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Los origenes del ne bis in idem son importantes a la hora de evaluar su evolucion;
la doctrina tiene lo propio como luz que ilumina el porvenir; pero también sera
necesario observar los conceptos precursores de la comunidad internacional a
través de las sentencias de la Corte Interamericana; asimismo la evolucion de la
legislacion peruana y su comparacion con normas extranjeras y los cambios a lo
largo de varios afios de las sentencias del Tribunal Constitucional. Todo esto nos
llevara a explicar de porqué el Auto de No Ha Lugar a la Apertura de Instruccion,
confirmado por la Corte Superior, tiene la cobertura del ne bis in idem.

I. INTRODUCCION

I._a). El poder sancionador del Estado y la libertad del hombre fue una constante
lucha dentro del campo filoséfico, que siempre fue tributario para fundamentar una
legitima posicion del derecho penal. La Declaracion Universal de Derechos
Humanos, en su articulo 29, establece esa relacion: “En ejercicio de sus derechos
y en el disfrute de sus libertades, toda persona estar4 solamente sujeta a las
limitaciones establecidas por la ley con el Unico fin de asegurar el reconocimiento
y el respeto de los derechos y libertades de los demas y de satisfacer las justas
exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general en una sociedad
democratica”.

La violacion, inobservancia, contravencion, trasgresion, vulneracion de cualquiera
de aquellos preceptos normativos que establecen o sustentan un orden de
convivencia, significard una invocacion a que el Estado despliegue su funcion o
actividad represiva, generando, éste, los procedimientos necesarios que estén
orientados a sancionar dichas conductas. En este sentido se reconoce el
“derecho” del Estado a sancionar a aquellos individuos que han incurrido en la
trasgresion de los preceptos normativos previamente establecidos por aquel. °

Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha establecido que: “El poder punitivo del
Estado tiene limites impuestos por la Constitucion. No debe ser arbitrario ni
excesivo.”®

Es en esta perspectiva, que en los Estados democraticos de Derecho, la esfera
del derecho penal trata de reducirse a lo estrictamente necesario, y ello porque
siendo su sustento los derechos fundamentales, el Derecho penal (particularmente
el derecho penal que compromete el ius libertatis), en razén de los costos y de la
violencia que entrafia, se justifica cuando estén presentes ciertas exigencias.’

Por otro lado el ordenamiento juridico peruano, no sélo esta vinculado a la
Constitucion del Estado, sino existen otras normas de la misma jerarquia, como es
la normativa internacional e igualmente la jurisprudencia de organismos

® http://www.gacetajuridica.com.pe/arch_nove/Sentencia_Non%20bis%20in%20idem.pdf

® Sentencia del Tribunal Constitucional del 15.11.01. Expediente 0005-2001-Al-TC.
" http://www.gacetajuridica.com.pe/arch_nove/Sentencia_Non%20bis%20in%20idem.pdf



supranacionales. "De conformidad con la IV Disposicién Final y Transitoria de la
Constitucion Politica del Pera, los derechos y libertades reconocidos en la
Constitucion deben interpretarse de conformidad con los tratados internacionales
en materia de derechos humanos suscritos por el Estado Peruano. Tal
interpretacion, conforme con los tratados sobre derechos humanos, contiene,
implicitamente, una adhesion a la interpretacién que, de los mismos, hayan
realizado los érganos supranacionales de proteccion de los atributos inherentes al
ser humano vy, en particular, el realizado por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, quardian Gltimo de los derechos en la Region".®

lI. b.) También debemos indicar que el presente articulo no es aplicable a los
delitos de lesa humanidad, ni en otros delitos como de corrupcion que enervan los
cimientos del estado de derecho, en cuanto se pretende garantizar impunidad
mediante la cosa juzgada o el ne bis in idem, en cuyo caso ocurre el trayecto por
otra orilla, debido a que los altos intereses del estado hacen que se prefiera la
fidelidad a la sociedad y el estado en su conjunto, que a la fidelidad de uno de los
miembros. Por ello, la prescripcion, se convierte en imprescriptible en los delitos
de lesa humanidad, la cosa juzgada resulta siendo limitada si ello genera
impunidad, entre otros. Tal vez sobre merezca otro articulo para tratarlo con mayor
amplitud.

L.c). Finalmente la Corte Suprema durante el siglo XX no ha tenido una posicion
clara sobre los efectos de las Resoluciones de No Ha Lugar a la Apertura de
Instruccion. Existen de aquellos en que no se considera cosa juzgada y también
estan los que si le dan cobertura.

Castillo Alva hace mencién a la Sentencias de la Corte Suprema en ejecutoria
Suprema del 2 de mayo de 1994 que recayO sobre el exp. 717-93, donde es
necesario el contradictorio dentro del proceso para que la resolucion tenga la
calidad de cosa juzgada:

“En lo que concierne a la institucion de la cosa juzgada, es necesario
esclarecer su real dimension en nuestro ordenamiento juridico; y en efecto,
cuando se habla de cosa juzgada debe entenderse como tal a lo resuelto en
forma definitiva por el organo jurisdiccional, LUEGO DE UN DEBATE
CONTRADICTORIO Y CON LAS GARANTIAS DEL DEBIDO PROCESO,
equiparandose a esta las prescripciones y sobreseimientos definitivos.”®

Incluso en otra jurisprudencia en 1943 se sefala:

“El auto que deniega la apertura de instruccién no puede, POR SU PROPIA
FINALIDAD, producir los efectos de la cosa juzgada, frente a la

8 Sentencia del Tribunal Constitucional 0217-2002-HC/TC. Caso Crespo Bragayrac

® Castillo Alva. Constituye Cosa Juzgada el Auto de No ha Lugar a la Apertura de
Instruccion. Gaceta Juridica. Afio 9. N. 62 Noviembre del 2003. Pag. 136 y a su vez hace
referencia a que esta jurisprudencia esta recogida en el libro de Rojas Vargas Fidel .
“Cédigo Penal. Diez Afios de Jurisprudencia Sistematizada. Idemsa. Lima. 2001. pag. 153



verosimilitud de los hechos o modalidades que aparezcan de una nueva
denuncia. *°

Sin embargo, Azabache resefa otra jurisprudencia de 1943:

“Es fundada la excepcién de cosa juzgada si los hechos materia de la
nueva denuncia son los mismos que fueron objeto de otra denuncia anterior
gue fue desestimada por resolucion confirmada del Tribunal Correccional,
aunque se exprese que se trata de delitos diferentes.”**

Otra Resolucion en 1966 sefiala que

“El auto que deniega la apertura de instruccion no puede, por propia
finalidad, producir los efectos de cosa juzgada frente a la verosimilitud de
los hechos o modalidades que aparezcan de una nueva denuncia.

Il.- BREVE RECORRIDO HISTORICO DEL NE BIS IN IDEM

Debemos tomar en cuenta que los origenes historicos de una institucion no pueden
estar fosilizados en su historia sino deben estar dinamizados por los tiempos
modernos y las nuevas corrientes y doctrinas que se imponen, sobre todo en la
concepcion del derecho penal. El contenido constitucionalmente protegido de todo
derecho no puede extraerse Unicamente en atencion al significado de las palabras
(formulacion semantica) y al que es propio del momento histdrico, sino en atencién
al telos o finalidad que con su reconocimiento se persigue entendiendo el derecho
como un instrumento vivo y dindmico destinado a fortalecer al Estado
Constitucional de Derecho, que esta sujeto a un plebiscito de todos los dias.*®

Sin embargo, siempre serd necesario recurrir a sus origenes del derecho para
luego ver cdmo ha ido evolucionando el mismo y veremos como el ne bis in idem,
sin perder su identidad, va irradiando su naturaleza sobre todo el derecho, de
manera que sera un freno a toda accion sancionadora arbitraria.

Juan Hitters expresa que la regla “ne bis in indem y sus distintas formulaciones
parece haber tenido vigencia desde antes de las Xl tablas” ** o sea antes del siglo

10 castillo Alva Pag. 135 que resefia a Guzman Ferrer, Fernando “Cédigo de
Procedimientos Penales” Editorial Cusco. 8 Ed. Lima. 1982 Pag. 71.

1 Azabache Cesar. Sobre los Alcances del Auto que desestima la denuncia penal. Gaceta
Juridica. Afio 9, N. 66, marzo del 2004. Pag. 45. Resefa una jurisprudencia recogida en la
Revista Juridica del Perd N°. 3 , 1962 Pag. 215, tomada de Guzméan Ferrer, Fernando
Op. Cit. Articulo 5, jur. CL. Pag. 50. También, Cédigo Penal de Espino Pérez, articulo 118
inciso 3. jur. VII. Pag. 144.

12 Cesar Azabache P&g. 45. Hace referencia Guzméan Ferrer, Fernando “Cédigo de
Procedimientos Penales” 6ta. Ed. Lima 1966.

3 Ver la sentencia del Tribunal Constitucional. Pleno Jurisdiccional. Exp. 4587-2004-
AA/TC del 29.11.05

4 Juan C. Hitters. Pag. 38 y 39.



quinto AC. Para Guillermo Cabanellas, el non bis in idem es un aforismo latino
que significa no dos veces sobre lo mismo.* Asimismo nos recuerda Ernesto
Rodriguez Rossi “la Res ludicatae o indicium de re del derecho romano no tiene el
alcance que en doctrina se le ha dado ya que res iudicatae, en Roma no
significaba propiamente juicio, con esta alocucion (...) lo que quisieron los
romanos que no debiese ocurrir mas_que una sola vez."** Veremos que la
manera de hacer valer el derecho era mediante la “deductio in indiciu prohibia la
repeticién de la misma pretensién”*’

Entonces el contenido inicial de este principio consistia en que una misma accion
no podia hacerse valer en dos ocasiones cualquiera que fuese el resultado del
primer procedimiento y se ejercitaba en via de excepcion. Por eso indica Binder
que “(...) la necesidad de que la persecucidn penal, con todo lo que ella significa
— la intervencién del aparato estatal en procura de una condena — solo se puede
poder en marcha una sola vez. (...) el poder penal del Estado (...) (y) un
ciudadano no puede estar sometido a esa amenaza dentro de un Estado de
Derecho.”*® No debemos olvidar que en el procedimiento inquisitorial, dentro del
derecho canodnico, este principio en sus rasgos primigenios fue abolido, pues
mediante dicho procedimiento se buscaba descubrir la verdad material a cualquier
precio, por lo que se dio primacia a la absolutio ab instantia, en virtud de la cual,
quien hubiera sido absuelto por un tribunal, no podia ser procesado de nuevo asi
aparecian nuevos indicios. *°

Edmundo Hendler sefiala que el significado politico que asumidé en el devenir
histérico el ne bis in idem de la cultura occidental al establecer “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 de siglo XVII, y su consolidacion,
ya con perspectivas de vigencia supranacional, tuvo lugar en época relativamente
reciente, con los tratados internacionales de la comunidad europea y la
organizacion interamericana celebrada en la segunda mitad del siglo XX.2° %

1> CABANELLAS, Guillermo. Repertorio juridico de principios generales del derecho,
locuciones, maximas y aforismos latinos y castellanos. 42. Edicion ampliada por Ana Maria
Cabanellas. Heliasta S.R.L. Buenos Aires, Argentina, 1992, pag. 175.

' Ernesto Rodriguez Rossi. Cosa Juzgada. EDIAR. Argentina 1974. pag. 19.

7 Juan C. Hitters. pg. 38.

8 Alberto M. Binder, Introduccién al Derecho Procesal Penal, Editorial Ad-hoc, Buenos
Aires, Argentina, 1993. Pag.163.
19 http://www.gacetajuridica.com.pe/arch_nove/Sentencia_Non%20bis%20in%20idem.pdf

20 Edmundo Hendler. Una regla que confirma sus excepciones: ne bis in idem. Las
Garantias Penales y Procesales. Enfoque Histérico — Comparado. Buenos Aires. 2001
pag. 131. Citado por James Reategui Sanchez. La Garantia del Ne Bis In Idem en el



Puede apreciarse que el ne bis in idem no nacidé propiamente como un principio
judicial, es decir que deba operar sélo en un proceso judicial, sino fue un principio
del derecho en general, aplicable a todos los campos. Es decir era arbitrario que
ocurra dos veces lo mismo, por eso perseguir (en su sentido amplio) dos veces a
una persona resulta desproporcionado. Vemos con asombro como se desplaza el
ne bis in idem en todos los campos del derecho y ello también se logra con un
entendimiento claro del derecho penal, la justicia y la concepcion de la persona
humana, con todas las garantias. Para algunos % el ne bis in idem deberia ser
considerado como un principio general del derecho.

[ll.- DIFERENCIA DEL NE BIS IN IDEM CON LA COSA JUZGADA

El ne bis in idem tiene un lado material y un lado procesal, ambos han tenido una
desarrollo interesante, sin embargo el propdésito de éste articulo es basicamente
centrarnos en el desarrollo del procesal y como se plantea en la doctrina, en la
normatividad y en la jurisprudencia.

El entendimiento histérico nos lleva a hacer una distincion entre cosa juzgada y el
ne bis in idem, haciendo notar especialmente que la primera esta vinculada al
proceso judicial y que en un inicio tenian tales efectos las sentencias consentidas
0 ejecutoriadas y la segunda amplia el concepto a otras resoluciones bajo los
términos “sentencia firme”, “proceso penal” y “persecucion penal’, como mas

Ordenamiento Juridico Penal. Jurista Editores EIRL Primera edicion noviembre del 2006.
pag. 21

2L Es importante sefialar que la deficiente estructura que recogen las constituciones sobre
el principio del ne bis in idem, no ha impedido que éste tenga un desarrollo realmente
importante en términos de jurisprudencia. Asi lo demuestran, por ejemplo, los casos
resueltos por el TC espafiol , que se sustentan en el articulo 25.1 de la Constitucion
Politica Espafola, que sefiala que “nadie puede ser condenado 0 sancionado por
acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o
infraccion administrativa, seguin la legislacion vigente en aquel momento”Como podra
deducirse esta norma constitucional es conocida como principio de legalidad, pero no
impidi6 que el TC resuelva utilizando esta base constitucional acciones de garantias
donde se violentaron el principio del ne bis in idem (SSTC 2/81, 154/1990, 204/1996,
221/1997). Adicionalmente a ello, la Ley Espafiola del régimen juridico de las
administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun, Ley 30/1992
publicada el 27 de noviembre de 1992, legisla el principio del ne bis in idem en el articulo
133, concurrencia de sanciones, disponiendo que “no se podran sancionar los hechos
que haya sido sancionados penal o administrativamente en los casos en que se aprecie
identidad de sujetos, hecho y fundamento”, estructura que tiene afinidad con el numeral
10 del articulo 230 de la LPAG peruano. Anderson Vela Guerrero. El Ne bis in idem y el
derecho sancionador peruano — su aplicacién a partir de la Ley de Procedimientos
Administrativo General. El Principio Constitucién del Non Bis In Idem. Revista Peruana de
Jurisprudencia Volumen XXXI junio 2004.

22 James Reategui Sanchez. La Garantia del Ne bis in idem en el ordenamiento juridico
penal. Jurista Editores. Lima. Noviembre del 2006. pag. 22 y 23.



adelante se podra apreciar e incluso incluye a resoluciones extrapenales, llevando
como baluarte que el Estado tiene una sola vez para perseguir un delito.

I1l. 1).- Los antecedentes pueden amarrar la historia de una institucion?

Seré& equivocado hacer comparaciones entre el ne bis in idem y la cosa juzgada, si
s6lo lo abordamos dentro de su contexto histérico y no abarcamos en sus
vertientes pro homine?*, por cuanto podemos arribar a conclusiones erradas.

Por ejemplo para Castillo Alva, los efectos de cosa juzgada solo se pueden lograr
luego que el caso fuera sometido a un proceso judicial y en ese sentido, el Auto de
No ha Lugar a la Apertura de Instruccion, no lo genera porgue no existe juicio y
esta concepcion se ha mantenido en las normas constitucionales legales:
“Razones derivadas de una interpretacion historica nos llevan a las mismas
conclusiones. Si, tal como apuntan undnimemente sus intérpretes, en las
Constituciones de 1933 y 1979 esta claro que la cosa juzgada Unicamente
surtia_efecto _en virtud a una RESOLUCION JUDICIAL DEFINITIVA EMANADA
DE _UN PROCESOQO, la Constitucion actual no tendria por qué seguir un derrotero
marcadamente distinto, si su redaccién es similar. En aquellas y también en ésta,
la cosa 2j4uzgada presupone necesariamente que se haya iniciado un proceso
judicial.”

Cesar Azabache respondiendo a estas afirmaciones de Castillo Alva sefala “El
gue la regla haya estado vigente en el pasado no_significa gque se haya
aplicado _a todos los casos. Tampoco significa _gue se mantenga en
vigencia.” Vela Guerrero abona en éste ultimo criterio: “la deficiente estructura
que recogen las constituciones sobre el principio del ne bis in idem, no ha
impedido que este tenga un desarrollo realmente importante en términos de
jurisprudencia.”®®

23 “E| principio pro homine conduce a interpretaciones restrictivamente las restricciones a
los derechos y a interpretar extensivamente los derechos constitucionales para darles,
por tanto, mayor proteccion. La regla general es que los derechos se aplican cada vez
que exista la posibilidad de hacerlo y, aun en el caso de diversas interpretaciones
posibles, es necesario elegir la mas favorable a ellos. Concuerda con el principio de que
las restricciones a los derechos se aplican restrictivamente, recogida en forma poco
técnica en el inciso 9 del articulo 139 de la Constitucién (...) como el principio pro homine
opera eligiendo alternativas de aplicacion del derecho en materia de derechos
constitucionales, es un principio general de interpretacién constitucional. Equivale a
ampliar la exigibilidad de los derechos constitucionales mediante la aplicacién del derecho
en forma mas favorable a ellos. Marcial Rubio. Pag. 369 y 370 comentando la Sentencia
del Tribunal Constitucional 795-2002-AA-TC del 29 de enero del 2003.

24 José Luis Castillo Alva. pag. 139.

% Anderson Vela Guerrero. El Ne bis in idem y el derecho sancionador peruano — su
aplicacion a partir de la Ley de Procedimientos Administrativo General. El Principio
Constitucion del Non Bis In Idem. Revista Peruana de Jurisprudencia Volumen XXXI junio
2004.



Entonces, si Unicamente aplicamos la institucion de cosa juzgada para evaluar
todas las resoluciones del Estado, evidentemente nuestro marco de proteccion
sera menor; porque la cosa juzgada y el ne bis in idem tienen distintos niveles de
proteccion. Incluso el mismo Castillo Alva reconoce que el ne bis in idem tiene un
mayor marco de proteccion que la cosa juzgada “Desde el plano constitucional y
legal, la Unica interpretacion valida y acorde con el sentido de nuestro derecho
positivo es aquella que remarca que la garantia_de cosa juzgada — o el principio
de alcance méas amplio del ne bis in idem —" %

111.2).- Posiciones doctrinarias donde se aprecia gue el ne bis in idem vy la cosa
juzgada van de la mano

Veamos algunas posiciones doctrinarias, donde se puede hacer notar que la Cosa
Juzgada y el ne bis in idem son distintas instituciones y que una se vale de la otra
y viceversa, para poder desarrollarse y repotenciarse:

[1l.2.a).- Los que consideran que la Cosa Juzgada y el ne bis in idem son idénticos
y tienen el mismo fundamento normativo.

Para algunos la cosa juzgada y el ne bis in idem deben tener el mismo
fundamento para desplazar sus efectos.

Castillo Alva?’ se pregunta: “¢QUE RESOLUCIONES JUDICIALES GENERAN
AUTORIDAD DE COSA JUZGADA O PERMITE LA APLICACION DEL NE BIS
IN IDEM?” En otra parte sefiala: “Si la Constitucion Politica y otras normas del
ordenamiento juridico hubieran pretendido extender y abarcar el ne bis in idem
y la cosa juzgada a cualqguier resolucidon judicial, les hubiera bastado
declararlo, sin mencionar en absoluto la referencia a un proceso o,
especificamente a un proceso penal. Pero como justamente ocurre lo contrario,
debe entenderse gue el ne bis in idem vy la cosa juzgada solo se aplican en la
medida en que exista un proceso abierto y haya una resolucion que ponga fin al
mismo.” En otro parrafo: “si_esta resolucion niega la apertura de instruccion, y
por tanto, el inicio del proceso penal, no cabe duda que el principio del ne bis in
idem v el de la autoridad de la cosa juzgada no _podran nunca surtir_sus
efectos”#® “En consecuencia, se les puede negar la fuerza material de cosa
juzgada, es decir, el efecto_de ne bis in_idem” Finalmente, “Se distingue
claramente aqui entre el auto de no ha lugar a la apertura de instruccién sea
irrevocable, o no pueda ser materia de impugnacién porque los recursos se
agotaron, del verdadero sentido del principio de cosa juzgada y del ne bis in
idem, que exige un pronunciamiento dentro de un proceso penal, pues no
siempre lo irrevocable supone que se haya alcanzado la calidad de cosa juzgada.

111.2.b).- El ne bis in idem vy la cosa juzgada son distintas instituciones y tienen
aplicacién diversa.

% Castillo Alva P4g. 132 - 139.
27 Castillo Alva. Pag. 132 — 139.
%8 Castillo Alva Pag. 133.



James Reategui®® sefiala “(...) la vigencia — y aplicacién- del articulo 90 del actual
Cddigo Penal Peruano que sefiala textualmente lo siguiente: “nadie puede ser
persequido 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 Codigo Penal que estatuye que la accion penal se
extingue (inc. 2): “por_autoridad de cosa juzgada”. Y es aqui también donde
empieza, a mi_entender, la confusion entre los institutos del ne bis in idem vy
la_autoridad de la cosa juzgada”® dice asimismo “La vigencia del ne bis in
idem puede hacerse mediante el medio técnico _de defensa, como_es la
excepcion de cosa juzgada.” “El principio del ne bis in idem se conecta con el
Derecho a la pronta definicion y conclusion del proceso y también con la
prohibicién de la reforma in peius.” Finalmente “El aforismo ne bis in_idem nace
como una regla de l6gica discursiva, gue debe trasladarse al ambito juridico
como instrumento de solucidn a la constante tension entre seqguridad formal
y la justicia material.” En otra parte, refiriendose a la “NATURALEZA JURIDICA
DEL NE BIS IN IDEM. Existen varias posturas con relacion a la naturaleza juridica
del principio de la prohibicién de la multiple persecucién penal.” Finalmente
sefala que “El ne bis in idem en sentido material (cosa juzgada). Desde este
punto de vista tiene un alcance mas restringido la regla de 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
va juzgado” siendo la consecuencia mas importante impedir que se revise a
través de los recursos impugnativos, una sentencia ya sea condenatoria o
absolutoria.

I11.2.c).- Los que consideran que la cosa juzgada esta expresamente requlada en
la Constitucién v no lo esta el ne bis in idem, pero si lo estd como un derecho
: - 31
implicito==.

? James Reategui. Pag. 24

%0 James Reategui. Pag. 14

31 El Tribunal Constitucional ha establecido que, en muchos derechos desarrollados en
términos generales por la Constitucion, se hallan implicitos otros que son especies de
aquellos y que, por tanto, deben merecer reconocimiento constitucional. Segun nuestro
criterio, no hay una diferenciacion clara y tajante entre estos derechos implicitos y los
derechos innominados (...) el Tribunal ha utilizado ambas expresiones y, en el futuro,
explicard la diferencia o sintetizara ambos en uno. (...) equivalente a la regla de la
existencia de los derechos innominados o no, la existencia de los derechos implicitos es
un instrumento importante de incorporacion de especies de derechos a la Constitucion.
Indudablemente aunque el Tribunal no lo haya dicho de manera expresa — hasta donde
sabemos- los derechos implicitos también se fundan en la autorizacion de incorporacion
de derechos que establece el articulo 3 de la Carta. Marcial Rubio. Pag. 93 y 101.

En relacion a este derecho, el Tribunal tiene declarado que, si bien el ne bis in idem no se
encuentra textualmente reconocido en la Constitucién como un derecho fundamental de
orden procesal, sin embargo, al desprenderse del derecho reconocido en el inciso 2) del
articulo 139° de la Constitucion (cosa juzgada), se trata de un derecho implicito que forma



Ricardo Ledn Pastor sefiala que “Si bien |a_cosa juzqgada estd expresamente
regulada en la carta constitucional, no lo esté el principio ne bis in idem (no
perseguir dos veces por el mismo fundamento)”.** En otra parte “El procedimiento
analdgico empleado por el TC le lleva a afirmar que el Ne bis in idem procesal es
un_derecho implicito derivado del derecho a la cosa juzgada. En realidad, lo
qgue el TC hace es leer la Constitucion no como un namero cerrado de derecho
gque se agota en la propia letra constitucional, sino como un campo conceptual en
el que |la _cosa juzgada puede alcanzar diversas situaciones procesales
positivisadas 0 no en la Carta, que comparten una racionalidad comun: poner
definitivamente fin a la persecucién penal. **

Marcial Rubio Correa®* comentando la sentencia del 14.04.03 expediente 0729-
2003-HC-TC: “El principio_non bis in_idem no _consta expresamente en la
Constitucion, aungue si en las normas procesales con rango de ley. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional lo considera implicito en el articulo 139, inciso
3, de la Constitucion.” Comentando la sentencia exp. 2050-2002-AA-TC “La
primera dimension que el Tribunal Constitucional da al principio non bis in idem
es material, es decir, de fondo. Consiste, desde este aspecto, en que no se
puede recibir dos sanciones por la misma infraccién. Para que ello ocurra,
tiene que haber “identidad de sujeto, hecho y fundamento”. En la parte final de la
cita, el Tribunal afiade que debe existir “la lesion de en un mismo interés
protegido” como una especificacion de estos requisitos. (...) un segundo aspecto
del principio non bis in idem que se ha sido desarrollado por el Tribunal
Constitucional es el de naturaleza procesal. Sobre €l ha tenido marchas y
contramarchas. *

parte de un derecho expreso. Sentencia del Tribunal Constitucional. Pleno Jurisdiccional.
Exp. 4587-2004-AA/TC del 29.11.05

% Ricardo Le6n Pastor. Caso ne bis in idem. Nadie puede ser perseguido dos veces por el
mismo fundamento. Palestra del Tribunal Constitucional. Palestra Editores. Lima 2006.
Pag. 489.

% Ricardo Le6n Pastor Pag. 494.

% MARCIAL RUBIO CORREA. La interpelaciéon de la Constitucion segun el Tribunal
Constitucional. Pucp. Fondo Editorial 20025. Lima Pag. 353 y sgtes.

% Marcial Rubio ha resumido brevemente de esta manera esas marchas y contramarchas
del TC “Un segundo aspecto del principio non bis in idem que se ha sido desarrollado por
el Tribunal Constitucional es el de naturaleza procesal. Ha tenido marchas vy
contramarchas que es preciso resefiar. Durante el afio 2002 pueden encontrarse
sentencias del Tribunal Constitucional que establecen el sometimiento de la decision
administrativa a la decision penal sobre un determinado asunto. (se refiere a la sentencia
del exp. 0970-01-AA-TC del 21.08.02) (...) En este caso, es claro que el criterio del
Tribunal consisti6 en que la suerte de la sancién administrativa sigue a la suerte de la
sancién penal. (...) pero el 3 de diciembre de 2002 cambio de criterio (Sentencia EXxp.
1673-2002-AA.TC del 3.12.02) en este caso, el Tribunal reconocié (...) que el



[11.2.d).- Los que consideran que la cosa juzgada esta expresamente requlada en
la Constituciéon vy lo mismo ne bis in idem procesal, asi como que la cosa juzgada
material se apoya en el ne bis in idem.

Cesar San Martin expresa “La cosa juzgada material se apoya en el principio
ne bis in _idem (...) el ne bis in_idem como_exigencia de la libertad del
individuo lo _que impide es que unos mismos hechos sean enjuiciados
repetidamente, siendo indiferente gue éstos puedan ser contemplados desde
distintos_&ngulos penales, forma_ vy _técnicamente distintos” *®* También
expresa que “Ne bis in idem procesal (...) desde su perspectiva sustancial (...)
cuyo reconocimiento constitucional de modo especifico se encuentra en el
art. 139°. 13 de la ley fundamental, se expresa en dos exigencias. La primera
exigencia consiste en que no es posible aplicar una doble sancién siempre
gque se presente la triple identidad de sujeto, hecho y fundamento, (...) La
segunda exigencia se aplica en el concurso aparente de leyes, en cuya virtud
se impide gue por un_mismo_contenido _de injusto puedan imponerse dos
penas criminales (...) Desde la perspectiva procesal, el ne bis in idem es un
derecho _constitucional a no ser_enjuiciado dos veces por el mismo delito y
su fundamento se halla en las exigencias particulares de libertad y seguridad del
individuo. (...) El imputado no puede ser sometido a un doble riesqo real. *’
Comentando una sentencia del Tribunal Constitucional *® sefiala: “primero integra
el non bis in idem — tal como asi lo rotula — dentro del derecho al debido proceso

procedimiento administrativo y el proceso penal son distintos por naturaleza y origen y
que, por tanto hay independencia entre uno y otro (...) la sancién administrativa es
sancionar una conducta funcional, mientras que la finalidad del proceso jurisdiccional es
sancionar una conducta penal. En los términos de los requisitos expresados por el
tribunal, habra que decir que hay identidad de sujeto y de hecho, pero no de fundamento.
El 16 de abril de 2003 hay, sin embargo, una sentencia que regresa a la primera
interpretacion (se refiere a la sentencia Exp. 1673-2002-AA-TC del 3.012.03) (...) De esta
sentencia queda claramente establecida una parte de la regla procesal del principio non
bis in idem: la de que significa la imposibilidad de ser juzgado dos veces por los mismos
hechos. (...) pocos meses después el Tribunal Constitucional vuelve a hacer oscilar el
péndulo y establece nuevamente la independencia del procedimiento administrativo en
relacién con la jurisdiccional (se refiere a la sentencial556-2003 .AA-TC del 16.07.03).
(...) en definitiva parece que el Tribunal Constitucional considera como prevaleciente el
criterio de la independencia de la sanciéon administrativa de la jurisdiccional por la
diferente finalidad de una y otra. No ha sido muy clara la expresion jurisprudencial, pero
es lo mas consistente que puede citarse.” Marcial Rubio. 352 — 362.

% Cesar San Martin pag. 744 y 745
" Cesar San Martin Pag. 104. 105.

% Sentencia del Tribunal Constitucional 109-98HC-TC del 2 de julio de 1998 fundamento
7.



del articulo 139° 3 de la Constitucién, sosteniendo que significa que el
imputado absuelto por una resolucién firme no puede ser sometido a un
nuevo proceso por los mismos hechos, reconoce la dimensién de |la garantia
del ne bis in idem y segundo, sefiala que la res iudicata o cosa juzgada esta
reconocida en el art. 139. 13 de la Constitucion, (...)*°

James Reatequi®®_sefiala que “La cosa juzgada material se apoya en el
principio del ne bis in idem. Como es sabido, el origen del principio del ne
bis in idem fue una derivacién de la cosa juzgada en sus vertientes: positivo
(lo declarado por sentencia firme constituye la verdad juridica) y negativo
(imposibilidad _de que se produzca un_planteamiento _sobre el tema).
Actualmente lo _qgue se percibe en el ne bis in idem es un proceso de
extension continua: de su version netamente procesal ha pasado a presentar
un componente sustancial —imposibilidad de sancionar dos veces un mismo
hecho — v de su ambito preferente de aplicacién, que ha sido
tradicionalmente el de infraccién/sancién juridico-penal, y que ha pasado a
ser _de aplicaciéon _en toda rama juridica en la gque exista potestad
sancionatoria. A mi entender, el respeto por el ne bis in idem material debe
adquirir plena vigencia aun en los casos de doble afectacion de bienes juridicos:
“penal y administrativo”; en ese sentido, la identidad de fundamento no debe
interpretarse como lo ha interpretado erréneamente el Tribunal Constitucional®* en
la identidad de bienes juridicos. ** Sefiala que “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 interdiccion de la doble sancion sobre la troika
de identidades de sujeto, hecho y fundamento.”

111.2.1).- El principio de ne bis in idem es mas amplio que la cosa juzgada

Para Carlos Coria** Las normas legales y la jurisprudencia nos brindaran
importantes aportes, como cuando “la Ley 27444 reconocio el ne bis in idem
material en un momento en el que el TC adn no habia desarrollado su alcances y
recién lo hiciera en la sentencia de 16 de abril de 2003. El ne bis in idem procesal,
fue introducido (...) por el Cddigo Procesal Penal de 2004 (CPP2004), promulgado
mediante el Decreto Legislativo 957, el art. Il del Titulo preliminar” **. Coria ha
destacado la estrecha “relacidon entre el ne bis in idem material y la garantia de la
cosa juzgada prevista en el art. 139 inciso 13 de la Constitucion y en el art. 90 del
Caddigo Penal, pero la cosa juzgada no agota los alcances del principio de ne
bis in_idem el cual se extiende incluso a las sanciones administrativas,

% Cesar San Martin. Pag. 745

0 James Reategui. Pag. 38, 39.

“L El autor se refiere al la sentencia Exp. 2050-2002-AA/TC

2 James Reategui. P4g. 39

“3 Dino Carlos Caro Coria. El Principio de Ne bis in idem en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. La jurisprudencia y doctrina Penal Constitucional. Palestra. Mayo del 2006.
Pag. 310.

4 Dino Carlos Caro Coria. Pag. 310.



aungque no_exista una_sentencia_judicial firme.” Asimismo, sefiala que “el
primer reconocimiento general del principio de ne bis in idem material se aprecia
desde el afio 2001 en el art. 230 numeral 10 de la Ley 27444, Ley de
Procedimientos Administrativo General.”

El ne bis in idem material y procesal ha tenido un desarrollo interesante, pero a su
vez la cosa juzgada material y procesal ha tenido lo suyo. Entonces llega a un
momento en que ambas instituciones pueden fusionarse o pueden perder
identidad, o pueden mutuamente retroalimentarse. Eso no debe llevarnos a
preocupacion por cuanto no estamos para mantener la exquisitez de la institucion,
sino cuénto de ello servira para hacer del derecho penal un medio que no genere
abuso y excesos y cuanto de ello permitira un derecho penal mas justo y humano.
Por ello Roxin sefala “El estado de derecho debe proteger al individuo no solo
mediante el derecho penal, sino del derecho penal”.*

111.2.9). Las normas legales vinculadas al ne bis in idem

Resumen de las normas que tienen vinculacion.

o El articulo 139 de la Constitucion sefiala “Son principios y derechos de la

funcion jurisdiccional: 2. La independencia en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional.
Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el érgano
jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones. Tampoco puede
dejar sin efecto resoluciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada,
ni cortar procedimientos en tramite, ni modificar sentencias ni retardar su
ejecucion. 3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.
Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la
ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni
juzgada por 6rganos jurisdiccionales de excepcién ni por comisiones
especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacién. 13. La
prohibicion de revivir procesos fenecidos con resolucion ejecutoriada. La
amnistia, el indulto, el sobreseimiento definitivo y la prescripcion producen los
efectos de cosa juzgada.”

o El Articulo 90 del Cddigo Penal establece que la “Nadie puede ser
perseguido por segunda vez en razén de un hecho punible sobre el cual se
fall6 definitivamente.”

o El articulo 230 numeral 10 de la Ley 27444, Ley de Procedimientos
Administrativo General segun la cual “La potestad sancionadora de todas las
entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales
(...) 10. No bis in idem. “No se podra imponer sucesivas 0 simultaneamente
una pena y una sancién administrativa por el mismo hecho en los casos en
gue se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento.”

4 Claus Roxin. Derecho Penal. Parte General. Tomo |, Fundamentos. La estructura de la
Teoria del Delito. Madrid 1997. Pag. 13. Trascrito en James Reategui. Pag. 35.



o El articulo 1l del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal de 2004
establece que “nadie podra ser procesado ni sancionado mas de una vez por
un mismo hecho siempre que se trate del mismo sujeto y fundamento. Este
principio rige para las sanciones penales y administrativas”.

IV. CONCEPTO DE LA SENTENCIA FIRME Y DE LA PERSECUCION
MULTIPLE A LA LUZ DEL SISTEMA IBERAMERICANO

V. a).- Las resoluciones que estan cubiertas por el ne bis in idem y generan cosa
juzgada va en aumento, de acuerdo a criterios mas tuitivos a favor del ser
humano.

Como ya hemos observado las resoluciones que gozan de la garantia del ne bis in
idem no son las que provienen del proceso judicial penal, sino también tienen
vinculacion las resoluciones administrativas. Sin embargo, las que estan
vinculadas al proceso penal abarcan no solo las sentencias judiciales sino todo
tipo de resoluciones con determinadas caracteristicas que dan por clausurada una
persecucion penal.

Podemos afirmar con James Reategui que “normalmente tienen la categoria de
resoluciéon 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 accion, una excepcion de prescripcion de la accion penal, una
excepcion de cosa juzgada o0 una excepcion de amnistia o un auto de
sobreseimiento definitivo.*® Ademas San Martin®’ sefiala que los autos que
desestiman denuncias por razones vinculadas a impedimentos procesales
provocan los efectos de la cosa juzgada cuando declaran sobre la relevancia del
hecho para el derecho penal o sobre la presencia de impedimentos procesales
que no son susceptibles de remocién. Igualmente, Cesar Azabache,”® agrega
también los autos que ordenan el corte de un procedimiento por minoria de edad,
por amnistia, por incompetencia, por falta de relevancia penal del hecho (discutida
en una excepcion de naturaleza de accién), por aprobacion del desistimiento de
denuncia fiscal o por aprobacién de un convenio de colaboracion eficaz. De esta
manera pueden ir incrementandose los autos protegidos por el ne bis in idem.

Puede apreciarse que las resoluciones que gozan de la garantia del ne bis in idem
estan sujetas a una clausula abierta, es decir que podra seguir en incremento a
medida que requiera el derecho penal, desde una mirada constitucional y de
jurisdiccién internacional.

IV. b). Se ampliaan los conceptos de las resoluciones favorecidas por el ne bis in
idem para no someter al ser humano a una carga excesiva.

6 James Reategui Sanchez. Pag. 41

47 San Martin Castro. Pag. 46.
8 Cesar Azabache. Pag. 47.



Estos conceptos son mas amplios a la hora de recurrir al sistema interamericano.
Ledén Pastor amplia este concepto de proteccion del ne bis in idem “Luego_se
pasa a realizar _una_interpretacion _de las resoluciones que gozan de
autoridad de cosa juzgada con el auxilio de la interpretaciéon que de la
expresion “sentencia firme” _ha hecho el sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos.” *°

El articulo 8.4 de la Convencién Americana de Derechos Humanos sefiala que el
“inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio
por los mismos hechos.”

El articulo 14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefala que:
“7. Nadie podréa ser juzgado ni sancionado por_un delito por el cual haya sido ya
condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el
procedimiento penal de cada pais.”

Con relacion a estos dos convenios, es oportuno sefialar que la formula utilizada
por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos — mismo delito — es
restrictiva en comparacion con el termino que utiliza la Convencién Americana —
mismos hechos- que es un termino mas amplio en beneficio de la victima. Esta
diferencia, es realmente de suma importancia para la aplicacion del principio
aludido, pues no se necesita recurrir al analisis restringido de si es el mismo
delito (elemento de tipicidad) sino a los hechos que generaron la persecucién
estatal (elemento _material).”® El TC en la sentencia 2050-2002-AA/TC sefiala
“Este Colegiado ha precisado que la dimensién procesal del principio ne bis in
idem, en virtud de 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 que se inicien dos procesos con el mismo objeto,
impidiéndose asi la dualidad de procedimientos y el inicio de un nuevo proceso en
cada uno de esos 6rdenes juridicos.”*

Para Carlos Coria, el desarrollo del ne bis in idem procesal en la jurisprudencia
peruana ha tomado en cuenta la Sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 17 de septiembre de 1997 relativa al caso de Maria Elena
Loayza Tamayo contra el Estado Peruano, la cual establecio que si la jurisdiccion
militar valoré las pruebas de la conducta imputada y se pronuncié sobre los
hechos objeto de la acusacion, no se permite una posterior persecucién por la

“9 Ricardo Le6n Pastor. Caso Ne bis In idem: Nadie puede ser perseguido dos veces por
el mismo fundamento. Palestra del tribunal Constitucional. Palestra Editores. Lima 2006.
0 Anderson Vela Guerrero. Pag. 10.

°1 Sentencia N.° 2050-2002-AA/TC fundamentos 18 y 19 sefiala ya: “Este Colegiado ha
precisado que la dimensidn procesal del principio ne bis in idem, en virtud de 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 que se inicien dos
procesos con el mismo objeto, impidiéndose asi la dualidad de procedimientos y el inicio
de un nuevo proceso en cada uno de esos o6rdenes juridicos.



misma conducta, mediante la jurisdiccion comun”. Similar criterio tiene James
Reategui. >

Es bastante importante el concepto de sentencia firme que se ha venido
desarrollando, en atencién especial del articulo 8.4 de la Convencién Americana,
que le dota a una resolucion de su caracter de irreversibilidad.

IV. ¢).- Dos resoluciones del sistema interamericano que cambian los conceptos
restringidos de proceso penal (ligando a persecucion penal) y sentencia firme.

En forma precursora la Comision Interamericana y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos han abierto otros conceptos interesantes.

En 1995 la Comision Interamericana de Derechos Humanos sostuvo: "(...) la
expresion "sentencia firme" en el marco del articulo 8 inciso 4 no debe
interpretarse restrictivamente, es decir limitada al significado que se le atribuya en
el derecho interno de los Estados. En este contexto, "sentencia" debe
interpretarse como todo acto procesal de contenido tipicamente jurisdiccional
y "sentencia firme" como aquella expresion del ejercicio de la jurisdiccion que
adquiera las cualidades de inmutabilidad e inimpugnabilidad propias de la

cosa juzgada™>.

En 1997, la Corte Interamericana de Derechos Humanos entendié la absolucion
proveniente de una resolucion judicial no en tipico caso que se conoce en la
jurisdiccion interna: "(...) en el presente caso la sefiora Maria Elena Loayza
Tamayo fue absuelta por el delito de traicion a la patria por el fuero militar, no sélo
en razén del sentido técnico de la palabra “absolucién”, sino también porque
el fuero militar, en lugar de declararse incompetente, conocio_de los hechos,
circunstancias y elementos probatorios del comportamiento atribuido, los valoré y
resolvié absolverla.>*

Entonces este criterio se ha ido ampliando al criterio que una persona no puede

%2 para James Reategui, resulta trascendental por ello, la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, recaida en el caso “Loayza Tamayo” que
establecio 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 de conocimiento por
la justicia ordinaria. Este fallo constituye en buena cuenta la consagracién 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
procesal. James Reategui Sanchez. La Garantia del Ne Bis In Idem en el Ordenamiento
Juridico Penal. Jurista Editores EIRL Primera edicion noviembre del 2006. PAG. 51.

*3 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe N.° 1/95 (Caso 11.006, Alan
Garcia Pérez c/ Perua

** Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Loayza Tamayo,
Sentencia del 17 de septiembre de 1997.



ser expuesta en forma reiterada ante el derecho penal y que los conceptos, de
sentencia firme y absolucion, no solo podran ser entendidos como lo expresa la
Constitucion y el Cédigo Penal, sino que es necesario compatibilizarlo con la
normativa internacional y las recomendaciones y sentencias que expidan la
Comision y la Corte.

V. d).- Sobre el término de proceso penal como debe entenderse, para cubrir las
resoluciones penales con el ne bis in idem

Ya lo ha dicho claramente Maier: “La regla genérica que gobierna el principio
prescinde, en principio, de toda valoracion juridica del hecho. Se trata de impedir
gue la imputaciéon concreta, como atribucién de un comportamiento determinado
historicamente, se repita, cualquiera qgue sea el significado juridico que se le
ha otorgado, en unay otra ocasién, el nomen iuris empleado para calificar la
imputacién o designar el hecho.” >

Resulta razonable entonces que se brinde al Estado una sola oportunidad para
hacer efectiva la aplicacion de la ley penal. Una sola vez podra realizar ese
proceso y si no logra consolidar la acusaciéon no podra volver a hacerlo en el
futuro. La regla del ne bis in idem se ha debido fundamentalmente a la enorme
influencia que ha tenido — y tiene- la vigencia del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en el Derecho Interno. Es un principio de iniciacion
jurisprudencial y doctrinal, y actualmente consagrado en el derecho positivo.>®

e).- Llegar a la conclusion que el Auto de no Ha Lugar a la Apertura de Instruccion
goza del principio del ne bis in idem, NO debe sustentarse UNICAMENTE por el
principio de la cosa juzgada

Desde la interpretacion sistematica y estricta de la ley, dicha resolucion judicial no
puede ser equiparada a la resolucion jurisdiccional que luego del tramite
correspondiente culmina con la expedicion de una sentencia; resulta dificil admitir
la cosa juzgada respecto de una resolucion (auto) que precisamente no da inicio al
proceso penal. 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 decision de no instruir por un hecho que no
constituye delito, maxime si la misma ha sido objeto de confirmacion por el
superior. En tal virtud Castafieda Otsu®’ sostiene que el pronunciamiento del

®5 Maier, Julio B. J., “Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos”, Editores del Puerto, 2da.
edicién, Buenos Aires, 2002, P4gs. 606 y 607.

° James Reategui Sanchez. Pag. 15

" Castafieda Otsu, Susana Inés. Andlisis 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,
pag. 103)



Tribunal Constitucional antes citada debe ser replanteado no_en relacion a la
cosa juzgada, sino en relacion al ne bis in idem procesal, considerando que si
no existe prueba nueva que permita reabrir la investigacion preliminar por el titular
de la accién penal, no deberia volver a investigarse sobre los mismos hechos.>®

V.- POSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: CAMBIO DE CRITERIO

V.a).- Criterio que mantuvo el Tribunal durante mucho tiempo, que impedia la
proteccion de las Resoluciones de No Ha Lugar a la Apertura de Instruccion.

El Tribunal Constitucional ha tenido una postura que lo ha mantenido
permanentemente sobre la aplicacion el ne bis in idem a las resoluciones de no
haber lugar a la apertura de instruccién:

Para el TC “(...) el principio ne bis in idem, no incluye las resoluciones que
declaran que hay falta de pruebas para condenar a un acusado, sino que protege
que una persona que ya ha tenido una sancion, o ha sido absuelto de un delito, no
vuelva a ser perseguido por el mismo supuesto (...) por lo visto_en _autos, no
existe un presupuesto _de cosa juzgada en las decisiones tomadas en las
resoluciones gue declaran no ha lugar los apertura de instruccion, sino
simplemente hay una decision por la que no se puede presumir la inexistencia de
culpabilidad, sino solamente la inexistencia de argumentos suficientes para abrir la
investigacién en dicho estado del proceso. (...)*

En otra sentencia el TC sefiala que el principio del non bis in idem “Se trata de un
contenido del derecho al "debido proceso penal”, garantizado en el articulo 8.4 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos, a tenor del cual el _inculpado
absuelto por una sentencia firme no podréa ser sometido a nuevo juicio por
los mismos hechos (...) la resolucion judicial gue declaré "no haber lugar a
la apertura de instruccién" no tiene la calidad de una sentencia, esto es, un
acto jurisdiccional en virtud del cual se pone fin a la investigacion judicial acerca
de la imputacién de la comision de un ilicito penal al recurrente, sino la de un
simple auto dictado sin_mediar_investigacion judicial ni la realizacién de un
contradictorio previo.®

Al respecto, Sanchez Velarde, criticando estos argumentos del TC sefala: “La
seguridad juridica como garantia del estado de derecho, impide que la jurisdiccion
pueda revisar una y otra vez si la ley penal proscribe o no el hecho. En_ese
contexto _son _irrelevantes los arqumentos del TC de ausencia de una
investigacion judicial, etapa probatoria o contradictoria, pues la satisfaccion
de estas condiciones no hara variar el juicio de valor sobre el sentido de la

°8 James Reategui Sanchez. Pag. 48 y 49.

* |a sentencia En la misma perspectiva la STC del 11 de mayo de 2005 exp. N°. 2297-
2005-PA/TC, numeral 4:

%0 sentencia del Tribunal Constitucional, expediente 1077-2002-HC/TC caso Juan Manuel
Garcia Quiroga, numeral 7



imputacién _en el Derecho Penal(...) dicha resolucién si genera la calidad de
cosa juzgada pues la autoridad jurisdiccional emite un juicio valorativo sobre el
fondo del asunto que se evidencia en la decision de no abrir instruccion por un
hecho que no constituye delito, maxime si la misma ha sido objeto de confirmacién
por la instancia superior, lo que equivale el sometimiento a un nuevo juicio
valorativo” ®*

Esta corriente de opinién se ha mantenido durante muchos afios, lo que le lleva a
decir a Lebn Pastor que “en la pagina web del TC (www.tc.gob.pe) aparecen 36
antecedentes al caso Guzman®’. Se refiere que se ha contabilizado 36
resoluciones del TC desde el 2002 al 2006 en donde se deniega el ne bis in idem
a las Resoluciones de No ha Lugar a la apertura de Instruccion.

En los 3 casos que referimos a reglones seguidos, donde el Tribunal
Constitucional ha tenido una reiterada posicion, esta referida a 3 personas, que
han sido denunciados por el gerente de la Compafiia General Electric a favor de
tres ejecutivos de la misma, que fueron implicados en una investigacion judicial
penal con mandato de detencidn, por hechos que habian sido denunciados afios
antes ante otro Juez Penal, quien decidié no abrir instruccion, decision que fue
ratificada por una Sala Penal de Apelaciones.

V. b). Cambio de criterio del Tribunal que hace gue los Autos de No Ha Lugar a la
Apertura de Instruccion se encuentren con cobertura del ne bis in idem

En estas tres sentencias se dara un cambio importante para entender mas
claramente el ne bis in idem procesal:

V. b. 1).- Todas las resoluciones penales (sentencias y autos) gozan del ne bis in
idem, pese a gue la normatividad nacional e internacional se refieren a sentencias:

En la Sentencia del TC expediente 8123-2005, fundamento 19, del 14 de
noviembre del 2005 se establece que “la_determinacién de si una resolucion gue
no constituye una sentencia definitiva (pero que ha puesto fin al proceso penal) se
encuentra también garantizada por este derecho, a la luz de dichas disposiciones
de derechos fundamentales, debe absolverse por este Tribunal en sentido
afirmativo (...) se ha comprendido también a los autos que ponen fin al proceso (al
referirse, por ejemplo, a las resoluciones que importen el sobreseimiento definitivo
de una causa), sino también porgue ese es el sentido interpretativo gue se ha
brindado_a una disposicién_aparentemente mas limitativa de su_ambito de
proteccién, como puede ser el articulo 8.4 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, por los 6rganos de proteccion de los derechos humanos en
nuestra region.”

V. b. 2). Todos los autos y sentencias que se producen como consecuencia del
proceso penal, entendido este termino de proceso en su sentido mas amplio, que
trata de un mecanismo para la persecucion penal y dentro de ellos califican

¢l pablo Sanchez Velarde. Manual de Derecho Procesal Penal. P&g. 503.
®2 Ricardo Leo6n Pastor. Pag. 493.



también el Auto de No Ha Lugar a la Apertura de Instruccién por cuanto participan
tanto el Fiscal como el Juez Penal.

En la Sentencia del TC expediente 8453-2005 PHC/TC, fundamento 25 y 26 del
16 de mayo del 2006 sefialan que “el contenido esencial constitucionalmente
protegido del ne bis in idem debe identificarse en funcién de sus dos dimensiones
(formal y material) (...) 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 distintos 0, Si Se quiere, que se inicien
dos procesos con el mismo objeto. (...) Lo que pretende es proteger a cualquier
imputado del riesgo de una nueva persecucion penal, con_abstraccion del
grado_alcanzado por_el procedimiento, simultdneo o sucesivo por la misma
realidad histérica atribuida. Lo inadmisible es, pues, tanto la repeticién del proceso
como una doble condena o el riesgo de afrontarla, lo cual se yergue como limite
material frente a los mayores poderes de persecucion que tiene el Estado, que al
ejercer su ius puniendi debe tener una sola oportunidad de persecucion.

V. b 3).- La Triple identidad de Personas, objeto vy causa de persecucion, seran
elementos a tener en cuenta para incorporar a una resolucién dentro de la
proteccion del ne bis in idem.

En la sentencia del TC expediente 4989-2006-PHC/TC, fundamento 41y 42 del 11
de diciembre del 2006, respecto de la persecucion multiple “requiere la conjuncién
de tres identidades distintas: identidad de la persona perseguida (eadem persona),
identidad del objeto de persecucién (eadem res) e identidad de la causa de
persecucion (eadem causa petendi). (...)




a) En cuanto al primer elemento de la identidad de las personas perseguidas®
penalmente (identidad subjetiva) en varios procesos, se aprecia que se trata
de los mismos imputados (...) los beneficiarios (...) aparecen comprendidos
en diversas denuncias promovidas por el denunciante (...) las_mismas gue
fueron materia de distintas resoluciones fiscales vy judiciales de clausura de la
persecucién penal, no obstante lo cual resulta finalmente instruido por el
delito de estafa (...).

b) Este Tribunal considera que el elemento denominado identidad del objeto® de
persecucion (identidad objetiva) también se cumple en el presente caso, pues
del examen de autos, se advierte que la Cuarta Sala Penal de la Corte
Superior de Justicia de Lima decidio abrir instruccion a los beneficiarios por el
delito de estafa, sobre la base de los mismos hechos cuya delictuosidad
fue oportunamente desvirtuada por _diversas instancias de persecucién
penal nacional. Esto es, en todos los casos existido una identidad factica (si
bien distintas calificaciones juridicas), un mismo comportamiento atribuido
a los beneficiarios, que nos indica que la_ imputacién ha sido idéntica tanto
en las persecuciones anteriormente archivadas (...) como en el auto de
apertura de instruccién dictado por el emplazado de la Cuarta Sala Penal de
la Corte Superior de Justicia de Lima , lo que demuestra que en el presente

% E| 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
guotiens eadem quastio Inter. Eadem 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 los
procesados y no a la parte acusadora. La condicion de imputado es la base sobre la cual
se erige todas las demdas garantias individuales en el proceso penal, sin importar la
calidad del sujeto (por ej. Si es funcionario o servidor publico, érgano administrador, et)
por otra parte, la Ejecutoria Suprema emitida en el expediente 134-98 de fecha 13 de
abril 1998, mencionada que la cosa juzgada entre sus elementos , debe tener “a)
identidad de sujeto, mas no de sujetos, es decir que en este elemento sol se habla del
procesado mas no de agraviado...”El problema se simplifica, pues como ya sabemos, en
la relacion procesal penal no hay otras partes mas que el Ministerio Publico y el imputado,
y cuando se habla de identidad sujetiva solo se esta refiriendo a la persona del
procesado, y que la parte acusadora es estrictamente procesal, carente en absoluto de
toda relacion con el hecho punible y solo excepcionalmente por su carécter contingente,
la parte acusadora puede ser procesal y material al mismo tiempo. James Reategui
Sanchez. Pag. 61 - 64

% El eadem res es la proyeccién objetiva de la identidad o correspondencia y la que mas
problematica presenta para el estudio del ne bis in idem. La segunda persecucién 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 peruano prescribe que la segunda
persecucion penal debe tratarse de un mismo “hecho punible”. James Reategui Sdnchez.
Pag. 61 - 64




caso ha habido una indebida doble valoracion de los presupuestos que
configurarian la conducta ilicita atribuida a los beneficiarios.

c) Por Gltimo, la identidad de la causa de persecucién® es un presupuesto que
resulta también verificado en el presente caso, por cuanto el fundamento de
los ilicitos supuestamente realizados por_los beneficiarios _estan
referidos en su totalidad a bienes juridicos patrimoniales, como asi se
aprecia de los delitos (estafa, apropiacion ilicita, fraude en la administracion
de las personas juridicas) que fueron materia de las denuncias de parte, y de
las resoluciones de archivo dictadas tanto en sede fiscal como judicial.

V.b.4. Cambio de rumbo el Tribunal Constitucional pro domine

Ricardo Leén Pastor®® después de las sentencias expedidas por el TC que ya han
sido mencionadas en el punto V.b. 1, V.b.2 y HB.3, expresa con toda
contundencia:

De ahora en adelante, las personas a las que la fiscalia peruana denuncie,
la denuncia sea apreciadas por el juez penal como no calificable bajo reglas
de derecho penal y esta decisién confirmada por una sala penal, no podran
ser mas perseguidas por el mismo hecho y por la misma causa.

Contintia Ledn Pastor sefialando que:

Ahora tenemos un panorama en el cual el TC reescribe la Constitucion. Lo
hace no excediendo los propios poderes que la propia Carta Constitucional
y su ley organica le confieren, sino interpretando el sentido de la proteccion
de los derechos constitucionales a partir de conceptos y razones bien
establecidos.

Finalmente sefnala:

El procedimiento analdgico empleado por el TC le lleva a afirmar que el ne
bis in idem procesal es un derecho constitucional implicito derivado del
derecho a la cosa juzgada. En realidad, lo que el TC hace es leer la
Constitucién no como un numero cerrado de derechos que se agota en la
propia letra constitucional, sino como un campo conceptual en el que la

® En contenido material del ne bis in idem implica la interdiccion de la sancién muiltiple,
por lo mismo, y a juicio de la doctrina mayoritaria rige cuando concurre la llamada triple
identidad: de sujeto, hecho y fundamento. Ese contenido material del ne bis in idem tiene
un complemento procesal que, en su sentido mas tradicional, implica la imposibilidad de
iniciar un proceso penal basado en la imputacion de un injusto respecto del cual, en un
proceso anterior existe cosa juzgada. En un plano preventivo el ne bis in idem procesal
proscribe desde ya, existe 0 no cosa juzgada la persecucion sancionatoria multiple por un
mismo contenido del injusto, sin importar si los procesos penales se desarrollan dentro del
mismo sector dl ordenamiento juridico o en dos o mas de ellos. James Reategui Sanchez.
Pag. 61 - 64

% Ricardo Leo6n Pastor. PAag. 493 y 494,



cosa juzgada puede alcanzar diversas situaciones procesales positivizadas
o no en el Carta, que comparten una racionalidad comun: poner
definitivamente fin a la persecucion penal.

VI. CONCLUSION

PRIMERA: El ne bis in idem es una institucion que atraviesa toda la gama del
derecho, transciende el derecho penal e incluso algunos proponen convertirlo en
un principio general del derecho. Enclaustrarlo en los barrotes Uunicamente del
proceso judicial (sélo en sentido estricto), es limitado, mas aln cuando este
principio reverdece, ante un derecho penal que es muy arbitrario y sin encontrar
aun el rumbo de la reparacién de la sociedad (como meta mas importante) antes
que contribuir atizar el conflicto social.

SEGUNDOQO: La Cosa Juzgada constituye una consecuencia estructural del
caracter definitivo de la resolucion. En cambio el ne bis in idem tiene como
fundamento las exigencias particulares de libertad y seguridad (tanto juridica
cuanto material) del individuo, por el cual una persona puede ser sometida dos
veces a un proceso.

TERCERO: EIl proceso penal, dentro de una concepcion mas amplia, debemos
entender como todo acto tipicamente jurisdiccional realizado por el Fiscal y el Juez
Penal. Entonces, el Auto de No Ha Lugar a la Apertura de Instruccion que ha sido
confirmado por el Superior, es un acto jurisdiccional por cuanto lo emiten el Fiscal
y Juez que tienen mandato de la Constitucion y la Ley para resolver todo tipo de
conflictos.

CUARTO: La persecucion reiterada de un hecho puede causar perjuicios a las
personas humanas, mas aun cuando el estado estd dotado de instituciones,
personal, personal especializado (Jueces, Fiscales, Policias), logistica para
perseguir un delito. S6lo una vez puede ejercer la persecucion, con lo cual se
clausura la legitimidad del Estado para continuar persiguiendo a la persona, por
los mismos hechos, causa y fundamentos.

QUINTO: La Comision Interamericana y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos han posibilitado una nueva comprension, sobre el término de “sentencia
firme” que ha sido recogida adecuadamente por el Tribunal Constitucional, asi
como los conceptos de “absolucion” en sus sentidos amplios y no restringidos.

SEXTO: Para que tenga cobertura de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
es necesario que el Auto que desestima la denuncia fiscal, deba ser confirmado
por la Sala Superior. Considero que sigue siendo una exigencia innecesaria, por
cuanto ya existe un acto “jurisdiccional” del Fiscal y el Juez; y si el Fiscal no ejerce
su facultad, renuncia a su funcion persecutoria.

SEPTIMO: El ne bis in idem protege, no volver a ser perseguido por los mismos
hechos (por el mismo comportamiento) al margen que pueda tener distintas
calificaciones juridicas.
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