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Resumen

El articulo analiza el alcance del principio ne bis in idem respecto de la actividad legislativa.
Tras sustentar su rango constitucional, se establece que este principio no excluye la
posibilidad de que un mismo hecho esté tipificado y asociado a una sanciéon en mas de un
precepto. Reconocida la procedencia de una superposicion de normas sancionatorias, se
revisa a continuacion si el ne bis in idem tiene alguna repercusion en el tratamiento de las
hipotesis de concurso ideal de delitos y de concurso aparente de leyes penales. Después de
constatar que restringir el ambito de aplicacion de este principio Unicamente a la actuacion
judicial termina por hacerle desaparecer, se argumenta que el legislador se encuentra también
obligado, en cierta medida, por el ne bis in idem al establecer sanciones penales o
administrativas.

Palabras clave: ne bis in idem, concurso de delitos, principio de legalidad, proporcionalidad,
derecho administrativo sancionatorio.

Abstract

This paper analyses the field of application of the ne bis in idem principle in legislative
activity. After asserting its constitutional recognition, it is established that this principle does
not exclude the possibility for one action to be typified and associated with a sanction in more
than one rule. Once a superposition of sanctioning norms is recognized as legitimate, this
article examines whether this principle has any repercussion in the treatment of the
hypothesis of ideal concurrence of crimes and apparent concurrency of criminal laws. After
verifying that restricting the scope of application of the ne bis in idem only to judicial action
will make this principle disappear, it is argued that the legislator is also bound, to some extent,
by the ne bis in idem when establishing criminal or administrative sanctions.

Key words: ne bis in idem, concurrence offences, principle of legality, proportionality,
Punitive Administrative Law
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Introduccién

En relacion con el ne bis in idem, como advierte buena parte de la doctrina, el acuerdo “se
reduce de modo tautoldgico a un par de certezas plenamente defendibles: nadie debe ser
perseguido o castigado dos veces por lo mismo™*.

En este sentido, existe consenso en orden a que este principio involucra una doble
prohibicidn: a) una prohibicién material que alude a que un mismo hecho no debe ser objeto
de doble sancion, o méas precisamente, que una misma circunstancia o aspecto no debe ser
objeto de una doble ponderacion (no debe ser valorado dos veces); y b) una prohibicién
procesal, que impide someter a alguien a un juzgamiento simultaneo o sucesivo a otro que
recae sobre el mismo hecho?.

Tradicionalmente se entiende también que la concurrencia de “lo mismo” presupone que se
aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento, es decir, un mismo contenido de injusto.

En general, el ne bis in idem es considerado una garantia propia de todo ordenamiento penal
democratico que sea respetuoso de la dignidad personal y de los derechos que emanan de la
naturaleza humana®, y ha sido incluido en forma expresa en diversos instrumentos
internacionales sobre Derechos Humanos, precisamente porque se estima que esta
prohibicion constituye una de las exigencias minimas de respeto a la persona en el ejercicio
del poder penal estatal®.

Por otra parte, aun cuando no esta expresamente reconocido en nuestra carta fundamental,
nadie discute su vigencia en el sistema juridico chileno®, al punto que nuestro Tribunal
Constitucional ha debido pronunciarse sobre la eventual inconstitucionalidad de diversas
disposiciones en relacién con una posible infraccion de este principio y ha llegado a aceptar
los requerimientos de inaplicabilidad en varias ocasiones®.

Y PASTOR, Daniel Roberto, Tendencias hacia una aplicacion mas imparcial del Derecho penal, Buenos Aires:
Hammurabi, 2012, p. 139.

2 MANALICH, Juan Pablo, “El principio ne bis in idem en el Derecho penal chileno”, Revista de Estudios de
la Justicia, N° 15 (2011), p. 140, las caracteriza como un estandar sustantivo de aplicacion jurisdiccional de
normas de sancién penal y un estandar de clausura procesal, respectivamente.

3 Por todos PEREZ MANZANO, Mercedes, La prohibicion constitucional de incurrir en bis in idem, Valencia:
Tirant lo Blanch, 2002, p. 71 con ulteriores referencias.

4 Cfr. OTTAVIANO, Santiago, La garantia del ne bis in idem. La prohibicion de doble sancion y de doble
enjuiciamiento penal y su tutela en los tratados internacionales de Derechos Humanos, México: Porria, 2013,
p. XXXIII.

5 Lo que se cuestiona, mas bien, es que no se haya incluido expresamente en la Constitucion politica, asf
ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho penal. Parte general, Tomo I, 3% ed., Santiago: Ed. Juridica de Chile, 1998,
p. 71, quien lo considera insito en un sistema liberal (p. 108) y GARRIDO MONTT, Mario, Derecho penal.
Parte general, Tomo I, 22 ed., reimpresion, Santiago: Ed. Juridica de Chile, 2009, p. 158. Vid. también
COUSINO MACIVER, Luis, Derecho penal chileno. Parte general, Tomo |, Santiago: Ed. Juridica de Chile,
1975, pp. 166 y 199; POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de
Derecho Penal chileno. Parte General, 2% ed., Santiago: Ed. Juridica de Chile, 2004, p. 522, n. 99.

8 Los requerimientos se han presentado en relacion con diversas disposiciones:
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Pero fuera de estos aspectos elementales todo parece ser objeto de controversia o de
diversidad de opiniones en torno al ne bis in idem; desde su propia denominacion (si es non
o ne’), su naturaleza juridica (si es una regla o un principio®, un derecho o una garantia), si
es un Unico principio o dos prohibiciones diferentes®, el fundamento de cada una de sus
vertientes, sus destinatarios (si obliga solo a los jueces o también al legislador), el alcance
mismo de la prohibicidn, etc.

a) Articulo 207 letra b) de la Ley N° 18.290: ha sido declarado inaplicable en las SSTC Rol N° 2045, 7 de
junio de 2012; Rol N° 2254, 18 de diciembre de 2012; Rol N° 2896, 25 de agosto de 2016 y Rol N° 3000, 10 de
enero de 2017. Dicha disposicion establece que “al responsable de dos infracciones o contravenciones
gravisimas cometidas dentro de los ultimos doce meses, la licencia se suspenderd de 45 a 90 dias y al
responsable de dos infracciones o contravenciones graves cometidas dentro de los Gltimos doce meses, de 5 a
30 dias”. En sus ultimas resoluciones, luego de algunos cambios en su conformacion, se advierte una
consolidacion de esta posicion al interior del Tribunal Constitucional. Con anterioridad, en algunas ocasiones
el voto mayoritario habia sido por rechazar el recurso (SSTC Rol N° 2402 y 2403, 8 de noviembre de 2013) o
habia existido un empate de votos lo que, atendido el quérum calificado exigido para acoger esta clase de
requerimientos, habia llevado a tenerlos por desechados (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).

b) Articulo 433 del Cédigo de Justicia Militar: la vulneracion del principio ne bis in idem sirvi6, entre otros
motivos, para declarar su inaplicabilidad, en la STC Rol N° 2773, 28 de enero de 2016.

c) Articulo 4° de la Ley N° 19.886: permite que, habiendo sido condenado por infringir los derechos
fundamentales del trabajador, al empleador se le sancione ademas con la prohibicién de contratar con la
Administracion. En tres oportunidades el Tribunal Constitucional ha rechazado los respectivos requerimientos
de inconstitucionalidad, pero en todos ellos con voto disidente de tres ministros (SSTC Rol N° 1968, 15 de
mayo de 2012; Rol N° 2133, 4 de julio de 2013 y Rol N° 2722, 15 de octubre de 2015).

d) Articulos 34 y 35 del DFL N 2 del Ministerio del Trabajo y Previsién Social: permiten a los Inspectores
del Trabajo clausurar un establecimiento o faena hasta por 10 dias, en caso de que exista una nueva infraccion
que se cometa dentro de los dos afios siguientes a la fecha de la Gltima multa o clausura, sancién que se puede
imponer sin perjuicio de la procedencia de la multa administrativa que corresponda por la infraccion
individualmente considerada. El requerimiento presentado contra esta disposicion fue tenido por rechazado, por
resultar igualdad de votos por acoger y rechazar (STC Rol N° 2346, 16 de enero de 2014).
7Vid. los argumentos de esta discusion en DE LEON VILLALBA, Francisco Javier, Acumulacion de sanciones
penales y administrativas: sentido y alcance del principio "ne bis in idem”, Barcelona: Bosch, 1998, p. 35 y
36; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, El principio: non bis in idem, Madrid: Dykinson, 2004, p. 17;
MURNOZ CLARES, José, Ne bis in idem y derecho penal. Definicion, patologia y contrarios, Murcia, Ed. Diego
Marin, 2006, pp. 25-28 y OTTAVIANO, La garantia, cit. nota n® 4, p. 1-4, quien advierte que no es mas que un
problema de matices, pues ambas expresiones —non o ne— evidencian la negacion de lo que es el nucleo
problematico de la frase: el bis in idem.

8 Disquisiciones cuya relevancia ha sido desestimada, en tanto lo decisivo “es simplemente el alcance de la
prohibicion que siempre es el mismo se la trate de regla o principio” PASTOR, Tendencias, cit. nota n° 1, p.
141, y lo mismo ocurre en relacion con su reconocimiento como derecho o garantia. Vid. también FALLET LA
ROCCA, Lucas, ¢Es posible pensar el non bis in idem como una garantia unitaria? Estudio de los sistemas
espafiol y argentino, con referencia a la jurisprudencia de tribunales internacionales, Buenos Aires: Fabian J.
Di Placido Editor, 2015, p. 36.

9 Subrayan la necesidad de diferenciar las dos facetas de la prohibicion, especialmente en lo que dice relacion
con el fundamento de cada una de ellas, OTTAVIANO, La garantia, cit. nota n° 4, pp. 121-122 y PEREZ
MANZANO, La prohibicion, cit. nota n° 3, pp. 67 y ss. Entre nosotros MANALICH, Juan Pablo, “El principio
ne bis in idem frente a la superposicion del derecho penal y el derecho administrativo sancionatorio”, Polit.
Crim., vol. 9, N° 18 (2014), A8, pp. 547-548.
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En buena medida, ello se debe a que muchas de estas cuestiones se resuelven en funcion del
contexto politico que existe en cada momento, pues “el aforismo ne bis in idem, que nace
como una regla de ldgica discursiva, se traslada al ambito juridico como instrumento de
solucion a la constante tension entre la seguridad formal y la justicia material. De ahi, que en
cada momento histdrico se acepte o se niegue la aplicacion de la prohibicién de no valoracién
de dos veces lo mismo, en funcion de la propia configuracion del sistema juridico e
indirectamente del orden politico™2°.

1. Reconocimiento constitucional

Como ya hemos indicado, el ne bis in idem goza de un reconocimiento generalizado como
un principio limitador del ius puniendi estatal, en orden a garantizar las libertades y derechos
basicos de las personas'?; un limite a la potestad penal basado en la proteccion de la dignidad
de la persona en un Estado de Derecho'?,

Nuestra Corte Suprema lo ha considerado una garantia individual innominada, originaria del
Derecho Natural', lo que bien puede relacionarse con el hecho de que es un principio que
esta conectado con exigencias de justicia, validas para cualquier rama del Derecho. “Ya los
romanos decian: Bona fides non patitur ut bis idem exigatur, y ello es asi tanto para imponer
una pena como para cobrar una deuda*4.

10 pE LEON VILLALBA, Francisco Javier, “Sobre el sentido del axioma ne bis in idem”, en: ARROYO
ZAPATERO, Luis y NIETO MARTIN, Adan (coords.), 2007): El principio de ne bis in idem en el derecho
penal europeo e internacional, Cuenca, Ediciones de la Universidad Castilla-La Mancha, 2007, p. 26. Para
NIETO GARCIA, Alejandro, Derecho Administrativo Sancionador, 42 ed., reimpresion, Madrid: Tecnos, 20086,
p. 470, la regla surgio “como creacioén doctrinal, dominada por inequivocas inspiraciones ideologicas”. En el
sistema juridico espafiol ello es bien evidente, pues con anterioridad a la entrada en vigor de la Constitucion
regia el Ilamado principio de independencia de la potestad administrativa que permitia la plena compatibilidad
entre pena y sancion administrativa; luego, aunque el principio no fue expresamente recogido en el texto de la
carta fundamental, el Tribunal Constitucional se encargd de reconocerlo y extender su aplicacion a todo el
ambito sancionador, haciéndose eco de lo que ya demandaba tiempo atras la doctrina. Cfr. GORRIZ ROYO,
Elena, “Sentido y alcance del ne bis in idem respecto a la preferencia de la jurisdiccion penal, en la
jurisprudencia constitucional (En especial la STC 2/2003, 16 de enero)”, Estudios penales y criminolégicos, N°
24 (2003), pp. 196-198.

11 “Estamos frente a un cerco protector constituido a favor del individuo y que las fuerzas estatales no deben
traspasar”, FALLET, ¢Es posible..., cit. nota n® 8, p. 36

2 Cfr. OTTAVIANO, La garantia, cit. nota n® 4, pp. 102-111. En nuestro Tribunal Constitucional, por todas,
STC Rol N° 3000, 10 de enero de 2017, considerando 7°.

13 SCS Rol N° 5889-2004, de 11 de julio de 2006, cuarta sala, citando a Juan Carlos Cassagne, La Intervencion
Administrativa, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2004, p. 231; cita que reitera en numerosas sentencias
posteriores, vgr. SSTS Rol N° 196-2009, Rol N° 148-2010, Rol N° 1071-2012 y Rol N° 1333-2013.

14 OTTAVIANO, La garantia, cit. nota n° 4, p. 51, citando un parrafo del Digesto atribuido a Gayo: D.50, 17,
fragmento 57.
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Aunque carece de consagracion expresa en la Constitucion Politica —como ocurre también
en muchos otros ordenamientos juridicos*>— nuestra jurisprudencia constitucional le confiere
rango constitucional por via indirecta'®, pues estima que esta prohibicion

“ha de entenderse que forma parte del conjunto de derechos que los érganos del Estado
deben respetar y promover en virtud del mandato contenido en el inciso segundo del
articulo 5° de la Constitucidn, 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'’.

En este caso, la alusion corresponde al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 1966, cuyo articulo 14 N° 7 establece que “/njadie podra ser juzgado ni sancionado por
un delito por el cual ya haya sido condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo
con la leyy 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 “/e/l inculpado absuelto por una
sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos”.

Ademas de lo anterior, el Tribunal Constitucional —en una posicidn que en la actualidad es
claramente mayoritaria— afiade una serie de argumentos diversos para fundamentar la
vigencia del principio en nuestro orden juridico:

“...es una base esencial de todo ordenamiento penal democrético el principio de que por
un mismo hecho delictivo el responsable no puede sufrir mas de una pena o ser objeto
de mas de una persecucion criminal, conocido como el non bis in idem. Esta interdiccidn
del juzgamiento y la sancién multiples se sustenta, respectivamente, en la aplicacion de
principios relativos al debido proceso y la proporcionalidad.

Su fundamento constitucional deriva de la dignidad personal y del respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana, cualidad que le es reconocida
universalmente. Su transgresion constituye, pues, un atropello de las bases de la
institucionalidad, asi como de las garantias de un procedimiento e investigacion
racionales y justos, consagradas en el capitulo sobre igual proteccion de la ley en el
ejercicio de los derechos™ '8,

En términos muy similares, la Corte Suprema afirma que el sustento de la garantia

15 Mas bien lo excepcional es que sea consagrado en forma explicita, algo que se da en las Constituciones de
Alemania, Colombia, Costa Rica, Estados Unidos y México.

16 Sjtuacion equivalente a la de otros paises. Asi, por ejemplo, en Argentina se consideraba un derecho
constitucional no numerado hasta 1994, afio en que la garantia se considera incorporada por intermedio del art.
75 inc. 22 de la Constitucion, que jerarquiza diversos instrumentos internacionales de derechos humanos que si
la consideran expresamente. En este sentido FALLET, ¢Es posible..., cit. nota n® 8, p. 104.

17 STC Rol N° 1968, 15 de mayo de 2012, considerando 41° (por todas).

18 STC Rol N° 2045, 7 de junio de 2012, considerando 4°; reiterado en los mismos términos en las SSTC Rol
N° 2254, 18 de diciembre de 2012; Rol N° 2773, 28 de enero de 2016; Rol N° 2896, 25 de agosto de 2016 y Rol
N° 3000, 10 de enero de 2017. También en los votos por acoger el requerimiento de las SSTC Rol N° 1960 y
1961, 10 de julio de 2013 y Rol N° 2018 y 2108, 7 de agosto de 2012.
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“se halla en el debido proceso legal exigido por el N° 3 del articulo 19 y en la idea de
gue al admitirse una segunda condena por la misma infraccién se produce una manifiesta
desproporcién entre la falta y su castigo™*°.

Como se advierte en los textos transcritos, a pesar de que originalmente el ne bis in idem no
se consideraba comprendido entre las garantias que implica el debido proceso?, se ha
consolidado ahora la idea de que si es parte del mismo, y de este modo ha sido posible
asignarle un lugar concreto en el texto de nuestra Constitucion, en su articulo 19 N° 3 parrafo
sexto.

Ahora bien, este caracter supralegal de la garantia resulta predicable en forma indubitada
Unicamente respecto de su faz procesal, pues en principio parece que solo ella queda
comprendida en el derecho al debido proceso y porque en los tratados internacionales que
sirven de fuente para su reconocimiento constitucional, el aspecto procesal seria el inico que
quedaria plenamente consagrado como garantia. En efecto, el articulo 8° N° 4 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos contiene una formula muy restringida que
solo prohibe un nuevo juicio por los mismos hechos?!. La norma del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, en tanto, es bastante mas amplia y alude a la imposibilidad de
ser juzgado “o sancionado”, con lo que parece abarcar tanto la dimension procesal como la
sustantiva del principio; sin embargo, restringe la garantia nicamente a los casos en que
existe una sentencia condenatoria o absolutoria firme, de modo tal que no proscribe la doble
sancion o la doble valoracion de un mismo hecho para fundamentar o agravar la pena siempre
que eso ocurra dentro de un mismo procedimiento??.

Con todo, para evitar que el sentido sustantivo del ne bis in idem quede despojado de
reconocimiento en nuestra Carta Fundamental, el mismo Tribunal Constitucional ha

19 SCS Rol N° 5889-2004, 11 de julio de 2006, cuarta sala; también en sentencias posteriores, siempre de la
misma sala y en temas laborales, vgr. SSTS Rol N° 196-09, Rol N° 148-2010, Rol N° 10771-2012 y Rol N°
1333-2013.

20 Al enunciar los presupuestos minimos del debido proceso, el Tribunal Constitucional no incluia la regla del
ne bis in idem (vid. SSTC Rol N° 1518, 21 de octubre de 2010, considerando 23°, y Rol N° 1448, 7 de noviembre
de 2010, considerando 40°); incluso habia calificado esa posibilidad como “compleja” (STC Rol N° 1441, 4 de
noviembre de 2009, considerando decimoprimero) buscando 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”, Estudios Constitucionales, Afio 12, N° 2 (2014), p. 228 y GARCIA PINO,
Gonzalo - CONTRERAS VASQUEZ, Gonzalo, “El derecho a la tutela judicial y al debido proceso en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno”, Estudios Constitucionales, Afio 11, N° 2 (2013), pp. 238-
239.

2L Mas todavia, alude Unicamente al inculpado absuelto como destinatario de la garantia, lo que permitiria
sostener que el inculpado previamente condenado podria ser sometido a un nuevo juicio. Sin embargo, una
interpretacién minimamente razonable de la norma permite abarcar ambos supuestos, segin ha entendido la
propia Corte Interamericana. Vid. OTTAVIANO, La garantia, cit. nota n° 4, pp. 159-160.

22 En este sentido MANALICH, "El principio”, cit. nota n° 2, pp. 141-142.
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establecido una vinculacion de las garantias procesales con cuestiones de fondo, en relacion
con la posibilidad de doble sancion. Ha declarado 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 mas de
una vez por el mismo hecho desafia toda nocion de justicia?3.

Por otra parte, si consideramos la importancia de la consagracion expresa del ne bis in idem
en los instrumentos internacionales®® y la posibilidad de recurrir a un criterio de
interpretacion pro homine en el &mbito de los derechos humanos, que lleva a adoptar la
interpretacion extensiva de las normas si resulta mas favorable a la persona humana?, es
posible concluir que “la idea general de proceso con las debidas garantias o proceso
equitativo incluye, en el contexto del Derecho Internacional de los Derechos Humanos tanto
garantias procesales como garantias sustanciales y (...) es entendido por los drganos
internacionales como el contexto normativo natural de ambas vertientes del ne bis in idem”26,

Por altimo, debemos sefialar que el Tribunal Constitucional también ha invocado el parrafo
noveno del N° 3 del articulo 19 de la Carta Fundamental para dar cobertura al principio ne
bis in idem. En él se dispone que “ninguna ley podréa establecer penas sin que la conducta
que se sanciona esté expresamente descrita en ella”, lo que impediria una segunda condena
por un mismo hecho si no existe la descripcion de una nueva conducta que dé pie a una nueva

2 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 connotacion 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 relacion de equilibrio entre la sancidn impuesta y la conducta
imputada”.

2 En este sentido FALLET, ¢Es posible..., cit. nota n° 8, p. 45.

% Cfr., en general, HENDERSON, Humberto, “Los tratados internacionales de derechos humanos en el orden
interno: la importancia del principio pro homine”, Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
vol. 39 (2004), pp. 71-99, pp. 88-89. En el contexto de la interpretacion de algunos aspectos concretos relativos
al ne bis in idem (como qué se entiende por infraccion o por sentencia firme), vid. FALLET, ¢Es posible..., cit.
nota n° 8, p. 45.

% OTTAVIANO, La garantia, cit. nota n® 4, pp. 100-101. En Estados Unidos la alusién al due process es
entendida de una forma cercana a lo que, entre nosotros, constituye una concepcion material del Estado de
Derecho, en el sentido de que no exige Unicamente una adecuacion estricta de los érganos estatales a los
procedimientos establecidos en la ley, sino que también garantiza la posibilidad de acudir a la magistratura
federal para la proteccidn de los derechos constitucionales. Pero sin llegar tan lejos, se puede igualmente
vincular las dos vertientes del principio con la idea de debido proceso, proceso equitativo o proceso con todas
las garantias, si se considera que la prohibicion de bis in idem se orienta a evitar la repeticion formalizada de
sanciones 0 persecuciones penales; es decir, que tiene sentido como prohibicion de una multiplicidad de
sanciones o persecuciones mediante los mecanismos de persecucion o aplicacion de sanciones previstos en el
sistema juridico, obrando en el marco de un procedimiento jurisdiccional. Cfr. OTTAVIANO, La garantia, cit.
notan®4, p. 112-116
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consecuencia punitiva?’. Ahora bien, esta explicacion tiene sentido en relacién con aquellas
disposiciones —como, por ejemplo, el art. 207 letra b) de la Ley N° 18.290%%- en que no existe
una nueva descripcion de la conducta a la que se asocia la sancion adicional, pero no es
aplicable para impugnar los supuestos en que concurran diversas disposiciones para
sancionar una misma conducta que esté perfectamente descrita en cada una de ellas.

Las consideraciones anteriores permiten concluir que, aunque no esté explicitamente
consagrado en la Constitucion, el principio ne bis in idem es parte del sistema juridico y goza
de reconocimiento, al menos indirecto, en nuestro régimen constitucional. Por lo tanto, tiene
valor supralegal.

Ahora bien, considerando lo que ha sido la experiencia comparada y nacional, cabe advertir
gue ni su reconocimiento explicito ni su inferencia a partir de otros textos han supuesto que
se adopten soluciones coherentes y sistematicas para asegurar que el principio sea efectiva y
plenamente acatado?. Entre las tantas cuestiones discutidas sobre su alcance esta,
precisamente, la del destinatario de la prohibicién. Asi, aunque es incuestionable que el juez
debe respetarla, no resulta tan claro si el legislador queda obligado en alguna medida -y en
qué medida— por el ne bis in idem.

2.  Destinatario de la prohibicion y control constitucional

La prohibicién de sancionar dos veces por lo mismo alcanza indiscutiblemente a quien
decide, en concreto, sobre la imposicion de las sanciones. Es evidente que al juez le esta
vedado valorar de manera duplicada un mismo hecho o circunstancia para imputar
responsabilidad e imponer sanciones.

En cambio, existen opiniones encontradas al discernir si el ne bis in idem obliga también al
legislador a la hora de forjar las normas que integran el ordenamiento juridico, tanto al
interior del sistema penal y del sistema administrativo, respectivamente, como, sobre todo,
en la coordinacion entre ambos.

27 Argumento contenido en el voto por acoger el requerimiento, de minoria, en las SSTC Rol N° 2402 y 2403,
8 de noviembre de 2013; en el voto por acoger, empatado con el de rechazar, en la STC 2236, 30 de abril de
2013, y en el voto mayoritario por acoger la inaplicabilidad de las SSTC Rol N° 2896, 25 de agosto de 2016 y
Rol N° 3000, 10 de enero de 2017.

28 Articulo 207. Sin perjuicio de las multas que sean procedentes, el Juez decretara la suspensidn de la licencia
de conducir del infractor, en los casos y por los plazos que se indican a continuacion: (...) b) Tratandose de
procesos por acumulacion de infracciones, al responsable de dos infracciones o contravenciones gravisimas
cometidas dentro de los Gltimos doce meses, la licencia se suspendera de 45 a 90 dias y al responsable de dos
infracciones o contravenciones graves cometidas dentro de los Gltimos doce meses, de 5 a 30 dias.

2 En este sentido FALLET, ¢Es posible..., cit. nota n® 8, p. 41.
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Asi, aunque una buena parte de la doctrina considera que el legislador es el principal
destinatario de este mandato®°, parece ser mayoritaria la opinién de que no le es vinculante®!,
al menos no directamente®?, pues lo que el principio ne bis in idem prohibe es que un mismo
hecho sea doblemente sancionado, no que sea doblemente tipificado. Por ejemplo, el Tribunal
Supremo espafiol es bien enfatico: “su cumplimiento, insistimos, corresponde, no al que
elabora y aprueba la norma, sino al que la aplica en aquellos supuestos en gque un mismo acto
o0 hecho pueda estar tipificado y sancionado en mas de un precepto punitivo™33,

Desde esta posicion se llega a afirmar, incluso, que existiendo una doble tipificacion de una
misma conducta “si hay base suficiente para atribuir al legislador la sobrevaloracion de una
misma propiedad de determinado hecho, entonces esa sobrevaloracion no es prima facie
interpretable como redundancia, sino como énfasis en su valoracidn negativa”®. En

%0 En Chile CORDERO QUINZACARA, Eduardo, Derecho administrativo sancionador, Santiago: Legal
Publishing-Thomson Reuters, 2014, p. 265. En Espafia, paradigmatico, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo,
La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid: Civitas, 1985, pp. 246-247, entiende, sobre
la base de la consagracién constitucional del principio de legalidad, que “una determinada accion u omisién
estara incluida en un tipo penal o en un tipo de infraccion administrativa, nunca simultineamente en ambos, y
esa inclusion, en todo caso, tendrd que ser obra de la Ley”. Similar CANO MATA, Antonio, “Potestad
normativa sancionadora de las Comunidades Auténomas”, Revista de Administracion Pablica, N° 119 (1989),
p. 215. Desde otro punto de vista, CUERDA RIEZU, Antonio, “El concurso de delitos en el Borrador de
anteproyecto de Codigo Penal de 19907, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo 44, N° 3 (1991),
p. 848, considera que la doctrina del Tribunal Constitucional espafiol que confiere cardcter de derecho
fundamental al ne bis in idem tiene implicancias para el legislador, porque “cualquier norma que atente contra
la doctrina sentada en la resolucion transcrita serd claramente inconstitucional”. DE LEON VILLALBA,
Acumulacién, cit. notan® 7, 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 decisién por parte
del legislador de la creacion de las normas sancionadoras y al proceso de construccion de los propios ilicitos”.
Menos evidente, pero en la misma linea, ARROYO ZAPATERO, Luis, “Principio de legalidad y reserva de ley
en materia penal”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N° 8 (1983), pp. 19 y 20. También
HORMAZABAL MALAREE, Hernan; BUSTOS RAMIREZ, Juan José “Principio de legalidad y ne bis in
idem”, en: CARBONELL MATEU, Juan Carlos (coord.), Estudios penales en Homenaje al Profesor Cobo del
Rosal, Madrid: Dykinson, 2005, p. 165, distinguen dos niveles de operatividad del ne bis in idem: el de creacién
de la norma y el de su aplicacion.

31 por todos, GARCIA ALBERO, Ramén, Non bis in idem material y concurso de leyes penales, Barcelona:
Cedecs, 1995, p. 79; MANALICH, “El principio ne bis in idem frente a la superposicion”, cit. nota n° 9, p. 549;
NIETO GARCIA, Derecho Administrativo Sancionador, cit. nota n° 10, pp. 476-477 y 486 y RAMIREZ
GOMEZ, Salvador, El principio ne bis in idem en el &mbito tributario (Aspectos sustantivos y procedimentales),
Madrid-Barcelona: Marcial Pons, 2001, p. 49.

32 MANALICH, "El principio”, cit. nota n° 2, p. 143.

33 STS espariol 1594/1985 de 15 de marzo, FJ 4°; también la STS 3817/2000, de 24 de abril, FJ 5, sefiala: “el
non bis in idem no se vulnera por una doble tipificacion del mismo hecho, es decir, porque exista un concurso
de normas punitivas, sino sélo cuando se apliquen las dos normas”; (Hay que distinguir) “entre la doble sancion
por unos mismos hechos y la prevision 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 regulacién y si una
doble sancion por unos mismos hechos”. En similares términos se pronuncia el Tribunal Constitucional de
Espafia, vgr. SSTC 159/1985, de 27 de noviembre; 2/2003, de 16 de enero y 334/2005, de 20 de diciembre.

3 MANALICH, "El principio”, cit. nota n° 2, p. 143, MANALICH, “El principio ne bis in idem frente a la
superposicion”, cit. notan® 9, p. 549, agrega que incluso si se aceptara la “razonabilidad de un modelo regulativo
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consecuencia, el legislador podria recurrir a la duplicidad de sanciones respecto de una
misma conducta, teniendo como limite Unicamente las exigencias del principio de
proporcionalidad®, un estandar supralegal que “jamas podra ser identificado con el principio
ne bis in idem”%6,

La solucion de esta controversia es de particular relevancia para la labor del Tribunal
Constitucional a la hora de enjuiciar un determinado precepto y sus posibilidades de
aplicacion. Si se estima que el legislador resulta obligado por la prohibicion, existiria la
posibilidad de calificar como inconstitucional, eventualmente también en abstracto, una
disposicidn que realice una doble valoracion de un mismo hecho o circunstancia para aplicar
un segundo castigo. De lo contrario, el control deberia limitarse Unicamente —y en la medida
en que sea posible— al juicio de proporcionalidad, sin que pudiera objetarse el hecho de que
se estipulen varias sanciones para un mismo hecho?®’.

Precisamente, al analizar la posible vulneracion del ne bis in idem, al interior de nuestro
Tribunal Constitucional se han definido dos posiciones que estan, en principio,
condicionadas por posiciones antagonicas en torno a la cuestion que nos ocupa. Aunque las
argumentaciones de cada una sobre el destinatario de la prohibicion son algo confusas, se
pueden rescatar ciertas pautas que tienen especial relevancia en la decision.

2.1. Posiciéna favor de declarar la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de ciertas normas
por vulneracion del principio ne bis in idem

En los votos por acoger los recursos y declarar la inaplicabilidad de los preceptos impugnados
destaca el hecho de que se haga un analisis separado del ne bis in idem, por una parte, y de

que pudiera condicionar la aplicacion de normas de sancién 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 definicidn, el legislador no resulta alcanzado por la prohibicion
de punicion multiple”.

3 “Si la doble sancion no resulta arbitraria y desproporcionada tampoco afectaria al principio” dice ARROYO,
“Principio de legalidad”, cit. nota n° 30, p. 19. En el mismo sentido MANALICH, “El principio ne bis in idem
frente a la superposicion”, cit. nota n® 9, pp. 558-559.

3% MANALICH, “El principio ne bis in idem frente a la superposicion”, cit. nota n°® 9, p. 549.

37 La controversia es mas amplia, como queda de manifiesto en la STC Rol N° 2995-16, 17 de marzo de 2017.
El voto disidente, en su considerando 8°, delimita las fronteras constitucionales de la politica criminal sobre la
base de que el legislador tiene primacia en la creacion de ésta. Solo estaria sujeto a algunos limites expresamente
estipulados en la Constitucion los que, salvo la referencia a la dignidad humana, son muy restrictivos y
puntuales. No se incluye entre ellos ningan principio limitador del ius puniendi en cuanto tal, sino en la medida
en que alguna de sus manifestaciones concretas haya sido recogida en el texto constitucional (como ocurre con
algunos aspectos de los principios de legalidad y culpabilidad). Por el contrario, el considerando 17° de la
sentencia defiende la existencia de limites formales y sustantivos para el legislador, “encarnados en exigencias
y prohibiciones de alcance global y que nuestra Constitucion reconoce en forma expresa o implicita. Principios
tales como los de legalidad (y tipicidad), prohibicion de doble valoracién (ne bis in idem), prohibicion de
presumir de derecho la responsabilidad penal, prohibicién de la autoincriminacion, aplicacion de la ley penal
mas favorable o [...] el de prohibicién de desproporcion excesiva”.
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la proporcionalidad, por otra®. Se les considera criterios independientes y de raigambre
constitucional, por lo que ambos obligarian al legislador.

Bajo estas premisas, resulta posible estimar infringida la prohibicidn de ne bis in idem cuando
la ley estipula o permite la imposicion de dos sanciones para una misma conducta, con
independencia de que la aplicacion conjunta de estas sanciones resulte o no resulte
desproporcionada. Por eso se ha llegado a afirmar que:

“del propio tenor de la norma cuestionada se infiere que ella vulnera el principio ne bis
in idem, en la medida que sanciona toda falta contra los deberes militares o la disciplina
de conformidad a las normas reglamentarias pertinentes, pero ademas agrega que podra
ser ejercida a su respecto una accion penal cuando las circunstancias conexas lleven a la
configuracién de un delito”°.

Es decir, el propio legislador se veria limitado por las exigencias formales del principio ne
bis in idem al adoptar su decision, mas alla de las restricciones materiales que impone el
principio de proporcionalidad —como aclara el ministro Romero en un voto de prevencién—
pues,

“no se discute la procedencia del amplio margen de apreciacion o flexibilidad que goza
el legislador al momento de configurar un sistema sancionatorio, pero esto no lo
inmuniza frente a un control de constitucionalidad de la ley (...) un ajuste en la reaccion
punitiva del Estado no puede, desde el punto de vista constitucional, disefiarse de
cualquier forma».

2.2. Posicion contraria a la declaracién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad por
vulneracion del principio ne bis in idem

38 Vvgr. en la STC Rol N° 2045, 7 de junio de 2012, la infraccion al ne bis in idem se declara en el considerando
5°, y la de proporcionalidad en el 8°. Esta Gltima, no se hace radicar en la duplicidad de sanciones, sino en que
“a las dos penas de multa impuestas por dos infracciones graves, cualesquiera que €stas sean, se adiciona la de
suspender la licencia de conducir sin tener en cuenta si las conductas en que incurrio anteriormente el infractor
o los antecedentes del mismo, revelan una especial peligrosidad que amerite la aplicacion de la suspensién de
la licencia de conducir” (el destacado es nuestro). En la STC Rol N° 3000, 10 de enero de 2017, por su parte,
el andlisis relativo a la infraccion del ne bis in idem y de la proporcionalidad se realiza bajo distintos epigrafes.
39 STC Rol N° 2773, 28 de enero de 2016, considerando 33° (considerando aprobado por seis ministros; mientras
que dos ministros previnieron que concurrian a la sentencia sin compartir lo alli sefialado y existié un voto en
contra). El precepto analizado era el art. 433 del Cédigo de Justicia Militar.

40 STC 2896, 25 de agosto de 2016, voto de prevencion, considerando 6°. Previamente, en el considerando 4°,
luego de constatar que concurre la triple identidad afirmaba claramente que “es posible sostener que el disefio
legislativo impugnado viola el principio non bis in idem y, por ende, la Constitucion”.

En el mismo sentido, el voto por acoger, disidente, en la STC Rol N° 2897, 5 de julio de 2017, reconoce que el
legislador tiene el legitimo derecho a ponderar de diversas maneras las circunstancias que respaldan su decisién,
“el problema constitucional respecto del tema especifico analizado en este apartado radica, no obstante, en la
forma juridica en que se ha concretado legislativamente. El disefio legal, para casos como el de autos, tiene
un efecto punitivo redundante” (considerando 19°).
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Los ministros que se han inclinado por rechazar los recursos de inaplicabilidad consideran
que tanto la restriccion de carécter procesal como la de naturaleza material o sustantiva que
subyacen a la prohibicion del ne bis in idem son “en principio, restricciones que vinculan al
sentenciador™!. Es el juez quien debe velar porque un mismo hecho no vuelva a ser juzgado
0 sancionado:

“(...) la prohibicion del non bis in idem tiene como destinatario de referencia normativa
fundamental al juez sentenciador que, en el caso concreto, debe resolver si es que un
hecho sometido a un procedimiento radicado en su competencia ya ha sido juzgado,
siguiendo la regla clésica de coincidencia de sujetos, hecho y fundamento, o, si el
comportamiento que ha de ser juzgado se describe y sanciona en diversas disposiciones
sin fundamento para ello (prohibicion de doble valoracidn)”#2,

Enrelacion con el legislador, en cambio, se insiste en la idea de que tiene libertad para definir
el delito, los bienes juridicos que pretende tutelar y las sanciones a imponer, las que incluso
pueden ser varias:

“El legislador en materia penal tiene libertad para definir los bienes juridicos que
pretende cautelar mediante la sancién punitiva. Por tanto, es perfectamente admisible
gue una conducta pueda infringir diversos bienes juridicos generando una multiplicidad
de penas. Asi las posibilidades sancionatorias son amplias y muchas veces el legislador
podra 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”™*,

“(...) para que haya vulneracion a este principio, es necesario que un mismo ilicito, sea
sancionado dos veces. Lo que se busca con este principio es evitar una doble valoracion
de una misma contravencion. Pero este principio no prohibe que una persona pueda ser
castigada con dos sanciones por una misma infraccion (STC Rol N° 2402/2013). Asi,
por ejemplo, un ilicito puede tener una pena principal y una pena accesoria”*.

De este modo, se comparte un argumento planteado por la doctrina que parte del dato cierto
de que en la legislacion penal es habitual que para una misma infraccion se estipulen dos
penas, sea en una misma disposicion (penas copulativas) o en varias disposiciones dentro de

41 Voto por rechazar, disidente, STC 2045, considerando 38°, seguido de una extensa cita de un informe del
profesor Mafialich. Se repite en los votos por rechazar, considerandos 11° y 12°, SSTC Rol N° 1960, 2108 y
2236; considerando 17° SSTC Rol N° 2402 y 2403; y voto disidente STC Rol N° 3000, considerando 13°.

42 \Joto por rechazar, disidente, STC 2045, considerando 40°; voto en empate, considerando 13° SSTC Rol N°
1960, 2108 y 2236; y voto de mayoria, considerando 19° 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 solucién
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 hip6tesis” (el destacado es nuestro), 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.

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

44 \oto por rechazar el requerimiento, STC 2346, 16 de enero de 2014, considerando 56°.
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un mismo sistema (penas accesorias), sin que se considere infringido el principio ne bis in
idem en la medida en que no exista una doble valoracion de un mismo hecho o circunstancia,
sino que, mas bien, la doble pena sea la medida que expresa de modo completo el desvalor
asignado por el legislador a la infraccion cometida. A partir de lo anterior se concluye que si
es admisible la duplicidad de sanciones cuando han de ser impuestas por un mismo 6rgano,
también serian admisibles si su imposicion corresponde a érganos diversos, pues ese aspecto
—la diversificacién organica— seria enteramente irrelevante frente a una prohibicién de
punicién multiple®.

Desde esta posicion en el Tribunal Constitucional se concede que el ne bis in idem impondria
como Unica limitacion para el legislador la prohibicion de establecer penas crueles,
inhumanas o degradantes; aunque no se llega a especificar qué se entiende por tales ni por
qué se asocia ese principio con esta interdiccion?®,

En cambio, no cabria duda de que el principio que si obliga al legislador es el de
proporcionalidad, junto a la prohibicion de exceso que de él deriva. Se dice que:

“el principio non bis in idem vincula al legislador al prohibirle establecer penas crueles,
inhumanas o degradantes, abriéndole un campo material y formal de decision bastante
amplio para definir, determinar y disponer comportamientos valorados negativamente y
el establecimiento de penas proporcionales asociadas a dicho comportamiento, 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 (Ios) mismo(s)
fundamento(s) y hecho(s). En este sentido, la libertad reconocida al legislador, dentro de
estos parametros, es vasta y debe presumirse*’.

3. Posibilidad de superposicion de normas: concursos

Para resolver esta polémica debemos partir por precisar un aspecto en el que, en realidad,
estan todos de acuerdo: el principio ne bis in idem no prohibe que un mismo hecho esté
tipificado y asociado a una sancién en mas de un precepto. Los supuestos de superposicion
de normas sancionadoras no son per se contrarios a esta garantia*, mientras no den lugar a

%5 En ese sentido MANALICH, “El principio ne bis in idem frente a la superposicion”, cit. nota n® 9, p. 559 y
HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, “Actividad administrativa, procedimiento sancionatorio-administrativo
y proceso penal: algunas necesidades de coordinacion legal”, en: ARANCIBIA MATTAR, Jaime; ALARCON
JANA, Pablo (coords.), Sanciones Administrativas. X Jornadas de Derecho Administrativo, Asociacién de
Derecho Administrativo, Santiago: Thomson Reuters, 2014, pp. 571-572.

46 Esto Gltimo es cuestionable: aunque dos sanciones, en conjunto, pueden significar un trato cruel, inhumano
o0 degradante, ese efecto lo puede tener, también, una Gnica sancion.

47 STC Rol N° 2045, voto disidente de rechazo, considerando 41°; voto de mayoria SSTC Rol N° 2402 y 2403,
considerando 20°; y en empate SSTC Rol N° 1960, 1961, 2018, 2108 y 2236, considerando 14° en todas ellas.
48 La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha llevado la garantia mas alla, afirmando que dos leyes son
incompatibles con el articulo 8.4 de la Convencién Americana, por referirse a conductas no estrictamente
delimitadas, por lo que podrian ser comprendidas indistintamente dentro de un delito como de otro: Corte IDH,
serie C, nimero 33, caso Loayza Tamayo vs. Perd, sentencia de 17 de septiembre de 1997, parrafo 68. Dicho
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méas de una sancion o0 a mas de un proceso por los mismos hechos y con idéntico
fundamento®.

En realidad, este no es un fendmeno extrafio ni patoloégico dentro del ordenamiento juridico,
sino que puede considerarse, mas bien, como una consecuencia inevitable de la abstraccién
del tipo®°. Una caracteristica del sistema que puede ser incluso necesaria para la adecuada
regulacion de las conductas prohibidas.

Asi, al interior del sistema penal, un mismo hecho puede ser subsumible en varios tipos
penales que lo sancionen en atencion a diversos o al mismo fundamento, dando lugar a un
concurso ideal de delitos 0 a un concurso aparente de leyes penales respectivamente.

3.1. Concurso ideal de delitos

Cuando el hecho es subsumible en diversos tipos penales pero cada uno de ellos lo sanciona
en atencion a fundamentos diferentes, estaremos ante infracciones diversas y, por lo mismo,
todas ellas deben ser consideradas. Es lo que se conoce como un concurso ideal de delitos
que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 75 CP, es sancionado aplicando la pena
mayor del delito més grave.

Esta regla de penalidad atenuada es apreciada por una parte de la doctrina, precisamente,
como expresion del ne bis in idem. En efecto, se afirma que al existir una cierta identidad —
de hecho- habria que reconocer un efecto parcial del principio, a fin de evitar una doble
valoracion negativa de los elementos coincidentes®®. No es que se postule que la figura del
concurso ideal sea en si misma contraria al principio ne bis in idem, sino que “la prohibicién
de la doble valoracién de unas mismas circunstancias de hecho exige el mantenimiento del
concurso ideal con un régimen penolégico mas benigno que el del concurso real”®?.

De conformidad con esta vision, entonces, cabria concluir que el ne bis in idem si impone
una exigencia directa al legislador, pues le obligaria a configurar un régimen penoldgico
especial para el concurso ideal de delitos, que tome en cuenta que concurre un solo hecho
que no debe ser valorado en forma duplicada. En consecuencia, al legislador le estaria vedado

comentario resulta, a todas luces, excesivo, considerando también el escueto reconocimiento que la Convencion
hace del principio ne bis in idem.

49 Cfr. DE LEON VILLALBA, Acumulacion, cit. nota n° 7, p. 411; GARCIA ALBERO, Non bis in idem, cit.
nota n° 31, p. 79; NIETO GARCIA, Derecho Administrativo Sancionador, cit. nota n° 10, p. 486; ALARCON
SOTOMAYOR, Lucia, La garantia “non bis in idem” y el procedimiento administrativo sancionador, Madrid:
lustel, 2008, p. 58, n. 60 y OTTAVIANO, La garantia, cit. nota n° 4, p. 95.

50 Asi GARCIA ALBERO, Non bis in idem, cit. nota n° 31, p. 139-140, quien considera que la convergencia de
normas es un coste estructural de todo ordenamiento juridico.

5L Cfr. CUERDA RIEZU, “El concurso de delitos”, cit. nota n® 30, pp. 835-836, con referencias a PUPPE,
Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen, 1979, pp. 19 y ss., 55 y 303. También NIETO GARCIA, Derecho
Administrativo Sancionador, cit. nota n® 10, p. 519.

52 CUERDA RIEZU, “El concurso de delitos”, cit. nota n® 30, p. 849.
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adoptar un “sistema de pena unitaria”, es decir, un sistema en que el concurso ideal y el
concurso real queden sometidos a idéntico tratamiento penolégico®3.

Frente a esta tesis, otra parte de la doctrina considera que el principio ne bis in idem cede en
estos casos en favor de la exigencia de realizar una integra valoracion juridica del hecho; en
virtud del “mandato de exhaustividad” la sentencia condenatoria ha de abarcar todo el
contenido de ilicitud del comportamiento®. En otras palabras, el principio ne bis in idem
prohibe incurrir en una duplicidad de valoraciones, pero no a costa de omitir la consideracion
de una parte del contenido de ilicitud de una de las infracciones concurrentes.

Mas precisamente y en estricto rigor, el ne bis in idem no seria operativo en las hipétesis de
concurso ideal por faltar uno de sus presupuestos, esto es, la identidad de fundamento®:
aunque se impusieran las sanciones correspondientes a cada una de las infracciones, no se
estaria sancionando lo mismo. Si es que se adopta un régimen de penalidad menos severo que
el de la simple acumulacién es, acaso®, por razones de proporcionalidad, para que el castigo
sea adecuado a la conducta valorada en su conjunto®’, pero no directamente en virtud de la
prohibicién de doble valoracion.

Esta variedad de opiniones radica en una diversa comprension del principio, la que tiene su
origen, fundamentalmente, en qué es lo que se tiene en cuanta al analizar la eventual
“duplicidad™: si la extension o la intensién del tipo penal®8. La distincion entre estos aspectos
proviene de la lingtistica®, en que por intensién de una palabra se entiende la referencia al
conjunto de caracteres o propiedades que conforman su significado, es decir, el sentido de
esa expresion. La extension, en tanto, comprende todos y cada uno de los objetos a que la
palabra se aplica. Ambas referencias estan en reciproca relacion, aunque la primera es la
preponderante, en el sentido de que ella determina la extension del término®.

53 CUERDA RIEZU, “El concurso de delitos”, cit. nota n® 30, pp. 849-850 parte de la idea de que siempre y por
definicion el concurso ideal representa un menor contenido de injusto que el concurso real porque existe un
mismo hecho comun a varios tipos de injusto. Por lo tanto, al fijar su régimen penoldgico el legislador se tendra
gue “mover necesariamente entre dos extremos: puede ser superior a la pena prevista para la unidad de delito y
debe ser inferior al sistema de penalidad regulado para el concurso real”.

% GARCIA ALBERO, Non bis in idem, cit. nota n° 31, p. 239 y MANALICH, "El principio”, cit. nota n° 2, .
143.

5 En este sentido ALARCON, La garantia “non bis in idem”, cit. nota n® 49, p. 77; CANO CAMPQS, Tomas,
“Non bis in idem, prevalencia de la via penal y teoria de los concursos en el derecho administrativo
sancionador”, Revista de Administracion Pablica, N° 156 (2001), pp. 191-249, pp. 244-246; DE LEON
VILLALBA, Acumulacion, cit. notan® 7, pp. 494 y 498; PEREZ MANZANO, La prohibicion, cit. nota n®3, p.
121 y MANALICH, "El principio”, cit. nota n° 2, p. 154.

% Segin MANALICH, "El principio”, cit. nota n® 2, p. 154 la cuestion del régimen punitivo aplicable al
concurso ideal no depende del alcance de la prohibicion de punicién mdltiple.

5" ALARCON, La garantia “non bis in idem ", Cit. nota n® 49, p. 77.

%8 Propone recurrir a esta distincion Puppg, Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen, 1979, p. 72, idea que es
recogida por GARCIA ALBERO, Non bis in idem, cit. nota n° 31, p. 234 y ss. También MANALICH, "El
principio”, cit. nota n° 2, p. 151.

5 Sobre esto vid. OSSANDON WIDOW, M. Magdalena, La formulacion de tipos penales. Valoracion critica
de los instrumentos de técnica legislativa, Santiago: Ed. Juridica de Chile, 2009, pp. 63-64.

80 Vid. ITURRALDE SESMA, Victoria, Lenguaje legal y sistema juridico, Madrid: Tecnos, 1989, p. 32.
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En relacion con el tipo penal, la intension alude a la cualidad del comportamiento en tanto
lesivo o peligroso para un determinado bien juridico; mientras que su extension abarca todo
el universo de comportamientos que han recaido o podran recaer en el futuro bajo el tipo en
cuestion.

Pues bien, deciamos que algunos estiman que la presencia de un unico hecho en el concurso
ideal implica un cierto grado de identidad que debe ser tomado en cuenta para rebajar la
penalidad aplicable. Para esta posicion, el ne bis in idem prohibe considerar varias veces los
elementos facticos que se requieren para afirmar la concurrencia de cada infraccion; por lo
tanto, al existir identidad factica, no se podria pretender aplicar la penalidad completa de
todas las infracciones concurrentes. De este modo, se esta poniendo el acento en la extension
del tipo penal, en los hechos, en la conducta concreta subsumible en cada tipo

Pero respecto de esta posicion se pueden plantear ciertos reparos. En primer lugar, porque
supone que la realizacion de una sola conducta o hecho necesariamente significa un menor
injusto, razén por la cual deberia operar un sistema de penalidad atenuada®!; sin embargo,
eso no tiene por qué ser asi. Siguiendo el ejemplo propuesto por Garcia Albero, no parece
menos injusta “la conducta del padre que lanza el cochecito en el que estan sus hijos gemelos
puente abajo, que la de quien, con menos sentido practico y en la misma situacién, procede
a tirarlos individualmente”®?; tampoco parece que sea menos grave provocar la muerte de
varias personas haciendo detonar un elemento explosivo, mecanismo especialmente
peligroso y dafiino, que hacerlo disparando contra cada una de ellas®.

Algo de esto se trasluce en el esfuerzo que hace parte de la doctrina por negar la
aplicabilidad de la regla del art. 75 CP a los supuestos de concurso ideal homogéneo
referidos a bienes personalisimos, por la via de considerar que en estos casos, aungue el
acto material sea U(nico, normativamente habria varias acciones, “tantas como
finalidades tipicas existan y bienes juridicos personales resultan afectados”®.

81 En ese sentido CUERDA RIEZU, “El concurso de delitos”, cit. nota n° 30, p. 849, aunque su argumentacion
es circular cuando dice: “el concurso ideal representa siempre y por definicién un menor contenido de injusto
que el concurso real, en cuanto que una misma accion o hecho es comdn a varios tipos de injusto y en
consecuencia no puede ser valorado varias veces en la determinacion de la pena, porque lo impide el non bis in
idem y el principio de proporcionalidad”.

62 GARCIA ALBERO, Non bis in idem, cit. nota n° 31, p. 239.

8 Cfr. NOVOA, Eduardo, Curso de Derecho penal chileno. Parte general, 32 ed., Santiago: Ed. Juridica de
Chile, 2005, p. 267

5 GARRIDO MONTT, Mario, El homicidio y sus figuras penales, 22 ed., Santiago: Ed. Juridica Conosur, 1994,
p. 348. Similar NOVOA, Curso, cit. nota n° 63, p. 232. En doctrina espafiola, por todos, MIR PUIG, Santiago,
Derecho penal. Parte general, 72 ed., 22 reimpr., Montevideo-Buenos Aires: BdeF, 2005, L 27/42. Ahora bien,
como hace ver MANALICH, "El principio”, cit. nota n® 2, pp. 154-155, de aceptarse esa argumentacion ella
deberia valer por igual frente a todo concurso ideal, homogéneo o heterogéneo, entre delitos de resultado, 1o
que supone restringir los supuestos de concurso ideal —o de aplicabilidad de la regla del art. 75 CP— Ginicamente
a los casos en que un solo hecho constituya dos 0 mas delitos de mera actividad. Solucion coherente con las
premisas pero que no parece compartida por quienes las defienden.
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Por otra parte, si el argumento de que el ne bis in idem prohibe una “duplicidad o pluralidad
de efectos juridicos (el bis) sobre un mismo sustrato real (el idem)”® es llevado al extremo,
deberia invocarse también cuando existe identidad en el sujeto que realiza la conducta.
Entonces habria que concluir que la regla penoldgica de la reiteracion de delitos seria una
expresion del mismo principio, por lo que deberia tener alcance general y no limitado
Unicamente a los delitos de la misma especie®; algo que no parece ser defendido por nadie.

Quienes niegan que la reduccién de la pena prevista para el concurso ideal responda a la
prohibicion de doble valoracion, analizan la aplicabilidad del principio en conexién con una
interpretacion intensional de los tipos penales. Desde este punto de vista, lo relevante es que
la descripcion tipica contiene los elementos que fundamentan el injusto, es decir, la lesion o
puesta en peligro de un bien juridico. Que un homicidio sea realizado por un disparo no
supone que el hecho de disparar sea, en si mismo, desvalorado. Un disparo, en tanto mera
conducta factica, puede tener muy diversos significados —desde un saludo militar a una
conducta homicida—, pero para efectos penales lo relevante son las cualidades que hacen del
disparo una conducta prohibida. En relacion con esas cualidades es que se determina la
penalidad correspondiente, de lo que se sigue que “las descripciones de las conductas tipicas
aparecen, en relacion con los marcos penales que las conminan, en un contexto intensional %’
En otras palabras, el mero hecho factico es valorativamente neutro, mientras que la sancion
se determina en funcion de la valoracion de las caracteristicas o cualidades juridico-
penalmente relevantes de ese hecho. Por lo tanto, como bien explica Garcia Albero, la
prohibicion de sancionar dos veces por lo mismo o, mas exactamente, de valorar dos veces
lo mismo, no opera en el ambito “de la mera identidad total o parcial del concreto hecho
subyacente, sino en el de su valoracion juridica. Y no podria ser de otra forma: el non bis in
idem no se pronuncia sobre sus presupuestos, sino que simplemente toma aquéllos que son
juridicamente relevantes”. En definitiva, el principio se configura a partir de la valoracion
juridica que del hecho hacen las normas sancionadoras por lesionar o poner en peligro un
bien juridico®8.

Desde esta perspectiva, el ne bis in idem no obliga al legislador a estipular un régimen
especial mas benigno para el concurso ideal de delitos. Pero ello no se debe a que la

8 CUERDA RIEZU, “El concurso de delitos”, cit. nota n° 30, p. 845.

% Conclusion a la que deberia llevar, también, la tesis tradicional de que el régimen de excepcion para la
reiteracion de delitos de la misma especie responde al principio de humanidad. Por el contrario, el que la
morigeracidn del sistema penoldgico contemplada en el art. 351 CPP se restringa Unicamente a los delitos de la
misma especie obliga a buscar un fundamento diferente. Cfr. CONTRERAS GUERRERO, Pablo, “Una tesis
para entender la medida de la pena en los casos de reiteracion de delitos de la misma especie; andlisis de las
reglas penoldgicas contenidas en el articulo 351 del Cédigo Procesal Penal a la luz del Principio de
Proporcionalidad Constitucional”, Polit. Crim., Vol. 9, N° 18 (2014), A10, pp. 614-667, pp. 616 y 630; de
acuerdo con la critica MANALICH, Juan Pablo, “La reiteracion de hechos punibles como concurso real. Sobre
la conmensurabilidad tipica de los hechos concurrentes como criterio de determinacion de la pena”, Polit. Crim,
Vol. 10, N° 20 (2015) A3, pp. 498-527, p. 510.

8 GARCIA ALBERO, Non bis in idem, cit. nota n® 31, p. 238.

8 Tal como lo considera CANO CAMPOS, “Non bis in idem ”, cit. nota n° 55, pp. 245 para defender su posicién.
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prohibicién de punicién multiple no le sea vinculante®, sino porque la aplicacion de la
penalidad completa de cada una de las infracciones cometidas por medio del mismo hecho
no contradice este principio.

3.2. Concurso aparente de leyes penales

Es posible que concurran diversos tipos penales para sancionar un mismo hecho,
coincidiendo el fundamento de la punicion en todos ellos. Cuando esto ocurre estamos ante
un concurso aparente de leyes penales, el que no resulta proscrito por el ne bis in idem en
relacién con su tipificacion abstracta, sino inicamente en cuanto a la posibilidad de imponer
las diversas penas concurrentes. Y esto ocurre, precisamente, porque el concurso aparente
supone una coincidencia en la valoracion juridica del hecho. Entonces, si con un disparo se
provoca la muerte de una persona con la que se tiene una relacion de filiacion, el hecho es
subsumible tanto en el tipo de parricidio como en el de homicidio simple; pero en ambos
tipos penales se valora la misma cualidad de la conducta en tanto homicida, por lo que no
pueden ser aplicados conjuntamente.

En consecuencia, a pesar de que concurren dos 0 mas realizaciones tipicas, la pena debera
determinarse de conformidad con una sola de ellas, en la medida en que, por valorar y
sancionar lo mismo, la penalidad prevista en una norma —habra que comprobar cual— expresa
de modo suficiente y adecuado el desvalor de todo el hecho juzgado.

Partimos aqui de una concepcion del concurso aparente como un problema de determinacion
de la pena, que supone que el hecho esta realmente incluido en el ambito de prevision de las
distintas normas, es decir, en que efectivamente se realizan los tipos penales concurrentes,
pero bastaria con atender a uno para fijar la pena’. Es en este contexto en que tiene sentido

8 MANALICH, “El principio”, cit. nota n° 2, pp. 153-154, asocia ambos argumentos, con un razonamiento que
termina siendo circular: “la adopcion de un régimen punitivo mas favorable para los casos de concurrencia de
realizaciones tipicas en unidad de hecho —esto es, para los casos de concurso ideal— es una determinacion que
el legislador ciertamente puede hacer suya, pero que en ningln caso esta obligado a hacer suya. Y puesto que
todo concurso ideal es, en efecto, un concurso de delitos cuyos respectivos contenidos de ilicitud son
reciprocamente independientes —pues de lo contrario habria que afirmar, mas bien, un concurso aparente—, la
cuestion se encuentra fuera del alcance del principio ne bis in idem. Lo cual quiere decir: la pregunta acerca de
cual ha de ser el régimen punitivo aplicable en casos de concurso ideal, en comparacion con aquel aplicable en
casos de concurso real, no depende del alcance de la prohibicidn de punicién maltiple, desde ya porque se trata
aqui de una determinacion legislativa, en circunstancias de que la prohibicion de punicién multiple no es
vinculante para el legislador”.

7 Asf lo concibe MANALICH, Juan Pablo, "El concurso de delitos: bases para su reconstruccion en el Derecho
penal de Puerto Rico”, Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico, N° 74 (2005), pp. 1021-1211, p. 499-
500, afirma que en el concurso aparente “lo que se excluye son las consecuencias de la afirmacion de un
concurso. En rigor, no es el tipo de delito que es inaplicable; mas bien, es preterida la norma de sancion que
establece ese supuesto de hecho como condicion de la aplicacion de la consecuencia punitiva respectiva”, y que
“la apariencia del concurso no es mas que una metéfora que expresa que la agravacion del marco penal en tales
casos resulta excesiva”. También MATUS, Jean Pierre, “La teoria del concurso (aparente) de leyes en la
dogmatica alemana, desde sus origenes hasta el presente (primera parte)”, lus et praxis, vol. 6, N° 2 (2000), pp.
295-371, p. 295 y ss. y PRAMBS, Claudio, “;Es posible sancionar las lesiones y el homicidio en concurso
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apelar al ne bis in idem para prohibir la imposicién conjunta de las sanciones previstas en
cada una de las disposiciones.

No ocurre igual si se concibe esta clase de concurso, como hace buena parte de la doctrina
en nuestro pais, como un problema de interpretacion de la ley en el sentido de que, si bien a
primera vista son aplicables las distintas disposiciones penales, en realidad solo una rige el
caso, quedando las otras totalmente desplazadas’. En el fondo, segin esta concepcion “el
contenido positivo de la norma prevalente se incorporaria tacitamente como elemento
negativo del tipo en la norma preterida”’2. De este modo, el contenido de injusto de cada
infraccion no solo es diferente sino de mutua exclusion, sin interseccion entre ellos.

Esto es lo que sucede, por ejemplo, cuando se define el homicidio simple como “matar
a otro sin que concurran las condiciones especiales constitutivas del parricidio,
infanticidio u homicidio calificado”’3. Entonces, cuando concurren las caracteristicas de
las figuras de parricidio, infanticidio u homicidio calificado, el delito de homicidio
simple no se configuraria por no verificarse su elemento negativo. Entre el homicidio
simple y las demas figuras de homicidio existiria, entonces, una relacién de mutua
exclusion: se configura un delito o el otro, pero un hecho nunca podria satisfacer ambas
descripciones tipicas.

Si las disposiciones penales que aparentemente concurren en el mismo supuesto en realidad
no concurren —se entiende que la norma preterida, en realidad, no contenia el hecho en
cuestion— la apelacion al principio ne bis in idem resulta superflua, pues se estaria invocando
para resolver un problema que en realidad no existe’. Tal vez podria decirse que dicho
principio opera mas bien en un plano abstracto, previo, al impedir que un mismo hecho pueda
ser considerado simultdneamente subsumible en mas de una norma juridica’™. Se le haria

ideal?”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, XXXIV (2010), pp. 459-474,
p. 461.

"1 Doctrina predominante en nuestro pais luego de la obra de ETCHEBERRY, El concurso aparente de leyes
penales, Santiago, s/f, segun advierte MATUS, “La teoria“, cit. nota n® 70, p. 295. Ademas de ETCHEBERRY,
Derecho penal. PG, I, cit. nota n® 5, pp. 122 y ss., asi lo conciben BULLEMORE, Vivian; MACKINNON,
John, Curso de Derecho Penal, Tomo I1, Santiago: LexisNexis, 2005, p. 85; CURY URZUA, Enrique, Derecho
Penal. Parte General, 82 ed., Santiago: Ediciones Universidad Catolica de Chile, 2005, p. 667; GARRIDO
MONTT, Derecho penal. PG, I, cit. nota N° 5, p. 456; LABATUT, Gustavo, Derecho penal, Tomo I, 92 ed.
actualizada por Zenteno Vargas, reimpresion, Santiago: Ed. Juridica de Chile, 2007, p. 174 y NOVOA, Curso,
I, cit. nota n® 64, p. 247.

2 GARCIA ALBERO, Non bis in idem, cit. nota n® 31, p. 212.

8 POLITOFF, Sergio; GRISOLIA, Francisco; BUSTOS, Juan, Derecho Penal Chileno. Parte Especial, 22 ed.,
Santiago: Ed. Juridica Congreso, 2006, p. 57; en el mismo sentido BULLEMORE, Vivian; MACKINNON,
John, Curso de Derecho penal, 22 ed., Tomo Ill, Santiago: Legal Publishing, 2009, p. 11; ETCHEBERRY,
Derecho penal. PG, llI, cit. nota n® 5, p. 23; GARRIDO MONTT, El homicidio, cit. nota n® 64, pp. 18-19;
GARRIDO MONTT, Derecho penal. Parte Especial, Tomo 11, 3% ed., Santiago: Ed. Juridica de Chile, 2007,
p. 22.

™ Cfr. GARCIA ALBERO, Non bis in idem, cit. nota n° 31, p. 139.

5 Cfr. GARCIA ALBERO, Non bis in idem, cit. nota n° 31, p. 227.
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operar, en el fondo, como un criterio de interpretacion sistematica que reclama suponer
elementos negativos tacitos en algunos tipos, a fin de asegurar la consistencia del sistema.

Aunque esta nocién sobre el concurso aparente de leyes penales supone una construccion
perfectamente consistente del ordenamiento juridico’®, genera varios problemas dogmaticos
que la hacen inviable para adoptar soluciones coherentes en distintos aspectos de la teoria del
delito.

Asi, en primer lugar, esta forma de concebir la tipicidad de las figuras como excluyentes
entre si provoca dificultades para el tratamiento del error y la participacién que no siempre
son advertidos ni se condicen con la forma en que la doctrina aborda esos temas’’.

Volviendo al ejemplo del homicidio simple, si este se concibe con una doble fase: una
positiva, que consiste en matar a otro (aspecto que coincide con el esquema rector comin
a todas las figuras de este grupo) y otra negativa, que implica la ausencia de las diversas
circunstancias propias de otras figuras’®, ya no podria plantearse como la figura basica
de todos los tipos de homicidio, pese a lo cual se sigue considerando como tal ™.

En relacién con la participacion, por ejemplo, cuando junto al intraneus en un delito de
parricidio concurre un complice que no tenga con la victima alguno de los vinculos
propios de ese delito, usualmente se estima que deberia ser juzgado como complice de
homicidio simple®, sin cuestionar la concurrencia de dicha figura pese a que, segln esta
misma doctrina, ella seria necesaria.

Por otra parte, si fuéramos consecuentes con las premisas de esta posicién, frente a la
hipétesis de alguien que crea equivocadamente que estd matando a un pariente
comprendido en la descripcion del art. 390 CP, pero que en realidad no fuera tal®!, habria
que concluir que no cometeria parricidio (objetivamente), pero tampoco homicidio
simple (subjetivamente), pues si la expresion “en cualquier otro caso” con que se

6 Segun GARCIA ALBERO, Non bis in idem, cit. nota n° 31, p. 216, esta nocion exagera el postulado de
consistencia del ordenamiento juridico.

7 Discordancia denunciada entre nosotros por POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria
Cecilia, Lecciones de Derecho Penal chileno. Parte Especial, 22 ed., Santiago: Ed. Juridica de Chile, 2005, pp.
23-24. Especialmente ldcido en el analisis sobre estos problemas PENARANDA RAMOS, Enrique, Concurso
de leyes, error y participacion en el delito, Madrid: Civitas, 1991, pp. 31 ss., 181 ss.

8 GARRIDO MONTT, El homicidio, cit. nota n° 64, p. 18 y ETCHEBERRY, Derecho penal. PG, Ill, cit. nota
n°s, p. 23.

8 Aungue Etcheberry cuida no incurrir en esa confusion, otros si lo hacen. Vgr. GARRIDO MONTT, Derecho
penal. PE, Ill, cit. notan® 73, p. 19 y 21.

8 NOVOA, Curso, Il, cit. nota n® 64, p. 216; GARRIDO MONTT, Derecho penal. PE, I, cit. nota n® 73, p.
83 en el caso de que el extranues de un parricidio ignore la existencia de un vinculo de parentesco con el autor
(de lo contrario le imputa parricidio); BULLEMORE / MACKINNON, Curso, cit. nota n°® 73, p. 36; CURY,
Derecho Penal. PG, cit. nota n® 71, pp. 643-648; ETCHEBERRY, Derecho penal. PG, Il, cit. nota n° 5, p. 74;
LABATUT, Derecho penal, cit. nota n® 71, p. 196; POLITOFF / GRISOLIA / BUSTOS, Derecho Penal
Chileno. PE, cit. nota n® 73, p. 144.

8. Caso destacado por POLITOFF / MATUS / RAMIREZ, Lecciones. PE, cit. nota n° 77, p. 24, n. 8.
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describe esta Gltima figura tiene un contenido tipico, éste debe ser abarcado por el dolo
del autor, cuestion que en el ejemplo queda descartada.

Otro aspecto negativo de esta concepcion es que cuando se parte de la idea de una
delimitaciéon reciproca de las normas en principio concurrentes, queda absolutamente
excluido cualquier recurso al precepto desplazado. No queremos aludir con esto a la
posibilidad de combinacidn de los marcos penales, defendida mayoritariamente en Alemania,
pero de un modo que se explica dentro de su particular sistema de determinacion de la pena
que es dificilmente trasladable a nuestro ordenamiento. Pero si a otros posibles efectos. Por
ejemplo, la posibilidad de aplicar el precepto desplazado “en caso de que deje de ser aplicable
el precepto preferente pero no el desplazado”®.

Las consideraciones anteriores nos llevan a concluir que tiene mas sentido y es mas coherente
con el tenor literal de los tipos, estimar que en el concurso aparente de leyes penales
concurren efectivamente los diversos delitos porque el hecho es subsumible en cada una de
las descripciones tipicas®. Pero, en la medida en que en los diversos tipos concurrentes se
realice un juicio de desvalor sobre la misma cualidad del hecho, ese juicio no puede
considerarse doblemente. Garcia Albero afirma que “mas alla de la adecuacion formal de una
conducta a los diversos tipos delictivos implicados, la posibilidad de valorar aquélla
conforme a todos éstos se sujeta a una condicion evidente: no es licito reiterar un idéntico
juicio de desvalor sobre un tnico hecho. A idéntica valoracion, solo la pluralidad de hechos
posibilita la pluralidad de valoraciones, y por tanto de infracciones®. Y agrega que “en la
medida en que la ley preterida no contiene ningn punto de vista valorativo que no esté
implicita o explicitamente presente en la prevalente, hay que conceder que la aplicacion de
ésta Ultima agota la relevancia juridica del hecho en relacion con su autor, despojandolo de
su aptitud para soportar otra ulterior -y ya expresada— desvaloracion”®.

En consecuencia, pese a que existe una pluralidad de realizaciones tipicas y que la conducta
efectivamente infringe las diversas normas en concurso, no se podria considerar que estamos
ante una pluralidad de delitos porque estariamos haciendo “valoraciones repetidas” sobre lo

8 MIR PUIG, Derecho penal. PG, cit. nota n° 64, p. 647, aludiendo a diversas hipétesis: que el precepto
preferente sea derogado, amnistiado o indultado; que exista una tentativa cualificada desistida respeto del delito
preferente; que falte el dolo respeto de algin elemento del delito preferente o que no pueda ser aplicado por
razones procesales.

8 Respecto del homicidio simple, entendemos que la expresion final que emplea el legislador en el N° 2 del
articulo 391 debe interpretarse como la referencia explicita a una regla concursal, de subsidiaridad expresa, en
sintonia con lo que establece el N° 1 del mismo articulo respecto del articulo 390 CP. En otras palabras, la
mencion “en cualquier otro caso” dice relacidon con la posibilidad de imponer la pena que ese numeral establece
y no con las caracteristicas tipicas de la figura. A este respecto, cabe advertir que el rol dogmatico que se le
asigna a una expresion legal no puede estar determinada Unicamente por la cuestién formal de que aparezca en
la descripcion legislativa, pues la ley puede contener menciones que no estén referidas a elementos tipicos.
Sobre esto, en general, OSSANDON, La formulacion, cit. nota n® 59, § 141 ss, p. 130.

8 GARCIA ALBERO, Non bis in idem, cit. nota n® 31, p. 217.

8 GARCIA ALBERO, Non bis in idem, cit. nota n® 31, p. 218.
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mismo. Como dice Jakobs, estamos ante un unico delito pero que aparece formulado varias
veces en la ley, aunque, quiza, en distintos grados de concrecion®.

Esta duplicidad de valoraciones ha de juzgarse de conformidad con el concepto de
injusto que se tenga como punto de partida, el que en nuestra opinidn debe considerar el
injusto objetivo tanto desde una perspectiva ex ante (el riesgo para el bien juridico
concretamente protegido estimado desde una dimension cuantitativa y cualitativa, asi
como el riesgo previsible para otros bienes) como ex post (la medida efectiva de la lesion
0 puesta en peligro y de la negacion de la norma)®’.

En definitiva, podemos concluir que el reconocimiento de un concurso aparente entre varias
leyes constituye una manifestacion del principio ne bis in idem en sentido sustancial®. Pero
eso supone, al mismo tiempo, reconocer que este principio no prohibe la multiplicidad de
formulaciones coincidentes sobre un mismo supuesto de hecho, sino Unicamente la
reiteracion de idénticos juicios de valoracion al determinar la sancion aplicable.

3.3.  Superposicion de disposiciones penales y administrativas

La superposicion de normas que sancionan un mismo hecho no solo se presenta hacia el
interior del sistema penal, sino que también puede darse entre disposiciones penales y
administrativas, fendmeno cada vez mas frecuente en el Derecho penal moderno y dentro de
éste, en el Derecho penal econémico.

En este &mbito tampoco puede afirmarse que el ne bis in idem proscriba de entrada la
existencia de esa duplicidad normativa, la que puede estar plenamente justificada en cada
contexto especifico. Generalmente eso ocurre cuando se decide sancionar penalmente una
conducta que es parte de una actividad previa y necesariamente regulada en el ambito
administrativo. La gravedad del hecho puede ameritar su tipificacion como delito sin que ello
suponga una exigencia de derogar ilicitos administrativos con los que puede coincidir, total
o parcialmente, desde el punto de vista de su sustrato factico; ilicitos que pueden ser parte
fundamental del entramado de la regulacién administrativa. Lo que resulta discutido es si
puede sancionarse por ambas infracciones conjuntamente, aspecto sobre el cual volveremos
mas adelante.

Por ahora debemos volver a la pregunta inicial, esto es, si el ne bis in idem resulta vinculante
para el legislador. Pues aun admitida la libertad de la que éste goza para tipificar doblemente
un mismo hecho, cabe preguntarse si del principio emana alguna otra restriccion respecto de
las decisiones legislativas que es legitimo adoptar.

8 JAKOBS, Glinther, Derecho penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion, 2? ed., Trad.
CUELLO CONTRERAS; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Madrid: Marcial Pons, 1997, pp. 1048-
1049.

87 Seguimos el modelo para la cuantificacion del injusto objetivo propuesto por SILVA SANCHEZ, Jesus
Maria, “La teoria de la determinacion de la pena como sistema (dogmatico): un primer esbozo”, InDret, 2/2007,
pp. 11-13.

8 GARCIA ALBERO, Non bis in idem, cit. nota n° 31, p.
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4.  Desvanecimiento de la regla

Como deciamos, buena parte de la doctrina estima que el ne bis in idem no es vinculante para
el legislador, sino que obliga Unicamente al adjudicador. Si atendemos a su formulacién
usual, en efecto, lo que el ne bis in idem prohibe es sancionar o juzgar dos veces por lo
mismo, conductas que atafien precisamente al juez.

Respecto del legislador, segun esta misma posicidn doctrinal, no habria més limite que el que
emana del principio de proporcionalidad. El tendria plena libertad para disponer la
imposicidn de varias sanciones respecto de una misma conducta, como ocurre continuamente
en nuestra legislacion cada vez que en un tipo penal contempla la imposicion conjunta de una
pena privativa de libertad y una pena pecuniaria, o por la posibilidad de imponer la pena
principal y las accesorias. Si ello no genera reparos al interior del sistema penal, se afirma,
no habria obstaculo para que el legislador pudiera hacerlo también a través de disposiciones
pertenecientes a distintos sectores del ordenamiento juridico y, por tanto, aplicables por
diversos 6rganos®. La Unica limitacion —en la medida en que sea aplicable— seria que la
reaccion sancionatoria no sea desproporcionada.

Si el legislador tiene libertad para disponer esa duplicidad de sanciones, porque segun su
propia representacion con ello se expresa adecuadamente la magnitud del merecimiento de
pena que corresponde atribuir al hecho®, entonces resulta obvio que el juez tendra que aplicar
conjuntamente las normas de sancién concurrentes, incluso en el evento en que se pueda
reconocer que entre el antecedente de imposicidn de la sancion penal y el antecedente de
imposicion de la sancion administrativa existe “una superposicion total o parcial desde el
punto de vista de sus respectivos contenidos de ilicitud”%. Las sanciones podrian aplicarse
conjuntamente en la medida en que sean congruentes con el juicio valorativo del legislador;
de ahi que “baste con un indicador suficientemente fuerte de que la acumulacion de tales
sanciones es congruente con esa representacion legislativa para que decaiga una objecion
susceptible de ser apoyada en el principio ne bis in idem”®2,

8 En ese sentido MANALICH, “El principio ne bis in idem frente a la superposicién”, cit. nota n° 9, p. 559,
afirma que “si ello vale para el caso en que fuera un mismo 6rgano el habilitado para imponer conjuntamente
dos sanciones de diversa naturaleza al responsable de un Unico hecho dotado de determinada significacion
delictiva, entonces ello también ha de valer para el caso en que sean dos 6rganos diferentes los habilitados para
imponer una y otra sancion por separado”. También HERNANDEZ, “Actividad administrativa”, cit. nota n° 45,
pp. 571-572: “;Por qué el legislador que puede disponer legitimamente la imposicién simultanea de varias
penas no puede prever la imposicion conjunta de penas y sanciones administrativas s6lo porque para ello deben
actuar distintos érganos competentes? En términos absolutos no se aprecia ninguna justificacién razonable”.

9% MANALICH, “El principio ne bis in idem frente a la superposicion”, cit. nota n® 9, p. 549.

9 MANALICH, “El principio ne bis in idem frente a la superposicion”, cit. nota n® 9, p. 558.

92 MANALICH, “El principio ne bis in idem frente a la superposicion”, cit. nota n® 9, p. 559. Anteriormente, el
mismo autor habia sido un poco menos exigente: “si hay base suficiente para atribuir al legislador la
sobrevaloracion de una misma propiedad de determinado hecho, entonces esa sobrevaloracion no es prima facie
interpretable como redundancia, sino como énfasis en su valoracién negativa”, MANALICH, "El principio”,
cit. nota n® 2, p. 143.
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Incluso podria llegar a afirmarse la regla en sentido inverso: solo si existen antecedentes o
indicadores de que la acumulacion de sanciones contradice o excede la representacion
legislativa cabria objetar su imposicion conjunta. Porque si el legislador ha dispuesto esa
variedad de sanciones, solo cabria oponerse a su imposicion cuando su aplicacion conjunta
sobrepase la medida de una respuesta proporcionada a la gravedad de la infraccion cometida.
De no superar ese limite, la duplicidad de sanciones habria de verse como la forma en que el
legislador —en el marco de libertad que se le reconoce— ha desvalorado la conducta®,

Sin embargo, estamos de acuerdo con Cano Campos cuando concluye que “esta concepcién
del non bis in idem conduciria realmente [...] a su propia desaparicion”®. En efecto, la
prohibicidn seria todavia aplicable a supuestos bastante obvios y limitados, impidiendo la
aplicacion reiterada de un mismo precepto respecto de un mismo hecho; pero en estos casos
ni siquiera es indispensable invocar esta prohibicion pues basta con constatar la infraccion
del principio de legalidad: la doble sancion contradice lo que establece la propia ley en la que
basa el pronunciamiento, segun la cual corresponde aplicar una determinada sancion®.

Para otros supuestos en que existan diversas disposiciones —penales o administrativas—, que
se refieran a un mismo hecho, el ne bis in idem en sentido sustantivo perderia sentido como
regla, debiendo ser reemplazado por el estudio de la representacion legislativa para
determinar la medida de la valoracion y, en consecuencia, la posibilidad o no de imponer dos
sanciones. En otras palabras, no seria suficiente argumentar que no se va a aplicar una
determinada sancion porque ello infringe la prohibicion de doble valoracién, sino que el
argumento deberia ser que aplicar las dos sanciones contradice o excede el juicio de desvalor
legislativo, el que solo esté restringido por el principio de proporcionalidad.

La conclusion anterior seria aplicable en diversos ambitos, permitiendo imponer una
duplicidad de sanciones a un sujeto respecto de un mismo hecho y con el mismo fundamento,
en relacion con i) un dnico tipo penal (segun lo estipulan expresamente las disposiciones del
Caodigo penal que disponen sanciones copulativas o accesorias), ii) dos 0 mas tipos penales,
iii) un tipo penal y uno administrativo, y iv) varias infracciones administrativas.

El caso de concurrencia de varios tipos penales que coincidan en la sancién de un hecho con
el mismo fundamento podria sorprender, pues se refiere a los supuestos de concursos
aparentes de leyes penales. Pero si se interpreta el principio ne bis in idem tal como venimos
exponiendo, no se ve cOMo podria servir de argumento para impedir la aplicacion de todas
las sanciones si eso se considera congruente con la representacion legislativa y no resulta
desproporcionado.

Con esto pretendemos demostrar que si la prohibicion de punicién multiple no alcanza de
algiin modo al legislador, pierde utilidad también a la hora de interpretar y aplicar las normas

93 “Sj la doble sancion no resulta arbitraria y desproporcionada tampoco afectaria al principio” dice ARROYO,
“Principio de legalidad”, cit. nota n® 30, p. 19. En el mismo sentido MANALICH, "El principio ne bis in idem”,
cit. nota n® 9, pp. 558-559.

% CANO CAMPOQOS, “Non bis in idem ”, cit. nota n® 55, p. 208.

% Aplicarla dos veces no es méas que un error aritmético y, en ese sentido, l6gico, dice MANALICH, "El
principio”, cit. nota n° 2, p. 142.
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penales. Si el juez debe imponer todas las sanciones en la medida en que ello sea conforme
con la valoracion que el legislador ha realizado —o si se quiere, en la medida en que no se
pueda argumentar que sea disconforme con esa valoracion—, entonces el principio ne bis in
idem no tiene nada que aportar en si mismo y no obligaria a la hora de adjudicar
responsabilidad penal. El juez tendria que revisar caso a caso: si la segunda sancion supone
un énfasis en la valoracion, debera aplicarla; si aparece como redundante, debera considerar
suficiente la primera. Pero entonces, el hecho de no aplicar las dos sanciones no sera una
consecuencia del ne bis in idem, sino que responderia Gnicamente a consideraciones sobre
proporcionalidad y legalidad.

De este modo, el ne bis in idem desaparece como regla y no representa ni siquiera un criterio
de interpretacion que pueda ofrecer algo diferente a lo que se sigue de las consideraciones de
proporcionalidad, porque ya no existiria la prohibicion de valorar dos veces ni imponer dos
sanciones, sin mas, sino de realizar una doble valoracidn que permita imponer dos sanciones
que en conjunto signifiquen una respuesta punitiva desproporcionada. Un ejemplo de lo
anterior lo aporta el mismo Mafalich cuando propone interpretar el art. 351 CPP como un
régimen de exasperacion de la pena global obtenida por via de unificacion ficticia de los dos
0 mas hechos punibles concurrentes. Frente a la objecion de que esa solucion vulneraria el
principio ne bis in idem por considerar en dos ocasiones un mismo hecho (el nimero de
delitos cometido) en un sentido perjudicial para el imputado®, argumenta que ella

“desconoce que, en cuanto estandar sustantivo de adjudicacion penal, el principio ne bis
in idem no vincula al legislador, sino al respectivo érgano jurisdiccional en el ejercicio de
su potestad de aplicacion de la legislacion. Bajo el principio ne bis in idem en su estatus
de prohibicién de sobrevaloracion, el tribunal debe abstenerse de dar una aplicacion
redundante a las reglas que fijan presupuestos de fundamentacién e intensificacion de la
pena. Pero la deteccion de semejante redundancia se ve excluida alli donde la
sobrevaloracion debe ser interpretada, mas bien, como un énfasis legislativo en la
relevancia penoldgica de uno o méas factores determinados. Con ello, la pregunta por el
caracter eventualmente excesivo de tal énfasis no es una que pueda ser respondida a través
de una invocacion del principio ne bis in idem, sino sélo a través de una aplicacion —
argumentativamente no del todo controlable— del principio de proporcionalidad”.®’

Por otra parte, si el Gnico limite es el de la proporcionalidad, en la practica no existen mayores
posibilidades de control respecto de la decision legislativa sobre las sanciones a imponer y

% Primero para determinar el marco penal tenido como base para calcular el aumento de pena vy, luego, en la
magnitud de dicho aumento. Objecion compartida por CONTRERAS GUERRERO, “Una tesis" p. 653;
COUSO SALAS, Jaime, “Comentario previo a los Arts. 74 y 75. El régimen concursal en el derecho chileno.
Tratamiento doctrinario y jurisprudencial”, en COUSO / HERNANDEZ (dir.), C6digo penal comentado. Parte
General. Doctrina y jurisprudencia, Santiago: Abeledo Perrot — Legal Publishing, 2011, p. 648 y OLIVER
CALDERON, Guillermo, “La exasperacion de la pena en el concurso material de delitos: la reiteracion de
delitos de la misma especie”, Revista de Derecho (Valdivia), vol. XXVI, N° 2 (2013), pp. 167-188, pp. 173-
174,

9 MANALICH, “La reiteraciéon”, cit. nota n° 66, pp. 519-520.
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su gravedad®. Porque el principio de proporcionalidad, si bien tiene una gran fuerza como
centro de argumentacion juridica, no permite emitir juicios claros para los casos concretos,
salvo los evidentes®®. En general, no cabe sino reconocer que “cuando se trata de la concreta
norma penal a juzgar, no es posible apreciar una infraccion™®, porque “el principio de
proporcionalidad caracteriza més un deseo dirigido al legislador racional que una garantia
comprobable y juridicamente vinculante en la decision para el caso singular’°%,

Esto repercute, a su vez, en la posibilidad de controlar la aplicacién judicial, pues solo seria
posible objetar la imposicién de varias sanciones si se comprueba que se esta haciendo una
aplicacion redundante o reiterada de un juicio de desvalor del legislador, no por la mera
aplicacidn de la prohibicion de punicion maltiple. En la medida en que resulte dificil conocer
con precisién cual sea esa valoracion legislativa y cuando una segunda sancién puede
considerarse desproporcionada, se priva al juez de los elementos necesarios para una
aplicacién segura y estable de la ley.

Llegados a este punto, nos parece que para resolver sobre el alcance del principio ne bis in
idem en su vertiente sustantiva es necesario volver la mirada sobre los fundamentos en que
se apoya.

5.  Mas alla de las exigencias de proporcionalidad: seguridad juridica

Se han planteado diversos fundamentos respecto del ne bis in idem en sentido sustantivo que
van desde la cosa juzgada, el principio de legalidad, la interdiccién de arbitrariedad,
consideraciones de justicia, el respeto por la dignidad humana, etc.'%2. Con todo, ha ido
imponiéndose paulatinamente la posicidn que asocia la prohibicién de sancionar doblemente
con el principio de proporcionalidadi®, o con mayor precision, con la prohibicion de exceso
que deriva aquel. Ciertamente, la imposicion de varios castigos por un mismo ilicito tiende a
mostrarse como excesiva y, por tanto, desproporcionada.

% Lo reconoce MANALICH, “La reiteracion”, cit. nota n° 66, p. 510.

% HASSEMER, Winfred, “El principio de proporcionalidad como limite de las intervenciones juridico-
penales”, Trad. CASTINEIRA PALOU, M. Teresa; ROBLES PLANAS, Ricardo, en: VON HIRSCH, Andrew
/ SEELMAN, Kurt / WOHLERS, Wolfgang (ed. alemana); ROBLES PLANAS, Ricardo (ed. espafiola) Limites
al Derecho penal. Principios operativos en la fundamentacion del castigo, Barcelona: Atelier, 2012, p. 198.
100 NEUMANN, Ulfrid, “El principio de proporcionalidad como principio limitador de la pena”, Trad.
SANCHEZ-OSTIZ, Pablo, en: VON HIRSCH / SEELMAN / WOHLERS (ed. alemana); ROBLES PLANAS
(ed. espafiola) Limites al Derecho penal. Principios operativos en la fundamentacion del castigo, Barcelona:
Atelier, 2012, pp. 202-203. En el mismo sentido GARCIA ALBERO, Non bis in idem, cit. nota n° 31, p. 88.
101 NEUMANN, “El principio”, cit. nota n® 100, p. 203; por lo que advierte que “el alcance de la prerrogativa
de decision que el Tribunal Constitucional concede al legislador para la introduccién y definicion de
tipificaciones ha tendido a ensancharse —sub especie del principio de proporcionalidad—, hasta acabar haciendo
de la legislacion penal un &mbito libre juridico-constitucional”.

102 Un buen resumen de la diversidad de posiciones en ALARCON, La garantia “non bis in idem”, cit. nota n°
49, pp. 23-28.

103 Opinidn que prevalece en nuestra jurisprudencia (vid. supra n. 18 y 19) y en la doctrina mas reciente, asi
MARNALICH, "El principio”, cit. nota n° 2, p. 142, EL MisMO (2014) p. 548 y PINA, Juan Ignacio, Derecho
penal. Fundamentos de la responsabilidad, Santiago: Abeledo Perrot- Legal Publishing, 2010, p. 257
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Pero cabe preguntarse si se trata solo de un problema de proporcionalidad. Pues si asi fuera,
no deberia existir mayor cuestionamiento a la hora de imponer dos sanciones que, en
conjunto, no superen el umbral del maximo permitido por el legislador en una de las
disposiciones concurrentes'®. En el fondo, como hemos dicho, la prohibicién no seria la de
imponer dos sanciones, sin mas, sino de imponer dos sanciones que en conjunto signifiquen
una respuesta punitiva desproporcionada. Pero, como hemos visto, esto implica que la regla
del ne bis in idem pierde sentido y deberia ser reemplazada por un juicio, en cada caso
concreto y con las dificultades que ello implica, relativo a la proporcionalidad de las
sanciones en el marco de la representacion valorativa del legislador.

El reconocimiento del ne bis in idem como una regla con valor propio, por el contrario,
supone que su fundamento no radique Unicamente en ideas de proporcionalidad, sino que
también en consideraciones relacionadas con la seguridad juridica.

Consideramos, en efecto, que el ne bis in idem es una reglal®, pues goza de las caracteristicas
que distinguen a las reglas en contraposicion con los principios: concretan cuales son los
supuestos de hecho a los que se refieren, operan para casos concretos, no admiten aplicacion
gradual y operan por subsuncién, no por ponderacioni®. En tanto regla, consiste en un
“enunciado normativo derivado de la ponderacion entre dos o mas principios, con
pretensiones de aplicacion a un grupo de casos”*%’. En concreto, la prohibicién de sancionar
dos veces por lo mismo se encuentra ligada a consideraciones tanto de proporcionalidad
como de seguridad juridica, perspectiva desde la cual se conecta también con el principio de
legalidad'®.

104 Lo hace notar OTTAVIANO, La garantia, cit. nota n° 4, p. 121 y lo defiende expresamente ARROYO,
“Principio de legalidad”, cit. nota n® 30, p. 19: “si la doble sancidn no resulta arbitraria y desproporcionada
tampoco afectaria al principio”. EI mismo argumento sustenta la posicién del Tribunal Constitucional espafiol
en la STC 2/2003, de 16 de enero, en que se declara que, atendido que en el caso concreto el tribunal penal
realiz6 una compensacion, descontando de la sancion penal lo que habia sido ya sancionado
administrativamente, el recurrente no habia sufrido exceso punitivo alguno. Es también uno de los argumentos
del voto de disidencia en la STC 3000-16, 10 de enero de 2017, para rechazar la inaplicabilidad solicitada: “El
articulo 207 literal a) le permitia al Juez de Policia Local imponerle 45 dias de suspension por cada una de
ellas. En los hechos, se le aplicaron multas que acumularon 20 dias de suspensidn. No deja de ser paraddjico
que constituya una hipotética vulneracion al principio non bis in idem que puedan sumarseles 45 y hasta 90
dias més en circunstancias que ese pudo ser el monto completo de las suspensiones si se aplicaran en el
maximo, atendida la reiteracion de conductas”, considerando 39° voto disidente.

105 De esta opinion, por ejemplo, HERNANDEZ, “Actividad administrativa”, cit. nota n® 45, p. 572 y
SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo, Fundamentos de Politica criminal. Un retorno a los principios,
Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 68. En cambio, lo consideran principio, DE LEON VILLALBA, Acumulacion,
cit. notan° 7, p. 376-378; MUNOZ CLARES, Ne bis in idem, cit. notan® 7, p. 269; OTTAVIANO, La garantia,
cit. nota n® 4, p. 141.

106 Cfr. SANCHEZ-OSTIZ, Fundamentos, cit. nota n® 105, p. 54, pp. 67 y ss.

107 SANCHEZ-0STIZ, Fundamentos, cit. nota n° 105, p. 68.

108 | e atribuyen este doble fundamento BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel, “Los principios del Derecho
penal”, en: ROMEO CASABONA, Carlos Maria; SOLA RECHE, Esteban y BOLDOVA PASAMAR, Miguel
Angel (coords.), Derecho penal. Parte general, Granada: Comares, 2013, p. 39; DE LEON VILLALBA, “Sobre
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Dicha vinculacion con el principio de legalidad no alude a una derivacion directa, en la linea
de la jurisprudencia inicial del Tribunal Constitucional espafiol*?®, sino que a la legalidad en
tanto que ella misma esta conectada con la proporcionalidad, porque esta tltima ha de resultar
de la valoracion legislativa plasmada en el precepto penal.

El Tribunal Constitucional espafiol lo explica ahora en los siguientes términos:

“La garantia material de no ser sometido a bis in idem sancionador, que, como hemos
dicho, esta vinculada a los principios de tipicidad y legalidad de las infracciones (...),
tiene como finalidad evitar una reaccion punitiva desproporcionada (...), en cuanto
dicho exceso punitivo hace quebrar la garantia del ciudadano de previsibilidad de las
sanciones, pues la suma de la pluralidad de sanciones crea una sancidn ajena al juicio de
proporcionalidad realizado por el legislador y materializa la imposicién de una sancién
no prevista legalmente”*1°,

Para explicar mejor el punto conviene que repasemos ciertas consideraciones basicas
relativas al principio de legalidad y al concepto de seguridad juridica.

Partimos de la base de que el principio de legalidad tiene como fundamento la pretension de
garantizar la libertad de los individuos mediante un sistema penal que evite la arbitrariedad

el sentido”, p. 18, cit. nota n° 10; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel, “Ne bis in idem material y procesal”,
Revista de Derecho, Universidad Centroamericana, N° 9 (2004), p. 10; MUNOZ LORENTE, José, La nueva
configuracion del principio non bis in idem (Las sanciones administrativas como limite a la intervencion de la
jurisdiccion penal. Especial referencia al &mbito ambiental), Madrid: Ed. La Ley, 2001, pp. 52-54; NIETO
MARTIN, Adan, El principio de ne bis in idem en el Derecho penal europeo e internacional, en: ARROYO
ZAPATERO, Luis; NIETO MARTIN, Adén (coord.), El principio de ne bis in idem en el Derecho penal
europeo e internacional, Cuenca, Ediciones de la Universidad Castilla-La Mancha, 2007, pp. 10-11. Por su
parte, LOPEZ, El principio”, cit. nota n® 7, p. 59, plantea la posibilidad de que el principio de seguridad juridica
sea el fundamento dltimo de la prohibicién de doble sancién en todo caso; en términos similares también
CARPIO BRIZ, David, “Europeizacion y reconstitucion del non bis in idem”, en: MIR PUIG, Santiago;
CORCOY BIDASOLO, Mirentxu (dirs.), Constitucion y sistema penal, Madrid: Marcial Pons, 1989, p. 241.
Se refieren solo a la legalidad (con la proporcionalidad como consecuencia), HORMAZABAL / BUSTOS,
“Principio de legalidad”, cit. nota n° 30, p. 164 y ORTIZ QUIROGA, Luis; AREVALO CUNICH, Javier, Las
consecuencias juridicas del delito, Santiago: Ed. Juridica de Chile, 2013, p. 106.

109 Interpretacion tan aplaudida —por permitir que el ne bis in idem sea reconocido como una garantia o, incluso,
un derecho constitucional que hace procedente el recurso de amparo propio del sistema espafiol-como
cuestionada por lo forzada que resulta. Cfr. ALARCON, La garantia “non bis in idem”, cit. nota n® 49, p. 28,
quien indica que “el debate esta viciado porque la conveniencia de configurarlo como un derecho fundamental
susceptible de amparo hizo creer necesario conectarlo con el art. 25.1 de la Constitucién y, por tanto, buscarle
fundamento forzosamente en el principio de legalidad y tipicidad”; CANO CAMPOS, “Non bis in idem”, cit.
nota n° 55, p. 205; CUERDA RIEZU, “El concurso de delitos”, cit. nota n° 30, p. 846, la califica como una
jurisprudencia “muy creativa”; y HUERTA TOCILDO, Susana, “El derecho fundamental a la legalidad penal”,
Revista espafiola de Derecho Constitucional, Afio 13, N° 39 (1993), p. 101, afirma que la incorporacion del ne
bis in idem en el derecho subjetivo de la legalidad penal ha ocurrido “por obra y gracia de una interpretacion
integradora”.

110 STC 2/2003, de 16 de enero, fundamento juridico 3°.

979



Polit. crim. Vol. 13, N° 26 (Diciembre 2018) Art. 8, pp. 952-1002.
[http://www.politicacriminal.cl/\VVol_13/n_26/VVol13N26A8.pdf]

estatal y garantice la objetividad'!!. La idea de seguridad juridica se refiere precisamente a
eso; consiste en la “cualidad del ordenamiento que produce certeza y confianza en el
ciudadano sobre lo que es derecho en cada momento y sobre lo que previsiblemente lo sera
en el futuro”!*?,

Esto significa que la seguridad juridica se manifiesta, en consecuencia y en primer lugar,
como una “exigencia objetiva de regularidad estructural y funcional del sistema juridico a
través de sus normas e instituciones™*3. El aspecto estructural se refiere a la garantia de una
disposicion y formulacion regular de las normas e instituciones integradoras del sistema
juridico. La correccion funcional, en tanto, comporta la garantia del cumplimiento del
Derecho por todos sus destinatarios y de regularidad de actuacion de los érganos encargados
de su aplicacién; porque la realizacién del Derecho es la que garantiza la libertad 114,

Pero, ademas, la seguridad juridica presenta una dimension subjetiva o de certeza, que
consiste en la proyeccion de las garantias estructurales y funcionales en las situaciones
personales, y se traduce en la posibilidad de conocimiento previo de las consecuencias
juridicas de los propios actos'®.

Como deciamos, la necesidad de garantizar la libertad de los individuos mediante un sistema
penal que evite la arbitrariedad estatal, fundamento del principio de legalidad, se relaciona
directamente con la seguridad juridica en sentido objetivo; lo que no se opone a reconocer
que al garantizar esa seguridad objetiva se consiga tambien hacer previsibles y cognoscibles
las reacciones estatales*'®.

Esta referencia a la seguridad juridica en su dimension objetiva funcional permite explicar
mejor el concepto de legalidad positiva al que ha recurrido parte de la doctrina espafiola
cuando intenta fundamentar la relacion del principio de legalidad con la prohibicion de bis
in idem. Aungue se considera que esta prohibicion encuentra su fundamento ultimo en
consideraciones de proporcionalidad, dicha proporcionalidad debe ser expresada a través de
una forma determinada, que garantice una mayor seguridad juridica.

111 Cfr. JAKOBS, Derecho penal, cit. nota n° 86, §4/9, p. 82; MADRID CONESA, Fulgencio, La legalidad del
delito, Valencia: Universidad de Valencia, 1983, p. 29 y VAN WEEZEL, Alex, La garantia de tipicidad en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Santiago: Abeledo Perrot-Thomson Reuters, 2011, p. 12.

112 SAINZ MORENO, Fernando, “Seguridad Juridica”, en: MONTOYA MELGAR (dir.), Enciclopedia juridica
basica, tomo IV, Madrid: 1995, p. 6108.

113 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique, La seguridad juridica, Barcelona: Ariel, 1991, p. 21 (destacado en el
original).

114 Cfr, PEREZ LUNO, La seguridad, cit. nota n° 113, pp. 23-26.

115 Sobre el concepto de seguridad juridica y su extension en dos dimensiones, MADRID CONESA, La
legalidad, cit. nota n°® 111, p. 14.

116 Asi se explica la referencia a la previsibilidad contenida en la cita que acabamos de hacer a la STC espafiol
2/2003. Ahora bien, en este sentido cabe destacar que el propio concepto de previsibilidad ha ido evolucionando
en un sentido objetivo, de cognoscibilidad de la ley; cfr. ROXIN, Claus, Teoria del tipo penal. Tipos abiertos
y elementos del deber juridico, Trad. BACIGALUPO ZAPATER, Buenos Aires: Depalma, 1979, p. 107. Para
MADRID CONESA, La legalidad, cit. nota n® 111, p. 13, esta objetivacidn del concepto termina por dejar de
lado la misma idea de previsibilidad, y se corresponde mas bien con la de proteccidn frente a la arbitrariedad.
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6. Legalidad positiva

Garcia Albero propone fundamentar la prohibicién de sancionar varias veces un mismo hecho
en el principio de legalidad, sobre la base de que este principio se refiere tanto a la
predeterminacion de la conducta punible como de la sancion a imponer y cumple una funcion
garantizadora respecto de cada uno de estos aspectos. Citando a Beling, advierte que “la
adopcién de normas penales especificas y su tipificacién determina que «para los actos que
yacen fuera de ellas no se dara punibilidad alguna, mientras que para aquellos otros que caen
en su ambito no se dard otra punibilidad distinta a la determinada en las normas
especificas». Los tipos penales y/o administrativos no desempefian pues, exclusivamente una
funcion garantizadora negativa, determinando a contrario &mbitos de libertad, sino también
positiva, asegurando que para los hechos en ellos subsumibles no han de producirse
consecuencias diversas a las previstas [...] La sancion 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 principio de legalidad, pues supone, de modo indirecto, rebasar los
limites de la sancion prefijados™t’.

En otras palabras, se puede afirmar que la duplicidad de sanciones sobre el mismo ilicito
resulta siempre desproporcionada, pues cuando el legislador describe una conducta y le
asocia una determinada pena, se entiende que esta pena es adecuada al desvalor del injusto
que conlleva el comportamiento ilicito, de modo que esa pena debe agotar ese desvalor!té,
La desproporcion que lleva consigo la duplicidad de sanciones es “un efecto que trae causa
de la previa infraccion del principio de legalidad”, o en términos mdas generales, “la
proporcionalidad es un posterius respecto a la legalidad™%°.

Ahora bien, para que tenga sentido esta dimension de legalidad positiva, es necesario
considerar lareferenciaa la ley o a la norma en toda su extension como mensaje prescriptivo,
sin identificarla Gnicamente con lo que se dice en un articulo determinado. Esto supone partir
de la distincion entre la formulacion de la norma, es decir, la expresion linguistica que se

117 GARCIA ALBERO, Non bis in idem, cit. nota n° 31, pp. 82-83 (destacado en el original). Esta posicion es
compartida por CANO CAMPQOS, “Non bis in idem ”, cit. nota n° 55, p. 207, quien habla de una “funcionalidad
excluyente del principio de legalidad”; CUBERO MARCOS, José Ignacio, El principio non bis in idem en la
Ley vasca de la potestad sancionadora, Ofiati, Instituto VVasco de Administracion Publica, 2010, p. 36 y PEREZ
MANZANO, La prohibicién, cit. nota n® 3, p. 71-73.

118 De modo similar, OTTAVIANO, La garantia, cit. nota n° 4, p. 48 afirma que “como la sancion penal es la
mas grave del ordenamiento juridico, seguramente quepa atribuirle el sentido de una respuesta integral a un
buen numero de finalidades legitimas que el Estado podria perseguir mediante la imposicion de sanciones
diversas a una misma persona por un cierto hecho”.

119 CUBERO MARCOS, El principio, cit. nota n® 117, p. 40. En el mismo sentido GARCIA ALBERO, Non
bis in idem, cit. nota n® 31, p. 89: “en la delimitacion entre el efectivo concurso de normas sancionadoras y el
mero conflicto, parece que la proporcionalidad por si sola no puede jugar papel alguno, sino que tal tarea ha de
realizarse con criterios légicos y teleoldgicos que desvelen el solapamiento desvalorativo de ambos preceptos.
Una vez afirmado y resuelto el conflicto, la vulneracion del principio de legalidad antecede a la propia lesion
del principio de proporcionalidad”.
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utiliza para ello, y la norma o el significado de esa expresion'?. Las expresiones lingtiisticas
pueden estar repartidas en distintas disposiciones o enunciados legales, todas las cuales
concurren para completar la norma (sea norma de conducta o de sancién).

Asi como es facil reconocer que no todo enunciado legal expresa una norma juridica
completa (por ejemplo, las disposiciones del Libro I del Codigo penal, destinado a la parte
general, no transmiten mensajes prescriptivos completos), “tampoco los preceptos
definidores de los diferentes delitos determinan por si solos todos los extremos de las normas
penales, cada una de las cuales surge, pues, de la puesta en relacion de varios enunciados
legales*?L, En lo que aqui interesa, las consecuencias juridicas asociadas a la realizacion de
una conducta tipica pueden estar estipuladas en diversas disposiciones. Cuando el art. 391 N°
2 sanciona al que mate a otro con presidio mayor en su grado medio, le asigna a su vez la
pena de inhabilitacion absoluta perpetua para cargos y oficios pablicos y derechos politicos
y la de inhabilitacion absoluta para profesiones titulares mientras dure la condena (art. 28),
la pérdida de los efectos que de provengan del delito y de los instrumentos con que se ejecutd
(art. 31). EI mensaje prescriptivo completo se construye con todos esos enunciados: la
penalidad que corresponde a cada delito es la que se describe en cada tipo de la parte especial,
ademas de las penas accesorias. Solo por razones de economia legislativa, el legislador no
enumera todas esas penas en cada articulo de la parte especial, sino que hace una remision
general a través de las disposiciones de la parte general.

Pese a esta dispersion de enunciados o disposiciones, estamos ante una Unica norma de
sancion que se plantea para el caso en que se infrinja la norma de conducta que subyace a
ella. Tratdndose de una Unica norma de sancién, no se vulnera el principio de legalidad tal
como se encuentra estipulado en nuestra Constitucion. Recordemos que en su articulo 19°
N°3 inciso noveno dispone que: Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que
se sanciona esté expresamente descrita en ella; es decir, que la conducta y la pena deben
encontrarse vinculadas en una misma y unica ley. Pero la referencia a la “ley” no alude a un
Gnico articulo; si asi fuera estariamos ante una exigencia exagerada y carente de
justificacion??.

7. Ne bis in idem sustantivo como regla formal

120 Asi, ALCHOURRON, Carlos; BULYGIN, Eugenio, “Norma juridica”, en: GARZON VALDES, Ernesto;
LAPORTA, Francisco (eds.), El derecho y la justicia, Madrid: Trotta, 1996, pp. 134-135 e ITURRALDE
SESMA, Victoria, “Elementos seméntico-sintacticos de indeterminacién de los enunciados normativos en el
lenguaje legal”, Theoria, 22 época, afio I11, n° 7-8 (1988), pp. 157-190, p. 160.

121 MIR PUIG, Derecho penal. PG, cit. nota n® 64, L 2/3, p. 71.

122 De este modo pierde sentido la critica de MANALICH, “El principio ne bis in idem frente a la
superposicion”, cit. nota n® 9, p. 560, cuando dice que “si uno se tomara en serio el argumento favorable a esta
supuesta funcion positiva del principio de legalidad, habria que concluir que la técnica legislativa consistente
en habilitar la imposicién de penas accesorias a través de clausulas generales contenidas en reglas legales
distintas de la norma de sancidn que establece las respectivas penas principales, por dar un ejemplo, resultaria
incompatible con el principio de legalidad. Lo cual muestra que el argumento de hecho no puede ser tomado en
serio”.
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Recapitulando lo anterior, podemos decir que cuando el legislador tipifica una conducta,
dimensiona su gravedad —tanto por el riesgo que genera como por la medida de la forma en
que afecta el bien juridico y de la negacion de la norma que implica— y le asocia una pena
que corresponde al desvalor que se asigna a la realizacion del comportamiento prohibido.
Esto es exigencia del mismo principio de proporcionalidad, en cuanto requiere que la pena
sea idonea para el fin al que se dirige, necesaria como la alternativa menos gravosa y en un
razonable equilibrio con el contenido de ilicitud de la conducta prohibida (proporcionalidad
en sentido estricto). Por lo tanto, cuando el legislador decide conminar la realizacion de una
conducta con una sancion, debe procurar que dicha sancion sea el minimo necesario para
cumplir los objetivos perseguidos con la menor afectacion posible de los derechos de los
afectados. Si esto es asi, establecer una nueva sancion basada en el mismo fundamento
resultard necesariamente desproporcionado.

Sobre esta base, la regla del ne bis in idem sustantivo deberia operar como el cierre del
sistema, impidiendo que un hecho sea doblemente sancionado, con idéntico fundamento, por
aplicacion de dos normas de sancion distintas, aun cuando se argumente que asi se completa
el juicio de desvalor que corresponde asignar a la conducta prohibida y que la imposicién de
las dos sanciones no afectaria el juicio de proporcionalidad. Porque la prohibicion de volver
a sancionar una conducta no debe radicarse Unicamente en consideraciones sobre
proporcionalidad, sino que a ello se han de sumar las de seguridad juridica.

Podria cuestionarse que exista realmente un problema mayor seguridad juridica, pues la
imposicion de dos sanciones exigiria, de todos modos, que ellas estén previamente
determinadas, de modo que la sancion final —la adicion de ambas— sigue siendo
previsible. La inseguridad operaria, a lo sumo, “hacia abajo”, en la medida en que alguna
de las sanciones podria no llegar a ser aplicada. Sin embargo, aun desde esta perspectiva,
la existencia de distintas normas aplicables implica una mayor cuota de inseguridad, abre
espacios a mayores posibilidades de arbitrariedad y se vincula a la contingencia de lo
gue puede ocurrir en cada proceso sancionatorio.

Por eso, la imposicion de una segunda sancidn habra de resultar siempre prohibida, sin que
dependa de un analisis particular relativo a la concreta relacion de proporcionalidad entre las
penas y la conducta desvalorada. Aunque eventualmente podria ocurrir que la acumulacion
de penas no sobrepase ese desvalor, por ejemplo, porque se han impuesto en sus rangos
minimos, igualmente el ne bis in idem prohibe imponerlas todas.

De este modo, el ne bis in idem se configura como una regla formal que asegura la regularidad
funcional en la aplicacion de la ley sustrayéndola a la contingencia y a las diferencias
interpretativas en su aplicacion concreta.

Un claro ejemplo de esta funcionalidad del ne bis in idem lo encontramos en el articulo 63
del Cdodigo penal, que establece una regla que impide al juez conceder efecto alguno a las
circunstancias agravantes en las hipotesis a que la norma se refiere, cerrando el espacio a
cualquier argumentacién sobre la proporcionalidad concreta que esta decision pueda tener.
La regla supone que el legislador ya ha debido valorar completamente la circunstancia
agravante al tipificarla como delito, al expresarla al describir un delito determinado, e incluso
—en la hip6tesis menos vinculada con la prevision consciente del legislador— cuando se trate
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de una circunstancia inherente al delito. Aunque puedan existir indicadores fuertes en orden
a que la aplicacion de la agravante seria congruente con la representacion legislativa sobre el
desvalor de la conducta, igualmente estd prohibido aplicarla. En consecuencia, si el legislador
quiere valorar la relacion de parentesco al sancionar un homicidio, debera hacerlo
completamente al determinar la pena del parricidio. Al juez le est4 vedada la posibilidad de
sumar la desvaloracion que comporta la circunstancia agravante en relacion con el tipo de
parricidio, aun cuando otros antecedentes indiquen que solo asi abarcaria todo el desvalor
que el legislador asigna a ese comportamiento.

Ahorabien, en el caso del articulo 63 del Codigo penal estamos frente a una disposicion legal
que obliga solo al juez, respecto de la cual es indiscutible que el propio legislador podria
establecer excepciones. Pero cabe preguntarse si tiene sentido incorporar una disposicion
equivalente en un nivel superior —la Constitucion o un tratado internacional-que obligue
también al legislador'?, o si debe interpretarse en ese sentido el reconocimiento que se hace
de la garantia del ne bis in idem en tanto principio limitador del ius puniendi estatal basado
en la proteccion de la dignidad de la persona en un Estado de Derecho!?,

8.  Limite para el legislador

Las consideraciones previas sobre la operatividad del ne bis in idem respecto del juez o
adjudicador llevan a concluir que es el propio legislador quien debe evitar incurrir en
duplicidad de valoraciones de lo mismo a través de distintas normas. Esto significa que
cuando se prohibe u ordena un determinado comportamiento, la pena asociada a su
realizacién u omision ha de ser la adecuada para agotar todo el desvalor de ese injusto tipico,
en atencion al riesgo para el bien juridico protegido, la medida en que se afecta dicho bien y
en que se niega la norma, ademas de los elementos de la imputacion subjetiva. Una sancion
que corresponda con la gravedad del hecho, pero en el minimo necesario para cumplir sus
objetivos.

8.1. Reconocimiento de esta limitacién por el Tribunal Constitucional

En la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional, pese a que han existido dos
opiniones a la hora de enjuiciar la inaplicabilidad de ciertas disposiciones por infraccion del
principio ne bis in idem, podriamos decir que existe unanimidad al considerar que este
principio implica un limite para el legislador, pues le prohibe sancionar dos veces por “lo
mismo”. En realidad, para ser mas precisos, no le prohibe establecer dos normas

123 | as Constituciones politicas que contienen una referencia explicita al ne bis in idem lo hacen en su dimensidn
procesal, no sustantiva. Asi ocurre en el caso de Alemania, Colombia, Costa Rica, Estados Unidos y México.
Lo propio puede decirse en relacién con su consagracion en tratados internacionales. En el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos, articulo 14 N° 7, en la Convencién Americana de Derechos Humanos de 1969, articulo 8
N° 4 (vid. supra 1), en el articulo 50 de la Carta Europea de Derechos Humanos y en el articulo 4° del Protocolo
7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

124 Como afirma reiteradamente nuestro Tribunal Constitucional. Por todas, STC Rol N° 3000, 10 de enero de
2017, considerando 7°.
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sancionatorias referidas a un mismo hecho y fundamento, pero si pretender que sean
aplicables, simultanea o sucesivamente, a un mismo sujeto.

En efecto, cuando se ha discutido el alcance del ne bis in idem en nuestro Tribunal
Constitucional, quienes han defendido la posibilidad de imponer varias sanciones por un
mismo hecho lo hacen insistiendo en que la libertad del legislador le permitiria fijar varias
penas respecto de un mismo comportamiento, siempre que eso se haga en el marco de las
exigencias de proporcionalidad y —se dice— 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 el comportamiento “infrinja diversos bienes juridicos”, Yy la
argumentacion entonces se ha centrado en mostrar que los bienes juridicos son efectivamente
diversos, lo que hace compatible la duplicidad de sanciones.

Por ejemplo, el articulo 4° de la Ley N° 19.886, dispone que sean excluidos del Registro
Oficial de Contratistas de la Administracion a quienes “hayan sido condenados por
practicas antisindicales o infraccidn a los derechos fundamentales del trabajador, dentro
de los anteriores dos afios”. Es decir, esta disposicion permite que una persona que ya
ha sido condenada por infringir los derechos fundamentales del trabajador, sea también
sancionada con la prohibicion de contratar con la Administracion. Los ministros que
votaron por declararla conforme con la Constitucion afirmaban que habia diversidad de
fundamento en su imposicién: una condena previa por un despido injustificado tiene
como fundamento la necesidad de sancionar el atropello al trabajador, mientras que la
exclusion del Registro Oficial de Contratistas constituiria una causa de inhabilidad
debida a la falta de idoneidad para contratar con la Administracion*?®.

Entonces, si cada infraccion esta referida a “diversos” bienes juridicos, no existe identidad
en el fundamento de las respectivas sanciones, y por eso podrian aplicarse conjuntamente.
En otras palabras, las disposiciones enjuiciadas no resultan contrarias a la Constitucion, pero
no porque el legislador pueda disponer una doble sancion concurriendo la triple identidad de
sujeto, hecho y fundamento, sino porque se considerd que en la especie no se daba esa triple
identidad.

A contrario sensu, si esa triple identidad hubiera existido no se podrian establecer varias
penas o, al menos, el legislador deberia establecer los mecanismos para evitar que una
persona sea doblemente sancionada o juzgada por el mismo fundamento y hecho.

125 «“En todas las situaciones, habra que estar al caso concreto de cautela de los bienes juridicos protegidos, su
proporcionalidad y su respeto a la interdiccion 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).

126 SSTC Rol N° 1968, 15 de mayo de 2012, considerandos 42° y 43°, y Rol N° 2133, 4 de julio de 2013,
considerandos 27°y 28°.
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Asi se entiende mejor que desde esta misma posicién por rechazar los recursos de
inaplicabilidad, se cite la jurisprudencia de su par colombiano'?’, 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 unica 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 asi 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 miltiples sanciones,
0 juicios sucesivos, por los mismos hechos ante una misma jurisdiccion?8,

De este modo, se esta admitiendo un limite a la libertad del legislador, quien no puede
pretender que se sancione dos veces a un mismo sujeto, por un mismo hecho y con idéntico
fundamento. En otras palabras, el legislador queda también obligado por el ne bis in idem.

8.2. Prohibicion de “doble valoracion” no de duplicidad de penas

Como ya hemos advertido, es habitual que en la legislacion penal se estipulen varias penas —
copulativas 0 accesorias— para una misma infraccion, sin que se considere infringido el
principio ne bis in idem*?°, pues este solo prohibe la valoracién maltiple respecto un mismo
hecho para fundamentar mas de una sancion®°,

Mas aun, la multiplicidad de penas esta claramente permitida por nuestra Constitucién, pues
cuando el articulo 19 N° 3 inciso noveno exige que la conducta que se sanciona esté
expresamente descrita en la ley, lo hace en relacion con la posibilidad de que ella establezca

127 En SSTC Rol N° 1968, 15 de mayo de 2012, considerando 39° y Rol N° 2133, 4 de julio de 2013,
considerando 25°, votos suscritos por los mismos, pero con otro ministro redactor.

128 CC Colombia C-115-08, fundamento 4.1. La referencia a una misma jurisdiccion implicaria restringir la
aplicabilidad del principio exclusivamente al orden penal, pero ain en este ambito se esta reconociendo una
limitacion al legislador. Por otra parte, en la linea de la interpretacion del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (infra 9.3), puede estimarse que lo relevante es la naturaleza sustancialmente penal de las sanciones,
mas que su denominacién o implementacion formal. Asi se evita que, por la via de distinguir dos jurisdicciones
distintas, opere un fraude de etiquetas que permita socavar la prohibicién de bis in idem.

129 De un modo especialmente exigente, BUSTOS RAMIREZ, Juan; HORMAZABAL MALAREE, Hernan,
Lecciones de Derecho penal. Parte General, Madrid: Trotta, 2006, p. 96, llegan a cuestionar que se esté
respetando el ne bis in idem cuando se recurre a penas accesorias, pues es necesario “considerar si una pena
accesoria es realmente tal, o bien, por su gravedad, es la aplicacion de una nueva pena al mismo hecho”.

130 Mas restrictivamente FIANDACA, Giovanni; MUSCO, Enzo, Derecho Penal. Parte general, Trad.
FERNANDO NINO, Luis, Bogota (Colombia), Ed. Temis, 2006, p. 677, consideran que el ne bis in idem
sustancial [solo] “prohibe atribuirle dos veces a un mismo autor un suceso valorable unitariamente desde el
punto de vista normativo”.
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penas, en plural, respecto de dicha conducta. Si bien esas penas han de estar contempladas
en la ley —referencia en singular—, que describe la conducta.

Cuando existe un ilicito para el que se estipula una multiplicidad de sanciones, todas esas
sanciones configuran, por asi decirlo, la penalidad Unica que corresponde por la infraccion
cometida. Ello es asi en la medida en que exista una Gnica norma, un Gnico juicio de desvalor
gue se expresa en esa variedad de penas que habran de ser impuestas, necesariamente, en una
Unica instancia procesal, a través de una Unica sentencia condenatoria. Por lo tanto, en este
caso podemos afirmar que estamos frente a una norma sancionatoria, aunque ella pueda estar
construida a través de diversas disposiciones.

Esta situacion es bien distinta de otra con la que se la ha intentado equiparar. Parte de nuestra
doctrina estima que, si el legislador puede disponer legitimamente la imposicion simultanea
de varias penas, esa posibilidad sirve como argumento para considerar también legitima la
imposicion conjunta de penas y sanciones administrativas, aunque para ello deban actuar
distintos 6rganos competentes®®!. Sin embargo, una misma norma puede disponer la
aplicacion de varias penas en la medida en que esa variedad de penas no signifique una doble
valoracion, sino que la expresion “cuantitativa” del desvalor que se asigna a la uUnica
infraccion cometida. La imposicion de sanciones penales y administrativas, por el contrario,
implica necesariamente la constatacion de dos infracciones —la penal y la administrativa—
que, si se refieren a un mismo hecho y la sancionan con idéntico fundamento, implican una
doble valoracion, por lo que no son compatibles con el principio ne bis in idem en su vertiente
sustantiva.

8.3. Complementariedad con la vertiente procesal de ne bis in idem

La conclusion anterior se ve especialmente reforzada cuando se considera el alcance de la
faz procesal del ne bis in idem y su relacidn con la prohibicién en sentido sustantivo. Aunque
se acepte que ellos constituyen “dos estandares susceptibles de ser estrictamente
diferenciados en atencion a sus respectivas condiciones operativas™'32, no cabe duda de que
la vertiente sustantiva y procesal estan profundamente conectadas y son, en buena medida,

131 HERNANDEZ, “Actividad administrativa”, cit. nota n® 45, pp. 571-572 pregunta “;Por qué el legislador
que puede disponer legitimamente la imposicion simultinea de varias penas no puede prever la imposicion
conjunta de penas y sanciones administrativas s6lo porque para ello deben actuar distintos drganos
competentes? En términos absolutos no se aprecia ninguna justificacion razonable”. En sentido similar
MANALICH, "El principio ne bis in idem”, cit. nota n® 9, p. 559, considera que si la prohibicion de punicién
multiple no proscribe que un dnico tribunal (hipotéticamente) competente pueda imponer conjuntamente
sanciones penales y administrativas, eso también ha de valer para el caso de que sean dos 6rganos diferentes
los habilitados para imponer una y otra sancion por separado. Y el argumento que ofrece para estimar que el ne
bis in idem en sentido sustantivo no prohibe lo anterior, es que nuestro Codigo penal exhibe recurrentemente
esta técnica legislativa —posibilidad de imposicion conjunta de una pena privativa de libertad y de una pena
pecuniaria— por lo que “seria a todas luces ocioso detenerse a demostrar que semejante objecion es simplemente
absurda”.

132 MANALICH, “El principio ne bis in idem frente a la superposicion”, cit. nota n® 9, p. 547.
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complementarias'®. Su separacion radical, en tanto, debilita el principio y puede terminar
por diluirlo®34,

La prohibicion de doble juzgamiento se considera fundamentada en la garantia del debido
proceso, pero su cometido especifico es el de evitar un doble riesgo para el ciudadano o,
como dicen otros, prohibir el hostigamiento procesal, poniendo el acento en que el 6rgano
persecutor tiene una Unica oportunidad para hacer efectiva la pretension punitiva estatal, con
lo que se compensa la radical asimetria que existe entre este 6rgano y el imputado®®®. Pues
bien, en uno u otro caso, el riesgo o el hostigamiento existen en razén del objetivo que se
persigue: imponer una sancion. EIl procedimiento no tiene sentido por si mismo, sino en
funcion de la aplicacion de la normativa sustantiva y segun eso adopta sus especiales
caracteristicas. Que el proceso penal esté dirigido a la eventual condena del imputado es lo
que lo transforma en un riesgo en si mismo y constituye parte estructural de lo que puede ser
considerado un hostigamiento procesal. Por eso, aun existiendo absolucién —por lo que no
existe riesgo de que se vulnere la vertiente sustantiva del principio—, el ne bis in idem procesal
prohibe iniciar un nuevo procedimiento sobre el mismo hecho.

Visto lo anterior, no tiene mayor sentido que el legislador estipule dos sanciones para un
mismo ilicito, aunque sea con el objetivo de completar o enfatizar el desvalor que le asigna,
que puedan ser impuestas en dos procesos distintos. La realizacion de un procedimiento
sancionatorio implica la prohibicion de iniciar un segundo procedimiento para imponer la
otra sancion, por lo que solo una de ellas podria ser aplicada para no vulnerar la prohibicién
de doble juzgamiento®*. Poco importaria que la suma de las dos sanciones todavia se
entienda dentro de lo que es proporcionado como respuesta frente a la infraccion cometida,
de todos modos su imposicion queda prohibida. En este sentido, Alcacer Guirao concluye
que la prohibicion de doble castigo queda subordinada a la, l6gicamente previa, prohibicion
de doble enjuiciamiento?®’,

133 Cfr. HORMAZABAL / BUSTOS, “Principio de legalidad”, cit. nota n° 30, p. 168-169.

134 Conclusion a la que arriba FALLET, ¢Es posible..., cit. nota n® 8, p. 70, luego de analizar la jurisprudencia
de los Tribunales Constitucionales de Espafia y Argentina, “la divisién del non bis in idem en dos la debilita y
diluye, facilitando las posibilidades de su vulneracion por parte de los organismos titulares del ius puniendi
estatal [...] Tanto la jurisprudencia del TC como la doctrina partidaria de distinguir las dos vertientes se colocan,
involuntariamente, en una actitud tedrica proclive a aceptar dichas posibilidades de quebrantamiento de la
garantia”. A esto también alude el Tribunal Constitucional espafiol en STC 177/1999, de 11 de octubre, en que
afirma que la dimension procedimental del bis in idem —Ila prevalencia del orden penal— “no puede ser
interpretada en oposicién a la material, en tanto que esta Ultima atiende no al plano formal, y en definitiva
instrumental, del orden de ejercicio o0 actuacidn de una u otra potestad punitiva, sino al sustantivo que impide
que el sujeto afectado reciba una doble sancién por unos mismos hechos, cuando existe idéntico fundamento
para el reproche penal y el administrativo”. Cit. por ALCACER GUIRAO, Rafael, “El derecho a no ser
sometido a doble procesamiento: discrepancias sobre el bis in idem en el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y en el Tribunal Constitucional”, Justicia Administrativa, N° 61 (2013), p. 34.

135 MANALICH, “El principio ne bis in idem frente a la superposicion”, cit. nota n® 9, p. 552.

136 Una ley que no puede aplicarse carece de racionalidad pragmatica, cfr. DIEZ RIPOLLES, José Luis, La
racionalidad de las leyes penales, 22 ed., Madrid: Trotta, 2013, p. 95

137 ALCACER GUIRAO, “El derecho a no ser...”, cit. nota n° 134, p. 42.

988



OSSANDON, Magdalena. “El legislador y el principio ne bis in idem”.

Llegados a este punto, cobra especial importancia que la prohibicion de doble juzgamiento
tenga sustento constitucional, como vimos al comenzar nuestras consideraciones. Porque
entonces se hace evidente que impone restricciones al legislador, impidiéndole atribuir varias
sanciones a “lo mismo” que se puedan imponer a través de dos procedimientos
independientes. Esto no significa que no puedan coexistir dos regimenes sancionatorios —l
penal y el administrativo—, sino que su aplicacion conjunta —simultanea o sucesiva— respecto
de un mismo hecho y con el mismo fundamento, esta prohibidal%.

8.4. Limite formal

Todavia puede plantearse una duda respecto de la posibilidad de imponer dos sanciones en
un Unico procedimiento, que no queda prohibida por la vertiente procesal del principio.

En torno a esta cuestion es necesario formular algunas distinciones previas, de conformidad
con lo explicado previamente. Cuando el legislador estipula diversas sanciones para un
ilicito, por ejemplo, porgue el tipo penal mismo indica varias penas copulativas, porque se
trata de penas accesorias a las principales, o porque se emplea alguna otra técnica de
remision, estamos frente a un unico ilicito y una Unica valoracion, que se expresa en esa
penalidad compuesta. Todas esas sanciones se pueden imponer, algo que debera ocurrir
necesariamente en un Unico procedimiento. Esta situacion no vulnera la prohibicion de doble
valoracion.

En cambio, queda prohibida la opcion de establecer una segunda pena asociada a una norma
de sancion distinta y autdbnoma respecto de la primera, esto es, que configura “otro ilicito”,
pero que sanciona el mismo hecho y con idéntico fundamento, aun cuando pueda aplicarse,
eventualmente, en un Unico procedimiento. El juez no podria imponer ambas sanciones
interpretando que se trata de un mismo y Unico ilicito descrito a través de dos disposiciones
distintas, de modo que la segunda solo implica un énfasis en la valoracion del ilicito y la
respuesta penal que le corresponde, porque el legislador habria utilizado un mecanismo que
implica una doble valoracion, por lo que resulta prohibido.

138 | o que planteamos puede verse como el reflejo inverso de lo que propone MANALICH, “El principio ne
bis in idem frente a la superposicion”, cit. nota n® 9, p. 561, quien parte por “reparar en las implicaciones de la
heterogeneidad de los regimenes sancionatorios [penal y administrativo] cuya potencial activacion define el
horizonte de las instancias de investigacion o persecucion concurrentes” y reconoce que “en la medida en que
la potencial activacidn de ambos regimenes sancionatorios no pueda tener lugar a través de una misma instancia
de investigacidn o persecucion, es claro que la eventual proscripcion de una doble investigacion o persecucion
necesariamente llevaria a que alguno de ellos no llegase a activarse”. Pero sobre la base de que “esto resultaria
manifiestamente incongruente con la validacion legislativa de la coexistencia de ambos regimenes” y de que
“no pueda objetarse la legitimidad de la configuracién dualista de los regimenes sancionatorios en
concurrencia”, entonces “no hay base para una objecion de principio en contra de la admisibilidad de la
sustanciacién de procesos (jurisdiccionales o administrativos) encaminados a la potencial imposicion de
sanciones en uno y otro frente”. En otras palabras, considera que como el legislador ha dispuesto la existencia
de dos regimenes diferentes y ello es legitimo, puede admitirse su sustanciacion conjunta para la aplicacion de
dos infracciones que, en conjunto, permiten completar el juicio de desvalor sobre la conducta.
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Si partimos de la premisa de que el ne bis in idem en su vertiente sustantiva busca garantizar
tanto la proporcionalidad de la respuesta penal como la seguridad juridica, entonces prohibe
al legislador estipular varias penas a través de diversas disposiciones, cada una de las cuales
configure un ilicito independiente que, por lo mismo, pueda ser objeto de procesos diferentes
—sea dos procesos penales o uno penal y uno administrativo— pues eso genera la situacion de
riesgo e inseguridad que el ne bis in idem pretende evitar.

En suma, la proscripcion del doble castigo adquiere relevancia y justifica su existencia —con
independencia de la vertiente procesal del ne bis in idem— en los casos de imposicién de dos
sanciones por un mismo hecho y con idéntico fundamento en una misma causa, lo que puede
entenderse como un concurso aparente de leyes penales®=°.

Antes deciamos que esta clase de concurso no resulta proscrito por el ne bis in idem en
relacién con su tipificacion abstracta, sino Unicamente en cuanto a la posibilidad de imponer
las diversas penas concurrentes. Pero a ello habria que agregar que esa posibilidad de
establecer normas que aludan a un mismo injusto, tiene sentido solo en la medida en que
existan supuestos en que la norma que resulta desplazada al solucionar el concurso a los que
sea aplicable, sin que concurra la otra ley penal. Si, por el contrario, las leyes son idénticas y
la segunda solo pretende aumentar la severidad de la sancion, constituye una técnica de
tipificacion proscrita por el principio en estudio.

Haciendo un simil con el fundamento que se asigna a la vertiente procesal del ne bis in idem,
en el sentido de que el 6rgano persecutor tiene una sola oportunidad para perseguir el ilicito,
podemos decir que el legislador tiene que valorar la respuesta penal a través de una sola
norma. Si cambias el juicio de desvalor y pretende sancionar mas gravemente el ilicito,
deber hacerlo a través de la Unica norma de sancion (la que puede contemplar varias penas
y estar estructurada a través de varias disposiciones).

9. Sanciones penales y administrativas

No podemos terminar sin hacer alusion a lo que las consideraciones expuestas implican para
enjuiciar la posibilidad de imponer sanciones penales y administrativas por un mismo hecho.

9.1.  Requisito de identidad

En relacion con esta eventual concurrencia de sanciones, lo primero a dilucidar es si estamos
realmente ante “lo mismo”, esto es, si existe identidad de sujeto, hecho y fundamento. Sin
entrar al detalle de lo que significa esta triple identidad, consideramos que ella es mas bien
excepcional, por las diferencias radicales que existen entre las infracciones penales y
administrativas. Diferencias que obedecen a que se estructuran con una logica distinta, que

139 Cfr. ALCACER GUIRAO, “El derecho a no ser...”, cit. nota n° 134, p. 42.
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responde a su diversa funcion; “mientras que la pena apunta a prevenir la lesion de bienes
juridicos, lo que la sancién administrativa procura es asegurar el adecuado funcionamiento
de los sectores sociales sometidos a regulacion™'#°, Por lo tanto, la regla general sera que no
pueda afirmarse la triple identidad y, en consecuencia, que las sanciones sean compatibles.
Sinembargo, este es solo el punto de partida, pues la cuestion ha de resolverse por un analisis
caso a caso'#!,

En nuestra jurisprudencia, cuando se admite la duplicidad de sanciones se hace sobre la
base de la diversidad de fundamento para su imposicién, muchas veces reflejada en el
contenido mismo de la sancién impuesta. Por ejemplo, frente a un quebrantamiento de
condena, se advierte que la sancion penal y la administrativa “no cumplen un mismo
objeto”, pues la segunda “busca restablecer el orden quebrantado y compeler al respeto
interno, fundamentalmente en el caso, lo que apunta al respeto de las exigencias
impuestas a quien goza de un beneficio; y el precepto del Cédigo Penal, que castiga a
guien ha quebrantado una sentencia judicial, esto es, una orden dispuesta por uno de los
poderes del Estado, en el ejercicio soberano de las facultades que le son propias y en
representacion del mismo, para el castigo de un delito”**?; o en el caso de los extranjeros
que, condenados por un delito, luego son expulsados del pais: “la disposicion
administrativa obedece a razones de bienestar comin y de orden social, fines que son
diversos a la sancion penal impuesta™43,

Sin embargo, otros casos en que también podrian haberse llegado a la misma decisidn
han sido objeto de la contraria. Asi, por ejemplo, en diversas situaciones de
responsabilidad de jueces —por razones bien distintas: falsear informacion relativa a una
audiencia*, enviar el borrador de la sentencia que se iba a dictar a una de las partes®®,
omitir bienes en la declaracién de patrimonio*¢, malos tratos'#’, etc.— se ha negado la
posibilidad de imponer una pena porque ya se habia sancionado en sede administrativa.
Estas decisiones no resultan del todo satisfactorias, por una parte, porque ofrecen una
diferencia de criterio poco justificada, maxime cuando en estos ejemplos se trataba
siempre de sanciones disciplinarias, que generalmente se consideran compatibles con las
penales por la diversidad de fundamentos a que obedecen (lo que se estaria sancionando
administrativamente es la infraccion deber de lealtad que existe cuando entre el
sancionado y la Administracion se da una especial relacién de subordinacién). Por otra

140 GARCIA CAVERO, Percy “El principio del ne bis in idem material en caso de concurrencia de pena y
sancidon administrativa”, Polit. Crim. Vol. 11, N° 21, (2016), A2, pp. 21-33, p. 26.

141 En el mismo sentido OTTAVIANO, La garantia, cit. nota n® 4, p. 54 afirma que “no parece que sea razonable
una toma de postura general y en abstracto ya sea a favor o en contra de la multiplicacion de sanciones y
procedimientos penales y administrativos”. Similar DE LEON VILLALBA, Acumulacion, cit. notan® 7, p. 495.
142 5CS Rol N° 9747-201, considerando 7°.

143 SCA Santiago Rol N° 1381-2015, confirmada por SCS Rol N° 13.004-2015. En el mismo sentido, SCS Rol
N° 1.616-2013.

144 SCA Temuco Rol N° 1100-2011.

145 SCA Concepcion Rol N° 311-2014 y SCS Rol N° 21.395-2014.

146 SCS Rol N° 4116-2012.

147 SCA Copiapé Rol N° 39-2006, confirmada por SCS Rol N° 1565-2006.
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parte, la solucidn es criticable también porque en la practica ha significado hacer primar
la sancién menos grave, la administrativa, por sobre la penal**,

Ahora bien, puede advertirse que las excepciones son cada vez mas frecuentes en la medida
en que estamos ante un proceso de paulatina administrativizacion del Derecho penal'#°. En
algunos sectores, como el del Derecho penal econdmico, la intervencién penal se estructura
a traves de delitos de peligro abstracto en torno a bienes juridicos colectivos, difusos y
construidos normativamente en funcion de la regulacién administrativa del sector de que se
trata, de tal modo que las diferencias con la regulacion administrativa practicamente
desaparecen'®,

9.2.  Aplicabilidad de la prohibicion al &mbito administrativo sancionador

Las disposiciones que consagran la vertiente procesal del ne bis in idem se refieren
inequivocamente, por lo general, solo al procedimiento penal, mientras que su extension al
administrativo es objeto de cierta controversia®®®. Sin embargo, la tendencia parece ser la de
que la garantia debe abarcar también los casos de coincidencia penal y administrativa, cuando
la reaccion sancionatoria en este Gltimo ambito sea esencialmente equivalente a la penal.
Mencion especial merece, a este respecto, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, que ha establecido que la calificacién de una materia como “penal” no
puede quedar liberada a lo que los Estados entiendan por tal, sino que es un concepto

148 Es relevante consignar que en todos estos casos ambas sanciones resultan imponibles por un mismo 6rgano:
la Corte de Apelaciones, actuando con sus facultades administrativo-disciplinarias o jurisdiccionales en cada
caso. Ademas, en las resoluciones citadas se suele esgrimir un argumento interpretativo: al aplicar una medida
disciplinaria al imputado se entiende, implicitamente, que la Corte habria entendido (al pronunciarse sobre la
procedencia de esa medida) que el hecho imputado no importaba un delito penal, ya que conforme al inciso
final del articulo 537 COT, las sanciones administrativas establecidas en el mismo se entienden respecto de
faltas o abusos que las leyes no califiquen de crimen o simple delito.

149 Sobre este proceso, clasico, SILVA SANCHEZ, Jesis Maria, La expansion del Derecho penal, 22 ed.,
Civitas, Madrid, 2001, p. 121 y ss. Sobre el fenémeno en el caso de la punibilidad del uso de informacién
privilegiada, GARCIA PALOMINOS, Gonzalo. “La idealizacion y la administrativizacion de la punibilidad del
uso de Informacion Privilegiada. Un andlisis de los discursos penales en la doctrina chilena”, Polit. Crim. Vol.
10, N°19 (2015), A5, pp. 119-158, passim.

150 Asi, por ejemplo, al comparar el delito de conduccion bajo los efectos de bebidas alcohdlicas del art. 379 CP
frente a la correspondiente infraccion administrativa, el TC espafiol en sentencia 2/2003, destaca que existe una
diferencia, porque la infraccién penal requiere acreditar que en el caso concreto la ingestion haya tenido
influencia en la capacidad psico-fisica del conductor, mientras que la administrativa opera en forma automatica.
Sin embargo, considerd que por compartir ambas un elemento nuclear comdn —conducir un vehiculo de motor
habiendo ingerido alcohol por sobre las tasas determinadas— existia la identidad exigida para que opere la
prohibicién de bis in idem (FJ. 5°). En el fondo, en ese elemento comln —y en la inexistencia de otros elementos
diferenciadores— se advierte que la conducta prohibida y el objetivo que se persigue con la norma sancionadora
son fundamentalmente idénticas, en la linea de la funcién administrativa, pues se trata de una conducta muy
alejada de la lesion individual de un bien juridico concreto.

151 Un andlisis particular de diversos instrumentos internacionales, en su texto y aplicacién, en OTTAVIANO,
La garantia, cit. nota n® 4, pp. 167-171, pp. 212-219, pp. 248-254 y pp. 299-300. En relacion con la Convencion
Americana de Derechos Humanos, el autor advierte que pese al tenor literal restrictivo con que es consagrada
la garantia, su aplicacion se ha ampliado a casos no penales (pp. 158-171).
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autonomo con una significacion propia en el orden internacional, que se construye segun los
siguientes criterios (conocidos como criterios Engel*®?): la calificacion juridica de la
infraccion en el Derecho interno, la naturaleza del ilicito®®® y la severidad de la sancién. De
este modo, en el &ambito europeo se ha extendido la garantia del ne bis in idem a sanciones
que son calificadas como meramente administrativas por la legislacion nacional, pero que
tendrian “una naturaleza sustancialmente penal”*4,

Coincidimos con Alcacer Guirao cuando concluye que “la generosa equiparacion por
parte de Estrasburgo entre sanciones (y procesos) administrativo-sancionadores y
penales a la hora de fijar el alcance del articulo 4 P7, si bien no impone una determinada
configuracion del sistema punitivo de los Estados, si abona la idea de una unidad de
soberania sancionadora, al menos por cuanto, a los efectos del bis in idem”**®,

La aplicacion de este criterio por el TEDH ha llevado incluso a plantear la necesidad de
renunciar al sistema de doble punibilidad, administrativa y penal, que se plantea cada vez
que existen delitos que tienen un area aplicativa que se superpone con aquella cubierta por el
ilicito administrativo paralelo, aun cuando esta superposicion haya sido establecida
conscientemente por el legislador®.

9.3.  Consecuencias en la interpretacion

Como deciamos, existen ambitos en los que la intervencion penal se administrativiza y
coincide, fundamentalmente, con la administrativa. Un ejemplo es el de la regulacion del
Mercado de Valores y la sancion por uso de informacion privilegiada. Tanto la doctrina como
la jurisprudencia consideran que el objeto de proteccion es el mismo en sede administrativa
y penal, pues en ambos sectores se hace referencia a la transparencia del mercado o al
mecanismo de la libre formacion de precios para garantizar la transparencia e igualdad de
oportunidades entre los inversores®®’. El problema que se presenta en este caso es que, a pesar
de la asimilacién fundamental entre ambos sistemas, la propia Ley N° 18.045, de Mercado

152 STEDH de 8 de junio de 1976 (caso Engel y otros contra Paises Bajos).

153 Es considerado el criterio mas importante. Para determinar cual es la naturaleza de la infraccion, el Tribunal
tiene en cuenta el sector de la poblacién a que va dirigida la norma transgredida, el tipo y naturaleza de los
intereses protegidos y la existencia de un objetivo disuasorio y represivo. Sobre estos criterios, vid. CARPIO
BRIZ, “Europeizacion”, cit. nota n° 108, pp.229-231.

154 Cfr. VIGANO, Francesco, “Ne bis in idem e contrasto agli abusi di mercato: una sfida per il legislatore e i
giudici italiani. Riflessioni de lege lata e ferenda sull’impatto della sentenza Grande Stevens nell’ordinamento
italiano”, en Diritto penale contemporaneo, N° 1 (2016), p. 189, a proposito del caso Grande Stevens contra
Italia, la STEDH de 4 de marzo de 2014, sanciona a Italia por infringir el ne bis in idem al imponer dos
sanciones, una administrativa y otra penal, por un mismo comportamiento (conductas abusivas en el mercado
financiero). Estos criterios fueron también tenidos en consideracion en el caso Kurdov e lvanov contra Bulgaria,
STEDH 31 de mayo de 2011, para concluir que la multa impuesta en sede administrativa, por haber vulnerado
las normas de seguridad contra incendios, no tenia caracter penal (considerando también que su cuantia no era
muy elevada).

155 ALCACER GUIRAO, “El derecho a no ser...”, cit. nota n° 134, p. 44.

156 Cfr. VIGANO, “Ne bis in idem”, cit. nota n® 154, pp. 186-202) p. 197.

157 Por todos GARCIA PALOMINOS, “La idealizacion™, cit. nota n° 149, p. 148.
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de Valores, habria establecido un régimen de acumulacién de sanciones penales y sanciones
administrativas, de conformidad con lo previsto por el art. 58 en relacién con los ilicitos
tipificados en los arts. 59 y 60 de esa misma ley®8.

De conformidad con lo hasta aqui expuesto, aplicar conjuntamente las dos sanciones es
inconstitucional por infringir la prohibicion de ne bis in idem!*®, tanto en su vertiente
sustantiva como en la procesal, pues inevitablemente seria necesario imponerlas a travées de
procedimientos separados.

Lo que corresponde hacer en un caso como éste, entonces, es procurar interpretar esa
disposicion de un modo que sea conforme con la Constitucion. La posibilidad que la ley
consigna de acumular la responsabilidad habrd que estimarla como un indicio de que el
legislador persigue fines diversos con la imposicion de cada una de las sanciones
concurrentes y que para el logro de esos fines es necesario imponer consecuencias distintas.
En otras palabras, hay que partir de la base de que si no ha sido posible ofrecer una respuesta
Unica suficiente para abarcar todo el desvalor de la conducta realizada, en sede administrativa
o penal, se debe a que estos sistemas apuntan a finalidades diversas y por ello operan también
de un modo diverso, siendo necesario recurrir a ambos. Entonces podria concluirse que falta
la identidad de fundamento, necesaria para alegar una vulneracion al ne bis in idem, en la
medida en que “como consecuencia de un unico hecho realizado por un mismo sujeto, el
Estado se ve obligado a responder mediante procesos y sanciones separados para realizar
fines legitimos, en tanto para la adecuada consecucion de esos fines resulte indispensable una
respuesta sancionadora distinta”*6°,

Ahora bien, la conclusion anterior no pretende quedarse Unicamente en una declaracion
formal —pues entonces no seria mas que un fraude de etiquetas—, sino que debe materializarse
en la forma de interpretacion de cada una de las infracciones, de sus requisitos y condiciones
de legitimidad, muy especialmente al valorar la proporcionalidad de la reaccion punitiva. Si
no es posible identificar una real diferencia entre la sancion penal y la administrativa que
justifique su persecucion e imposicién a un mismo hecho, solo una de ellas sera imponible,
pues podria decirse —al modo como hace el Tribunal Europeo de Derechos Humanos— que

1%8 Disposiciones similares se encuentran en el articulo 44 de la Ley N° 18.046 sobre Sociedades Andnimas; el
articulo 61 de la LOC del Banco Central, etc. Otros ejemplos, también en el dmbito de las sanciones
disciplinarias en ORTIZ / AREVALO, Las consecuencias, cit. nota n° 107, p. 105.

159 En Argentina, parte de la doctrina postula que deberia declararse la inconstitucionalidad de disposiciones
como el art. 17 del Cédigo Tributario argentino, que dispone: “Las penas establecidas por esta ley seran
impuestas sin perjuicio de las sanciones administrativas fiscales”, cfr. FALLET, ¢Es posible..., cit. nota n° 8,
p. 124, con referencias.

160 OTTAVIANO, La garantia, cit. nota n° 4, p. 50 (el destacado es nuestro). Aplica lo anterior tanto para la
vertiente sustantiva como para la procesal del principio ne bis in idem, en tanto “la multiplicacion de procesos
resulte necesaria para la consecucion de fines legitimos e inocua porque la realizacién de todos ellos no implica
un trato incompatible con el respeto de la dignidad del imputado”.
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pese a ser formalmente administrativa, esa sancion tiene “una naturaleza sustancialmente
penal16t,

10. Consideraciones finales

Sin cuestionar que el legislador goza de un amplio margen de libertad para decidir lo que se
sanciona y en qué medida, pues es quien goza de la legitimidad democratica para adoptar las
decisiones politico-criminales de una sociedad, debe hacerlo siempre en el marco de lo que
establece la Constitucion'®? y los tratados internacionales de derechos humanos*®.

Desde la reflexion juridico-penal es necesario apoyar la labor del legislador, para que sea
mas racional y reconozca sus limites, para lo cual seria necesario profundizar en la
elaboracién de una teoria y una técnica de la legislacion penales que sienten los presupuestos
materiales y formales de la decision legislativa penal, uno de los cuales es el principio del ne
bis in idem. Una tarea poco atendida hasta ahora pues, como destaca Diez Ripollés, el
positivismo juridico ha impuesto ataduras a la reflexion juridicopenal que le han impedido
desarrollar todas sus potencialidades racionalizadoras. “La reflexion juridico penal se ha
visto atrapada en una estrategia equivocada: no hay que asumir el arbitrio irracional del
legislador e intentar atemperarlo mediante principios limitadores en el momento de la
aplicacion del derecho, sino que hay que someter al legislador desde el inicio de su actividad
a criterios racionales de legislacion, previendo los medios juridicopoliticos para ello”64,

En no pocos casos los problemas asociados a una eventual infraccion del principio ne bis in
idem vienen determinados por una equivocada técnica legislativa mas que por una decision

161 para evitar controversias interpretativas, seria conveniente que las disposiciones que permiten esa duplicidad
de sanciones contuvieran una mencion explicita a la posibilidad de aplicacién conjunta cuando a través la
infraccion penal y la administrativa se “afectan diversos intereses” 0 si, en el caso concreto, cada sancion “tiene
diverso fundamento”. Un ejemplo de esta técnica legislativa lo ofrece el articulo 44 inciso 2 de la Ley espafiola
34/2002, de Telecomunicaciones, que dice: “La imposicion de una sancion prevista en esta Ley no impedira la
tramitacion y resolucion de otro procedimiento sancionador (...) cuando la conducta infractora se hubiera
cometido utilizando técnicas y medios telematicos o electrénicos y resulte tipificada en otra Ley, siempre que
no haya identidad del bien juridico protegido” (el destacado es nuestro). Pero en dicho pais también se
encuentran también ejemplos de un error inverso, pues existen disposiciones que estipulan que la imposicion
de una pena excluird, en todo caso, la de la sancion administrativa; el problema es que no se exige que concurra
la triple identidad, por lo que no responden al principio ne bis in idem. Cfr. y ejemplos en ALARCON, La
garantia “non bis in idem”, Cit. nota n® 49, p. 81 y 82.

162 “INJo se discute la procedencia del amplio margen de apreciacion o flexibilidad que goza el legislador al
momento de configurar un sistema sancionatorio, pero esto no lo inmuniza frente a un control de
constitucionalidad de la ley (...) un ajuste en la reaccion punitiva del Estado no puede, desde el punto de vista
constitucional, disefiarse de cualquier forma”, STC 2896, 25 de agosto de 2016, voto de prevencién,
considerando 6°. En Espafia, lo plantea en términos similares NIETO GARCIA, Alejandro, “El principio non
bis in idem”, Revista Vasca de Administracion Publica, N° 28 (1990), pp. 161-162.

183 Cfr. VIGANO, “Ne bis in idem”, cit. nota n° 154, p. 187.

164 DJEZ RIPOLLES, La racionalidad, p. 103, cit. nota n° 136.
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consciente del legislador'®®. Pero, cualquiera sea el caso, el legislador es el responsable de
establecer un sistema que permita aplicar efectivamente sus criterios valorativos y politico-
criminales, con respeto por la dignidad y garantias que se reconocen a los ciudadanos. En
este sentido, concordamos con Carpio Briz cuando concluye que “si el Estado no quiere dejar
escapar la completa desvaloracion punitiva de determinados hechos por una mala actuacion
de su aparato sancionatorio esta obligado a promulgar una regulacién material y procesal de
los ilicitos que ponga dicho interés en su &mbito de esfuerzo y responsabilidad y no en el
sacrificio de los derechos™266,

Entonces, el legislador habria de asumir que esta constrefiido por ciertos aspectos formales o
técnicos a la hora de disefiar e implementar sus decisiones, entre los que se cuenta el principio
ne bis in idem. No se pretende con ello dar prioridad al aspecto técnico por sobre la decision
politica, pues es evidente que las consideraciones técnico-juridicas estan subordinadas a las
sustantivas'®’, pero hay que destacar que existen exigencias formales que se alzan como
limite en un sistema que procura respetar sus propios fundamentos.

185 En efecto, se evita el riesgo de una doble valoracién sobre lo mismo, cuando las formulaciones de los tipos
penales son excluyentes entre si, cuando se utiliza clausulas de reenvio entre los ilicitos eventualmente
concurrentes, cuando se establece un sistema explicito de compensacion de sanciones, etc.

166 CARPIO BRIZ, “Europeizacion”, cit. nota n° 108, p. 240.

167 Cfr. MARTIN REBOLLO, Luis, “La técnica legislativa: reflexiones discretas sobre el método y el
procedimiento”, en: CORONA FERRERO, Jesls; PAU VALL, Francesc; TUDELA ARANDA, José (coords.),
La técnica legislativa a debate, Madrid: 1994, pp. 73-82, p. 75 y ORTIZ DE URBINA GIMENO, Ifiigo, Teoria
de la legislacion y Derecho penal, manuscrito inédito, Madrid, 2002, p. 14, n. 45.

996



OSSANDON, Magdalena. “El legislador y el principio ne bis in idem”.

Bibliografia

ALARCON SOTOMAYOR, Lucia, La garantia “non bis in idem” y el procedimiento
administrativo sancionador, Madrid: lustel, 2008.

ALCACER GUIRAO, Rafael, “El derecho a no ser sometido a doble procesamiento:
discrepancias sobre el bis in idem en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y en
el Tribunal Constitucional”, Justicia Administrativa, N° 61 (2013), pp. 25-52.

ALCHOURRON, Carlos; BULYGIN, Eugenio, “Norma juridica”, en: GARZON VALDES,
Ernesto; LAPORTA, Francisco (eds.), El derecho y la justicia, Madrid: Trotta, 1996,
pp. 133-147.

ARROYO ZAPATERO, Luis, “Principio de legalidad y reserva de ley en materia penal”,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N° 8 (1983), pp. 9-46.

BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel, “Los principios del Derecho penal”, en: ROMEO
CASABONA, Carlos Maria; SOLA RECHE, Esteban y BOLDOVA PASAMAR,
Miguel Angel (coords.), Derecho penal. Parte general, Granada: Comares, 2013, pp.
33-409.

BULLEMORE, Vivian; MACKINNON, John, Curso de Derecho Penal, Tomo I, Santiago:
LexisNexis, 2005.

BULLEMORE, Vivian; MACKINNON, John, Curso de Derecho penal, 22 ed., Tomo llI,
Santiago: Legal Publishing, 2009.

BUSTOS RAMIREZ, Juan; HORMAZABAL MALAREE, Hernan, Lecciones de Derecho
penal. Parte General, Madrid: Trotta, 2006.

CANO CAMPOS, Tomas, “Non bis in idem, prevalencia de la via penal y teoria de los
concursos en el derecho administrativo sancionador”, Revista de Administracion
Pablica, N° 156 (2001), pp. 191-249.

CANO MATA, Antonio, ‘“Potestad normativa sancionadora de las Comunidades
Autonomas”, Revista de Administracion Publica, N° 119 (1989), pp. 199-232.
CARPIO BRIZ, David, “Europeizacion y reconstitucion del non bis in idem”, en: MIR PUIG,
Santiago; CORCOY BIDASOLO, Mirentxu (dirs.), Constitucion y sistema penal,

Madrid: Marcial Pons, 1989, pp. 223-242.

CONTRERAS GUERRERO, Pablo, “Una tesis para entender la medida de la pena en los
casos de reiteracion de delitos de la misma especie: analisis de las reglas penolégicas
contenidas en el articulo 351 del Cddigo Procesal Penal a la luz del Principio de
Proporcionalidad Constitucional”, Polit. Crim., VVol. 9, N° 18 (2014), A10, pp. 614-
667, en: http://www.politicacriminal.cl/\Vol_09/n_18/\VVol9N18A10.pdf [visitado el
14.08.2017].

CORDERO QUINZACARA, Eduardo, Derecho administrativo sancionador, Santiago:
Legal Publishing-Thomson Reuters, 2014.

997


http://www.politicacriminal.cl/Vol_09/n_18/Vol9N18A10.pdf

Polit. crim. Vol. 13, N° 26 (Diciembre 2018) Art. 8, pp. 952-1002.
[http://www.politicacriminal.cl/\VVol_13/n_26/VVol13N26A8.pdf]

COUSINO MACIVER, Luis, Derecho penal chileno. Parte general, Tomo I, Santiago: Ed.
Juridica de Chile, 1975.

COUSO SALAS, Jaime, “Comentario previo a los Arts. 74 y 75. El régimen concursal en el
derecho chileno. Tratamiento doctrinario y jurisprudencial”, en: COUSO SALAS,
Jaime; HERNANDEZ BASUALTO, Héctor (dir.), Codigo penal comentado. Parte
General. Doctrina y jurisprudencia, Santiago: Abeledo Perrot — Legal Publishing,
2011, pp. 234-2309.

CUBERO MARCOS, José Ignacio, El principio non bis in idem en la Ley vasca de la
potestad sancionadora, Ofiati, Instituto VVasco de Administracion Publica, 2010.

CUERDA RIEZU, Antonio, “El concurso de delitos en el Borrador de anteproyecto de
Codigo Penal de 19907, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo 44, N°
3(1991), pp. 821-866.

CURY URZUA, Enrique, Derecho Penal. Parte General, 8 ed., Santiago: Ediciones
Universidad Catolica de Chile, 2005.

DE LEON VILLALBA, Francisco Javier, Acumulacion de sanciones penales y
administrativas.: sentido y alcance del principio "ne bis in idem”, Barcelona: Bosch,
1998.

DE LEON VILLALBA, Francisco Javier, “Sobre el sentido del axioma ne bis in idem”, en:
ARROYO ZAPATERO, Luis y NIETO MARTIN, Adan (coords.), El principio de
ne bis in idem en el derecho penal europeo e internacional, Cuenca, Ediciones de la
Universidad Castilla-La Mancha, 2007, pp. 17-36.

DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel, “Ne bis in idem material y procesal”, Revista de
Derecho, Universidad Centroamericana, N° 9 (2004), pp. 9-27.

DIEZ RIPOLLES, José Luis, La racionalidad de las leyes penales, 22 ed., Madrid: Trotta,
2013.

ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho penal. Parte general, Tomos Il y Ill, 3% ed., Santiago:
Ed. Juridica de Chile, 1998.

FALLET LA ROCCA, Lucas, ¢Es posible pensar el non bis in idem como una garantia
unitaria? Estudio de los sistemas espafiol y argentino, con referencia a la
jurisprudencia de tribunales internacionales, Buenos Aires: Fabian J. Di Placido
Editor, 2015.

FERNANDEZ CRUZ, José Angel, “Tribunal constitucional y derecho penal: un estudio
critico”, Estudios Constitucionales, Afio 12, N° 2 (2014), pp. 187-238, en:
http://www.scielo.cl/pdf/estconst/v12n2/art07.pdf [visitado el 10.02.2017].

FIANDACA, Giovanni; MUSCO, Enzo, Derecho Penal. Parte general, Trad. FERNANDO
NINO, Luis, Bogota (Colombia), Ed. Temis, 2006.

GARCIA ALBERO, Ramén, Non bis in idem material y concurso de leyes penales,
Barcelona: Cedecs, 1995.

GARCIA CAVERO, Percy “El principio del ne bis in idem material en caso de concurrencia
de pena y sancion administrativa”, Polit. Crim. Vol. 11, N° 21 (2016), A2, pp. 21-33,
en:  http://www.politicacriminal.cl/VVol_11/n 21/Vol11N21A2.pdf [visitado el
07.02.2017].

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional, Madrid: Civitas, 1985.

GARCIA PALOMINOS, Gonzalo, “La idealizacidén y la administrativizacion de la
punibilidad del uso de Informacion Privilegiada. Un anélisis de los discursos penales

998


http://www.scielo.cl/pdf/estconst/v12n2/art07.pdf
http://www.politicacriminal.cl/Vol_11/n_21/Vol11N21A2.pdf

OSSANDON, Magdalena. “El legislador y el principio ne bis in idem”.

en la doctrina chilena”, Polit. Crim. Vol. 10, N°19 (2015), A5, pp. 119-158, en:
http://www.politicacriminal.cl/\VVol_10/n_19/Vol10N19A5.pdf [visitado el
03.03.2017].

GARCIA PINO, Gonzalo - CONTRERAS VASQUEZ, Gonzalo, “El derecho a la tutela
judicial y al debido proceso en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno”,
Estudios Constitucionales, Afo 11, N° 2 (2013), pp. 229-282, en:
http://www.scielo.cl/pdf/estconst/v11n2/art07.pdf [visitado el 06.11.2016].

GARRIDO MONTT, Mario, El homicidio y sus figuras penales, 22 ed., Santiago: Ed. Juridica
Conosur, 1994,

GARRIDO MONTT, Mario, Derecho penal. Parte Especial, Tomo Ill, 32 ed., Santiago: Ed.
Juridica de Chile, 2007.

GARRIDO MONTT, Mario, Derecho penal. Parte general, Tomo I, 22 ed., reimpresion,
Santiago: Ed. Juridica de Chile, 2009.

GARRIDO MONTT, Mario, Derecho penal. Parte general, Tomo Il, 42 ed., reimpresion,
Santiago: Ed. Juridica de Chile, 2009.

GORRIZ ROYO, Elena, “Sentido y alcance del ne bis in idem respecto a la preferencia de la
jurisdiccion penal, en la jurisprudencia constitucional (En especial la STC 2/2003, 16
de enero)”, Estudios penales y criminolégicos, N° 24 (2003), pp. 187-271.

HASSEMER, Winfred, “El principio de proporcionalidad como limite de las intervenciones
juridico-penales”, Trad. CASTINEIRA PALOU, M. Teresa; ROBLES PLANAS,
Ricardo, en: VON HIRSCH, Andrew — SEELMAN, Kurt — WOHLERS, Wolfgang
(ed. alemana); ROBLES PLANAS, Ricardo (ed. espafiola) Limites al Derecho penal.
Principios operativos en la fundamentacion del castigo, Barcelona: Atelier, 201, pp.
193-200.

HENDERSON, Humberto, “Los tratados internacionales de derechos humanos en el orden
interno: la importancia del principio pro homine”, Revista del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, vol. 39 (2004), pp. 71-99, en:
http://www.corteidh.or.cr/tablas/R06729-3.pdf [visitado el 12.08.2016].

HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, “Actividad administrativa, procedimiento
sancionatorio-administrativo y proceso penal: algunas necesidades de coordinacion
legal”, en: ARANCIBIA MATTAR, Jaime; ALARCON JANA, Pablo (coords.),
Sanciones Administrativas. X Jornadas de Derecho Administrativo, Asociacion de
Derecho Administrativo, Santiago: Thomson Reuters, 2014, pp. 567-586.

HORMAZABAL MALAREE, Hernan; BUSTOS RAMIREZ, Juan José “Principio de
legalidad y ne bis in idem”, en: CARBONELL MATEU, Juan Carlos (coord.),
Estudios penales en Homenaje al Profesor Cobo del Rosal, Madrid: Dykinson, 2005,
pp. 163-170.

HUERTA TOCILDO, Susana, “El derecho fundamental a la legalidad penal”, Revista
espafiola de Derecho Constitucional, Afio 13, N° 39 (1993), pp. 81-113.

ITURRALDE SESMA, Victoria, “Elementos semantico-sintacticos de indeterminacion de
los enunciados normativos en el lenguaje legal”, Theoria, 22 época, afo Ill, n® 7-8
(1988), pp. 157-190.

ITURRALDE SESMA, Victoria, Lenguaje legal y sistema juridico, Madrid: Tecnos, 1989.

JAKOBS, Gunther, Derecho penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion,
22 ed., Trad. CUELLO CONTRERAS; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO,
Madrid: Marcial Pons, 1997.

999


http://www.politicacriminal.cl/Vol_10/n_19/Vol10N19A5.pdf
http://www.scielo.cl/pdf/estconst/v11n2/art07.pdf
http://www.corteidh.or.cr/tablas/R06729-3.pdf

Polit. crim. Vol. 13, N° 26 (Diciembre 2018) Art. 8, pp. 952-1002.
[http://www.politicacriminal.cl/\VVol_13/n_26/VVol13N26A8.pdf]

LABATUT GLENA, Gustavo, Derecho penal, Tomo I, 9% ed. actualizada por Zenteno
~ Vargas, reimpresion, Santiago: Ed. Juridica de Chile, 2007.

LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, El principio: non bis in idem, Madrid: Dykinson,
2004.

MADRID CONESA, Fulgencio, La legalidad del delito, Valencia: Universidad de Valencia,
1983.

MANALICH RAFFO, Juan Pablo, "El concurso de delitos: bases para su reconstruccion en
el Derecho penal de Puerto Rico”, Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico,
N° 74 (2005), pp. 1021-1211.

MANALICH RAFFO, Juan Pablo, "El principio ne bis in idem en el Derecho penal chileno”,
Revista de Estudios de la Justicia, N° 15 (2011), pp. 139-169, en:
http://web.derecho.uchile.cl/cej/doc/MA%C3%91ALICH%20 10.pdf [visitado el
05.11.2015].

MARNALICH RAFFO, Juan Pablo, "El principio ne bis in idem frente a la superposicion del
derecho penal y el derecho administrativo sancionatorio”, Polit. Crim., vol. 9, N° 18

(2014), A8 pp. 543-563, en:
http://www.politicacriminal.cl/\VVol_09/n_18/Vol9N18A8.pdf [visitado el
03.12.2017].

MANALICH RAFFO, Juan Pablo, “La reiteracion de hechos punibles como concurso real.
Sobre la conmensurabilidad tipica de los hechos concurrentes como criterio de
determinacion de la pena”, Polit. Crim, Vol. 10, N° 20 (2015) A3, pp. 498-527, en:
http://www.politicacriminal.cl/\Vol_10/n_20/Vol10N20A3.pdf [visitado el
14.08.2017].

MARTIN REBOLLO, Luis, “La técnica legislativa: reflexiones discretas sobre el método y
el procedimiento”, en: CORONA FERRERO, Jesus; PAU VALL, Francesc;
TUDELA ARANDA, José (coords.), La técnica legislativa a debate, Madrid: 1994,
pp. 73-82.

MATUS ACUNA, Jean Pierre, “La teoria del concurso (aparente) de leyes en la dogmética
alemana, desde sus origenes hasta el presente (primera parte)”, lus et praxis, vol. 6,
N° 2 (2000), pp. 295-371.

MIR PUIG, Santiago, Derecho penal. Parte general, 72 ed., 22 reimpr., Montevideo-Buenos
Aires: BdeF, 2005.

MUNOZ CLARES, José, Ne bis in idem y derecho penal. Definicién, patologia y contrarios,
Murcia, Ed. Diego Marin, 2006.

MUNOZ LORENTE, José, La nueva configuracion del principio non bis in idem (Las
sanciones administrativas como limite a la intervencion de la jurisdiccion penal.
Especial referencia al ambito ambiental), Madrid: Ed. La Ley, 2001.

NEUMANN, Ulfrid, “El principio de proporcionalidad como principio limitador de la pena”,
Trad. SANCHEZ-OSTIZ, Pablo, en: VON HIRSCH, Andrew — SEELMAN, Kurt —
WOHLERS, Wolfgang (ed. alemana); ROBLES PLANAS, Ricardo (ed. espafiola)
Limites al Derecho penal. Principios operativos en la fundamentacién del castigo,
Barcelona: Atelier, 2012, pp. 201-212.

NIETO GARCIA, Alejandro, “El principio non bis in idem”, Revista Vasca de
Administracion Publica, N° 28 (1990), pp. 157-172.

1000


http://web.derecho.uchile.cl/cej/doc/MA%C3%91ALICH%20_10.pdf
http://www.politicacriminal.cl/Vol_09/n_18/Vol9N18A8.pdf
http://www.politicacriminal.cl/Vol_10/n_20/Vol10N20A3.pdf

OSSANDON, Magdalena. “El legislador y el principio ne bis in idem”.

NIETO GARCIA, Alejandro, Derecho Administrativo Sancionador, 42 ed., reimpresion,
Madrid: Tecnos, 2006.

NIETO MARTIN, Adan, El principio de ne bis in idem en el Derecho penal europeo e
internacional, en: ARROYO ZAPATERO, Luis; NIETO MARTIN, Adén (coord.),
El principio de ne bis in idem en el Derecho penal europeo e internacional, Cuenca,
Ediciones de la Universidad Castilla-La Mancha, 2007, pp. 9-16.

NOVOA MONREAL, Eduardo, Curso de Derecho penal chileno. Parte general, 32 ed.,
Santiago: Ed. Juridica de Chile, 2005.

OLIVER CALDERON, Guillermo, “La exasperacion de la pena en el concurso material de
delitos: la reiteracion de delitos de la misma especie”, Revista de Derecho (Valdivia),
vol. XXVI, N° 2 (2013), pp. 167-188, en:
http://wwwe.scielo.cl/pdf/revider/v26n2/art07.pdf [visitado el 12.08.2017].

OSSANDON WIDOW, Maria Magdalena, La formulacion de tipos penales. Valoracion
critica de los instrumentos de técnica legislativa, Santiago: Ed. Juridica de Chile,
2009.

ORTIZ DE URBINA GIMENDO, Ifiigo, Teoria de la legislacion y Derecho penal, manuscrito
inédito, Madrid, 2002.

ORTIZ QUIROGA, Luis; AREVALO CUNICH, Javier, Las consecuencias juridicas del
delito, Santiago: Ed. Juridica de Chile, 2013.

OTTAVIANO, Santiago, La garantia del ne bis in idem. La prohibicion de doble sancion y
de doble enjuiciamiento penal y su tutela en los tratados internacionales de Derechos
Humanos, México: Porrua, 2013.

PASTOR, Daniel Roberto, Tendencias hacia una aplicaciébn mas imparcial del Derecho
penal, Buenos Aires: Hammurabi, 2012.

PEREZ LUNO, Antonio-Enrique, La seguridad juridica, Barcelona: Ariel, 1991.

PEREZ MANZANO, Mercedes, La prohibicion constitucional de incurrir en bis in idem,
Valencia: Tirant lo Blanch, 2002.

PENARANDA RAMOS, Enrique, Concurso de leyes, error y participacion en el delito,
Madrid: Civitas, 1991.

PINA ROCHEFORT, Juan Ignacio, Derecho penal. Fundamentos de la responsabilidad,
Santiago: Abeledo Perrot- LegalPublishing, 2010.

POLITOFF, Sergio; GRISOLIA, Francisco; BUSTOS, Juan, Derecho Penal Chileno. Parte
Especial, 22 ed., Santiago: Ed. Juridica Congreso, 2006.

POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho
Penal chileno. Parte General, 22 ed., Santiago: Ed. Juridica de Chile, 2004.

POLITOFF, Sergio; MATUS, Jean Pierre; RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho
Penal chileno. Parte Especial, 22 ed., Santiago: Ed. Juridica de Chile, 2005.

PRAMBS, Claudio, “;Es posible sancionar las lesiones y el homicidio en concurso ideal?”,
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, XXXIV
(2010), pp. 459-474.

RAMIREZ GOMEZ, Salvador, El principio ne bis in idem en el ambito tributario (Aspectos
sustantivos y procedimentales), Madrid-Barcelona: Marcial Pons, 2001.

ROXIN, Claus, Teoria del tipo penal. Tipos abiertos y elementos del deber juridico, Trad.
BACIGALUPO ZAPATER, Buenos Aires: Depalma, 1979.

SAINZ MORENO, Fernando, “Seguridad Juridica”, en: MONTOYA MELGAR (dir.),
Enciclopedia juridica basica, tomo 1V, Madrid: 1995, pp. 6108-6118.

1001


http://www.scielo.cl/pdf/revider/v26n2/art07.pdf

Polit. crim. Vol. 13, N° 26 (Diciembre 2018) Art. 8, pp. 952-1002.
[http://www.politicacriminal.cl/\VVol_13/n_26/VVol13N26A8.pdf]

SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, Pablo, Fundamentos de Politica criminal. Un retorno a
los principios, Madrid: Marcial Pons, 2012.

SILVA SANCHEZ, Jestis Maria, La expansion del Derecho penal, 22 ed., Civitas, Madrid,
2001.

SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, “La teoria de la determinacion de la pena como sistema
(dogmatico): un  primer esbhozo”, InDret, 2/2007, pp. 1-15, en
http://www.indret.com/pdf/426_es.pdf [visitado el 22.03.2018].

VAN WEEZEL, Alex, La garantia de tipicidad en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Santiago: Abeledo Perrot-Thomson Reuters, 2011.

VIGANO, Francesco, “Ne bis in idem e contrasto agli abusi di mercato: una sfida per il
legislatore e i giudici italiani Riflessioni de lege lata e ferenda sull’impatto della
sentenza Grande Stevens nell’ordinamento italiano”, Diritto penale contemporaneo,
N° 1 (2016), pp. 186-202, en:
https://www.penalecontemporaneo.it/foto/DPC_Riv_Trim_1 16.pdf#page=195&vie
w=fit [visitado el 22.08.2017].

1002


http://www.indret.com/pdf/426_es.pdf
https://www.penalecontemporaneo.it/foto/DPC_Riv_Trim_1_16.pdf#page=195&view=fit
https://www.penalecontemporaneo.it/foto/DPC_Riv_Trim_1_16.pdf#page=195&view=fit

	Introducción
	1. Reconocimiento constitucional
	2. Destinatario de la prohibición y control constitucional
	2.1. Posición a favor de declarar la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de ciertas normas por vulneración del principio ne bis in idem
	2.2.  Posición contraria a la declaración de inaplicabilidad por inconstitucionalidad por vulneración del principio ne bis in idem
	3. Posibilidad de superposición de normas: concursos
	3.1. Concurso ideal de delitos
	3.2. Concurso aparente de leyes penales
	3.3. Superposición de disposiciones penales y administrativas
	4.  Desvanecimiento de la regla
	5. Más allá de las exigencias de proporcionalidad: seguridad jurídica
	6.  Legalidad positiva
	7. Ne bis in idem sustantivo como regla formal
	8. Límite para el legislador
	8.1. Reconocimiento de esta limitación por el Tribunal Constitucional
	8.2. Prohibición de “doble valoración” no de duplicidad de penas
	8.3. Complementariedad con la vertiente procesal de ne bis in idem
	8.4. Límite formal
	9. Sanciones penales y administrativas
	9.1. Requisito de identidad
	9.2. Aplicabilidad de la prohibición al ámbito administrativo sancionador
	9.3. Consecuencias en la interpretación
	10. Consideraciones finales

