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I. DISCREPANCIAS AL INTERIOR DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El principio ne bis in idem, que proscribe la duplicidad de juzgamiento y de
sanciones en los casos en que se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento,
es generalmente reconocido como una garantia propia de todo ordenamiento penal
democratico, respetuoso de la dignidad personal y de los derechos que emanan de
la naturaleza humanal. Aunque no goza de reconocimiento explicito en nuestra
Constitucion Politica, nadie discute su vigencia en el sistema juridico chileno?.

Nuestra jurisprudencia constitucional estima que esta prohibicién:

“ha de entenderse que forma parte del conjunto de derechos que los drganos del
Estado deben respetar y promover en virtud del mandato contenido en el inciso segundo
del articulo 5° de la Constitucion, el que reconoce como fuente de esos derechos tanto
a la propia Carta Fundamental como a los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentran vigentes™.

* Trabajo redactado en el marco del proyecto de investigaciéon Fondecyt N° 1140998 “El
principio ne bis in idem y sus implicaciones para la actividad legislativa penal”.

1 Por todos PEREZ MANZANO, Mercedes, La prohibicién constitucional de incurrir en bis
in idem (Valencia, 2002), p. 71 con ulteriores referencias.

2 Lo que se cuestiona, mas bien, es que no se haya incluido expresamente en la Constitucion
Politica, asi ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho penal. Parte general, Tomo I (Santiago, 1998),
p- 71, quien lo considera insito en un sistema liberal (p. 108) y GARRIDO MONTT, Mario, Dere-
cho penal. Parte General, Tomo I (Santiago, 2009), p. 158. Vid. también COUSINO MACIVER,
Luis, Derecho penal chileno. Parte general. Tomo I (Santiago, 1975), pp. 166 y 199; POLITOFF,
Sergio; MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal chileno.
Parte General (Santiago, 2004), p. 522, N. 99.

3 STC Rol N° 1968, 15 de mayo de 2012, considerando 41° (por todas).
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En este caso, la alusion corresponde al Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de 1966, cuyo articulo 14 N° 7 establece que “Nadie podrd 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 a la
Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969, que en su articulo 8° N° 4
indica que “El inculpado absuelto por una sentencia firme no podrd ser sometido a
nuevo juicto por los mismos hechos” .

Pero, ademés de lo anterior, paulatinamente se tiende a acoger la tesis segtin
la cual este principio, al menos en su faz procesal, debe deducirse del derecho al
debido proceso consagrado en el articulo 19, N° 3%. Idea que también ha sido asu-
mida por la Corte Suprema cuando afirma que el sustento de la garantia “se halla
en el debido proceso legal exigido por el N°3 del articulo 19 y en la idea de que al
admitirse una segunda condena por la misma infraccién se produce una manifiesta
desproporcion entre la falta v su castigo”, afiadiendo que se trata de una garantia
individual innominada, originaria del Derecho Natural®.

De este modo se hace posible afirmar el caracter supralegal de la garantia.
Pero este caracter resulta predicable solo respecto de su faz procesal, pues ésta es
la tinica que queda comprendida en el derecho al debido proceso y la inica que
resulta consagrada como garantia en los tratados recién mencionados®.

4 Al enunciar los presupuestos minimos del debido proceso, el Tribunal Constitucional no ha
incluido la regla del ne bis in idem (vid. STC Rol N° 1518, 21 de octubre de 2010, considerando
23°, vy STC Rol N° 1448, 7 de noviembre de 2010, considerando 40°); incluso ha calificado esa
posibilidad como “compleja” (STC Rol N° 1441, 4 de noviembre de 2009, considerando deci-
moprimero) y ha buscado alternativas para fundamentarla (STC Rol N° 1968, 15 de mayo de
2012, considerando 41°). La doctrina tampoco incluye la prohibicién de bis in idem en la garantia
del debido proceso, vid. por todos, FERNANDEZ CRUZ, José Angel, Tribunal constitucional
y derecho penal: un estudio critico, en Estudios Constitucionales, Afio 12, N°2 (2014), p. 228 y
GARCIA PINO, Gonzalo y CONTRERAS VASQUEZ, Gonzalo, El derecho a la tutela judicial
y al debido proceso en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno, en Estudios Cons-
titucionales, Afio 11, N°2 (2013), pp. 238-239. Sin embargo, la jurisprudencia mas reciente del
Tribunal Constitucional ha terminado por admitirlo; por todas STC Rol N” 1961, 10 de julio
de 2013, considerandos 4° y 16°.

> SCS Rol N 196-09, 24: de marzo de 2009, Tercera Sala; idea que es reiterada en numerosas
sentencias posteriores, siempre de la misma sala y en temas laborales, v.gr. SSTS Rol N 148-2010,

Rol N?10771-2012 y Rol N” 1333-2013.

6 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos alude a la imposibilidad de ser juzgado
“o0 sancionado”, con lo que parece abarcar tanto la dimension procesal como la sustantiva del
principio. Sin embargo, restringe la garantia inicamente a los casos en que existe una sentencia
condenatoria o absolutoria firme, de modo que no proscribe la doble sancion o la doble valoracion
de un mismo hecho para fundamentar o agravar la pena si es dentro de un mismo procedimiento.
En este sentido MANALICH RAFFO, Juan Pablo, El principio ne bis in idem en el derecho penal
chileno, en Revista de Estudios de la Justicia, N° 15 (2011), pp. 141-142.
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Con todo, para evitar que el sentido sustantivo del ne bis in idem quede fuera
de este reconocimiento, el mismo Tribunal Constitucional ha establecido una
vinculacion de las garantias procesales con cuestiones de fondo, en relacién con
la posibilidad de doble sancién. Declara que:

“tales garantias no se restringen a la observancia de la ritualidad formal de un
proceso, sino que alcanzan a los elementos materiales o sustanciales del trato que surge
de la aplicacion de la norma procesal, en orden a asegurar la justicia de la decision
Jurisdiccional. En ese sentido, el procedimiento que permite juzgar y sancionar mds
de una vez por el mismo hecho desafia toda nocién de justicia’.

Pero més alla de este relativo consenso en orden a su vigencia en nuestro or-
denamiento, hay discusiéon sobre cuestiones tan relevantes como el fundamento
o razon de ser de este principio en cada una de sus manifestaciones®, a quién se
dirige, cuél es su alcance y los presupuestos o condiciones para que sea procedente
su aplicacion; problemas que muchas veces se pasan por alto cuando se plantea,
como ocurre muchas veces, una vision elemental y simplista del ne bis in idem?.

Precisamente, esa divergencia de opiniones sobre el fundamento y alcance de
esta prohibicion se ve reflejada en varias resoluciones del Tribunal Constitucional
de estos ultimos afios, en que se aprecia una profunda division al interior de ese
tribunal al resolver sobre la eventual inconstitucionalidad de algunas disposiciones
que parecen incorporar o permitir una vulneracion al ne bis in idem.

Es el caso del articulo 4° de la Ley N° 19.886, conocida como Ley de bases sobre
contratos administrativos de suministro y prestacion de servicios, disposicién en
virtud de la cual se excluye del Registro Oficial de Contratistas de la Administra-
cién a quienes “al momento de la presentacion de la oferta, de la formulacion de

7 STC Rol N° 2045, 7 de junio de 2012, considerando 4°. También en el voto por acoger, STC
Rol N° 2346, 16 de enero de 2014, se afirma que “el derecho a un procedimiento justo y racional
no sélo se refiere aspectos adjetivos o formales, de gran trascendencia como el acceso a la justicia
de manera efectiva y eficaz, sino que también comprende elementos sustantivos de significativa con-
notacion material (Rol N° 437, considerando 14°), como es —entre otras dimensiones garantizar la
proporcionalidad de las medidas adoptadas en su virtud. Esto es, en los procesos punitivos, que exista
una relacién de equilibrio entre la sancion impuesta y la conducta imputada”.

8 Subraya la necesidad de diferenciar las dos facetas de la prohibicion del bis in idem, espe-
cialmente en lo que dice relacion con el fundamento de cada una de ellas, PEREZ MANZANO,
Mercedes, La prohibicién constitucional de incurrir en bis in idem, ob. cit., pp. 67 y ss. Entre
nosotros MANALICH RAFFO, Juan Pablo, El principio ne bis in idem frente a la superposicion
del derecho penal y el derecho administrativo sancionatorio, en Politica criminal, Vol. 9, N° 18

(2014), pp. 547-548.

9 Critica de CANO CAMPOS, Tomas, Non bis in idem, prevalencia de la via penal y teoria
de los concursos en el derecho administrativo sancionador, en Revista de Administracion Piblica
191, N° 156 (2001), p. 191, frente a la realidad espafiola que en muchos aspectos es equivalente
a la nuestra.
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la propuesta o de la suscripcion de la convencidén, segin se trate de licitaciones
publicas, privadas o contratacién directa, hayan sido condenados por practicas
antisindicales o infraccion a los derechos fundamentales del trabajador, dentro de
los anteriores dos afios”. En lo que nos interesa, dicha disposicion permite que,
habiendo sido condenado por infringir los derechos fundamentales del trabaja-
dor, al empleador se le sancione ademas con la prohibicién de contratar con la
Administraciéon. En dos oportunidades el Tribunal Constitucional ha rechazado
los respectivos requerimientos de inconstitucionalidad!Y, pero en ambos casos con
voto disidente de tres ministros.

Mas vacilante ha sido la decisién sobre la constitucionalidad del articulo 207
letra b) de la Ley N° 18.290, que ordena decretar la suspension de la licencia de
conducir: “al responsable de dos infracciones o contravenciones gravisimas come-
tidas dentro de los tltimos doce meses, la licencia se suspendera de 45 a 90 dias y
al responsable de dos infracciones o contravenciones graves cometidas dentro de
los tltimos doce meses, de 5 a 30 dias”. En otras palabras, el conductor sera san-
cionado en su momento por cada una de las infracciones, las que son anotadas en
el Registro Nacional de Conductores de Vehiculos Motorizados a cargo del Servicio
de Registro Civil e Identificacion, y cuando se constata que existe una acumulacion
de infracciones el Servicio debe informar al Juez de Policia Local para que, ademas
de las sanciones previas, imponga la de suspension de la licencia. De nueve pro-
nunciamientos formulados por el Tribunal Constitucional en los tltimos tres afios,
en dos se ha acogido el requerimiento!!, en dos se ha rechazado!2, y en otros cinco
ha existido un empate de votos respeto de la solicitud de inaplicabilidad!3, lo que
atendido el quérum calificado exigido para acoger esta clase de requerimientos,
ha llevado a tenerlos por desechados.

También ha resultado igualdad de votos por acoger y rechazar el recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de los articulos 34 y 35 del D.F.L. N° 2
del Ministerio del Trabajo y Prevision Sociall*, que permiten a los Inspectores
del Trabajo clausurar un establecimiento o faena hasta por 10 dias, en caso de que
exista una nueva infraccién que se cometa dentro de los dos afios siguientes a la
fecha de la ultima multa o clausura, sancién que se puede imponer sin perjuicio
de la procedencia de la multa administrativa que corresponda por la infraccién
individualmente considerada.

10 SSTC Rol N° 1968, 15 de mayo de 2012 y Rol N” 2133, 4 de julio de 2013.
' SSTC Rol N° 2045, de 7 de junio de 2012 y Rol N° 2254, 18 de diciembre de 2012.
12 SSTC Rol N° 2402 y 2403, 8 de noviembre de 2013.

13 SSTC Rol N° 1960 y 1961, 10 de julio de 2012; Rol N° 2018 y 2108, 7 de agosto de 2012; y
Rol N° 2236, 30 de abril de 2013.

14 STC Rol N° 2346, 16 de enero de 2014.
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Aunque ninguna de estas materias dice relacion con una sancién penal en
sentido estricto!, en todos estos casos el Tribunal Constitucional ha debido
pronunciarse sobre el fundamento y condiciones de aplicacion del principio ne
bis idem en su vertiente sustantiva o material, en un sentido que parece recon-
ducible a la posibilidad de imponer sanciones penales y administrativas por un
mismo hecho.

Antes de analizar dichos pronunciamientos es necesario hacer un breve repaso
sobre las diversas posiciones relativas a la base sobre la que se constituye la pro-
hibicién de doble sancion.

I1. SOBRE EL FUNDAMENTO DE LA PROHIBICION DE DOBLE SANCION

En la doctrina y en la jurisprudencia constitucional comparada se pueden iden-
tificar basicamente dos perspectivas en relacion con el fundamento del principio
ne bis in idem en su vertiente sustantiva, aunque muchas veces tienden a integrarse
en una tnica explicacion.

La primera lo relaciona con el principio de legalidad y, mas en particular,
con la garantia de tipicidad. Es la posicion del Tribunal Constitucional espafiol
que, a partir de la STC 2/1981 y ante la falta de reconocimiento explicito, hace
derivar el ne bis in idem de la garantia de legalidad recogida en el articulo 25 de
la Constitucién espafiolal®, consiguiendo con ello su més alta proteccién jurisdic-
cionall?. Mas precisamente, argumenta desde la idea de la certeza subjetiva como
su razon de ser, al afirmar que lo que se persigue es “garantizar a los ciudadanos

15 A estos fallos se aflade otro caso estrictamente penal referido a la posibilidad de sancionar
por delito fiscal y por delito de asociacion ilicita =STC Rol N° 1441, 4 de noviembre de 2009—,
pero este fue un supuesto menos controvertido y rechazado por la unanimidad de los miembros
del Tribunal, por estimar que “se trata de ilicitos distintos, la existencia de una organizacion cons-
titutiva de asociacion ilicita (un delito cierto y determinado) y la comision, por su intermedio, de
otras figuras delictivas (otro delito cierto y determinado). No se pena, pues, dos veces la misma
infraccion, sino que una sola vez infracciones distintas” (considerando 11°).

16 “Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de
producirse no constitwyan delito, falta o infraccién administrativa, segiin la legislacion vigente en
aquel momento”.

17 De este modo se ofrece la posibilidad de recurrir de amparo, una razon que habria condicionado
la interpretacion, algo forzada pero aplaudida, del Tribunal Constitucional. Cfr. CANO CAMPOS,
Tomas, Non bis in idem, prevalencia de la via penal y teoria de los concursos en el derecho adminis-
trativo sancionador, ob. cit., p. 205; CUERDA RIEZU, Antonio, Concurso de delitos en el borrador
de anteproyectos de Codigo Penal de 1990, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo
44, N° 3 (1991), p. 846, la califica como una jurisprudencia “muy creativa”; y HUERTA TOCILDO,
Susana, El derecho fundamental a la legalidad penal, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
N°39 (1993), p. 101, afirma que la incorporacién del ne bis in idem en el derecho subjetivo de la
legalidad penal ha ocurrido “por obra y gracia de una interpretacion integradora”.
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un conocimiento anticipado del contenido de la reaccion punitiva o sancionadora
del Estado ante la eventual comision de un hecho ilicito. Ese cometido garantista
devendria iniitil st ese mismo hecho, vy por igual fundamento, pudiese ser objeto
de una nueva sancion”8. De este modo la prohibicion del ne bis in idem queda
asociada con el aspecto material del principio de legalidad, esto es, la garantia de
tipicidad, porque la descripcion precisa de los comportamientos en la ley es lo
que permite —y se exigiria precisamente por eso, seglin una extendida opinion—
alertar al ciudadano de las posibles consecuencias de su conductal®.

Una idea similar es la que plantea la Corte Constitucional colombiana, pero
inclinandose mas bien por una teoria objetiva en torno al fundamento del prin-
cipio de legalidad, esto es, como garantia para evitar la arbitrariedad estatal.
Ha sostenido que “el non bis in idem como principio fundamental estd inmerso
en la garantia constitucional de la legalidad de los delitos v de las sanciones
(nullum 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™20.

El problema de este iltimo punto de vista es que le resta operatividad al prin-
cipio, pues podriamos encontrarnos frente a diversas infracciones previamente
determinadas y perfectamente descritas, que establezcan —con total certeza—un
doble castigo para una misma infraccién?!.

18 STC espafiol 177/1999, FJ 3°, “lo que comportaria una punicién desproporcionada de la
conducta ilicita”, afiade enseguida. Similar STC 2/2003, FJ 3°. Este argumento ha sido repetido,
de modo casi literal, por el Tribunal Constitucional de Pert: “si la exigencia de lex praevia y lex
certa (...) obedece entre otros motivos, a la necesidad de garantizar a los ciudadanos un conoci-
miento anticipado del contenido de la reaccion punitiva o sancionadora del Estado ante la eventual
comisién de un hecho antijuridico, tal cometido garantista devendria inatil si ese mismo hecho,
por igual fundamento, pudiese ser objeto de una nueva sancién, lo que comportaria una punicion
desproporcionada de la conducta antijuridica”, sentencia Exp. N° 2050-2002-AA/TC, de 16 de
abril de 2003, FJ 19° (entre muchas).

19 Segtin CURY URZUA, Enrique, Derecho Penal. Parte General (Santiago, 2005), p. 177,
“el principio de reserva tiene por objeto primordial asegurar que los ciudadanos sepan, con tanta
precision y claridad como sea posible, cuéles son las conductas cuya ejecucion u omision, segin
el caso, trae aparejada la imposicién de una pena. Para que cumpla ese cometido, la ley debe
proporcionar los antecedentes necesarios sobre lo que es mandado o prohibido, pues sélo de este
modo el stibdito estard enterado de lo que puede hacer o abstenerse de hacer”.

20 Sentencia C-554/01, fundamento 3.6. También la sentencia C-664/07, fundamento 16, en
que afirma que la finalidad de este principio es la seguridad juridica.

21 Cfr. RAMIREZ TORRADO, Maria Lourdes, El principio non bis in idem en el derecho

administrativo sancionador. Sector medioambiental (Saarbriicken, 2011), p. 103.
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Buena parte de la doctrina espafiola comparte la idea de que el ne bis in idem
constituye una derivacion del principio de legalidad?2, aunque esgrimiendo razones
bien diversas para justificarlo. Por ejemplo, GARCiA DE ENTERR{A argumenta a partir
de la redaccion del art. 25 de su texto constitucional, pues cuando en éste se esta-
blece que nadie puede ser sancionado por acciones u omisiones que en el momento
de producirse no constituyan “delito, falta o infraccién administrativa”, se estaria
consagrando una funciéon excluyente de los tipos —por la conjuncion disyuntiva
“0” empleada en dicho precepto—de modo que una conducta “podra ser tipificada
como delito, como falta o como infracciéon administrativa, pero no como todas o
varias de estas figuras a la vez”23. Esta conclusion ha sido muy criticada porque se
enfrenta a una realidad normativa en que no es extrafio que el mismo comporta-
miento constituya un delito y una infraccién administrativa al mismo tiempo, de
modo que muchas disposiciones quedarian sin piso constitucional; en realidad, ese
es un fendomeno inevitable e, incluso segun algunos, necesario?*. GARciA ALBERO,
en cambio, conviene en que el fundamento del ne bis in idem radica en el principio
de legalidad, pero porque le asigna una funcion garantizadora positiva afiadida a
su tradicional funcién negativa de determinar “a contrario” ambitos de libertad.
La funcion positiva consistiria en asegurar que para los hechos subsumibles en
el tipo no han de producirse consecuencias diversas a las previstas. “La sancién
asignada a cada ilicito expresa el desvalor que el ordenamiento juridico atribuye
a una determinada conducta, y se impone con pretension de agotar tal desvalor.
De ahi se infiere que la pretension de volver a sancionar una ilicitud vulnere el

22 En este sentido GARCIA ALBERO, Ramén, Non bis in idem material y concurso de leyes
penales (Barcelona, 1995), p. 79y ss.; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucién como
norma y el Tribunal Constitucional (Madrid, 1985), pp. 246-247; GARCIA PLANAS, Gabriel,
Consecuencias del principio “non bis in idem” en Derecho penal, en Anuario de derecho penal y
ciencias penales, Tomo 42, N° 1 (1989), p. 123; QUERALT JIMENEZ, Joan Josep, Ne bis in idem:
significados constitucionales, en Politica criminal y reforma penal: homenaje a la memoria del
prof. Dr. D. Juan del Rosal, pp. 885-903 (Madrid, 1993), p. 891; QUINTERO OLIVARES, Gon-
zalo, La autotutela, los limites al poder sancionador de la Administracién ptblica y los principios
inspiradores del Derecho Penal, en Revista de Administracion Piblica, N° 126 (1991), pp. 253, 293
y 281 y SUAY RINCON, José, La formulacién del principio de legalidad en materia sancionadora
y sus exigencias: una propuesta a partir del estado actual de la cuestion en la jurisprudencia, en
Justicia Administrativa, N° Extraordinario (2001), pp. 7, 23 y 28.

2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitu-
cional, ob. cit., p. 246. Similar CANO MATA, Antonio, Potestad normativa sancionadora de las
Comunidades Auténomas, en Revista de Administracion Piblica, N° 119 (1989), p. 216.

24 GARCIA ALBERO, Ramén, Non bis in idem material y concurso de leyes penales, ob. cit.,
p- 79 y DE LEON VILLALBA, Francisco Javier, Acumulacion de sanciones penales y adminis-
trativas: sentido y alcance del principio ne bis in idem (Barcelona, 1998), p. 408.
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principio de legalidad, pues supone, de modo indirecto, rebasar los limites de la
sancion prefijados”2.

En esta tltima explicacion ya se advierte una cierta vinculacion con el principio
de proporcionalidad, que buena parte de la doctrina y la misma jurisprudencia
constitucional afiade como fundamento de la prohibicién de doble sancion. Porque,
ciertamente, parece dificil sostener que el principio de legalidad, concebido fun-
damentalmente como una garantia formal y con sus exigencias tradicionales —lex
scripta, certa, stricta y praevia—incorpore a su vez y en todo su alcance la prohibicién
de una doble sancion2. Es bien evidente que si un tribunal sanciona dos veces a
una misma persona por un mismo hecho, invocando una misma disposicion, estaria
infringiendo las exigencias que emanan del principio de legalidad, pues su resolu-
cion estaria en contradiccion con lo que establece esa ley en la que basa su pronun-
ciamiento: en ella se dice que corresponde aplicar una determinada sancion y si el
tribunal la aplica dos veces la esta aplicando en forma incorrecta?’. Pero también
es notorio que el ne bis in idem va mucho mas alla de esa situacién, y se refiere a la
posibilidad de que existan diversas disposiciones —penales o administrativas—, que

2 GARCIA ALBERO, Ramén, Non bis in idem material y concurso de leyes penales, ob. cit.,
pp- 82-83. De acuerdo CANO CAMPOS, Tomas, Non bis in idem prevalencia de la via penal y teoria
de los concursos en el derecho administrativo sancionador, ob. cit., pp. 207-208, plantea que asi se
refuerza la aplicabilidad del principio ne bis in idem incluso en aquellas hipétesis en que la impo-
sicion de una sancién penal y otra administrativa no resulte desproporcionada. También PEREZ
MANZANO, Mercedes, La prohibicion constitucional de incurrir en bis in idem, ob. cit., pp. 72-75.

26 Cfr., inicialmente, ARROYO ZAPATERO, Luis, Principio de legalidad y reserva de ley en
materia penal, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional N°8 (1983), pp. 19-20; CUERDA
RIEZU, Antonio, Concurso de delitos en el borrador de anteproyectos de Codigo Penal de 1990,
ob. cit., p. 846, aunque afirma que “no puede criticarse, por lo menos de entrada, el recurso al
principio de legalidad”, luego estima carente de todo sentido aludir especificamente al principio
de tipicidad como fundamento del non bis in idem, pues este principio “no impide ni una dupli-
cidad de sanciones ni en general una duplicidad de efectos juridicos, siempre que tales sanciones
o efectos estén regulados taxativamente”; DE LEON VILLALBA, Francisco Javier, Acumulacién
de sanciones penales y administrativas, ob. cit., p. 417 y ss.; HUERTA TOCILDO, Susana, Prin-
cipio de legalidad y normas sancionadoras, en Actas de V Jornadas de la Asociacion de Letrados
del Tribunal Constitucional (Madrid, 2000), p. 53 y JAEN VALLEJO, Manuel, Principio constitu-
cional ne bis in idem: a proposito de la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 2/2003,
en Actualidad juridica Aranzadi N° 584 (2003), p. 4. Entre nosotros se hacen eco de estas criticas
MANALICH RAFFO, Juan Pablo, El principio ne bis in idem en el derecho penal chileno, ob.
cit., p. 142, EL MISMO, El principio ne bis in idem frente a la superposicion del derecho penal
y el derecho administrativo sancionatorio, ob. cit., p. 548 y PINA ROCHEFORT, Juan Ignacio,
Derecho penal. Fundamentos de la responsabilidad (Santiago, 2010), p. 257. En sentido opuesto
ORTIZ QUIROGA, Luis y AREVALO CUNICH, Javier, Las consecuencias juridicas del delito
(Santiago, 2013), p. 106, extienden la garantia de legalidad, entendiendo que ella supone que “un
delito debera ser castigado con una pena legal proveniente de una ley, no de dos ni de tres de ellas”.

27 No es mas que un error aritmético y, en ese sentido, logico, dice MANALICH RAFFO, Juan
Pablo, El principio ne bis in idem en el derecho penal chileno, ob. cit., p. 142.
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se refieran a un mismo hecho, sancionandolo. Entonces la referencia al principio
de legalidad no es suficiente para dejar de aplicar alguna de esas disposiciones, y
resulta necesario recurrir al principio de proporcionalidad y a la prohibicién de
exceso que se deriva del mismo, para impedir una doble valoraciéon de un mismo
hecho como base para el doble castigo.

Ahora bien, algunos presentan el principio de proporcionalidad como un co-
rolario de legalidad8, mientras otros los yuxtaponen, como argumentos diversos
que se suman2. Lo primero se explica en tanto que al establecer una determinada

28 En alguna medida, es lo que plantea GARCIA ALBERO, Ramén, Non bis in idem material
y concurso de leyes penales, ob. cit., pp. 82-83, seguido por CANO CAMPOS, Tomés, Non bis in
idem, prevalencia de la via penal y teoria de los concursos en el derecho administrativo sanciona-
dor, ob. cit., pp. 207-208. Solo por motivos practicos, HUERTA TOCILDO, Susana, El derecho
fundamental a la legalidad penal, ob. cit., p. 101, entiende que pese a “no constituir, stricto sensu,
una derivacion inmediata del principio de legalidad penal, dada su falta de conexién con la doble
funcion de garantia de la libertad individual y de la seguridad juridica que se atribuye a este
ultimo principio”, ha sido oportuna su incorporacién “por obra y gracia de una interpretacion
integradora” al ambito de actuacion del derecho subjetivo a la legalidad penal, con la consiguiente
posibilidad de invocarlo en via de amparo.

El Tribunal Constitucional espafiol considera, en general, que la desproporcion de las san-
ciones previstas en un tipo penal constituye una vulneracion del principio de legalidad, vid. STC
136/1999; de acuerdo con ello HUERTA TOCILDO, Susana, Principio de legalidad y normas
sancionadoras, ob. cit., p. 59. En el mismo sentido FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razén. Teoria
del garantismo penal (trad. Andrés Ibafiez et al., Madrid, 2001), p. 398, para quien “el caracter
convencional y legal del nexo retributivo que liga la sancion al ilicito penal exige que la eleccion
de la calidad y de la cantidad de una se realice por el legislador y por el juez en relacion con
la naturaleza y la gravedad del otro. El principio de proporcionalidad expresado en la antigua
maxima poena debet cornmensurart delicio es en suma un corolario de los principios de legalidad
y de retributividad, que tiene en éstos su fundamento légico y axiolégico”. Asumiendo que no
existen criterios naturales para ello, estima que se trata de “un problema moral y politico, es decir,
exclusivamente de legitimacion externa”, en que es esencial la primera fase de predeterminacion
legal en la decision de los limites maximos y minimos de la pena.

29 Asi CANO CAMPOS, Tomés, Non bis in idem, prevalencia de la via penal y teoria de los
concursos en el derecho administrativo sancionador, ob. cit., pp. 208-209, plantea el recurso al
principio de proporcionalidad de modo subsidiario, para el evento en que no se admita la fun-
cionalidad excluyente del principio de legalidad; PEREZ MANZANO, Mercedes, La prohibicién
constitucional de incurrir en bis in idem, ob. cit., pp. 72-75, asumiendo, en lo que a la legalidad
se refiere, tanto la exigencia de previsibilidad de las consecuencias como la idea de una funcion
positiva (excluyente) de la tipicidad. También HUERTA TOCILDO, Susana, Principio de lega-
lidad y normas sancionadoras, ob. cit., p. 53 y QUERALT JIMENEZ, Joan Josep, Ne bis in idem:
significados constitucionales, ob. cit., pp. 890-891.

El Tribunal Constitucional espafiol ha evolucionado en ese sentido, pues sus sentencias mas
recientes anticipan e independizan la infraccion de la proporcionalidad frente a la afectacion de
la legalidad, al afirmar que la doble sancion “supondria una reaccién punitiva desproporcionada
que haria quebrar, ademds, la garantia del ciudadano de previsibilidad de las sanciones”, STC
77/2010, FJ 4° (el destacado es nuestro). En su par colombiano también se advierte esa tendencia
a plantear la proporcionalidad no como mero corolario, sino como un argumento que se suma al de
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sancion para un delito se supone que el legislador ha considerado la magnitud del
hecho, su gravedad, en relacion con la magnitud de la pena que impone; existe
entonces un equilibrio o correspondencia entre la gravedad del delito, la pertur-
bacion causada, y la pena que es capaz de reestabilizarla. El principio de propor-
cionalidad exige mantener esa adecuacion entre la gravedad de la sancion y la de
la infraccion, la que queda plasmada en la valoracion que hace el legislador. Segtin
el Tribunal Constitucional espaiiol, “esa adecuacion lleva al legislador a calificar el
delito en un determinado nivel de gravedad fijando unas sanciones proporcionales a
tal calificacion, dentro de los que habrdn de actuar los criterios de graduacion, pero
aplicada una determinada sancion a una especifica infraccién, la reaccion punitiva
ha quedado agotada. Dicha reaccion ha tenido que estar en armonia o consonancia
con la accion delictiva, y la correspondiente condena ha de considerarse como ‘auto-
suficiente’ desde una perspectiva punitiva, por lo que aplicar otra sancién en el mismo
orden punitivo representaria la ruptura de esa proporcionalidad, una reaccién excesiva
del ordenamiento juridico al infligirse al condenado una sancién desproporcionada
respecto a la infraccién que ha cometido™30.

Esto aparece siempre vinculado, en la jurisprudencia constitucional espafiola,
con la idea de lograr una mayor certeza subjetiva, pues la garantia material de no
ser sancionado dos veces por lo mismo tiene como finalidad evitar una reaccién
punitiva desproporcionada “en cuanto dicho exceso punitivo hace quebrar la garan-
tta del ciudadano de previsibilidad de las sanciones, pues la suma de la pluralidad
de sanciones crea una sancion ajena al juicio de proporcionalidad realizado por el
legislador y materializa la imposicion de una sancién no previsia legalmente™3L.

Pero de este modo progresivamente la argumentacion apunta a una razon de
fondo para proscribir la duplicidad de sanciones frente a una misma infraccion que
no es otra que la proporcionalidad. Tal como sostiene buena parte de la doctrina
espafiola®?, el principio de proporcionalidad es el fundamento de la prohibicién

la legalidad, pues tltimamente sostiene que “el principio non bis in tdem es una manifestacion de
la seguridad juridica y una afirmacion de la justicia material”, sentencias C-121-12, fundamento

17°, y C-632-11, fundamento 6.3.
30 STC espaiiol 154/1990, FJ 3°.
31 STC espaiiol 154/1990, FJ 3° y STC 77/2010, FJ 4°.

32 CUERDA RIEZU, Antonio, Concurso de delitos en el borrador de anteproyectos de Codigo
Penal de 1990, ob. cit., p. 844-845; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, El principio: non bis
in idem (Madrid, 2003), p. 101, aunque a través del principio de culpabilidad; MUNOZ CLARES,
José, Ne bis in tdem y derecho penal. Definicion, patologia y contrarios (Murcia, 2006), p. 109;
STC 4872007 de 12 de marzo. ARROYO ZAPATERO, Luis, Principio de legalidad y reserva de
ley en materia penal, ob. cit., p. 19, lo plantea como “la exigencia de racionalidad e interdiccion
de arbitrariedad de los poderes ptblicos”. En principio parece la posicion también de CANO
CAMPOS, Tomas, non bis in idem, prevalencia de la via penal y teoria de los concursos en el de-
recho administrativo sancionador, ob. cit. —“el fundamento de la prohibicion de bis in idem reside
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de bis in idem, el que “a su vez descansa en el criterio de la igualdad y que es re-
conducible en tltimo extremo a la idea de Justicia™33.

En definitiva, si se asume que la sancion asignada a cada ilicito por el legislador
expresa necesariamente todo el desvalor que el ordenamiento atribuye a una deter-
minada conducta, entonces el ne bis in idem se fundamenta en la proporcionalidad
como corolario de la legalidad. Pero si no se comparte la premisa inicial, el juicio
de proporcionalidad podriamos decir que se independiza y habra de evaluarse de
modo mucho mas genérico, mientras que el principio de legalidad se mantiene
como una garantia formal asociada, fundamentalmente, a la interdiccién de arbi-
trariedad estatal.

El problema de la referencia a la proporcionalidad es que constituye una idea
imprecisa e insegura, que ademas tiende a confundirse con otros conceptos como
los de ponderacion o razonabilidad, al punto que algunos han llegado a dudar de
su necesidad y utilidad®* o no pasan de calificarlo como un sustento “complemen-
tario” de la prohibicion de bis in idem3>.

Todo este debate en torno al fundamento del principio ne bis in idem tiene reper-
cusiones en diversas cuestiones de orden practico, comenzando por la delimitacién
de quienes se ven vinculados por la prohibicion: si solo el juez3¢ o también el legis-

realmente en la desproporcion y arbitrariedad” p. 204—, pero luego se inclina por apoyarlo en la
funcionalidad excluyente que le asigna al principio de legalidad, pues de este modo es posible
proscribir la duplicidad de sanciones incluso en el evento en que la imposiciéon de ambas no resulte
desproporcionada (p. 208). Por su parte, SANCHEZ-0STIZ GUTIERREZ, Pablo, Fundamentos
de Politica criminal. Un retorno a los principios (Madrid, 2012), p. 197, no solo lo fundamenta en
la interdiccién de desproporcion, sino que incluso como un limite frente a la legalidad estricta
porque cuando se pretende imponer una doble sancion “por mucho que se haya constatado la
infracciéon de la norma formal, resultaria desmedida una reaccién sancionatoria”.

33 CUERDA RIEZU, Antonio, Concurso de delitos en el borrador de anteproyectos de Codigo
Penal de 1990, ob. cit., p. 846.

3¢ PEDRAZ PENALVA, Ernesto y ORTEGA BENITO, Victoria, El principio de proporciona-
lidad y su configuracion en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y literatura especializada
alemanas, en Poder Judicial N° 17 (1990), pp. 69-100, p. 74 cit. por RAMIREZ TORRADO, Maria
Lourdes, El principio non bis in tdem en el derecho administrativo sancionador, ob. cit., p. 112.
El mismo TC espaifiol cuestiona que el principio de proporcionalidad pueda invocarse de forma
autéonoma y aislada, “ni cabe analizar en abstracto si una actuacion de un poder publico resulta
proporcionada o no. Si se aduce la existencia de desproporcion, debe alegarse primero y enjuiciarse
después en qué medida ésta afecta al contenido de los preceptos constitucionales invocados: solo
cuando la desproporcién suponga vulneracion de estos preceptos cabra declarar la inconstitucio-

nalidad” STC 55/1996, de 28 de marzo, F'J 3. También la STC 136/1999 FJ 22, y STC 73/2000).

3 DE LEON VILLALBA, Francisco Javier, Acumulacién de sanciones penales y adminis-
trativas, ob. cit., p. 426.

36 Asi es en la consideracion del Tribunal Supremo espafiol, por ejemplo, la STS 1594/1985
de 15 de marzo, FJ 4, dice que “su cumplimiento, insistimos, corresponde, no al que elabora y
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lador3?. Cuando se afirma que se apoya en el principio de legalidad, por razones de
seguridad juridica y para evitar que al ciudadano se le aplique una sancion distinta
de la especificada en la ley, parece que la prohibicion vincula solo al sentenciador o
adjudicador, pues es él quien queda obligado a respetar la decision del legislador,
la valoracion que éste ha realizado y que se manifiesta en la pena establecida en la
ley. Si el propio legislador decide que un mismo hecho sea doblemente sancionado,
sea que se conciba el principio de legalidad como garantia de certeza subjetiva o
previsibilidad respecto de la reaccion estatal, o bien como limite a la arbitrariedad
estatal, la posibilidad de imponer esa doble penalidad no estaria en contradiccion
con dicha garantia: sila doble penalidad ha sido decidida por el 6rgano competente,
a través de leyes que describen expresamente la conducta y que son previas al he-
cho, para los ciudadanos sera previsible la posibilidad de sufrir una doble sancion
y no existiria una arbitrariedad estatal; al menos no la clase de arbitrariedad que
el principio de legalidad busca evitar. En consecuencia, al legislador nunca se le
podria imputar una vulneracion del principio ne bis in idem. Para defender esta
afirmacion se agrega, también, que si el legislador puede establecer dos penas en
una misma disposiciéon (penas copulativas) o en varias disposiciones dentro de
un mismo sistema (penas accesorias) ;Por qué no podria hacerlo a través de dos
disposiciones, de distintos sectores del ordenamiento —penal y administrativo—
aplicables en procedimientos y por distintos 6rganos competentes?38

aprueba la norma, sino al que la aplica en aquellos supuestos en que un mismo acto o hecho pueda
estar tipificado y sancionado en mas de un precepto punitivo”. También la ST'S 3817/2000, de 24
de abril, FJ 5, afirma que “el principio non bis in idem no se vulnera por una doble tipificacion
del mismo hecho, es decir, porque exista un concurso de normas punitivas, sino sé6lo cuando se
apliquen las dos normas”. (Hay que distinguir) “entre la doble sancién por unos mismos hechos
y la previsiéon de la misma infraccion en distintas normas, pues cuando menos, en principio, ello
no afecta al principio non bis in idem, que lo que prohibe no es una distinta regulaciéon y si una
doble sancién por unos mismos hechos”.

37 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constituciéon como norma y el Tribunal Constitu-
cional, ob. cit., p. 247 entiende, sobre la base de la consagracion constitucional del principio de
legalidad, que “una determinada acciéon u omision estar incluida en un tipo penal o en un tipo
de infraccion administrativa, nunca simultaneamente en ambos, y esa inclusién, en todo caso,
tendra que ser obra de la Ley”; similar CANO MATA, Antonio, Potestad normativa sancionadora
de las Comunidades Auténomas, ob. cit., p. 216. DE LEON VILLALBA, Francisco Javier, Acu-
mulacion de sanciones penales y administrativas, ob. cit., p. 175 sostiene que el ne bis in idem se
basa en la seguridad juridica —necesariamente vinculada al principio de legalidad— y que “debe
proyectarse al momento mismo de toma de decision por parte del legislador de la creacion de las
normas sancionadoras y al proceso de construcciéon de los propios ilicitos”.

38 MANALICH RAFFO, Juan Pablo, El principio ne bis in idem frente a la superposicion
del derecho penal y el derecho administrativo sancionatorio, ob. cit., p. 560 y HERNANDEZ
BASUALTO, Héctor, Actividad administrativa, procedimiento sancionatorio-administrativo y

proceso penal: algunas necesidades de coordinacion legal, en ARANCIBIA MATTAR, Jaime y
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Por el contrario, si la prohibiciéon de sancionar dos veces por lo mismo se
sustenta en razones de proporcionalidad, y més en concreto, en la idea de evitar
excesos punitivos, entendemos que el principio alcanza tanto al adjudicador como
al propio legislador.

Es verdad que entre nosotros se ha planteado expresamente lo contrario® v,
concibiendo el ne bis in idem como regla®, se afirma que el legislador resultaria
obligado inicamente por el principio general de proporcionalidad como estandar
supra-legal, el que “jamds podra ser identificado con el principio ne bis in idem™*L.
Sin embargo, no nos parece estrictamente necesario ni conveniente adoptar esa
concepcion restrictiva del ne bis in idem, porque podemos convenir en que una de
las exigencias que impone el principio de proporcionalidad al propio legislador es
evitar incurrir en la doble valoracién de lo mismo, evitar sus propias “redundan-
cias” o, en todo caso, establecer los mecanismos para que el juez pueda prescindir
de sanciones que supongan una duplicidad valorativa sobre el mismo contenido
deilicitud. Al establecer la pena para un ilicito, los requisitos de proporcionalidad
exigen que ésta sea adecuada al contenido de ilicitud de la conducta prohibida;
luego, el legislador no puede establecer otra pena para ese mismo tlicito, con la
intencion de que este sea doblemente sancionado: existiria una forma especifica de
desproporcion derivada de la doble valoracion. Ese aspecto propio de la prohibicion
de exceso que es exigible al legislador bien puede ser denominado, abreviadamente,
como ne bis in idem*?.

ALARCON JANA, Pablo (coords.), Sanciones Administrativas. X Jornadas de Derecho Admi-
nistrativo, Asociacion de Derecho Administrativo (Santiago, 2014), pp. 571-572.

39 “Kl principio ne bis in idem representa un estandar vinculante para el adjudicador, pero
no sin mas, al menos directamente, para el legislador”, y “si hay base suficiente para atribuir
al legislador la sobrevaloraciéon de una misma propiedad de determinado hecho, entonces esa
sobrevaloracioén no es prima facie interpretable como redundancia, sino como énfasis en su valo-
racién negativa” dice MANALICH RAFFO, Juan Pablo, El principio ne bis in idem en el derecho
penal chileno, ob. cit., p. 143, EL. MISMO, El principio ne bis in idem frente a la superposicion
del derecho penal y el derecho administrativo sancionatorio, ob. cit., (2014) p. 549, y agrega que
incluso si se aceptara la “razonabilidad de un modelo regulativo que pudiera condicionar la apli-
cacion de normas de sanciéon administrativa a la falta de aplicacion de normas de sancién penal
en relacion con un mismo hecho [...] el legislador no se encuentra obligado a adoptar semejante
modelo regulativo, precisamente porque, por definicién, el legislador no resulta alcanzado por la
prohibicion de punicion multiple”.

40 HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, Actividad administrativa, procedimiento sancionatorio-
administrativo y proceso penal, ob. cit., p. 572.

1 MANALICH RAFFO, Juan Pablo, El principio ne bis in idem frente a la superposicion del

derecho penal y el derecho administrativo sancionatorio, ob. cit., p. 549.

42 HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, Actividad administrativa, procedimiento sancionatorio-
administrativo y proceso penal, ob. cit., p. 572 afiade: “Sélo la comprension del ne bis in idem como
limite de las prerrogativas del legislador en cuanto exceso concreto prohibido por el principio de
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La cuestién del fundamento también incide en otros aspectos bien puntua-
les, como la discusién relativa a si la prohibicion resulta infringida con la mera
declaracién de imposicion de una sancion®? o si requiere la efectiva reiteracion
sancionadora, por estimar que solo entonces se veria afectado el principio de
proporcionalidad®.

I1I. PosiciONES EN EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL%?

En las decisiones de nuestro Tribunal Constitucional no se advierte una incli-
nacién totalmente clara o decidida en torno al fundamento del ne bis in idem, en
ninguna de las posiciones que —por acoger o rechazar— se han planteado en los
diversos pronunciamientos en que ha debido abordar el punto en los Gltimos afios.

a) Votos por acoger los recursos

En algunos votos por acoger los recursos de inaplicabilidad se encuentran refe-
rencias directas a la legalidad, al sostener que el principio ne bis in idem encuentra
cobertura primordialmente en el articulo 19 N° 3 inciso sexto relativo al debido
proceso, pero también en el inciso noveno, esto es, el que dispone que “ninguna
ley podré establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente
descrita en ella”¥7. La razon de fondo estarfa en que:

proporcionalidad, permite una comprension y aplicacién materialmente fundada y no meramente
mecanica, sin ningtin fundamento plausible, de la idea contraria al doble castigo”.

43 Como se sefialaba en la STC espafiol 177/1999, basandose en el principio de seguridad, cfr.
JAEN VALLEJO, Manuel, Principio constitucional ne bis in idem, ob. cit., p. 6.

4 STC espafiol 2/2003; al haber sido descontada por el 6rgano jurisdiccional la sancion ad-
ministrativa (multa y suspension) no ha habido una duplicaciéon —bis— de la sancién constitutiva
del exceso punitivo proscrito por el art. 25.1 de la Constitucion.

45 Para facilitar la identificacion de las dos posiciones que coexisten al interior de nuestro
Tribunal Constitucional, con sus respectivos argumentos, en general aludiremos a ellas solo
como el voto o posicion de rechazo, que corresponde al de quienes han estado por rechazar la
declaracion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, y el que esta por acoger los recursos, que
corresponde a quienes estiman vulnerado el principio ne bis in idem, sin precisar en todo caso
cudl fue la resolucion definitiva (la que ha quedado establecida en citas previas de las resoluciones
pertinentes), debido a la inestabilidad en estas decisiones que, por ahora, impiden reconocer una
verdadera jurisprudencia constitucional.

46 Vid. votos por acoger de la SSTC Rol N 2236, considerando 4°; Rol N° 2402 y Rol N° 2403,

considerando 5° en ambas.

47 En varios de estos fallos también se alude a que las disposiciones en cuestion carecen abso-
lutamente de una descripcién de la conducta —un acto voluntario—, o bien que ésta es amplisima,
lo que vulnera los requisitos de tipicidad. V.gr. SSTC Rol N” 2045, considerando 6° y Rol N” 1960,

considerando 6°. Pero esta constituye una critica en cierta medida independiente, aunque en el

100 Revista de Ciencias Penales
Sexta Epoca, Vol. XLII, N” 3 (2015), Paginas 87 - 110



MAaRiA MAGDALENA OsSANDON WIDOW EL PRINCIPIO NE BIS IN IDEM EN EL SISTEMA JURIDICO CHILENO.
ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

“Es perspicuo que de su articulo 19, N° 3, inciso noveno, se infiere sin dificultad
que la ley ha de realizar una conjugacion coherente y equilibrada al establecer las
‘penas’ junto con describir la ‘conducta’ sancionada’8.

Esto significa, en consecuencia, que una doble condena por un mismo hecho no
se aviene con el principio de proporcionalidad de las penas, pues no respeta —mas
precisamente, duplica—la retribucion coherente y equilibrada que la ley ha debido
establecer en relacion con la conducta sancionada. En otras palabras, aunque no se
diga expresamente en estos términos, la exigencia de proporcionalidad resultaria
implicita en la garantia de tipicidad, y de alli deriva la prohibicion de juzgar o
condenar doblemente por un mismo hecho.

En otras ocasiones, la referencia a la proporcionalidad es inmediata, no a través
de legalidad sino sumandose a dicha garantia. Sobre la base de que el principio ne
bis in idem deriva de la dignidad personal y del respeto a los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana*?, el Tribunal agrega que:

“De este principio de proporcionalidad se prescinde manifiestamente cuando,
como en la especie, por la comisién de un mismo hecho se sanciona mds de una vez
al responsable’? o cuando “a las dos penas de multa impuestas por dos infracciones
graves, cualesquiera que éstas sean, se adictona la de suspender la licencia de conducir
sin tener en cuenta si las conductas en que incurrié anteriormente el infractor o los
antecedentes del mismo, revelan una especial peligrosidad que amerite la aplicacién
de la suspension de la licencia de conducir™!.

caso concreto resulta intimamente relacionada con la que alude a una eventual infraccion del ne
bis in idem, pues la no descripcion de una conducta —en si misma una infraccién al principio de
legalidad— sirve de argumento para demostrar que el comportamiento en cuestiéon no es otro que
el que ya habia sido sancionado previamente.

48 Votos por acoger, disidentes, en SSTC Rol N° 1968, considerando 10° y Rol N 2133, con-
siderando 14°. Esto también se traduce en que, por su vinculacién con la proporcionalidad, es
necesario que la conducta se describa con mayor precisiéon cuanto mas grave sea la pena anunciada
(considerando 11° y considerando 15°, respectivamente).

49 Considerando 4° de las SSTC Rol N° 2045 y Rol N° 2254, que acogen el recurso, y del voto
por acoger en SSTC Rol N° 1960 y Rol N° 2108, entre otras. Existe también una referencia a la
vulneracion de la tipicidad, porque la figura en cuestion (el art. 207 b de la Ley N° 18.290) no
describe comportamiento alguno (considerando 6° en todas). Lo plantea claramente como una
adiciéon de argumentos la STC Rol N° 2236, voto por acoger, considerando 4°.

50 STC Rol N° 1960, voto por acoger, considerando 8°. En los mismos términos STC Rol
N° 2254, considerando 8°.

51 STC Rol N° 2045, que acoge el recurso, considerando 8°. Se advierte aqui una morigeracion
del argumento, pues implicitamente se esti aceptando la posibilidad de una segunda sancion si
se comprueba una especial peligrosidad: estariamos frente a los mismos hechos, pero esa nueva
sancion se apoyaria en un diverso fundamento.
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Por lo demas, en los votos por acoger los recursos de inaplicabilidad la critica a la
desproporcion del castigo aparece en forma recurrente e, incluso, independiente de
la duplicidad de sanciones. Asi, por ejemplo, la posibilidad de excluir del Registro
Oficial de Contratistas de la Administracién a quienes hayan sido condenados por
practicas antisindicales o infraccion a los derechos fundamentales del trabajador,
que dispone el articulo 4° de la Ley N° 19.886, es considerada un castigo injustifi-
cado y desproporcionado en si mismo, que equivale a la “prohibicién temporal de
celebrar actos y contratos con los organismos del Estado”, que el articulo 8° de la
Ley N° 20.393 “reserva para sancionar conductas tan aviesas como el lavado y blan-
queo de activos, el financiamiento del terrorismo y la facilitacion de la corrupcion”>2.
De modo similar, en relacién con la pena de suspension de la licencia de conducir
que prevé el art. 207 letra b) de la Ley N° 18.290, afirma que “por su desproporcion
y ausencia de fundamento objetivo puede afectar la garantia que recoge el articulo 19
N°7, letra a), de la Constitucion, en cuanto impone una condicion que impide el libre
ejercicio del derecho a trasladarse de un punto a otro del territorio”>3. Por tiltimo, en
cuanto a la posibilidad de clausurar un establecimiento o faena hasta por 10 dias
en caso de que exista una nueva infraccion laboral, estipulada en los articulos 34
y 35 del D.F.L.. N°2 del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, se denuncia
que “al no establecerse limites o criterios que reserven la clausura para la sancion de
infracciones de una gravedad determinada, permite que la misma sea a infracciones
que no justifican una sancién de esa magnitud”>*.

En este contexto, resulta bastante evidente que la infraccion al principio ne bis
in idem se imputa directamente al legislador.

b) Votos por rechazar los recursos

Al rechazar los respectivos recursos de inaplicabilidad la referencia al fundamen-
to del ne bis in idem ha sido mucho mas escueta, limitada a reconocer su vigencia
por la referencia a las garantias de debido proceso o, cuanto menos, a través de su
consagracion en diversos tratados internacionales ratificados por nuestro pais.

52 Votos por acoger, disidentes, en SSTC Rol N° 1968, considerando 13° y Rol N° 2133,

considerando 17°.

53 STC Rol N° 2045, considerando 13°, especialmente porque esta es una “circunstancia que
adquiere relieve en cuanto concierne a una persona, la requirente, que debe utilizar su vehiculo
habitualmente en el ejercicio de su profesién (médico cirujano)”. También las SSTC Rol N 1960,

Rol N° 2018 y Rol N° 2254.
>4 STC Rol N° 2346, voto por acoger, considerando 30°.

55 SSTC Rol N° 1968, considerando 41°, Rol N° 2045, considerando 41°, Rol N° 1960, consi-
derando 16°, Rol N” 2108, considerando 16° y 2133, considerando 23°.
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Por otra parte, desde esta posicion se tiende a diferenciar nitidamente entre
las consideraciones de proporcionalidad y la eventual vulneracion de doble valo-
racion®®, presentandolas siempre por separado.

Otra diferencia con la posicion anterior radica, aparentemente, en la conside-
racion sobre quién resulta obligado por la interdiccion de bis in idem, pues en las
consideraciones de los ministros del Tribunal Constitucional que se han inclinado
por rechazar los recursos de inaplicabilidad, se afirma:

“Que la prohibicion del non bis in idem implica una restriccion de cardcter procesal,
por un lado, y una restriccion de naturaleza material o sustantiva, por otro, ambas,
en principio, restricciones que vinculan al sentenciador’™7.

Y de modo todavia mas rotundo:

“(...) la prohibicion del non bis in idem tiene como destinatario de referencia
normativa fundamental al juez sentenciador que, en el caso concreto, debe resolver st
es que un hecho sometido a un procedimiento radicado en su competencia ya ha sido
Juzgado, siguiendo la regla cldsica de coincidencia de sujetos, hecho y fundamento,
0, si el comportamiento que ha de ser juzgado se describe y sanciona en diversas dis-
posiciones sin fundamento para ello (prohibicién de doble valoracién) 8.

56 Asi se advierte, especialmente, en la critica que desde esta posicion se formula a la compo-
sicion del voto mayoritario para acoger el recurso en la STC Rol N” 2045, pues en este se habria
rebasado el deber de sujecién argumentativa al que se encuentra vinculado el Tribunal. Lo que se
reprocha es que la mayoria solo se alcanzo en torno a las consideraciones sobre proporcionalidad,
y no en los que se referian al non bis in idem (contenidas en los considerandos cuarto a séptimo),
que era la razon invocada por el requirente. Sin embargo, no nos parece que la critica sea del
todo acertada, pues el voto de mayoria se pronuncia sobre la base de una infraccién al principio
de proporcionalidad, del que “se prescinde manifiestamente cuando, como en la especie, a las dos
penas de multa impuestas por dos infracciones graves, cualesquiera que éstas sean, se adiciona la de
suspender la licencia de conducir sin tener en cuenta si las conductas en que incurrié anteriormente
el infractor o los antecedentes del mismo, revelan una especial peligrosidad que amerite la aplicacién
de la suspension de la licencia de conducir” (considerando 8°); es decir, se entiende que la propor-
cionalidad resulta afectada, precisamente, por la posibilidad de imponer varias sanciones por el
mismo hecho y sin nuevo fundamento.

57 Voto por rechazar, disidente, en STC 2045, considerando 38°, seguido de una extensa cita
de un informe del profesor MANALICH. Lo mismo se repite en los votos por rechazar, conside-
randos 11° y 12°, de las SSTC Rol N” 1960, 2108 y 2236; y en el considerando 17° de las SSTC
Rol Ns. 2402 y 2403.

58 Voto por rechazar, disidente, en STC 2045, considerando 40°, en empate, considerando 13°
de las SSTC Rol N 1960, 2108 y 2236; y de mayoria considerando 19° en las SSTC Rol N* 2402
y 2403. Se afirma incluso que “es el juez sentenciador, por regla general, y no esta Magistratura,
el que debe utilizar las herramientas de solucion que el legislador le otorga para evitar juzgar o
sancionar dos veces a una persona por un mismo hecho, si es que en el caso concreto se da tal
hipotesis”, STC Rol N° 1960, voto por rechazar, considerando 18°. Lo peculiar, en ese caso, es
que el requerimiento ante el TC habia sido planteado precisamente por el Juez de Policia Local
que debia imponer las sanciones.
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La idea de que solo el juez es quien queda obligado por este principio parece
quedar reafirmada cuando se insiste en la libertad del legislador para definir el
delito, los bienes juridicos que pretende tutelar, y las sanciones a imponer, que
pueden ser varias:

“El legislador en materia penal tiene libertad para definir los bienes juridicos que
pretende cautelar mediante la sancion punitiva. Por tanto, es perfectamente admisible
que una conducta pueda infringir diversos bienes juridicos generando una multipli-
cidad de penas. Ast las postbilidades sancionatorias son amplias y muchas veces el
legislador podrd concurrir, legitimamente, a fijar penas principales, penas accesorias,
penas penales junto a sanciones administrativas o consecuencias no penales derivadas
o anudadas a una pena penal™®.

En principio, desde esta posicion parece que la inica limitacién para el legis-
lador es la prohibicion de penas crueles, inhumanas o degradantes, sin especificar
qué se entiende por tales:

“el principio non bis in idem vincula al legislador al prohibirle establecer penas
crueles, inhumanas o degradantes, abriéndole un campo material y formal de deci-
sidn bastante amplio para definir, determinar y disponer comportamientos valorados
negativamente vy el establecimiento de penas proporcionales asociadas a dicho com-
portamiento, mientras no excedan ese baremo y mientras los sentenciadores dispongan
de los mecanismos para evitar que una persona se vea doblemente sancionada y/o
Juzgada por el (los) mismo(s) fundamento(s) y hecho(s). En este sentido, la libertad
reconocida al legislador, dentro de estos pardémetros, es vasta v debe presumirse”0.

Ahora bien, pese a la insistencia en que la libertad del legislador le permitiria
fijar varias penas respecto de un mismo comportamiento, en todas estas consi-
deraciones ello queda enmarcado dentro de las exigencias de proporcionalidad y
siempre que el sistema proporcione los mecanismos para que el juez no llegue a
sancionar dos veces por lo mismo®!. Mas todavia, la posibilidad de establecer varias
sanciones, penales y administrativas, para un mismo comportamiento —segun la
opinion de los ministros que estamos comentando— esta condicionada a que dicho

59 Voto por rechazar, disidente en STC Rol N° 2045, considerando 44°; de mayoria en las SSTC
Roles N’%. 2402 y 2403, considerando 23°, y en empate en SSTC Roles Ns. 1960, 1961, 2018,
2108 y 2236, considerando 17° en todas ellas.

60 STC Rol N° 2045, voto disidente de rechazo, considerando 41°; voto de mayoria SSTC Roles
N%. 2402 y 2403, considerando 20°; y en empate SSTC Roles Ns. 1960, 1961, 2018, 2108 y 2236,
considerando 14° en todas ellas.

61 “En todas las situaciones, habra que estar al caso concreto de cautela de los bienes juridicos
protegidos, su proporcionalidad y su respeto a la interdiccién de la doble incriminacion por el
triple fundamento de identidad en la persona, la conducta y sus fundamentos” concluyen las SSTC
2045, voto de minoria, considerando 44° (el mismo en que reconocia la libertad del legislador
para establecer multiplicidad de penas).
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comportamiento “infrinja diversos bienes juridicos”, segtin afirma en los parrafos
que acabados de transcribir.

Pero entonces, si cada infraccion esta referida a uno de esos “diversos” bienes
juridicos, y por eso pueden aplicarse conjuntamente, ya no se puede decir que con
ellas se esté sancionando “lo mismo”, porque existiria diversidad en el fundamento
de las respectivas sanciones. Y, a contrario sensu, no se podrian establecer varias
penas si todas las infracciones concurrentes estuvieran referidas a sancionar un
unico comportamiento para la proteccion de un mismo bien juridico. Al menos,
el legislador debe procurar establecer los mecanismos para evitar que una persona
se vea doblemente sancionada y/o juzgada por el (los) mismo(s) fundamento(s)
y hecho(s).

De este modo, se esta admitiendo un limite a la libertad del legislador: si bien
puede establecer una multiplicidad de penas, no puede pretender que todas ellas
sean impuestas a un mismo sujeto, por un mismo hecho y con idéntico fundamen-
to. En otras palabras, el legislador queda también obligado por el ne bis in idem.

Asi se entiende mejor que desde esta misma posiciéon por rechazar los recursos
de inaplicabilidad, se cite la jurisprudencia de su par colombiano®2, cuando afirma
que el ne bis in idem

“no es solo una prohibicion dirigida a las autoridades judiciales (...) Una norma
legal viola este derecho cuando permite que una persona sea juzgada o sancionada
dos veces por los mismos hechos. Dicha permision puede materializarse de diferentes
formas, todas contrarias a la Constitucion. De tal manera que la tinica forma en que
el legislador viola dicho principio no se contrae a la autorizacion grosera de que quien
hubiere sido absuelto en un juicio penal puede volver a ser juzgado exactamente por la
misma conducta ante otro juez nacional cuando un fiscal ast lo solicite, mediante una
acusacion fundada en el mismo expediente. El principio non bis in idem, por lo menos,
también prohibe al legislador permitir que una misma persona sea objeto de mailtiples
sanciones, o juicios sucesivos, por los mismos hechos ante una misma jurisdiccion’3.

Ahora bien, la controversia sobre una eventual vulneracion de la prohibiciéon
de bis in idem se va a resolver en cada caso dependiendo, en gran medida, del
alcance que se le otorgue a la afirmacion previa sobre la libertad que se reconoce
al legislador “para definir los bienes juridicos que pretende cautelar”. Pues si esa
libertad le permitiera definir o denominar de distinto modo lo que materialmente
constituye un mismo interés o bien juridico, entonces facilmente se podria supe-
rar la restriccién que impone el principio ne bis in idem a través de un verdadero
fraude de etiquetas. Sin embargo, es bien evidente que este no es un subterfugio

62 En SSTC Rol N° 1968, considerando 39 y Rol N° 2133, considerando 25°, votos suscritos
por los mismos pero con otro ministro redactor.

63 CC Colombia C-115-08, fundamento 4.1.
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que se pretenda emplear, pues en cada voto de rechazo de los requerimientos
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad se ha argumentado latamente para
demostrar que los bienes juridicos son diversos en cada una de las disposiciones
concurrentes: en el caso de la Ley N° 19.886, se afirma que la condena previa al pago
de indemnizaciones se debe a un despido injustificado y tiene como fundamento
la necesidad de sancionar el atropello al trabajador, mientras que la exclusion del
Registro Oficial de Contratistas constituye una causa de inhabilidad debida a la
falta de idoneidad para contratar con la Administraciéon®. De modo similar, en
relacion con el articulo 207 letra b) de la Ley N° 18.290, luego de acentuar que el
derecho a movilizarse por las vias ptiblicas mediante vehiculos motorizados con-
siste en una actividad riesgosa, necesariamente regulada y que no corresponde al
ejercicio de una libertad natural, se concluye que:

“el fundamento de la pluralidad de infracciones estd orientado a apreciar un dis-
valor diferente a aquel que incurre en una infraccion comiin de transito”; pues ellas
“demuestran el incumplimiento del minimo esencial que todo conductor debe tener:
respeto por los derechos de terceros puesto en peligros potenciales por conductores que
manifiestan un alto nivel de desaprension y desafeccién de la norma’.

Asi, la suspension de la licencia de conducir es practicamente despojada de su
carécter sancionatorio para entenderla como un efecto o consecuencia necesaria
por el hecho de carecer de los requisitos minimos que se exigen para concederla:
respeto por los derechos de terceros puestos en peligros potenciales®®.

En otros casos se califica la supuesta sanciéon como una “medida de protec-
ciéon” en un caso concreto. Por ejemplo, asi se justifica la clausura por reinci-
dencia en las infracciones sancionadas por los inspectores del Trabajo, en el
caso de una empresa de buses cuyas infracciones a la legislacion significaban la
exposicion a peligro de pasajeros y otros conductores y vehiculos que transitan
por las vias publicas:

“cuando el Cédigo del Trabajo le encarga a la Direccion del Trabajo fiscalizar
el cumplimiento de la legislacion laboral, en especial, de las normas de higiene
y seguridad, la faculta no sélo para sancionar, sino para poner pronto remedio a
situactones que puedan resultar riesgosas para los bienes juridicos que estdn detrds
de la legislacion infringida, cosa que hizo mediante la aplicacion de la sancion de
clausura™.

64 STC Rol N° 1968, considerandos 42° y 43°, y Rol N° 2133, considerandos 27° y 28°.
65 STC Rol N 2045, voto disidente, considerando 12° (y 49°). Similar, STC Rol N° 1960,

voto por rechazar, considerando 30” ss. y especialmente 46°; STC Rol N° 2108, voto por rechazar,
considerando 29° ss.

66 STC Rol N 1960, voto por rechazar, considerando 46°.
67 STC Rol N” 2346, voto por rechazar, considerando 63°.
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IV. CONSIDERACIONES FINALES

Como deciamos al comenzar, nadie pone en duda la vigencia del ne bis in idem
en nuestro ordenamiento juridico, pero lo que si resulta discutido es su fundamen-
to, su soporte constitucional y su alcance o incidencia en situaciones concretas.

En cuanto a la primera de estas cuestiones discutidas, los diversos caminos
terminan por confluir, en ltimo término, en el principio de proporcionalidad para
proscribir una doble sancién. Sea que sus exigencias impliquen al legislador desde
un primer momento y a la hora de establecer la sancién por un ilicito, sea que se
dirija mas bien al juez al decidir sobre la aplicacion de diversas sanciones posibles.

Por otra parte, el analisis de nuestra jurisprudencia constitucional nos permite
advertir que la diversidad de pareceres no dice relacion con la configuracion del
principio ni sus exigencias, sino mas bien con la constatacién en cada caso de si
estamos o no frente al idem, a “lo mismo” a la hora de establecer varias sanciones:
para algunos los supuestos enjuiciados terminan por sancionar dos veces lo mismo,
mientras que para otros cada sancion corresponde a un diverso contenido de injusto.

Incluso, en ciertos casos se llega a cuestionar si estamos frente al bis, esto es,
a una duplicidad de sanciones, pues algunas consecuencias que impone la ley no
son consideradas sanciones propiamente tales.
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