribe no la doble sancién sino, propiamente,
el doble enjuiciamiento, la posibilidad de que a un individuo se le someta a un
doble riesgo real.
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Asi, lo ha entendido por ejemplo el Cédigo de Procedimiento penales
de Bolivia de 1999 (articulo 4 - persecucién penal tnica -) dice que: “Nadie
podra ser procesado ni sancionado mas de una vez por el mismo hecho,
aungque se modifiquen su calificacion o se aleguen nuevas circunstancias. La sentencia
ejecutoriada dictada en el extranjero sobre hechos que pueden ser conocidos
por los tribunales nacionales producira efecto de cosa juzgada”. Por su parte,
el Coédigo Procesal de Colombia de 2000 (articulo 19) en sus normas rectoras
establece que: “La persona cuya situacién juridica haya sido definida por
sentencia ejecutoriada o providencia que tenga la misma fuerza vinculante, no
serd sometida a una nueva actuacién por la misma conducta, aunque a ésta se
le dé una denominacion juridica distinta”. Asimismo, el Anteproyecto del Cédigo
Procesal Penal de Panama de 1998 (articulo 9) (tinica persecucién) prescribe que:
“Nadie puede ser juzgado penalmente mdas de una vez por el mismo hecho,
aunque a éste se le dé una denominacion distinta”. En el Cédigo Procesal Penal, en
concordancia con la Constitucion provincial de Cérdoba-Argentina, articulo 39),
capta el principio bajo las expresiones “[...] ni perseguido penalmente mas de
una vez por el mismo hecho, aunque se modifique su calificacion legal o se afirmen
nuevas circunstancias. Esta tltima prohibicién no comprende los casos en que no
se hubiere iniciado el proceso anterior o se hubiere suspendido en razén de un
obstaculo formal el ejercicio de la accioén [...]".

Entonces lo sustancial sera que sea el mismo hecho o una misma estructura
basica de la hipétesis factica, y no obstard a la vigencia de la garantia que en
la segunda persecucién penal se afiadan algunos elementos accidentales no
relevantes. Si en la segunda persecucion se trata de una circunstancia agravante
(fisico, psiquico o juridico) y por ende de mayor penalidad pero en funcién a un
mismo delito que ya fue condenado; si la segunda persecucion incide en una
diferente forma de participacion (antes fue juzgado como mero cémplice ahora
se le pretende considerar como instigador); si la segunda persecucion focaliza
la atencion a un diferente grado de ejecucion (ya fue condenado por un delito
tentado y ahora se le pretende castigar por un delito consumado). Esto es, que la
identidad basica subsiste, aunque existan entre ambas imputaciones diferencias
temporales, espaciales, de modo o en el mismo objeto del hecho atribuido, que
no alcancen para destruirla como afirmacién de un acontecimiento unitario®. Se
trata, en suma, de una identidad de hipotesis factica y no una identidad juridica.

% MAIER, “Inadmisibilidad de la persecucién penal miiltiple (ne bis in idem)”, cit. p. 430.
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Sin embargo, existe discusion en la dogmatica juridico-procesal para
determinar cuando se conserva una misma estructura basica de hecho factico.
Se ha dicho que debe tenerse el hecho como acontecimiento histérico, que
abarque el comportamiento (activo u omisivo) y eventualmente su resultado
lesivo o peligroso. Ahora, existen dos enfoques para tratar el tema: un enfoque
naturalista, que sefiala que dos hechos seran iguales cuando exista coincidencia
en sus circunstancias esenciales, o sea, de lugar, tiempo, modo de comisién, en
suma, debe haber similitud en los elementos del tipo objetivo, habré, dos hechos
distintos sino existe aquella coincidencia. Por otro lado, tenemos el enfoque
normativo, en la cual el acontecimiento histdrico siempre tiene que estar acorde
con una norma juridico-penal. En consecuencia, para determinar lo sustancial
del hecho, se recurre a la coincidencia, aunque sea parcial, de la accién con un
supuesto tipico; subsidiariamente, se atiende al bien juridico afectado. Por eso,
para la aplicacion del ne bis in idem no debe negarse en absoluto la consideracién
a determinados conceptos juridico-normativos, concretamente para identificar
una “identidad de hecho punible”.

Al respeto, también Mixdn Mass ha dicho que se “...debe tratar, pues,
del mismo acto u omisiéon que ya ha sido materia del pronunciamiento
jurisdiccional definitivo anterior que puso término al proceso penal anterior
respecto del mismo caso. En otras palabras, la identidad no es de manera alguna
en atencion a la identidad del delito, sino, en razén de la identidad del acto u
omision perpetrado y que ya fue objeto de decision judicial definitiva por lo
que no puede ser nuevamente invocado ese mismo hecho con la argucia de
asignarle otra calificacion juridico-penal para generar un nuevo proceso que,
en el fondo, importa revivir el anterior ya fenecido definitivamente”*. En
este sentido, Accorinti, anota que: “Se debe tratar de evitar que la imputacién
concreta se repita en el proceso posterior, enervando la sentencia anterior. Lo

57 MIXAN MASS, Florencio; Derecho procesal penal, tomo III, Lima, 1988, p. 86. En igual sentido: LEONE,
Giovanni; Tratado de Derecho Procesal Penal, tomo III, traducciéon de Santiago Sentis Melendo, Buenos
Aires, 1963, p. 343 y 344. ROY FREYRE, Luis Eduardo; Causas de la extincion de la accion penal y de la
pena, Lima, 1998, p. 200. PRADO SALDARRIAGA, Victor; Las consecuencias juridicas del delito en el Perii,
Lima, 2000, p. 244 entre los requisitos para la presencia de la cosa juzgada es la “Identidad del hecho
denunciado o unidad del hecho punible en el proceso precedente y con el actual. Este limite objetivo de
la cosa juzgada, sin embargo, no implica exigir una identidad en la tipicidad asignada al mismo hecho
en ambos procesos. Lo importante es verificar que el hecho ya juzgado sea el mismo que aquél que
ahora es sometido a proceso”. CUBAS VILLANUEVA, Victor; El proceso penal. Teoria y Prictica, Lima,
2003, p. 287.
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que se persiguié no se puede volver a investigar, y con mayor razén si hay
una sentencia firme dictada (cosa juzgada, que luego vamos a analizar en los
proximos puntos). Por ejemplo: lo que se investigé penalmente como estafa no
se puede perseguir como libramiento de cheque sin provisiéon de fondos”*.

El concepto de hecho punible o de imputacién penal en el ambito
procesal no es determinante el aspecto factico, sino fundamentalmente juridico-
-normativo, es decir, aquello que la ley penal sustantiva prevé como delito.
Por eso, la garantia de la prohibiciéon de la multiple persecuciéon penal resulta
necesario hacer referencia a las reglas que existen en el Derecho penal sustantivo,
respecto de la identidad entre hechos existentes y su correspondiente calificacién
juridica: si se trataron de varios hechos cometidos en un determinado espacio y
tiempo se tendran que regir por las reglas concursales normadas en el Codigo
penal. Asi, por ejemplo en los casos de concurso aparente de leyes donde existe
una “supuesta” pluralidad de calificaciones juridicas y una evidente unidad
de hecho, es decir, un mismo hecho puede producir diferentes tipicidades y
todo esto ingresa en el estudio del ne bis in idem. En otras palabras, se anuncia
diciendo bis in eadem re ne sit actio, o sea que “no haya dos veces accién acerca
de lo mismo”®. La formulacién del ne bis in idem vendria mas o menos a decir:
“no pueden ser apreciados dos delitos, y como tal castigados, alld donde exista tan solo
unidad delictiva”.

En este sentido, Reyes Alvarado sostiene que “...es importante recordar
que el concurso aparente de hechos punibles parte del supuesto de la existencia
de una sola accién juridicamente relevante que como tal s6lo debe ser reprimida
con una pena Unica ya que una pluralidad de sanciones atentaria contra el
principio del non bis in idem”®. Al respecto, Nakasaki Servigon ha dicho que la
“...no aplicacion de las reglas del concurso aparente de leyes viola el principio
ne bis in idem pues al procesar y castigar a la persona por todos los tipos penales
que concurren a la aplicacién del hecho supone duplicar injustificadamente la
restriccion de derechos que significa el procesamiento y la sancién penal, pues
uno solo de los tipos penales abarca el contenido de injusto y de culpabilidad

% ACCORINTI, Maria de las Nieves; “Non bis in idem: nadie puede ser perseguido penalmente mds de una vez
por el mismo hecho”, en: Camifia, Marfa Cristina (Dir.), Principios de Derecho Procesal Penal, Casos y
soluciones, Buenos Aires, 2002, p. 64.

% ROMERO SOTO, Luis E.; Concurso aparente de leyes. Hechos copenados, Santa fe de Bogotd, 1993, p. 93
%0 REYES ALVARADO, Yesid; EI concurso de delitos, Bogota, 1990, p. 138.
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que corresponde asignar al hecho imputado”®. Asi la doctrina nacional ha
considerado que el enriquecimientoilicito es un“tipo subsidiario”, descartdndose
los casos de concurso ideal o real. La doble criminalizacién, bajo el argumento
del concurso ideal o real, contra el mismo funcionario publico, por el mismo
sujeto, hecho y fundamento conllevarfa a una violacién flagrante del ne bis in
idem.

El tema de los concursos segtin nuestro Cédigo penal (concurso ideal de
delitos®, concurso real de delitos®, concurso real retrospectivo - modificado
por Ley n° 26832 -) es un problema de “aplicacién de la pena”. Asimismo, los
casos de ficciéon o unidad juridica cuando ontolégica y naturalmente pueden ser
consideradas como varios hechos, el Derecho penal los considera como un solo,
a través del delito continuado®. Habra que establecer una regla principal en el

1 NAKASAKI SERVIGON, César Augusto; “Problema de aplicacion del tipo penal de enriquecimiento ilicito:
desconocimiento de su naturaleza subsidiaria”, disponible en: http://www.unifr.ch/derechopenal/
articulos/ pdf/Nakazakil.pdf.

El concurso ideal delitos se encuentra regulado en el articulo 48 del Cédigo Penal peruano. Se presenta
cuando con un mismo hecho se realizan las exigencias de dos o mas tipos delictivos (concurso
heterogéneo) o de uno mismo varias veces (concurso homogéneo). Sus elementos son: unidad de
accion, pluralidad de tipos realizados, unidad de autor. Para la aplicacién de la pena en el concurso
ideal de delitos se recurre al denominado principio de absorcion, segin el cual se debe imponer
tnicamente la pena més grave de las disposiciones que concurren, pues se asume que ella se absorbe
las penas menos graves. Se pueden aplicar penas accesorias y medidas de seguridad aunque solo si
estan previstas en algunas de las disposiciones legales en concurso.

62

63 El concurso real de delitos esta regulado en el articulo 50 del Cédigo Penal peruano y existe cuando

hay una pluralidad de acciones de un mismo sujeto que constituye a su vez una pluralidad de delitos.
Sus elementos son: unidad de sujeto activo, pluralidad de acciones punibles, ausencia de conexién
entre las acciones. El tratamiento penal se desarrolla sobre la base del principio de la combinacion:
absorcion.

6% El delito continuado que se encuentra regulado en el articulo 49 Cédigo Penal peruano, modificado

conforme a la Ley N° 26683 (11 de Noviembre de 1996) que introduce la figura del delito masa. El delito
continuado consiste en dos 0 mas acciones homoggéneas, realizadas en el mismo momento o en diversos
momentos, pero en analogas ocasiones infringen la misma ley penal, como acciones ejecutivas de una
misma resolucion. Los requisitos son: objetivamente: pluralidad de acciones juridicamente, pluralidad
de violaciones de la misma ley, existencialmente la realizacién de acciones en un mismo momento o
en momentos diversos. Subjetivamente: identidad de resolucién criminal.

El delito continuado es una construccion de la doctrina y de la jurisprudencia, son actos parciales
que deben efectuarse en un mismo bien juridico, donde el elemento clave sera la existencia de una
cierta conexién espacial y temporal de cada una de las acciones. En cuanto al aspecto subjetivo del
delito continuado éste viene determinado por un tnico dolo con el que actta el sujeto, lo que se ha
denominado “dolo conjunto” o “dolo global”, que se deduce cuando el legislador emplea la expresion
“actos ejecutivos de la misma resolucion criminal”. Esto evidencia una ventaja de orden procesal pues el
dolo se deduciria directamente de la homogeneidad en la ejecucién de los actos particulares. En el
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ambito de las ficciones juridicas pertenecientes al derecho penal material y su
relacion con la prohibicion de la multiple persecucion penal. Asi, con relacion al
delito continuado no se debe volver sobre la misma imputaciéon (nuevo proceso),
incluso en la circunstancia de que los actos descubiertos con posterioridad a la
sentencia del anterior proceso hubieran permitido agravar la condena®.

La“”dependencia” deloshechos continuadosobligaaqueseanconsiderados
como un solo hecho imputado (unidad delictiva). Por ejemplo, si tenemos en
consideracion el delito de lesiones corporales inferidas a la victima, la sentencia
por la comisién de éste, no permite atribuirle el homicidio al autor cuando a
posteriori al decisorio judicial, sucede la muerte de la victima, ocasionada por
las lesiones, lo cual variaria la calificacion juridica y la pena correspondiente.
Esta circunstancia no autoriza al juzgador a abrir un nuevo juzgamiento por ese
hecho. En suma, la persecucién penal en un delito continuado agota las acciones
que lo integran, aun cuando no hayan sido conocidas ni debatidas durante el
procedimiento, ya que en caso contrario, si debido al descubrimiento de hechos
dependientes del principal en el cual ya fue juzgado, éstos fueran perseguidos
penalmente, se violaria el ne bis in idem como parte integrante del principio del
debido proceso.

Laregla del nebisinidemno se aplica, sinembargo, cuando el nuevo examen
versa sobre una conducta independiente de la que originé el primer proceso. La
autonomia de las acciones puede comprobarse mediante la supresién mental
hipotética de la idea basica: si la nueva conducta pudo subsistir sin la primera,

plano de las consecuencias juridicas al considerarse un sélo hecho criminal se aplicara una sola pena. El
delito continuado queda consumado con el primer comportamiento parcial, pero no se agota hasta que
se realicen todos los demas actos parciales. La prescripcion comienza a correr desde la determinacion
del dltimo acto parcial conforme al articulo 82 del Cédigo Penal peruano que prescribe (inciso 3),
desde el dia en que termino la actividad delictuosa. No consideramos que sea un delito permanente
porque la accién antijuridica y su efecto necesario para su consumacion tiene que mantenerse sin
intervalo por la voluntad del agente. En cambio, el delito continuado tiene precisamente como criterio
esencial la interrupcion material de la accion, por lo cual continuidad es puramente ideolégica. Por
otro lado, sobre las implicancias de la cosa juzgada y ne bis in idem en el delito continuado, véase:
RAFECAS, Daniel Eduardo; “Administracion infiel: delito continuado, cosa juzgada y ne bis in idem, en una
fallo de la Suprema Corte”, en: Nueva Doctrina Penal, 2002/B, Buenos Aires, p. 587 y ss.

5 ACCORINTI, Maria de las Nieves; “Non bis in idem: Nadie puede ser perseguido penalmente mds de una vez

por el mismo hecho”, en: Camifia, Maria Cristina (dir.), Principios de Derecho procesal penal, Buenos
Aires, p. 65. Esta autora sostiene que: “Habiendo adquirido firmeza el auto que dispuso una condena,
la continuacién de las actuaciones implica una transgresion a la regla constitucional que prohibe la
doble persecucion penal (arts. 1y 335 del C.P.P.N.; arts. 18, 33 y 75, antepentltimo parrafo, C.N.)”
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estaremos en presencia de un hecho nuevo, que puede dar origen, legitimamente
al segundo proceso. A su vez, para solucionar los problemas inherentes a la
determinacién del hecho y su identidad, se ha afirmado que el derecho penal
establece parametros definidos. En principio, las reglas sobre concurso de
delitos gobiernan la solucién. El concurso real o material de hechos punibles,
que, a la letra, supone la imputacién de hechos independientes, significa, desde
el punto de vista que ahora observamos, la posibilidad de una persecucion
penal multiple, esto es, la clave para establecer que, si se presenta la necesidad
comparativa entre dos imputaciones cuyos objetos hechos punibles- concurren
materialmente, debe desecharse la aplicacion de la regla estudiada, pues se trata,
precisamente, de hechos diversos, o, si se quiere, no se trata de un mismo hecho.

Para los supuestos de delitos permanentes y verificar la identidad de hecho
entre la permanencia “juridica”, habria que recurrir al ejemplo de la asociacién
ilicita (articulo 317 Cédigo Penal peruano) que supone, precisamente, un acuerdo
para una cooperacion delictiva de cierta permanencia. Hay que tener en cuenta
que si en el primer proceso ya ha recaido una sentencia condenatoria, existird
una “interrupcion jurisdiccional de la permanencia” propios de los delitos de
asociacion ilicita. La sentencia tiene el efecto de interrumpir la multiplicacién,
la continuacién o permanencia del delito, agotandolo. Después de ella se
hace procedente un nuevo proceso para los actos posteriores que cobran vida
independiente®.

Ahora bien, si un sujeto fue inicialmente condenado por el delito de
asociacion ilicita, el acuerdo delictivo que realicen los demds miembros de la
asociacion no se agota con la sentencia condenatoria de uno de sus miembros,
sino que la asociacion ilicita mantiene su vigencia. Lo relevante aqui es que
con respecto al condenado se dard comienzo a un nuevo delito de asociacion
ilicita. “Sostener lo contrario - indica Cafferata Nores - colocaria a quien fue
condenado por un delito permanente como el asociacion ilicita en condiciones
de proseguir en el fututo impunemente con su conducta delictiva, pues la condena
se transformaria asi en una verdadera “carta de impunidad” para la posterior
actividad criminal”®”.

66 Véase, en este sentido: DE LA RUA, Fernando; en la voz: “Non bis in idem”, de la Enciclopedia Juridica
Omeba, tomo XX, Buenos Aires, p. 328 y 329.

67 CAFFERATA NORES, “Asociacion ilicita y “non bis in idem”, cit., p. 302.
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6.3 IDENTIDAD DE CAUSA DE PERSECUCION (EADEM CAUSA
PETENDI). ;EXISTE IDENTIDAD JURIDICA ENTRE LAS SANCIONES
ADMINISTRATIVAS Y PENALES? SOBRE LA PREEMINENCIA

DE LA SANCION DEL DERECHO PENAL SOBRE EL DERECHO
ADMINISTRATIVO

Este tercer requisito es llamado también identidad de fundamento y se
refiere a un mismo objetivo final del proceso, un mismo motivo de persecucion.
Por causa debe entenderse el fundamento inmediato del Derecho que se ejerce.
Es la razoén de la pretensién aducida en el juicio anterior. Esto es, que no resulta
suficiente la verificacién de una identidad de sujeto y de hecho, sino que hace falta
una identidad de pretension (penal) ejercitada. Maier dice que esta identidad
equivoca no explica, en verdad, el contenido de lo que se quiere decir®. Por eso,
éste autor aclara que “...no se trata de establecer una identidad, por comparacion,
sino de reconocer excepciones a la aplicacién de la regla, cuando estan presentes
las identidades (eadem persona-eadem res) requeridas por ellas. Significa lo mismo
afirmar que estos casos constituyen un permiso excepcional del orden juridico,
para perseguir més de una vez, a una misma persona y por un mismo hecho”®.

Uno delosrequisitos que més dudas y confusiones ha causado es el referido
a la identidad de fundamento (eadem causa petendi). Asi, este requisito vendria
a confirmar la exigencia de una misma ilicitud, mas alla de la mera relacién
de coincidencia factica que pudiera darse entre las infracciones previstas en los
respectivos ramas juridicas. En efecto, la identidad de fundamento podria ser
entendida como referente a si la represién del hecho respondia al ejercicio del
ius puniendi estatal genérico, o por el contrario descansaba en una relacién de
sujecion especial entre sujeto y la Administracién - potestad disciplinaria -.

La identidad de causa se refiere a la identidad de jurisdiccion de los jueces,
en el sentido que ambos examinen un mismo hecho imputado con idénticos
poderes-penales (competencia material). La idem causa petendi indica que las
pretensiones penales ejercidas tienen que ser idénticas en su contenido y alcance
juridico-penal, esto es, iguales en su capacidad de provocar una consideracion
del mismo hecho que les da fundamento a ambas, bajo todos sus posibles
encuadramientos penales (sea de delito de accién ptblica como de accion privada)

% MAIER, “Inadmisibilidad de la persecucion penal miiltiple (ne bis in idem)”, cit. p. 444.

69 MAIER, Julio; Derecho procesal penal argentino, tomo 1, vol. B, 1989, p. 401. Este razonamiento se debe
a los supuestos de “sanciones acumulativas” que existen en el terreno del Derecho administrativo
sancionador (contravencional y disciplinario) y el Derecho penal material.
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por parte de los Tribunales que deben intervenir en ambos™. Como lo que
no se puede procurar mas de una vez (simultdneamente o sucesivamente) es la
condena penal de una persona o el riesgo de sufrirla, no existird esta identidad sila
segunda o posterior persecucién basada en el mismo hecho contiene una pretension
de naturaleza juridica no penal (v.gr. indemnizacion del dafo civil causado por
el delito)”’. Segin Claria Olmedo, si el proceso fenecié porque el Tribunal no
estuvo en condiciones de pronunciarse legitimamente sobre el fondo del asunto,
el principio - sobre todo en la causa petindi - no regira: incompetencia, archivo por
impedimento u otra cuestioén dilatoria, paralizacién por irregularidades™.

Como lo ha expuesto el Tribunal Constitucional de Espana (Sentencia
del Tribunal Constitucional 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 calificacién de
unos mismos hechos, el enjuiciamiento y la calificacién que en el plano juridico
pueda producirse, se hagan con independencia, si resultan de la aplicaciéon
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 ¢rganos del Estado” (cursivas agregadas). Lo que
significa que, en el supuesto de existencia de una dualidad de procedimientos, el
6rgano administrativo queda inexorablemente vinculado a lo que en el proceso
penal se haya declarado como probado o improbado.

Ahora bien, en la doctrina y la jurisprudencia no existe inconveniente
alguno con relacion a la aplicacion del ne bis in idem en el ambito del Derecho
penal material y procesal. Sin embargo, uno de los puntos mas conflictivos con
relacion al ne bis in idem que atafie directamente a la identidad de causa petindi es
el que se refiere a la prohibicion de aplicar a un mismo presupuesto factico una
pena criminal y una sancién administrativa. La pregunta seria si: ; Existe alguna
“identidad” entre ambas sanciones o tiene diferente fundamento sancionatorio?,
(Sera distinta la situaciéon cuando se produce la aplicaciéon de una doble sancion,
administrativa y penal, atin existiendo identidad de sujeto, hecho y fundamento?.
En primer lugar, vayamos por parte.

70 CAFFERATA NORES; “Asociacion ilicita y “non bis in idem”, cit., p. 301.
7 CAFFERATA, NORES; “Garantias y sistema constitucional”, cit., p. 148 y 149.

72 CLARIA OLMEDO, 1998, p. 74. DONNA, Edgardo Alberto / MAIZA, Maria Cecilia; Codigo procesal
penal y leyes complementarias (comentado, anotado y concordado), Buenos Aires, 1994, p. 8.
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Una de las frases mds caracteristicas de nuestras legislaciones donde se
evidencia la doble sancién (administrativa y penal, ya sea paralela o sucesiva)
al infractor es que la sancién penal se aplica “sin perjuicio de...” de otras
consecuencias juridicas extra-penales. Asi, la doble via penal-administrativa
sancionadora se deriva por ejemplo del articulo 314 del Cédigo Penal que
provoca problemas en funciéon a la posibilidad de subsuncién positiva de los
comportamientos desvalorados (articulo 304 y 305 del Cédigo Penal) en normas
juridicas administrativas y penales. No podria soslayar el codificador penal
de 1991 a la hora de positivizar la medida suspensiva en el articulo 314°, que
tienen relacién con un conjunto de medidas preventivas en leyes extra-penales.
Asi, se prescribe que la medida cautelar o la consecuencia accesoria derivada
del delito se impondran: “...sin perjuicio de lo que pueda ordenar la autoridad en
materia ambiental”. Esto guarda relacion con el articulo 117 del Cédigo del Medio
Ambiente y Recursos Naturales que sostiene: “La responsabilidad administrativa
establecida dentro del procedimiento correspondiente, es independiente de la
responsabilidad civil o penal que pudiera derivarse de los mismos hechos”.

Asimismo, el articulo 96 de la Ley del Mercado de Valores espafola en
relacion al delito de informacion privilegiada tiene dicho que: “El ejercicio de la
potestad sancionadora, claro esta, serd independiente de la eventual concurrencia
de delitos o faltas de naturaleza penal. No obstante, cuando se este tramitando un
proceso penal por los mismos hechos o por cuya separacién de los sancionables
conarreglo a esta Ley sea racionalmente imposible, el procedimiento sancionador
quedara suspendido respecto de los mismos hasta que recaiga pronuncia-
miento firme de la autoridad judicial penal. Reanudado el expediente, en su
caso, la resolucién que se dicte debera respetar la apreciacion de los hechos que
contenga dicho pronunciamiento”. Este articulo 96 de la Ley del Mercado de
Valores de Espafa admite que un mismo hecho sea castigado en la orbita penal
y en la administrativa con lo que se estaria vulnerando flagrantemente el ne
bis in idem, esto es, constituiria una evidente infraccion de este principio el que
se admitiera la compatibilidad y concurrencia de sanciones por la comisién u
omisién de un mismo ilicito definido en el &mbito administrativo y penal”.

En virtud de ello existe unanimidad de criterio, que los principios
generales del ordenamiento penal (entre ellos el ne bis in idem) también son de

73 Véase, también en este sentido: GOMEZ INIESTA, Diego; Sanciones administrativas y penales”, en:
IT Congreso Internacional de Derecho Penal, Consecuencias juridicas del delito, Lima, 1997, p. 236.
REYNA ALFARO, Luis; Derecho Penal Economico. Parte General y Parte Especial, Lima, 2002, p. 222.
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aplicacion irrestricta para el campo sancionatorio extra-penal™. A mi entender
esta situacion cobra actualidad por dos motivos: en primer lugar, por la
proliferaciéon de conductas que caen dentro del rubro “Derecho penal econémico
y de la empresa™” antes tutelado principalmente por el Derecho administrativo
(sancionador). En segundo lugar, porque el Derecho contravencional (que en
paises como el Pert la contravencion es sindénimo de faltas y su desarrollo
es todavia “embrionario”, caso contrario de lo que sucede en Alemania o
en la Argentina donde existe un Codigo contravencional, donde el sistema
sancionatorio de éste resulta sumamente preocupante); el Derecho de medidas
disciplinarias y hasta el mismo Derecho administrativo sancionador contiene
dentro de sus fundamentos - poseen un Derecho material y procesal - sanciones
o medidas de equivalencia “punitiva” al Derecho penal: un ejemplo palpable de
esto es el concepto de multa penal y administrativa.

Como ha proclamado el Tribunal Constitucional “....el principio general
de derecho conocido por non bis in idem supone, en una de sus mds conocidas
manifestaciones, que no recaiga duplicidad de sanciones - administrativa y penal
- en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento sin
existencia de una relaciéon de supremacia especial de la Administracion - relacion
de funcionario, servicio publico, concesionario, etc. - que justificase el ejercicio
del ius puniendi por los Tribunales y a su vez de la potestad sancionadora de la
Administracion...” (Sentencia del Tribunal Supremo 2/1981). Posteriormente, se
declaré que dicho principio impide que, a través de procedimientos distintos,
se sancione repetidamente la misma conducta, pues “...semejante posibilidad
entrafaria, en efecto, una inadmisible reiteracién en el ejercicio del ius puniendi
del Estado e, inseparablemente, una abierta contradiccién con el mismo derecho

74 Véase, en este sentido: BUSTOS RAMIREZ, Juan; Obras Completas, tomo 1, Derecho Penal, Parte
General, Lima, 2004, p. 550. Este autor apunta que “Tiene también especial repercusion en el &mbito
del llamado Derecho Penal administrativo, pues si bien es evidente que un mismo hecho no podria
tener una pena administrativa y otra penal criminal, sin embargo, es necesario considerar el caracter
de la sancién y la circunstancia del hecho al cual se refiere, lo cual puede llevar a concluir que no existe
violacién del non bis in idem”.

75 En este punto del Derecho penal de la empresa, véase: MEINI, Ivéan; Responsabilidad penal del empresario

por los hechos cometidos por sus subordinados, Valencia, 2003, p. 76 quien sostiene que si bien el limite
viene definido por el principio non bis in idem, cuestion distinta es que la sanciéon administrativa se
aplique a la empresa, en cuyo caso no cabe si siquiera plantear la posibilidad de vulnerar el non bis
in idem, habida cuenta de la falta de identidad de sujetos pasivos de la infraccién. Esto sera frecuente
- dice este autor - en los supuestos de culpa in vigilando. CARO CORIA, Dino Carlos; Cédigo Penal.
Actuales tendencias jurisprudenciales de la prictica penal, Lima, 2002, p. 60 Este autor anota que la tarea
es necesaria en sectores como los delitos econémicos donde es comun la criminalizacién de simples
infracciones administrativas, lo que vulnera el principio de ne bis in idem.
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a la presuncion de inocencia, porque la coexistencia de dos procedimientos
sancionadores para un determinado ilicito deja abierta la posibilidad, contraria
a aquel derecho, de que unos mismos hechos, sucesiva o simultdneamente,
existan y dejen de existir para los 6rganos del Estado...” (Sentencia del Tribunal
Constitucional 159/1987 y 77 /1983)™.

El ne bis in idem supone, en definitiva, la prohibiciéon de un ejercicio
reiterado del ius puniendi del Estado, que impide castigar doblemente tanto en el
ambito de las sanciones penales como en el de las administrativas, y proscribe la
compatibilidad entre penas y sanciones administrativas en aquellos casos en los
que adecuadamente se constate que concurre “...1a identidad de sujeto, hecho y
fundamento...” que segtn reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional
exige este principio para ser apreciado. En ese sentido, el Tribunal Constitucional
considera dos cosas distintas una sancion diferente en primera y segunda instancia
administrativa que una doble sancion por el mismo caso. En otras palabras, si
hay dos sanciones distintas en dos instancias administrativas dentro del mismo
procedimiento no se incurre en violacion del principio ne bis in idem, porque es
el mismo procedimiento sancionatorio y la doble instancia estd debidamente
regulada.

En efecto, la identidad sustancial del principio ne bis in idem de las in-
fracciones/sanciones administrativas, y las infracciones/sanciones penales debe
fundamentarse de manera mas inmediata en el principio de proporcionalidad.
Al respecto Rodas Monsalve dice que este “...principio, que interesa a todos los
sectores del derecho publico, impone un limite general de actuacién del Estado

76 En este mismo sentido, el Tribunal Constitucional espafiol, en la Sentencia 177/1999 de 11.10.1999
ha sefialado lo siguiente: “En aquella Sentencia - o sea la STC 77/1983 -, que sintetiz6 los criterios
fundamentales que habian sido alumbrados por los primeros pronunciamientos de este Tribunal
sobre esta materia, y en particular sobre el principio ne bis in idem, se sefialé que la Constitucion
impone unos limites precisos a la potestad sancionadora de las Administraciones publicas. Junto a
los que consisten en la legalidad, la interdiccién de privaciones de libertad y el respeto a los derechos
de defensa, se subray6 «la subordinaciéon a la Autoridad judicial”. Dicha subordinacién conlleva
distintos aspectos, destacados en la STC 77/1983, fundamento juridico 3. Pero todos ellos se basan
en la misma idea esencial: “La subordinacion de los actos de la Administracién de imposicion de
sanciones a la Autoridad judicial exige que la colision entre una actuacién jurisdiccional y una
actuacién administrativa haya de resolverse en favor de la primera”. Lo que lleva a cabo la decision
de la mayoria es, cabalmente, lo contrario: Impedir la actuacion de la jurisdiccion penal, desde el
momento mismo en que se impone una sancién administrativa. Al blindar ante la ley penal a los
ciudadanos que sufren una multa por parte de una Administracién publica, se resuelve en favor de
las autoridades administrativas la posible colision que pudiera producirse entre sus actividades y la
de los 6rganos de la justicia penal. Resultado que rompe la estructura bésica del Estado de Derecho
configurado por nuestra Constitucién”.
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en el sentido de adecuar y circunscribir sus comportamientos a consideraciones
racionales respecto de los fines que se buscan, de manera que si respecto de
los fines preventivos del sistema punitivo son “autosuficientes” las sanciones
administrativas, aplicar otra sancién sea penal o administrativa significa una
“sobre-reaccion” del Ordenamiento Juridico, que esta infligiendo a un sujeto un
“mal” sobre sus bienes mayor o descompensado con respecto al incumplimiento
del mandato juridico”””.

Como es sabido, en los tltimos afios el principio del ne bis in idem ha sido
objeto de preocupacién por parte del legislador peruano por darle algtn tipo de
encuadramiento juridico, sobre todo en el ambito del derecho administrativo
sancionador, que es donde dicho principio encuentra su mayor dificultad de
aplicacién. Asi mediante el Decreto Supremo 008-2005-PCM de 24 de Enero de
2005 se aprobo el Reglamento de la Ley de Gestiéon Ambiental, que en su articulo
89 establece que: “No se podra imponer sucesiva o simultdneamente una pena
una sancion administrativa por el mismo hecho en los casos que se aprecie la
identidad del sujeto, hecho y fundamento”. De la misma manera la Ley 28611 de
Ley General del Ambiente, publicada el 15 de Octubre de 2005, en cuyo articulo
141 inciso 1 menciona que: “No se puede imponer sucesiva o simultineamente
mas de una sancion administrativa por el mismo hecho en los casos que se aprecie
la identidad del sujeto, hecho y fundamento. Cuando una misma conducta
califique como mas de una infracciéon se aplicara la sancién prevista para la
infraccion de mayor gravedad, sin perjuicio de que puedan exigirse las demas
responsabilidades que establezcan las leyes”.

En este punto, Zaffaroni/ Alagia/Slokar entienden, en principio, que el
principio procesal ne bis in idem y la prohibicion de doble punicién se hallan
intimamente vinculados, pero no coinciden en cuento a su alcance: el primero
opera aunque no haya habido punicién, y el segundo también en casos en que
el primero no se halla formalmente comprometido’™. Estos autores sostienen
que “...cuando la administracion - y a veces las personas juridicas- imponen penas,
tratdindose de coacciones que no tienen caracter reparador o restitutivo ni de

77 RODAS MONSALUVE, Julio César; Proteccién penal y medio ambiente, Barcelona, p. 112.

78 ZAFFARONI, Eugenio Ratl / ALAGIA, Alejandro / SLOKAR, Alejandro; Derecho penal. Parte general,
Buenos Aires, 2002, p. 133. Ademds, sostienen que seria un caso de “doble punicién” si se “...trata de
las personas que, por pertenecer a pueblos indigenas con cultura diferenciadas, tiene en su propio sistema de
sanciones y de resolucion de conflictos. Cuando una persona haya sido sancionada conforme a la cultura
indigena a la que pertenece, el estado no puede imponerle una pena o, al menos, de computar la
pena comunitaria como parte de la que pretende imponerle, pues de otro modo incurriria en doble
punicion”.
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coaccion directa, pero que conforme a los elementos negativos del discurso penal
no son considerados penas. Suele tratarse de multas, cesantias, exoneraciones
e inhabilitaciones. Con frecuencia son mdas graves que las penas de la ley
manifiestamente punitiva y se imponen fuera de los limites del derecho penal,
por lo cual su exclusién del discurso penal abre el espacio para el ejercicio de
un poder punitivo més discrecional y que, ademads, se suma al poder punitivo
manifiesto, que no toma en consideracién la privacion punitiva excluida de su
ambito discursivo”.

Segun el Tribunal Constitucional peruano son hechos independientes
la aplicacién de una sancién administrativa y de una penal, porque, si bien
hay identidad de sujeto y hecho, no hay identidad de fundamento. Ello
puede significar que haya absolucién penal, pero que se mantenga la sancién
administrativa. Esta es la linea jurisprudencial prevaleciente en los tltimos fallos
del Tribunal Constitucional”. Asi, la Sentencia del Tribunal Constitucional,
(Expediente N° 1859-2003-AA /TC, de fecha 10 de noviembre de 2003) en el caso
“Edgar Puerta Valdivia” en el punto 5 sefiala lo siguiente: “No evaluaremos en
abstracto la constitucionalidad de la norma cuestionada, sino solamente si en
el caso concreto vulnera o amenaza algtn derecho fundamental. El principio
non bis in idem, en su vertiente material, impide imponer doble sancién cuando
se presente la triple identidad de sujeto, hecho y fundamento. En el caso de
autos, el recurrente fue sancionado en dos oportunidades: por falsificacién de
documentos y por insulto al superior, imponiéndosele las correspondientes
sanciones. Se observa que se presenta la identidad de sujeto [por ser la misma
persona sancionada] y de hecho, al motivar una misma infraccién una doble
sancion, la primera por el hecho mismo, y la segunda por el hecho de haber sido
sancionado. Sin embargo no ocurre lo mismo con la identidad de fundamento.
Las sanciones impuestas, en primer lugar pretenden proteger la fe ptblica y el
respeto de la disciplina en los institutos armados, respectivamente. El pase al
retiro, consecuencia de estas sanciones, opera como una consecuencia accesoria,
cuyo fundamento no es la sancion de los hechos cometidos, sino simplemente
separar de la institucién a quien los haya cometido, a fin de preservar el principio
de disciplina constitucionalmente garantizado a la Policia Nacional del Peru.
De modo general, es totalmente licito que las entidades separen de sus filas a
quienes hayan sido sancionados por infracciones penales o administrativas cuya

7 Véase, en este mismo sentido: RUBIO CORREA, Marcial; La interpretacion de la Constitucion segiin el
Tribunal Constitucional, Lima, 2005, p. 368.
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naturaleza sea incompatible con el cargo desempenado, sin que esto signifique
aun vulneracion del ne bis in idem”.

Asimismo, Roxin sostiene que no existe una diferencia cualitativa para
una precisa separacion entre hechos punibles y contravenciones, sino que
la diferencia es predominantemente de tipo cuantitativo, pero en algunas
situaciones, dice este autor, se seria mas bien hablar, no de una consideracion
cuantitativa, sino de una consideracion mixta cualitativo-cuantitativa®®. Estas
cuestiones tienen especial relaciéon con el principio de la accesoriedad del
Derecho penal respecto del Derecho administrativo, la misma que no debe ser
absoluta, de modo que el ilicito penal quedase constituido por la mera infraccién
de las normas administrativas, sino que entre ambos ordenamientos se da una
relacion de subsidiariedad relativa, ya que la previa infraccién administrativa es
condicién necesaria pero no suficiente de la punibilidad de un comportamiento®.

Entonces, cuando nos preguntdbamos si existe alguna posibilidad de
aplicar la “doble” sancién existiendo la “triple” identidad, diremos que hay
quienes sostienen desde un punto de vista restrictivo que son diferentes la
bisqueda de una sancién disciplinaria-administrativa de la basqueda de
una sancion penal®. Creo que existe un unico fundamento sancionador en

80 yVease: ROXIN, 1997, p. 72 y 73. Similar: JAKOBS, Gtinther; Derecho penal. Parte General. Fundamentos
y teoria de la imputacion, traduccién de Cuello Contreras y Serrano Gonzalez de Murillo, Madrid, 1997,
p. 68y 69.

La sancion penal exige, ademads, constatar un “plus” de antijuridicidad, por via de un mayor desvalor
de accion o de resultado, capaz de diferenciar el ilicito penal de la mera infraccion administrativa. La
Constitucion Espafiola (articulo 45) prevé sanciones penales, “o0 en su caso administrativas” para la proteccién
del medio ambiente. En realidad ambos tipos de sanciones coexisten sobre la misma materia y conforman
una proteccion global complementdndose y reforzandose mutuamente: la norma administrativa regula y
limita las actividades potencialmente dafinas para el medio ambiente, sancionando, como regla general,
las actuaciones que violen la normativa reguladora. En cambio, la norma penal se reserva, como légica
consecuencia del principio de intervencién minima, para aquellas conductas mas graves, cumpliendo una
funcién también preventiva por la mayor eficacia derivada del mas acentuado temor del presunto infractor
a la sancién penal que a la administrativa. El criterio de la gravedad es el mayoritariamente aceptado
hoy como distincion entre la sancién administrativa y la penal, o entre los ilicitos administrativos y los
penales cuando afectan a un mismo bien juridico. Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional espaiiol, en
su sentencia 77 / 83, de 3 de octubre, referida a la potestad sancionadora de la administracién en relacién
con el principio non bis in idem, sefiala como “en un sistema en que rigiera de manera estricta y sin fisuras la
division de los poderes del Estado, la potestad sancionadora deberia constituir un monopolio judicial y no podria estar
nunca en manos de la administracion”, reconociendo a continuacién que tal sistema no es, sin embargo, viable
ni conveniente, entre otras razones “por no recargar en exceso las actividades de la Administracion de Justicia
como consecuencia de ilicitos de gravedad menor” .

82 En este sentido: BUSTOS RAMIREZ /HORMAZABAL MALAREE, 1997, p- 68. Estos autores sostienen
lo siguiente: “...sin embargo es necesario considerar el caracter de la sancién y la circunstancia del

81
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esta supuesta “doble” sancién. “Si el objeto del proceso - anota Binder - la
aplicacién de una sanciéon, como respuesta del Estado a algo que ha calificado
como infraccién a la ley, no debe distinguirse si tal respuesta reviste el caracter
de una sancién contravencional de una sancién por un delito o de una sancién
disciplinaria”®. Habria que mencionar, pues, la publicacién del 11 de Abril del
2001 de la Ley de procedimiento administrativo general, que en su articulo 230
numeral 10 prescribe lo siguiente: “No se podrd imponer sucesiva o simultineamente
una pena y una sancion administrativa por el mismo hecho en los casos que se aprecie
la identidad del sujeto, hecho y fundamento”. Asi también el nuevo Cédigo Procesal
Penal de julio del 2004 en el Titulo Preliminar, articulo III prescribe que nadie
podré 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 procesales. El derecho penal tiene preeminencia sobre
el derecho administrativo. Por dltimo, el Anteproyecto del Cédigo Penal, Parte
General (articulo IX) dispone que: “Este principio rige para las sanciones penales y
administrativas. EI Derecho penal tiene preeminencia sobre el derecho administrativo”.

Estas normas, que de alguna manera revoluciona y soluciona todo
este escabroso tema en nuestro Derecho positivo, suponen que una misma
persona no puede ser sancionada, penal o administrativamente, dos veces
por los mismos hechos. En este tema lo que hay que tener cuenta es que la
actividad sancionatoria de la Administracién debe subordinarse siempre a
la de los Tribunales de justicia, luego que aquélla no puede actuar mientras
no lo hayan hecho éstos, es decir, “pendencia del proceso penal constituye
un Obice para la simultdnea tramitacién de un procedimiento administrativo
sancionador por los mismo hechos” (Sentencia del Tribunal Constitucional
Espafiol 152/2001). Se quiere evitar asi, no ya que se produzca una doble
incriminacion, sino también que “recaigan eventuales pronunciamientos de

hecho al cual se refiere, lo cual puede llevar a concluir que no existe violacion al principio del non
bis in idem. Asi, la sanciéon en un sumario administrativo de dar de baja de la Administracién civil
a un funcionario por haber utilizado en su provecho bienes publicos, no obsta a la sancién penal de
privacion de libertad por malversacion de caudales publicos. Por otra parte, la multa impuesta a una
persona por pasar con luz roja no obsta a la pena por el hecho de haber lesionado a una persona en tal
ocasion”. ALCOCER POVIS, Eduardo; “Apuntes criticos a la regulacion de los requisitos de procedibilidad
para el ejercicio de la accion penal en casos de delitos econémicos y el principio del ne bis in idem en el nuevo
Codigo procesal penal peruano”, en: El nuevo procesal penal, Lima, 2004, p. 56 y ss., para quien la
imposicién de las sanciones administrativas y penales s6lo procede en los casos de “concurso real
de infracciones”. En esta linea: REANO PESCHIERA, José Leandro; Derecho penal bursdtil. El Delito de
abuso de informacion privilegiada, Lima, 2002, p. 115 y ss.

8 BINDER, 1999, p. 173.
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signo contradictorio, en caso de permitir la prosecucién paralela o simultanea
de dos procedimientos - penal y administrativo sancionador- atribuidos a
autoridades de diverso orden” (Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol
177/1999). Asimismo, como expresa Silva Sanchez, en los casos de delitos
especiales propios (funcionarios ptblicos) el Tribunal penal espafiol ha establecido
que si se ha tenido en cuenta para la determinacién de la sanciéon penal la
condicién funcionarial del sujeto responsable, en tal supuesto (a diferencia de
los delitos cometidos por funcionarios publicos en bienes juridicos que estan
“fuera” de la administraciéon publica) se entiende que la norma penal y la
norma administrativa-disciplinaria protegen el mismo interés, con lo que no
pueden imponerse acumulativamente®.

Se establece, entonces, un criterio de exclusion de la sanciéon
administrativa por jerarquia cualitativa-cuantitativa de la sancién penal.
Asimismo, si a una persona natural, se le sigue procedimiento administrativo
sancionador por una determinada infraccion, no es posible instaurar,
por el mismo hecho, proceso penal en tanto se mantenga en curso del
procedimiento administrativo sancionador. Desde de esta perspectiva, lo que
ha hecho el legislador en las respectivas normas aludidas, es acoger las ideas
dominantes del Derecho comparado (doctrina y jurisprudencia), que siguen
el paradigma de la unificacién. Segun este paradigma, entre el Derecho penal
y el Derecho administrativo sancionador no hay diferencias cualitativas
sino identidad sustancial: es decir, identidad entre el ilicito administrativo
y el ilicito penal®. Ademds que tanto el poder sancionador penal como el
administrativo son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado®;

84 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria; “Observaciones sobre la relacion entre Derecho constitucional y Derecho
penal en Esparia”, en: ;Mas Derecho?, numero 2, Diciembre, 2001, Buenos Aires, p. 177.

8 SUAY HERNANDEZ, Celia; Los delitos contra la salubridad y seguridad del consumo en el marco de las
relaciones entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo sancionador”, en: Revista Peruana de Ciencias
Penales, n°7 / 8, Lima, 1999, p. 919.

86 Véase, SAN MARTIN CASTRO, César, en: San Martin Castro/ Caro Coria/ Reafio Peschiera; Delitos
de trdfico de influencias, enriquecimiento ilicito y asociacion para delinquir. Aspectos sustantivos y procesales,
Lima, 2002, p. 376, quien establece “...que un mismo bien juridico puede ser protegido con técnicas
administrativas o penales; esta unidad sustancial del ordenamiento punitivo del Estado (entre ilicito
administrativo y penal, y entre sancién administrativa y penal, que son manifestaciones del ius
puniendi estatal), reconoce empero que existe una subordinacién de los actos administrativos a de
imposicién de sanciones a la autoridad judicial penal en una perspectiva procesal [...], de suerte que en
caso de colision ésta se resuelva a favor de la jurisdiccién penal”. Asimismo: REYNA ALFARO, Luis;
Miguel; “Derecho penal econdmico, Derecho administrativo sancionador y la nueva Ley del Procedimiento
administrativo general”, en: Actualidad Juridica, tomo 93, agosto, 2001, p. 45 sostiene que “El principio
“non bis in idem” administrativo antes descrito, deja sin desarrollar los pasos que debe seguir la
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a partir de la vigencia del principio de la unidad del derecho sancionador que es un
principio casi universalmente reconocido®.

Se trata en definitiva, de una misma naturaleza punitiva. El derecho
administrativo sancionador responde a una misma exigencia punitiva del
Estado. La causa petindi es una cuestionas mas debatidas dentro del ambito de
identidades que debe manejarse para el amparo del principio del ne bis in idem.
Ahora lo que pasa con la litispendencia es que todavia no se ha materializado
la potestad punitiva de Estado, todavia no hay sancion que defina la situaciéon
juridica del imputado. Lo que existe es un proceso penal abierto en contra
de una persona en forma paralela, pero nada mas. La pregunta seria: ;Hay
litispendencia cuando existe un proceso penal y un proceso administrativo
llevado a cabo contra la misma persona?. En el derecho penal peruano la
discusion se ha cerrado en cuanto a la duplicidad de sanciones juridicas en el
ambito penal y administrativo, optandose por la prevalencia de la primera, pero
no se ha tocado el tema de los procesos que precisamente llevan al riesgo de
la doble sancioén juridica. Si se ha llega a la conclusion legislativa que tanto la
sancién penal y la administrativa forman parte de una sola potestad punitiva del
Estado, con mucha mayor razén el procedimiento en ambos supuestos también

administracion furente a la existencia de causas idénticas; no obstante, es evidente que serd siempre
la administracién la que debe ceder frente a la intervencién punitiva estatal”. BORINSKY; “Principio
“non bis in idem”. Concurrencia de consecuencias juridico penales. Concurrencia de sanciones administrativas
y penales. El andlisis en el campo de los delitos economicos”, disponible en: ElDial.com DC5C4.

87 VIVES ANTON, Tomés S.;”Ne bis in idem procesal”, en: Los principios del proceso penal y la presuncién

constitucional de inocencia, CGPJ, Madrid, 1992, p. 18. MEINI, 2003, p. 79 y 80, aunque sefiala més
adelante (p. 89) que no se puede concebir un traspaso “en bloque” de todos los principios y garantias
que inspiran al Derecho penal al Derecho administrativo sancionador, puesto que ello significaria,
por un lado, negar la posibilidad de que éste ultimo alcanzara sus objetivos al condicionar su ejercicio
a formalidades y garantias que le son incompatibles y, por otro lado, y a modo de complemento de
lo anterior, que no habrian diferencias entre uno y otro. De igual manera: DE LEON VILLALBA,
Francisco; “La garantia del ne bis in idem y el derecho penal econdmico”, en: Materiales de Lectura de la
Maestria en Derecho con menciéon en Derecho Penal, PUCP, Semestre 2005-2, Lima, sostiene que:
“..la concepcion unitaria del ius puniendi impide una dualidad sancionadora, puesto que de lo
contrario se estaria ejerciendo dicha potestad de forma reiterada. Esto, en la practica histérica, se
ha traducido unidireccionalmente en la prohibicién de realizar un doble procedimiento como tnica
via de evitar esta duplicidad, puesto que se carecia de una construccién del ilicito que permitiera
establecer la gravedad del dafo y la consecuente proporcion en la respuesta sancionadora. En la
actualidad, la estructura del ilicito posibilita la valoracién de la antijuricidad y culpabilidad del hecho,
lo que permite aportar elementos de juicio suficientes para, sobre la misma idea de justicia, establecer
sanciones adaptadas al caso concreto y regular los limites de las consecuencias aflictivas en aquellos
supuestos en los que se ha llegado a producir la duplicidad de procedimientos sancionadores”.
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sean considerados con una sola finalidad, es decir, que responde a una misma
naturaleza punitiva.

Como hemos visto de uno los sectores juridicos donde debe reinar una
correcta coordinacion legislativa (sobre todo en el ambito de sanciones penales-
-administrativas) y ademéds una coherente “re”-distribucion de los campos de
proteccion de los bienes juridicos en juego, es en el Derecho penal econémico -
y de la empresa - en su concepcién mas amplia. De ahi que el ne bis in idem en
su inicial aseveracién “no dos veces sobre lo mismo” no puede ser considerado
como un mero instrumento axiolégico mds, sino como una de las piezas claves
en el nuevo tejido en el sistema sancionador peruano. El efecto principal del
principio en estudio es, reiteremos, brindar seguridad juridica al ciudadano de
que lo ya tratado no va a volver a serlo de nuevo, solapando la inseguridad de
un posible sometimiento a un nuevo pronunciamiento de lo ya satisfecho en
via administrativa o penal. Por eso una de las soluciones seria: que el 6rgano
sancionador administrativo debe dejar paso a una previa actuacién judicial-
penal, de forma que concluida ésta a través de sentencia o sobreseimiento firme,
su resultado determine la prosecucion y actuacion de aquel. En tal sentido,
resulta importante destacar por ejemplo la propuesta del profesor espafiol De
Leon Villalba®, que son basicamente dos alternativas:

a) Si la decision penal es una sentencia condenatoria queda totalmente
proscrita la posibilidad de sancionar de nuevo administrativamente tal
conducta y, por supuesto, la constataciéon de la unidad de requisitos
impediria la continuacién o apertura de un nuevo procedimiento;

b) Para el caso de no apreciacién de ilicito penal y, por tanto, terminacién
mediante sentencia absolutoria o sobreseimientolibre, la inica limitacion
a la continuacion del procedimiento sancionador administrativo es que
éste se substancie a partir de los hechos que el Tribunal haya considerado
como probados, l6gicamente, dejando a salvo de ésta segunda regla
los supuestos en los que el érgano judicial declare la inexistencia del
hecho que motivé la actuacién jurisdiccional o quede demostrada la
no participaciéon del sujeto en el hecho, lo que l6gicamente impide la
continuacioén o iniciaciéon del expediente sancionador administrativo.

8 DE LEON VILLALBA, Francisco; “La garantia del ne bis in idem y el derecho penal econdmico”, en:
Materiales de Lectura de la Maestria en Derecho con menciéon en Derecho Penal, PUCP, Semestre
2005-2, Lima.
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