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Diferencias de régimen juridico
entre las penas y las sanciones
administrativas que pueden y deben
orientar su utilizacion

por el legislador, con especial
referencia a los instrumentos

para la obtenciéon de pruebas

Alejandro Huergo Lora

Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad de Oviedo

1. Introduccion

El objeto de este trabajo es profundizar en las diferencias entre el
Derecho penal y el administrativo sancionador para poner de mani-
fiesto que constituyen dos instrumentos distintos y complementarios y
ofrecer al legislador mas elementos que sirvan para optar entre uno
y otro a la hora de sancionar determinadas conductas y de dotar asi
de eficacia a las normas cuyo incumplimiento es objeto de castigo!.

Vamos a centrarnos, concretamente, en una de esas diferencias,
la relativa a los medios de obtencién de pruebas, aunque en esta
introduccién querria mencionar algunas otras que he analizado en
anteriores trabajos, como la responsabilidad civil derivada de la co~
misién de infracciones administrativas (y la posibilidad de que sea
exigida por la Administracién en la resolucion sancionadora)?, o que

! Al «problema de la articulacién entre ambos mecanismos sancionadores» me
referia en Las sanciones administrativas, Tustel, Madrid, 2007, p. 25. Vid., también,
M. Gomez Tomiiro/f. Sanz RusiaLes, Derecho Administrativo Sancionador. Parte Ge-
neral, Aranzadi, Cizur Menor, 2017 (4.* ed.), pp. 111-112.

% «Sanciones administrativas y responsabilidad civil: spuede declarar la Admi-
nistracién la responsabilidad civil del infractor frente al perjudicado por la infrac-
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en todo caso son merecedoras de un estudio mas profundo, como
el distinto régimen de la interrupcién de la prescripcién en caso de
inactividad de la Administracién?.

cién?», Liber amicorum Prof Luis Martinez Roldén, Ediciones de la Universidad. de
Oviedo, Oviedo, 2016, pp. 399-412. Al tema se refiere también L. PArgjo ALFONSO,
«Algunas reflexiones sobre la necesidad de la depuracién del status de la sancién
administrativa», Revista General de Derecho Administrativo, 36 (2014), p. 23, nota 47:
«Lo cierto es que en materias como la defensa de bienes e intereses sociales (con-
sumo) o de relevancia constitucional directa (medio ambiente), la extensién de la
competencia de la Administracién a la indemnizacidn de terceros (con ser criticable
desde diversos puntos de vista) resulta una solucién que, en la prictica, abre una via
favorable para los particulares ante la inexistencia de una opcién mejor para el rapido
y efectivo restablecimiento o resarcimiento de sus derechos.Y no deja de haber
opiniones doctrinales favorables a la misma por razones de eficiencia y eficacia. Es
una cuestion, en todo caso, que amerita mayor atencién que la que hasta ahora se
le ha prestado». También se han pronunciado sobre esta cuestién, en sentido clara-
mente desfavorable a que la Administracién pueda decidir sobre la responsabilidad
civil del infractor, J. M.* BANO LEON, «Los excesos de la llamada autotutela admi-
nistrativar, REDA, 181 (2016), pp. 69-86, esp. pp. 83-85, M. REBoLLO Puig, «Potes—
tad sancionadora y responsabilidad en la Ley 40/2015», en H. GosALBEz PEQUENO
(dir.), La Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piiblico y las
Adwministraciones Locales, CEMCI, Granada, 2016, pp. 345-495, pp. 434-435, y T. Cano
Campos, «El autismo del legislador: la “nueva” regulacién de la potestad sancionadora
de la Administracién», RAP, 201 (2016), pp. 25-68, esp. pp. 65-66.

? Tanto las penas como las infracciones administrativas estin sometidas a pla-
zos de prescripcion. La prescripeion de las infracciones penales y administrativas
es, con cardcter general, una exigencia del principio de seguridad juridica (art. 9.3
CE), aunque existen excepciones, al menos en el ambito penal (arts. 131.4 y 133.2
CP). En el campo administrativo se mantiene con mayor claridad el dogma de la
prescripcion de las infracciones, incluso en aquellas materias en las que las medidas
de restablecimiento de la legalidad no estin sometidas a prescripcién (por ejemplo,
en el Texto Refundido de Ordenacién del Territorio y Urbanismo de Asturias,
aprobado por Decreto Legislativo 1/2004, de 22 de abril, arts. 241.4 y 255).

Pero, mientras que en Derecho penal el denunciante o querellante puede pro-
vocar por si mismo la interrupcion de la prescripcién, sin otro requisito adicienal
que el acto judicial de admisién a trdmite de la querella (y ello tras la nueva doctrina
creada por el TC a partir de su sentencia 63/2005 que ha llevado a la modificacién
del articulo 132, puesto que antes bastaba la presentacién de la denuncia o querella;
actualmente la presentacién de la denuncia o querella suspende el plazo de prescrip-
cidn durante seis meses, para dar tiempo a que, con su posible admisién, quede in-
terrumpido el plazo), en el dmbito sancionador administrativo es precisa una deci-
sién administrativa de iniciacién del procedimiento y su notificacion al presunto
infractor (art. 132.2 de la Ley 30/1992), de modo que el particular no puede, ni
siquiera con la colaboracién judicial, evitar que transcurra el plazo de prescripeion
de las infracciones y se produzea la extincién de la responsabilidad. Lo reconoce
R. CaBALLERO SANCHEZ en la detallada voz «Prescripcidn de infracciones y sancio-




Diferencias de régimen juridico entre las penas y las sanciones administrativas 17

2. Premisas metodoldgicas

Este trabajo constituye una continuacién de las ideas que expuse
en mi monografia Las sanciones administrativas (2007), que muy bre-
vemente repaso a continuacién.

nes» [B. Lozano CuTaNDa (dir.), Diccionario de sanciones administrativas, lustel, Madrid,
2010, pp. 641-666): «Sélo el acuerdo de iniciacién notificado interrumpe la prescripcion, sin
que se pueda adjudicar este efecto a la orden del superior o a la peticién razonada de
otro organo de que se inicie el procedimiento, ni a la denuncia que se haya podido
formular, que son las causas que darén lugar a aquél, aparte de la propia iniciativa
del 6rgano competente» (p. 651, la cursiva es mia).

El recurso contencioso-administrativo contra las resoluciones en las que se
gjerce la potestad sancionadora puede llevar (es su principal fincién) a la anulacién
o reduccién de la sancion, o incluso a que se anule el archivo de la denuncia ya
que se obligne a la Administracién a iniciar un procedimiento, pero no parece
posible obtener una sentencia que, supliendo la inactividad de la Administracion,
sancione o interrumpa la prescripcion. Sélo he encontrado una referencia doctrinal
directa a esta cuestion, en M. REBoLLo Puic/M. IzQuiErDO CARRASCO/L. ALARCON
Sotromayor/A. BUENO Armyo, Derecho administrativo sancionador, Lex Nova, Vallado-
lid, 2010, pp. 879-880, donde se reconoce que el problema no esti resuelto por la
Jjurisprudencia: «Otra cuestién relevante es si, ante la inactividad de la Administraciéon
en la persecuci6n de una infraccidn, el ejercicio por parte de un tercero interesado
de una accién para que se reprima la infraccién interrumpe la prescripcién. De la
posibilidad de que los particulares exijan a la Administracién el gjercicio de su
potestad sancionadora nos hemos ocupado en el capitulo XIT de esta obra. Ahora
lo que nos interesa es saber si esa exigencia, suponiendo que llegue a prosperar (por
ejemplo, porque una sentencia condene a la Administracién a tramitar el procedi-
miento sancionador), es capaz de interrumpir el plazo de prescripcion de la supuesta
infraccion. Del articulo 132.2.2.° de la LRJPAC [art. 30.2.2.° de la Ley 40/2015]
parece desprenderse una respuesta negativa puesto que solo se refiere como causa
de interrupcién a la iniciacién misma del procedimiento sancionador. Pero esta
respuesta conduciria normalmente a la inutilidad de estas pretensiones de los inte-
resados de que se sancione una infraccién, porque entonces, cuando tras el conten-
cioso-administrativo la Administracién incoe el procedimiento, habra pasado el plazo
de prescripcién. Por ello parece mis logico admitir que el ejercicio de esas acciones,
al menos desde el momento en que el presunto infractor tuvo conocimiento formal
de ello, si interrumpe el plazo de prescripcién. Pero no hay jurisprudencia al res-
pector. La comunicacién al presunto infractor de esa denuncia del particular (o del
recurso interpuesto contra su archivo o contra la mera inactividad ante su presen—
tacién) no tiene un cauce claro, porque desde luego la Administracion inactiva no
va a colaborar y es dudoso que una posible comunicacién «privaday, impulsada por
el denunciante, pueda producir ese efecto interruptivo de la prescripeion.

Esta mayor dependencia de la intervencién administrativa debe ser tenida en

cuenta por el legislador para decidir la utilizacién de sanciones penales o adminis-
trativas.
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A riesgo de pronunciar una obviedad, las sanciones penales y
administrativas son distintas entre si y estin dotadas de garantias
diferentes*. Nadie las confunde. En este sentido, a pesar de la tedrica
asimilacién de garantias que constituye al menos una tendencia, un
objetivo exigido por la jurisprudencia constitucional, que condi-
ciona la legitimidad de la potestad sancionadora de la Administra-
cibn a que la misma se vea dotada de las garantias vinculadas al
llamado ius puniendi Gnico, lo cierto es que las garantias (y, en ge-
neral, las reglas de aplicacidén) son irremediablemente distintas en el
dmbito penal y en el sancionador administrativo®, empezando por
el distinto alcance de la garantia judicial, porque la pena la impone
un juez en un proceso en el que el demandado no tiene que pro-
bar su inocencia, mientras que en el ambito sancionador adminis-
trativo el juez sblo interviene para controlar la legalidad de la
sancion que ya ha sido impuesta por una resoluciéon que ademas

* «Hablamos de diferencias naturales o inevitables porque el simple hecho de
que las sanciones las imponga la Administracién supone un cambio trascendental.
La diferenciacién conceptual entre penas y sanciones administrativas estriba Gni-
camente en el dato formal de la competencia judicial o administrativa. Pero es que
esa diferencia formal es capital y de ella derivan otras muchas, ya no sélo formales.
La distinta funcién constitucional de la Administracidn y los jueces, su diversa
posicién ante el ordenmamiento, lo cambia todo y cada una de las actuaciones de
esos dos poderes, aunque materialmente puedan presentar algin parecido remoto.
Podra aceptarse, quizis, que ciertos hechos puedan ser penados por los jueces o
sancionados por la Administracion segiin lo que decida el legislador. pero una vez
hecha la opcién hay una transformacién indefectible» [M. REBoLLo PulG, en
B. Lozano Cutanpa (dir.), Diccionario de sanciones administrativas, cit., «<Derecho
penal y Derecho administrativo sancionador (principios comunes y aspectos dife-
renciadores)», p. 324].

> Iid., en el mismo sentido, defendido por este autor en Las sanciones admi-
nistrativas, el trabajo de L. Gracia MarTiN, «La serie “infraccién-culpabilidad-san-
cién” desencadenada por individuos libres como sintesis juridica indisoluble deri-
vada de la idea v del concepto a priori del Derecho», Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia, 18 (2016), pp. 1-131, p. 38, donde defiende «rechazar la tan
extendida como errénea doctrina que partiendo de la proclama de una identidad
o semejanza substanciales entre Derecho penal y sancionador administrativo y de
que por esto ambos deben regirse por una unidad de principios, inmediatamente
después se desdice de esto afirmando que los principios y los conceptos del primero
no pueden ser trasladados en toda su plenitud y sin mais al segundo a causa de
ciertas peculiaridades propias y especificas que se darfan en este, y termina formu-
lando unos conceptos de infraccién y de culpabilidad “modulados” o adaptables a
aquellas supuestas peculiaridades».
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goza de la presuncién de validez®. Dentro de esas diferencias de
régimen debe mencionarse la prohibicién constitucional de sancio-
nes administrativas que impliquen privacion de libertad (art. 25.3),
la limitacién de las entradas en domicilio sin autorizacién judicial
a los casos de flagrante delito, pero no de infraccién administrativa
(art. 18.2), la limitacion a la investigacion de delitos —no infraccio-
nes administrativas— de las restricciones al derecho de acceso a
archivos y registros administrativos [art. 105.5)] y muchas otras di-
ferencias de rango legal, empezando por las medidas que se pueden
adoptar en un proceso penal para la obtencion de pruebas (inter-
vencién de las comunicaciones) que no estin previstas en el proce-
dimiento administrativo sancionador, v a las que me referiré mas
adelante.

¢ En este sentido, es interesante la norma de la Ley del proceso contencio-
so-administrativo peruano (Decreto Supremo n.° 013/2008/JUS, por el que se
aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley n.° 27584, Ley que Regula el Proceso
Contencioso Administrativo, modificado por el Decreto Legislativo n.® 1067), que
establece una regulacién especifica de la carga de la prueba para los procesos en
que se impugnan sanciones administrativas: «si la actuacién administrativa impug-
nada establece una sancién o medidas correctivas, o cuando por razén de su
funcién o especialidad la entidad administrativa esti en mejores condiciones de
acreditar los hechos, la carga de probar corresponde a ésta» (art. 33, parrafo 2.°).
En esta norma se tiene en cuenta la especialidad que se plantea cuando el recurso
contencioso-administrativo se interpone contra una sancién y no contra otro acto
administrativo diferente. Pugnan en este caso la presuncién de inocencia y la pre-
suncion de validez, y este precepto intenta compensar la desventaja que la primera
sufre cuando la intervencién judicial se plantea contra un acto administrativo,
dotado, por definicién, de presuncién de validez. Es verdad que conceptualmente
la presuncién de legalidad y la presuncién de validez (que tampoco son conceptos
sindnimos) no alteran la carga de la prueba en el proceso en el que se impugna
una sancioén administrativa, de modo que no son incompatibles con la presuncién
de inocencia. Asi lo ha explicado en detalle M. ReBotLo Putc, en «La presuncién
de validezs, REDA, 128 (2005), pp. 587-638, pp. 621-622, tal como ha dicho el
TC (sentencia 76/1990) o la doctrina mas autorizada (en los manuales, por todos
E. Garcia pE ENTERRIA/T.-R.. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, vol. I1,
Civitas, Cizur Menor. 2017 (15.* ed.), p. 209 o S. MuNoz MacCHADO, Tiatado de
Derecho Administrativo y Derecho Piiblico Generales, tomo XII (2.2 ed.), BOE, Madrid,
2017, pp. 82-83. Con todo, creo que en la prictica el mero hecho de que el de-
mandante comparezca en el contencioso como recurrente de un acto administra—
tuvo, en la prictica le coloca en una situacién de desventaja, diferente a la que se
produce en un juicio penal. Sobre esta cuestidn, vid. Las sanciones administrativas,
cit., pp. 413 y 430.
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Ademis, el reproche social (es decir, el reproche en el crédito
publico) que la imposicién de una pena significa para el condenado
no es el mismo que el de las sanciones administrativas (de ahi que
la frecuente férmula consistente en la absolucién o sobreseimiento
«sin perjuicio de posibilidades infracciones administrativas», sea vista
como una absolucién en la opinién piiblica)”. Tampoco es ilimitada
la potestad del legislador de elegir entre la tipificacién penal o ad-
ministrativa de las infracciones: existen bienes juridicos que han de
ser protegidos por la via penal y, por el contrario, hay conductas
que podria ser inconstitucional tipificar como delito®. La «despena-

7 No se trata sélo de la imposicién de una pena, sino que la simple condicién
de «investigado», y mis atn la apertura de juicio oral, aunque no supongan nece-
sarlamente que vaya a dictarse sentencia de condena, son descalificadoras en mu-
chos dmbitos, especialmente para los titulares de cargos ptiblicos. No asi la impo-
sicion de una sancién administrativa, salvo en el caso de las sanciones cuyo
contenido especifico es precisamente la suspensién del ejercicio de un cargo, o que
privan al interesado de la «honorabilidad» requerida para su ejercicio.

8 Sobre esta cuestidn, vid. Las sanciones administrativas, cit., pp. 143-153, con
referencia a los escasos supuestos en que el TC se ha pronunciado sobre ella. Ma-
nejan criterios similares M. GOMEz TomirLo/1. SANz RUBIALES, Derecho administrativo
sancionador, cit., pp. 122-123: «La utilizacién de uno u otro sector del ordenamiento
juridico es una cuestién en la que subyacen criterios de politica legislativa orien-
tada por los criterios generales, como el citado principio de proporcionalidad (no
seria admisible sancionar con la pena de prisién un aparcamiento indebido, lo que
afecta a la teoria de la sancién y no de la infraccién administrativa, lo cual nos
exime de un analisis més detenido), o el caricter de ultima ratio propio del Derecho
penal». Sobre esta Gltima cuestién, mas adelante (p- 125): «En este contexto, el
principio de subsidiariedad implica que el Estado debe agotar los medios menos le-
sivos que el Derecho penal —el Derecho civil, el administrativo, incluso la politica
social— antes de acudir a éste que sélo debers intervenir cuando aquéllos se hayan
mostrado ineficaces (lo cual, seguramente, sea extrapolable al Derecho administra-
tivo sancionador, el cual, a su vez, parece claro que politico-legislativamente debe
ser de utilizacién prioritaria frente al Derecho penal, reservado para las conductas
mis graves)». Desde el campo del Derecho administrativo, en términos similares,
S. Muroz MacHapo, Tiatado, tomo XII, cit., pp. 288-289.

Mientras que la afirmacién de que el legislador tiene unos «deberes de pro-
teccion» de determinados bienes juridicos (los mis importantes) que le obligan a
tutelarlos mediante el Derecho penal y no mediante sanciones administrativas, es
generalmente compartida (aunque lo cierto es que en la prictica son escasos los
supuestos en que se aplica), si ha generado alguna polémica la idea de que no se
debe utilizar en exceso el Derecho penal, convirtiendo en delictivas conductas de
escasa gravedad. Una posicién que, sobre la base del Derecho alemin y de la ju-
risprudencia de su Tribunal Constitucional, pero también de la Jurisprudencia del TC
espariol, se exponia en Las sanciones administrativas, cit. (pp. 82-84, y 148-151), y a
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la que se han opuesto tanto M. ReBoLLo PuiG [«Derecho penal y Derecho ad-
ministrativo sancionador (principios comunes y aspectos diferenciadores), cit.,
pp. 329-330] como L. ALARCON SOTOMAYOR, «Los confines de las sanciones: en
busca de la frontera entre Derecho penal y Derecho administrativo sancionador,
RAP, 195 (2014), pp. 135-167, esp. pp. 153-159.Vaya por delante que estoy per-
suadido de que en esta materia las visiones aparentemente contrapuestas estin
mucho mis cercanas de lo que parece. Por mucho que se afirme la identidad de
los delitos y de las infracciones administrativas (o de las penas y las sanciones), a
renglon seguido hay que reconocer las abundantes diferencias de régimen juridico
entre unas y otras o la existencia de limites en la potestad legislativa de elegir
entre una y otra categoria a la hora de castigar una determinada conducta (aunque
coexistan con abundantes zonas atribuidas a la discrecionalidad del legislador). Eso
si: me parece mas razonable desde el punto de vista de la construccién o de la
dogmitica juridica afrontar esas diferencias de régimen y tratar de darles un sentido,
que presentarlas como una especie de «margen de error» de la tesis de la igualdad
entre penas y sanciones, un «residuo inevitable» en el intento de equiparacién
(como ocurre, en mi opinidn, en buena parte de la jurisprudencia constitucional
sobre la cuestién), porque sdlo analizando esas diferencias se podra valorar hasta
qué punto estin justificadas y tenerlas en cuenta a la hora de elegir uno u otro
instrumento.

Al final la discrepancia se reduce, creo, al argumento de la «intervencién mi-
nima» o del principio de proporcionalidad como posible limite a la aplicacién del
Derecho penal. Nadie discute que el legislador podria quitar competencias sancio-
nadoras a la Administracién y darselas a los jueces penales en toda clase de infrac-
ciones (se trataria, si tal cosa se hiciese, de otorgar esas competencias a los jueces
penales ex novo, mis que de «devolvérselasy, porque al menos en Espaia segura-
mente nunca las han tenido sobre buena parte de lo que ahora son infracciones
administrativas). Ello seria seguramente mais garantista para los ciudadanos, puesto
que siempre he dicho que las sanciones administrativas nunca tienen las mismas
garantias que las penas. Es cierto que hay modelos, como el norteamericano (a ello
me referiré dentro de un momento) en el que buena parte de nuestras infraccio-
nes administrativas mas graves (las del 4mbito econdémico) son delitos, castigados
por los jueces, aunque también alli se ha abierto paso la atribucién de potestades
sancionadoras a las Administraciones para las conductas menos graves (un ejemplo:
B. Scuwartz, Administrative Law, Little, Brown and Company, Boston-Toron-
to-London, 1991, 3.* ed., pp. 88-89, a propésito de las sanciones de trifico, aiia-
diendo que «la transferencia de la potestad punitiva desde los tribunales a las
agencias [administrativas] excluye que tales infracciones puedan ser sanciones con
penas privativas de libertad, y también significa que esas infracciones dejan de ser
delitos, con el efecto de estigmatizacién y demis consecuencias anejas a ellos»). En
un sistema de ese tipo, el Derecho penal perderia buena parte del efecto de repro-
che que tiene ahora, puesto que se banalizarfa («todo» serfa delito), o bien surgiria
una nueva barrera, entre los delitos castigados con pena de privacién de libertad
(que serfan mis graves y con un efecto de reproche mis claro) y los demds. Ahora
bien: mientras no nos acerquemos a ese esquema de monopolio penal (es decir,
Judicial) de las potestades punitivas (y no sélo no nos acercamos, sino que nos
alejamos a bastante velocidad, como lo prueba la «despenalizaciény de las faleas en
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2015, que nos acerca definitivamente al modelo alemin o al italiano, por cierto),
me parece necesario dar sentido a la coexistencia de esos dos instrumentos, el
penal y el administrativo, que tienen caracteristicas diferentes.Y ese sentido, en el
contexto actual, no puede ser otro que el de reservar el Derecho penal para las
conductas mis graves. El penal es més garantista, pero también es mds gravoso, no solo
por la sancién que impone y por el reproche asociado, sino incluso en la instruc-
cion y en las potestades que durante la misma pueden emplearse. La idea de que
es necesario tener en cuenta las caracteristicas de los dos instrumentos punitivos
para decidir cual debe utilizarse en cada caso la expresa también J. Tornos Mas,
en ¢ Quién debe ejercer el “ius puniendi del Estado”?, REDA, 161 (2014), pp. 13-
16, p. 15: «La discusién deberia centrarse en tratar de determinar qué criterios
deben guiar la discrecionalidad del legislador al optar por una u otra via sancio-
nadora.Y esta discusién, partiendo de las diferencias existentes entre los dos érde—
nes sancionadores, debe tratar de alcanzar al mismo tiempo y de forma ponderada
dos finalidades. Por un lado la eficacia de las medidas sancionadoras, pero por otro
lado el respeto de las libertades ciudadanas. Nadie discute el poder punitivo del
Estado, pero su ejercicio no sélo debe estar amparado formalmente en la ley. Para
que sea legitimo, debe estar atribuido al poder estatal que puede cumplir mejor
los dos fines que acabamos de sefialar».

Por otro lado, creo que entre los limites del legislador en el uso de la potestad
sancionadora administrativa (que excluirfan la tipificacién de infracciones adminis-
trativas y obligarfan a optar por el Derecho penal) ha de encontrarse, no sélo la
proteccién de los bienes juridicos mis importantes como la vida, sino también la
imposicién de sanciones cuando la conducta castigada constituye expresiéon de un
derecho fundamental, de modo que al imponer sanciones se estd delimitando hasta
donde llega la libertad del ciudadano y dénde empiezan los derechos de los demis
(por ejemplo, el derecho al honor). Este argumento me ha levado a criticar la
tipificacién como infraccién administrativa, en la legislacion del sector audiovisual,
de la emisién de contenidos que fomenten el odio, el desprecio o la discriminacién:
«A la vista de los bienes juridicos que se intenta proteger, que tienen la proteccidn
propia de los derechos fundamentales y se encuentran recogidos en los articu-
los 10.1 y 14 CE, parece claro que nos encontramos ante conductas que es mis
correcto castigar por la via penal que por la via sancionadora administrativa. Ade-
mas, en la prictica, la aplicacién de este tipo supone conceder a la Administracién
un margen no pequefio de apreciaciéon, poco recomendable en materia sanciona-
dora. Sobre todo cuando nos movemos en un territorio muy sensible, comozes el
de los limites a la libertad de expresién. Aunque la conducta tipificada como in-
fraccion es lesiva de bienes juridicos indudablemente merecedores de proteccion,
y en ese sentido no debe quedar impune, no podemos olvidar que se encuentra
al lado de un “érgano vital” como la libertad de expresion» [«El régimen sancio-
nador, en S. MuNoz MacHapo (dir.), Derecho de la regulacién. V. Audiovisual, [ustel,
Madrid, 2011, pp. 603-619; p. 607]. Algo parecido puede suceder, aunque no cabe
desarrollarlo en este momento, con algunas de las infracciones tipificadas en la Ley
Orginica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana (0 en
su predecesora). Llama la atencién sobre este problema A. Boix Parop, «La cons-
truccidn de los limites a la libertad de expresion en las redes sociales», Revista de
Estudios Politicos, 173 (2016), pp. 55-112, esp. pp. 103-104.




- e e

—_—

Diferencias de régimen juridico entre las penas y las sanciones administrativas 23

lizacidon» de las faltas producida con la LO 1/2015, de 30 de marzo,
de reforma del CP, que en algunos casos las convierte en infraccio-
nes administrativas, como se hizo en Alemania y en Italia, ha puesto
de relieve con mas claridad este hecho, puesto que las faltas eran
probablemente los elementos que menos encajaban en esta cons-
truccién’®.

Un debate en el que cada vez importa mis la aportacién del
Derecho comunitario, que poco a poco abandona la neutralidad de
las técnicas juridicas (en este caso, neutralidad o indiferencia entre
la represion administrativa y la penal) y exige precisamente la pre-
vision de sanciones penales o administrativas!'’. En esta misma linea
es necesario mencionar las reservas que sobre la transferencia a la
Unién Europea de competencias sobre el Derecho penal (no sobre
las sanciones administrativas) efectud el Tribunal Constitucional
alemin en su sentencia «Lisboa» de 30 de junio de 20091

° Sobre esta cuestién me remito a las actas del Congreso Internacional sobre
la Ley Organica de Proteccién de la Seguridad Ciudadana, celebrado en Cérdoba
en noviembre de 2017, de préxima aparicién, y en particular a la ponencia del
profesor GOMEz TOMILLO, con importantes consideraciones sobre la dificil distin-
cién, en la prictica, entre algunos de los «nuevos» delitos leves y determinadas
infracciones administrativas.

10" Christian WALDHOFF, «;Puede la Unién Europea ordenar a los Estados que
utilicen el Derecho penal para dotar de eficacia a determinadas normas adminis-
trativas? Las novedades introducidas por el Tratado de Lisboa y los limites consti-
tucionales que encuentran en Alemania», REDA, 155 (2012), pp. 53-65.

Un ejemplo reciente lo encontramos en el campo del «abuso de mercadon, es
decir, la lucha contra la informacion privilegiada y la manipulacién de los merca-
dos de valores. Mientras que la Directiva 2003/6/CE, de 28 de enero de 2003,
establecia que la sancién penal de estas conductas era voluntaria para los Estados
miembros, siendo suficiente establecer sanciones administrativas (art. 14.1), el pa-
quete normativo de 2014 incluye la Directiva 2014/57/UE de 16 de abril de 2014,
que exige la prevision de sanciones penales para determinadas conductas, y el
Reglamento 596/2014, de la misma fecha, que exige la imposicién de sanciones
administrativas para algunas infracciones (pudiendo, en buena parte de los casos,
prescindir de ellas si han tipificado las correspondientes infracciones como delitos).

' Basicamente, el Tribunal considera que el Derecho penal es uno de los
nicleos de la condicién de Estado, que no pueden ser traspasados a la Unién
Europea, por lo que limita la cooperacién en este dmbito a lo intergubernamen-
tal (parrafos 253 y 352-366, fundamentalmente). Sobre el significado de esta
decisién, S. MuRoz MACHADO, Vieja y nueva Constitucion, Critica, Barcelona, 2016,
pp- 225-232. '
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En segundo lugar, las sanciones administrativas deben distin-
guirse cuidadosamente de otras medidas de gravamen no sanciona-
doras que también impone la Administracién 2. La tendencia del
Derecho espafiol a configurar muchas de estas medidas de gravamen
como sanciones o como medidas accesorias de sanciones perjudica
claramente a los intereses pablicos y de terceros que con esas me-
didas se quiere proteger, al condicionar su aplicacion a circunstancias
puramente personales del infractor (empezando por la culpabilidad),
que son muy relevantes en la aplicacién de las sanciones adminis
trativas (cuya finalidad es tinicamente el castigo del infractor), cons-
tituyéndose en condiciones de validez de las mismas, pero que no
deben serlo en estas otras medidas con las que se persigue la tutela
directa del bien juridico de que se trate, que no puede quedar en
entredicho por la falta de culpabilidad del infractor!?.

En tercer lugar, las sanciones ocupan en Espafa una posicién
intermedia entre el Derecho penal (del que toman, con mis o me-
nos éxito, los principios informadores de su régimen sustantivo y
procedimental) y el administrativo en el que viven y que informa
de modo predominante su régimen juridico, pues las sanciones son
actos administrativos y no sentencias. De algin modo, se trata de
un injerto penal en una planta administrativa, un cuerpo extrafio,
en suma'. Por eso es necesario revisar todas las especialidades pe-

12 A este problema ha hecho referencia, en este mismo sentido, S. Muroz
MacHapo, Tratado cit., tomo X1, p. 232, con especial referencia a las «anciones
rescisorias» o revocatorias: «Muchas veces se incluyen en esta categoria revocacio-
nes que no tienen o no deberfan tener naturaleza sancionadoray.

Y Vid. Las sanciones administrativas, cit., pp. 266-269.

Siendo claro que el principio de culpabilidad constituye una exigencia inde-
clinable en la imposicién de sanciones administrativas, se hace necesario Justificar
€n no pocos casos que al infractor se le apliquen garantias a las que no tiéhen
derecho otros ciudadanos que no han cometido infraccién alguna. A algunos de
estos supuestos se refiere mi trabajo «De nuevo sobre el concepto material de
sancién y sus aplicaciones: la revocacién de autorizaciones de farmacia, la suspen-<
si6n de autoridades en ejecucién de sentencias del Tribunal Constitucional, Ia
prohibicién temporal de ejercer actividades sometidas a declaracion responsable y
el incremento de la carga docente de los profesores universitarios en funcién del
rendimiento de su actividad investigadora», de préxima publicacién en el Libro
Homenaje al profesor José Luis Carro Ferndndez- Valmayor.

' De «cuerpo extraio», pero en este caso refiriéndose a la atribucién de
potestades sancionadoras a la Administracién, hablan M. Gomez Tomito/f. Sanz
RuUBIALES, Derecho Administrativo sancionador, cit., p. 73.




Diferencias de régimen juridico entre las penas y las sanciones administrativas 25

nales de los actos administrativos sancionadores para separar las que
constituyen una exigencia conceptual de las sanciones (que deben
aplicarse indistintamente a las penales y a las administrativas, con
independencia de su gravedad), de las que provienen del Derecho
penal, en el que han surgido como garantias frente a la gravedad de
Jas penas, y cuya extension a las sanciones administrativas puede no
estar justificada en todos los casos .

Partiendo de esta base, se va a profundizar a continuacién en
una de esas diferencias funcionales entre las penas y las sanciones
administrativas, que condicionan su aplicacién y deben ser tenidas
en cuenta al optar por uno u otro instrumento. Pero antes se van a
exponer algunos factores estructurales que también dotan de una
especial configuraciéon a nuestro Derecho sancionador.

3. Algunos factores que condicionan la aplicacion
de las sanciones administrativas

a) El protagonismo de las sanciones en el instrumentario
de las Administraciones Piiblicas en Espafia: ;administrar
sancionando?

Para abordar esta cuestién me centraré en uno de los ambitos
sectoriales que mas estin impulsando el desarrollo juridico de las
sanciones administrativas, que es el Derecho publico de la economia
y en particular la proteccién de la libre competencia, no sélo por
el especial cuidado con el que se preparan y examinan estas sancio-
nes (que se encuentran entre las mis graves que se imponen en la
practica administrativa) sino porque, cuando las impone la Comision
Europea, se someten a un control judicial comunitario en dos ins-
tancias en el que se estin desarrollando los principios y garantias de
Derecho administrativo sancionador que ya conocemos en Espafia ',

5 Vid. Las sanciones administrativas, cit., pp. 359-364. Expresamente de acuerdo
con esta idea, vid. L. Gracia MARTIN, «Concepto, funcién y naturaleza juridica de
las consecuencias juridicas accesorias del delito», Revista Penal, 38 (2016), pp. 147~
225 (apartado IV.2).

16 Sobre las peculiaridades de las sanciones administrativas en este sector, vid.,
J. GuLeN Carames (dir.), Cuestiones actuales del procedimiento sancionador en Derecho
de la competencia, Civitas, Cizur Menor, 2013; J. GuiLLEN Caramts/M. CUERDO MIR
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Sin duda merece una reflexién el hecho de que en Estados
Unidos, que es el pais donde puede decirse que nacié el Derecho
anti trust, las autoridades de la competencia, que existen, no imponen
practicamente ninguna sancién, a diferencia de lo que ocurre entre
nosotros, en que las sanciones son casi el Ginico instrumento de que
disponen. En los Estados Unidos las autoridades de la competencia
se dedican a detectar conductas contrarias a la competencia y lle-
varlas a los Tribunales, por la via penal o por la civil'’. Esto no
quiere decir que los infractores sélo se expongan a pagar los dafios
causados (y a nada mis), porque, ademis de que en muchos casos
la conducta anticompetitiva se persigue como delito ante los tribu-
nales penales, incluso en los casos en que sélo se persigue como
ilicito civil, la responsabilidad civil no se limita a la reparacioén de
dafios y perjuicios en sentido estricto, sino que abarca cantidades
adicionales (punitive damages) que cumplen una funcién material-
mente sancionadora's,

Esa idea de la Administracién Pablica como una especie de
Ministerio Fiscal cuya funcién es el ejercicio de determinadas ac—
ciones ante los Tribunales, que consigue de ese modo indirecto (y
no mediante el dictado por ella misma de actos administrativos) la
aplicacién de las normas cuya defensa y salvaguardia tiene enco-
mendada, es caracteristica de muchos 4mbitos de la Administracién
norteamericana, incluyendo el medio ambiente o la intervencién
en los mercados financieros, a través de la SEC, del Departamento

de Justicia federal, de autoridades de los Estados o de los propios
fiscales®.

(dir.), Estudios sobre la potestad sancionadota en Derecho de la competencia, Civitas, Cizur
Menor, 2015. i,

7 Tal como estudia J. M.* Bako Fos, The Dogmatic of Article 101 TFEU and-
Information Exchanges, Tesis Doctoral de préxima publicacién en Iustel, pp. 50-53
(se cita por la Tesis Doctoral).

'8 Sobre el 4mbito en el que si se admite la potestad sancionadora en USA vy,
sobre todo, en el Reino Unido, vid. el estudio de A. Berancor Ropricurz, «De-
recho administrativo sancionador en el sistema Juridico britanico: Regulatory Enfor-
cement and Sanctions Act 2008», Revista General de Derecho Administrativo, 19 (2008).

¥ Como puede comprobarse, por fijarnos en el sector mis desarrollado (el
Derecho de la competencia), en cualquier exposicion del Derecho de la compe-
tencia norteamericano. Por ejemplo, L. A. SuLuivan, The law of antitrust: an integra-
ted handbook, St. Paul, Thomson-West, 2006 (2.% ed.), pp. 930-941.
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Entre nosotros no es frecuente el recurso a esta clase de técnicas.
Las Administraciones y entes reguladores sancionan ellos mismos a
los infractores y defienden esas sanciones en el contencioso-admi-
nistrativo. Entre las causas de este diferente desarrollo puede iden-
tificarse, me parece, una cierta debilidad o desfallecimiento de los
Tribunales penales (muy clara en Espafia), que hasta fechas relativa-
mente recientes eran reacios a intervenir en esta clase de cuestiones
y a aplicar tipos penales como la prevaricacién o el delito urbanis-
tico, aunque estuviesen previstos en el Codigo Penal?. Ademas, el
dogma de la falta de responsabilidad penal de las personas juridicas
contribuia a empujar la respuesta sancionadora en el Derecho de la
economia hacia la potestad administrativa sancionadora. Puede exis-
tir también una tendencia socioldgica de la Administracién espafola
a pensar que sin un instrumento sancionador no se ejerce verdadero
poder, lo que lleva a incluir la potestad sancionadora entre los ins-
trumentos de cualquier ministerio o de cualquier politica sectorial?!,
En todo caso, actualmente se mantiene esa tendencia a «administrar
sancionando» a pesar de que los tribunales penales se involucran con
fuerza en la aplicacion de los tipos penales relacionados con la co-
rrupcién o la ilegalidad administrativa en general. Es mas: podria

%0 Creo que no se puede entender nada de lo que estamos hablando sin
mencionar el cambio de actitud de los Tribunales penales en los Gltimos 10 6 15
afios (no mas), en los que han pasado de limitarse, en la prictica, a la delincuencia
sangrienta y marginal, a pronunciarse con autoridad acerca de la delincuencia
econémica, urbanistica y de corrupcidn, en la que antes no entraban casi nunca,
amparindose para ello en c6modos dogmas que han ido cayendo. Cémo no re-
cordar la idea de la proteccién de los terceros de buena fe, que eliminaba de hecho
cualquier posibilidad de demolicién de obras ilegales hasta fechas recientes. Algo
parecido sucede con la responsabilidad civil, que tampoco ha alcanzado entre
nosotros cotas equiparables a las de Estados Unidos.

*! No carece de relevancia el hecho de que, a diferencia de lo que sucede en
algunos Estados como Alemania, en los que existen sanciones administrativas pero
muchas infracciones se tipifican todas juntas en una Ley especial (una especie de
correlato del Codigo Penal), en Espaiia se regulan, como es sabido, dentro de las
Leyes sectoriales, como un aiadido de ellas, lo que no sélo dificulta la coordinacién
de los distintos regimenes sancionadores, sino que subraya que las sanciones son a
todos los efectos un instrumento propio de cada Ministerio y de cada Direccién
General. En esta misma linea, también es dificil que surja una doctrina uniforme
sobre el Derecho administrativo sancionador porque la competencia sobre estos
asuntos esta determinada por la materia (urbanismo, energia, dominio piblico,
tributos) y, por tanto, corresponde a distintas Secciones de la Sala 3.* del Tribunal
Supremo. ,
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hablarse de una cierta tendencia actual a utilizar a los tribunales
penales (o mas bien a la fase de instruccién de los procesos penales)
como un instrumento de «gestiény, en el sentido de que se dirige
mds a evitar la produccién de nuevos delitos, que a la sancién de
los ya cometidos?2,

También es importante, entre las causas de este fenémeno en
los Estados Unidos, un entendimiento mas profundo del principio
de separacién de poderes (y de su corolario, la reserva de Jjurisdic-
cién) que no acepta que la Administracién pueda Imponer sancio-
nes, especialmente sanciones graves?,

En todo caso, este otro modelo (el que se sigue en el Derecho
norteamericano) basado en una mayor intervencién judicial y en el

? Por ejemplo, es significativo que la reaccién del Estado ante la convocato-
ria del referéndum ilegal del 1 de octubre de 2017 en Catalufia, tanto antes como
después de esa fecha (pero sobre todo antes), se haya llevado a cabo predominan-
temente en el orden penal. Las medidas dirigidas a evitar el referéndum (clausura
de paginas web, incautacion de urnas, cierres de colegios electorales, etc.), se eje-
cutaban en cumplimiento de érdenes dictadas por los jueces que instruian deter-
minados procesos penales. La instruccién de estos procesos penales estaba dirigida,
por tanto, no solo ni principalmente a determinar las responsabilidades por pre-
suntos delitos ya cometidos, sino a impedir la comisién de otros nuevos. Pareciera
que el Gobierno o la Administracién carecieran de instrumentos para actuar e
impedir la celebracién del referéndum, salvo por orden de un juez penal.

La posterior aplicaciéon del articulo 155 CE, a partir de su autorizacién por
el Senado mediante acuerdo de 27 de octubre de 2017, no ha cambiado demasiado
este estado de cosas, porque dicha aplicacién va dirigida a sustituir a los 6rganos
del gobierno auténomico, en el ejercicio de las competencias autondmicas, mas
que a adoptar medidas concretas en relacién con la convocatoria de referéndum
ilegal.

En este ambito se ha producido, de forma paradojica, algo similar a lo que
hemos visto que es caracterstico de la Administracién norteamericana, es decir,
que el Gobierno, mis que actuar por si mismo, se dedica a preparar pruebas para
presentarlas ante el juez y que sea éste el que actiie u ordene lo que debe hacerse.

# Sobre la cuestién central de si el principio de separacién de poderes y la
reserva de jurisdiccién han de entenderse en un sentido meramente formal (=cual-
quier cosa puede atribuirse a la Administracién, siempre que su decisién sea recu-
rrible en via contencioso-administrativa) o en sentido material (=algunas cosas,
como la imposicién de sanciones graves, son exclusivas de los tribunales penales),
al que me referi en Las sanciones, pp. 75-88 v antes en La resolucién extrajudicial de
conflictos en el Derecho Administrativo, Bolonia, 2000, pp. 266-268, vid. las importan-
tes reflexiones, en otro contexto, de J- M.* BaNO LEON, «Los excesos de la Hamada
autotutela administrativas, REDA, 181 (2016), pp. 69-86.
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que el papel de la Administracién es el de impulsor de los procesos
judiciales, no lleva a una mayor debilidad de la respuesta estatal ante
las infracciones (como pudiera parecer y a veces se ha sostenido
desde posiciones justificadoras de las sanciones administrativas), de-
rivada tedricamente del garantismo. del Derecho penal, sino todo lo
contrario, a una intervenciéon mas enérgica y rapida y con mayor
capacidad preventiva y disuasoria. Nuestro Derecho se basa en la
imposicion de sanciones administrativas, que son menos gravosas
que las penales (si las comparamos con las penas de privacién de
libertad) y que, aunque llegan teéricamente pronto (frente a la
lentitud de los procesos penales), estin sometidas al «partido de
vueltar del contencioso-administrativo en el que se pierde la inicial
ventaja temporal. Todo ello al margen de que la separacion entre la
autoridad que impone la sancién (la nueva CNMC o la antigua
CNC) y el Tribunal que conoce del recurso contencioso-adminis—
trativo lleva muchas veces a un cierto desinterés judicial por les
entresijos de la sancién y a la anulacidén de no pocas de ellas?.

Otra importante faceta de ese «administrar sancionando» (es
decir, de la percepcién de que es imposible administrar sin sancio-
nar), es la tendencia, a la que ya me he referido, a configurar de-
terminadas medidas administrativas, como por ejemplo la indemni-
zacidn de dafios y perjuicios, la reposicién de las cosas al estado
anterior, demolicién, la revocacién de licencias, etc., como medidas

% Ejemplos de esa dudosa celeridad de las sanciones administrativas los en-
contramos alli donde conviven ambos instrumentos, como puede verse en la
sentencia de la Sala 3. del TS (Seccidén 3.%) de 16 de septiembre de 2013 (recurso
de casacidn 5977/2010), que estima en parte el recurso de casacidén interpuesto
contra la sentencia de la AN de 19 de mayo de 2010 (recurso 399/2009), por la
que se estimo el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la sancién
impuesta por el Banco de Espafia a varios administradores del BBVA por el caso
de las «cuentas en Jersey», que se descubrid a finales de 2001 y obligd a dimitir al
entonces presidente de la entidad. Doce largos afios después del descubrimiento
de los hechos (y de que se ventilaran sus consecuencias personales), el caso se salda
con una sentencia que confirma la anulacién de la sancién administrativa impuesta
por el Banco de Espafia y con la retroaccién de actuaciones al inicio de la trami-
tacion del recurso contencioso-administrativo, para que el Abogado del Estado sea
tenido por parte. Finalmente, los recursos contencioso-administrativos interpuestos
contra las sanciones de la CNMYV vy el Banco de Espafia son desestimados por la
Audiencia Nacional y el TS desestima los recursos de casacién en dos sentencias
de 15 de marzo de 2017 (recursos de casacién 2078/2014 y 4213/2014).
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accesorias de las sanciones (por no decir auténticas sanciones), lo que
no slo puede retrasar su aplicacién, sino que en buena medida la
excluiria en aquellos casos en que, por falta de culpabilidad o por
otros motivos estrictamente sancionadores, no se pueda imponer
una sancion. Este resultado serfa muy negativo para los intereses
publicos afectados y la jurisprudencia suele excluirlo con métodos
expeditivos aunque poco justificados, como el mantenimiento de
esas medidas aunque se anule la sancién2.

b) La dispersion normativa del Derecho administrativo
sancionador: un factor adicional de inseguridad

La regulacién del Derecho administrativo sancionador es insu-
ficiente y se encuentra dividida en mltiples normas. Insuficiente
porque los escasos preceptos que le dedican las Leyes 39 y 40/2015
no resisten la comparacién con el Libro I del Cédigo Penal y cons-
tituyen un catilogo de problemas mis que un elenco de soluciones
normativas (con el agravante, ademis, de su divisién en dos Leyes
distintas, del «centrifugado» de la regulaciéon del procedimiento
sancionador a lo largo de toda la Ley 39/2015 y de la derogacién
sin Incorporacion a norma alguna de numerosos preceptos del Real
Decreto 1398/1993). El legislador es consciente de que el Derecho
administrativo sancionador esti escrito en la Jurisprudencia del TC
(que a su vez lo extrae de la Constitucibn), y se limita a recoger
algunos «principios», no pocos de ellos de Inequivoco aspecto «ten-
tativo», como propuestas o sugerencias presentadas al legislador
sectorial (por ejemplo, art. 28.4 de la Ley 40/2015). Da la impresién
de que la legislacién general (Leyes 39 y 40/2015) sblo recoge el
nivel minimo de garantias que exige el TC, a fin de que la Admi-
nistracién, sin vulnerar la Ley, pueda estirar al maximo las «matiza—
ciones» implicitamente admitidas por el TC, correspondiendo a éste

# Otra manifestacién de ese desenfoque es lo que ha sucedido con la reciente
Ley Orginica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana
(LOPSC), cuyo anilisis se ha centrado en su régimen sancionador, a pesar de que
el mismo es, en sentido estricto, prescindible. Si suprimiésemos el capitulo V de la Ley
(«régimen sancionador), seguiriamos teniendo una Ley de Seguridad Ciudadana,
y esas infracciones podrian ser sancionadas penalmente. En cambio, los capitulos
anteriores de la Ley son imprescindibles en una Ley sobre esta materia.
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concretar el alcance de tales matizaciones. La solucién puede ser
buena para la Administracién pero no lo es para la seguridad juri-
dica?.

Mencién aparte merece la ausencia de regulacién de cuestiones
tales como la mayoria de edad (resuelta contradictoriamente por la
jurisprudencia) 27 la extinciéon de la responsabilidad o las circuns-
tancias atenuantes y eximentes, que no deberian resolverse mediante
Ja aplicacién analdgica «corregida» del CP2.

Ante esa inoperancia de la legislacién administrativa general van
apareciendo regimenes sancionadores mas desarrollados, sobre todo
en materia de trafico, lucha contra el dopaje o defensa de la com-
petencia, recogiéndose en ellos previsiones que podrian tener al-
cance general pero que s6lo se van a aplicar sectorialmente, sin que
en todos los casos exista razén alguna para ello. Una situacién se-
mejante serfa inimaginable en Derecho penal, por miltiples razones.

La dispersion sectorial del régimen sancionador en Derecho
administrativo obedece a causas muy variadas pero que no dejan en
muy buen lugar su madurez.

En ocasiones es visible la voluntad de dar una imagen de serie-
dad y eficacia frente a la presién internacional. El ejemplo mas claro
es la reforma de la legislacién contra el dopaje bajo la presion del
COI (en el contexto del intento de obtener la organizacion de los
JJOO en Madrid). La anterior Ley Organica 7/2006, de 21 de
noviembre, incorpord como novedad (a través del entonces art. 361
bis en el Cédigo Penal, ahora 362 quinquies) la tipificacién penal
del dopaje, superando el estrecho marco del delito contra la salud

2% Ta falta de una regulacién suficiente de la potestad administrativa sancio-
nadora lleva a un goteo de normas que declaran aplicable a ella preceptos concre-
tos de la LECr. Asi, la Disposicién Transitoria 2.* del Real Decreto-ley 3/2012
establece que el nuevo régimen de destruccién de muestras de droga que se in-
corpora a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se aplique también a las sustancias
en poder de autoridades administrativas.

27 A esta cuestidn se refiere el trabajo de M. ArvarEZ FERNANDEZ, «La respon-
sabilidad de los menores en el Derecho administrativo sancionador», publicado en
este mismo libro.

% Vid. un catilogo de todas esas ausencias en T. Cano Campos, «El autismo
del legislador: Ia “nueva” regulacién de la potestad sancionadora de la Administra-
ciény, RAP, 201 (2016), pp. 25-68, especialmente pp. 67-68.
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publica. La Ley Organica 3/2013 se caracteriza, por su parte, por
fortalecer el régimen sancionador administrativo y regula, parece
que sin paralelo en nuestro Ordenamiento, la posible transmisién
del proceso penal al expediente sancionador de pruebas obtenidas
en el proceso penal, asunto de extraordinaria importancia porque
esas pruebas pueden haberse obtenido a través de instrumentos que,
si estdn permitidos en el proceso penal, estin vedados a la Adminis-
tracién en el procedimiento sancionador (art. 33.5)2°,

En otro terreno, el mimetismo con los juicios ripidos penales
constituye, confesadamente, el motor de la reforma de la legislacién
de trifico por obra de la Ley 18/2009, de 23 de noviembre, por la
que se modifica el texto articulado de la Ley sobre Trifico, Circu-
lacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, en materia sanciona-
dora, que surge del «escindalo» de que los juicios penales sean mas
rapidos que los procedimientos administrativos, olvidando que el
rango de celeridad de los juicios penales es amplisimo?.

En otros casos se trata de incorporar una regulacién comunita-
ria que exige el otorgamiento a la Administracién de poderes de
especial intensidad en cuanto a las potestades de mnvestigacidn y
busqueda de pruebas de las autoridades de vigilancia, como ocurre
en Derecho de la competencia con el Reglamento 1/2003 y la
Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia3!.

En todo caso, es urgente una Ley de sanciones administrativas
mucho mis amplia, que reduzca la aplicacién analégica de normas
penales, que ofrezca seguridad juridica y que no haga tan ficil de
justificar la aparicién de regimenes especiales.

Junto a esa dispersion de la «parte general», no puede olvidarse
la dispersién de la «parte especials, es decir, el hecho de que las

# Al tema he dedicado los comentarios hitp://almacendederecho.org/la-utiliza-
cion-la-prueba-penal-los-procedimientos-administrativos-sancionadores / (3 de junio de
2016) y hup:/ /r:f:?ff:cer-:r."edcrc::ha.c:?;g/Ir:»smt{rnda-fa.s‘-ﬂr:festras-(a-ﬂpemcfon—pncrm/ (17 de
Jjunio de 2016).

% Vid., en esta materia, T. Cano Campos, Las sanciones de trdfico, Aranzadi
Cizur Menor 2014 (2% ed.).

3 Vid. J. M.* BaNO LeON, Potestades administrativas y garantias de las empresas en
el derecho espanol de la competencia, McGraw-Hill, Madrid, 1996, J. E. Soriano Gar-
Cia, Derecho priblico de la competencia, Marcial Pons, Madrid, 1998.
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distintas infracciones y sanciones no se recojan en un cuerpo tnico
(como ocurre con el Derecho penal, que ha suprimido prictica-
mente las antiguas «Leyes penales especiales» para recoger en el
Codigo Penal a casi todos los delitos y penas), sino que estén dis-
tribuidos en una pluralidad casi inabarcable de Leyes.

Esta dispersion favorece que un mismo hecho esté tipificado por
varias normas y dificulta la aplicacién de las reglas sobre concursos.
También es facil que se registre una gran desproporcién entre las
sanciones con las que se castigan a infracciones de similar entidad,
pero tipificadas en Leyes diferentes32.

c) La «penalizacion» de la vida juridica, debida entre otras cosas
al mal funcionamiento de otros mecanismos de obtencion
de informacion

La actual «lucha contra la corrupcién» ha supuesto un cambio
de actitud, sobre todo de los tribunales penales. A €l se ha respon-
dido criticamente por lo que supone de falta de respeto a los dog-
mas del Derecho administrativo y a alguna de sus garantias3®.

Una de las causas es la impotencia de los mecanismos adminis-
trativos, no s6lo los represivos sino también (e incluso especial-
mente) los de control (interno o externo) de la Administracién.

2 Este problema se ha observado también en un dmbito como alejado al
nuestro, como es el ordenamiento juridico norteamericano. Vid. C. R.. SUNSTEIN,
D. KauneMaN, I. Ritov y D. SCHKADE, «Predictably Incoherent Judgments», Stanford
Law Review, vol. 54 (2002), pp. 1153-1215 (esp. pp. 1186-1194).

3 Entre los «excesos» criticados pueden mencionarse: (1) el hecho de que se
pueda considerar constitutiva de delito una actuacién administrativa que no ha sido
objeto de recurso administrativo o contencioso-administrativo, habiendo ganadg
firmeza, (2) la aplicacién del concepto «resolucién injustar (integrante del tipo del
delito de prevaricacioén) de una forma amplia que incluye actos que no son nulos
de pleno derecho, (3) la declaracion en la propia sentencia penal de las consecuen-
cias juridico-administrativas del delito (nulidad de actos, demolicién de edificacio-
nes), en lugar de remitirlas a la via contencioso-administrativa, entre otras cosas
para poder tener en cuenta los intereses de terceros afectados.

** A la ineficacia de los poderes administrativos de disciplina urbanistica aludié,
en un pasaje famoso, y como argumento para defender la intervencién de los
tribunales penales, la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 27 de
noviembre de 2009 (recurso de casacién 1539/2008): «la desastrosa situacién a que,
a pesar de la normativa legal y administrativa, se ha llegado en Espafia respecto a
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Ya se ha dicho muchas veces que la relativa ineficacia de las
potestades administrativas de restablecimiento de la legalidad (por
ejemplo en materia urbanistica) ha llevado a recurrir al Derecho
penal, que, aunque no estd pensado para esa funcién (que para él
es, en el mejor de los casos, secundaria o accesoria), la cumple,
cuando lo hace, de forma mis expeditiva y con sujecién a plazos
de prescripcién mis amplios?s.

La falta de transparencia en los procedimientos administrativos
es una de las causas de buena parte de estos procesos penales sobre
asuntos administrativos, y no se ha solucionado hasta ahora ni con
medidas de transparencia propiamente dichas ni con los mecanismos
de control interno o externo. La iniciacién de un proceso penal
permite acceder, sin dificultades y con rapidez, al contenido de los
expedientes administrativos, desvelando hechos que, tengan o no
trascendencia penal (eso sélo se descubre muchos afios después y
tiene —en este contexto— poca importancia), la tienen y mucha
en el plano politico, provocando la asuncién de responsabilidades.
En muchos de los mis conocidos casos de corrupcién administra-

la ordenacién del territorio, incluida la destruccién paisajista, justifica que, ante la
inoperancia de la disciplina administrativa, se acude al Derecho Penal, como ulfima
ratio».

* En este punto se manifiesta una paradoja sobre la que se volverd en varias
ocasiones, que se refiere al «doble efecto» del Derecho penal. Por una parte, el
Derecho penal es mas garantista con el reo debido a que éste se expone a sufrir
una pena que afecta a derechos bésicos como la libertad. En este sentido, la im-
posicion de la pena estd sujeta a requisitos mis estrictos que los que se exigen para,
por ejemplo, dictar una sentencia civil contra ese sujeto o para imponerle una
sancidon administrativa. Puede ser mas dificil obtener la condena penal que otro
tipo de consecuencias juridicas. Del mismo sentido, puede fracasar el proceso penal
y sin embargo ser posible la imposicién de una sancién administrativa o la decla-
raciéon de que la conducta que se intenté calificar como delito si da lugar's una
condena por responsabilidad civil. Pero a la vez, y en sentido aparentemente con-
trario, el Derecho penal, al proteger bienes juridicos de la mixima relevancia, tiene
que darles (y les da) una tutela mis eficaz. Por ello cuando los hechos son —o
pueden ser— constitutivos de delito, la actuacién estatal dirigida a su persecucién
pasa por encima de obsticulos que sin embargo impedirfan otro tipo de reacciones
Juridicas. Por ejemplo, la firmeza de un acto administrativo impide reaccionar frente
al mismo mediante los procedimientos habituales de tutela de los derechos e in-
tereses (recurso administrativo y/o contencioso-administrativo, salvo que el acto
sea nulo), pero no impide que se persiga como delito la conducta consistente en
dictarlo, en caso de que pueda ser-constitutiva de prevaricacién, cohecho u otro
tipo penal.
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tiva, las consecuencias politicas se extraen en las primeras semanas
o meses de las diligencias previas, cuando salen a la luz hechos que,
con independencia de que sean o no constitutivos de delito, son
considerados inaceptables en el plano politico al poner de manifiesto
una gestidon administrativa indefendible. El juicio penal en sentido
estricto (del que dependerd la imposicién de una condena) es un
problema diferente, un problema técnico gestionado por otros pro-
fesionales y cuyo resultado, en cierto sentido, importa menos. Aun-
que en las diligencias previas no haya pruebas en sentido estricto,
sino indicios, muchas veces resultan suficientes para dejar acreditados
esos hechos con relevancia politica o administrativa (sobre todo
cuando los afectados no cuestionan los hechos, sino su trascenden-
cia penal). Ni siquiera la absolucion cambia las cosas porque no
supone un desmentido de esos hechos, sino una negacién de que
tengan relevancia penal.

Este estado de cosas no es satisfactorio, porque lleva a la incoa-
cién de procesos penales instrumentales e interminables que sélo
sirven e interesan para obtener informacién. La conclusion es que
resulta imprescindible que haya mas transparencia porque sélo asi
esa informacion estara disponible sin necesidad de forzar el proceso
penal. Es evidente que existe interés publico en que esa informacién
esté disponible, de modo que no tiene sentido que sdlo pueda ob-
tenerse por via judicial penal.

4. La limitacion de ciertos medios de obtencién
de pruebas a la persecucion de delitos
(no de infracciones administrativas)

a) El ambito de aplicacion restrictivo de ciertos medios
de obtencion de pruebas

Una de las diferencias entre las infracciones administrativas y los
delitos es que para la obtencién de prucbas de la comisién de estos
Gltimos pueden utilizarse una serie de medidas limitativas de los
derechos reconocidos en el articulo 18 de la Constitucién (como
la intervencién de comunicacionés postales, telefonicas o electréni-
cas), de las que no pueden disponer las Administraciones Piblicas



