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Diferencias de úgirnen jurídico
entre las penas y las sanciones
administrativas que pueden y deben
orientar su atilización
por el legislador, con especial
referencia a los instrumentos
p ara la obtención de pruebas

Alejandro Huergo I-ora

Cateórâtíco de Derecho Administrativo

Universidad de Oviedo

L Introducción

Ei objeto de este trabajo es profundizu en las diferencias entre el

Derecho penal y el administrativo sancionador parà poner de mani-
fiesto que constinryen dos instrumentos distintos y complementarios y
ofrecer al legislador más elementos que sirvan para optar entre uno

y otro a la hora de sancionar determinadas conductas y de dotar así

de eficacia a las normas cuyo incumplimiento es objeto de castigol.

Vamos a centrarnos, concretamente, en una de esas diferencias,

la relativa a los medios de obtención de pruebas, aunque en esta

introducción querúa mencionar algunas otrâs que he analizado en

anteriores trabajos, como la responsabilidad civil derivada de la cQ-

misión de infracciones administrativas (y la posibilidad de que sea

exigida por laAdministración en la resolución sancionadora)2,o que

1 Al <problema de la artículaci1n entre ambos mecanismos sancionadores) me
refena en I-øs sanciones administratiuø.s, Iustel, Madrid, 2007, p.25. Víd,, también,
M. Gó¡¿rBzTovrnlo/Í. SnNz RuerArEs, Derecho Administratiuo Sancionador. Pørte Ce-
neral, Aranzadi, Cizur Menor, 201,7 (4.^ .d.), pp. I71-1,I2.

2 <Sanciones administrativas y responsabilidad civil: ¿puede declarar la Admi-
nistración la responsabilidad civil del infractor frente al perjudicado por la tnfrac-
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en todo caso son merecedoras de un estudio más profundq como
el distinto régimen de la interrupción de la prescripción en caso de
inactividad de la Adrrrinistración3'.

ci6n?>, Liber amícorum Prof Luis Martínez Roldán, Ediciones de la Universidad. d,e
oviedo, oviedo, 2016, pp.399'4t2. N rema se refiere ambién L. pann¡o llrroNso,
<Algunas reflexiones sobre la necesidad de la depuración del status de la sanción
administrativu, Reuista Ceneral de Derecho Adminßtrativo, 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 extensión de la
competencia de la Administración a la indemnizaciín de terceros (con ser criticable
desde diversos puntos de vista) resulta una solución que, en la prâctica,abre una vía
favorable para los particulares ante la inexistencia de una opción mejor para el rápido
y efectivo restablecimiento o resarcimiento de sus derechos. y no deja de hãber
opiniones doctrinales favorables a la misma por razones de eficiencia y eficacia. Es
una cuestión, en todo caso, que amerit¿ mayor atención que la que hasta ahora se
le ha prestado>. También se han pronunciado sobre esta cuestión, en sentido clara-
mente desfavorable a que la Administración pueda decidir sobre la responsabiJidad
civil del tnfractor,J.M." Baño LróN, <Los excesos de la llamada autotutela admi-
nistrativo, fuEDA, 181 (2016), pp. 69-86, esp. pp. 83-85, M. R¡sorro purc, <pores_
tad sancionadora y responsabilidad en la Ley 40/2015>, en FI. GosÁrssz peqirsño
(dir.), I-a lzy 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del sector púbtico y tas
Adminßtraciones Locales, CEMCI, Granada, 201,6,pp.345-495,pp.434-435,yT. CaNo
CRuros, <El aurismo del legislador: la "nueva" regulación de la potestad sancionadora
de la ,{dministración>, RAP,201 (201,6), pp.25-68, esp. pp. øS-øe .

3 Tanto las penas como las infracciones administrativas están sometidas-a pla-
zos de prescripción. La prescripción de las infracciones penales y administraiivas
es, con carâcter general, una exigencia del principio de seguridad jurídica (a*.9.3
cE), aunque existen excepciones, al menos en el ámbito penal (arts. r3r.4y 133.2
cP). En ei campo administrativo se mantiene con mayor claridad el dogma de la
prescripción de las infracciones, incluso en aquellas materias en las que las medidas
de restablecimiento de la legalidad no están someridas a prescripció" 1p". ejemplo,
en el Texto Refundido de ordenación del Territorio y urbanismo-de Ãtu.iar,
aprobado por Decrero Legislativo 1./2004, de 22 de abril, arts. 24t.4 y 255).

Pero, mientras que en Derecho penal el denunciante o querellante puede pro-
vocar por sí mismo la interrupción de ia prescripción, sin otro requisito adicþ-rral
que el acto judicial de admisión a trâmite 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 modificación
del artículo 132, puesto que antes bastaba la presentación de la denuncia o querella;
actualmente ia presentación de la denuncia o querella suspende el plazo de piescrip-
ción durante seis meses, para dar tiempo a que, con su posible od*itión, quede in-
terrumpido el plazo), en el ámbito sancionador administrativo es precisa una deci-
sión administrativa de iniciación dei procedimiento y su notifica;ión al presunto
infractor (a*.132.2 de la Ley 30/1992), de modo que el parricular no pìede, ni
siquiera con la colaboración judicial, evitar que transcurra el plazo de prescripción
de las infracciones y se produzca ia extinción de la r.rporrr"bilid"d. io r..ånoce
R-. Ca¡¿[¡no SÁNcuEz en la detalladã voz <Prescripción de infracciones y sancio-
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2. Frernisas rnetodológicas

Este trabajo constituye trna continuación de las ideas que expuse
en mi tmomogra{ta l-as sanciones administratí,uas (2007),q.r. -oytr.-
vemente repaso a continuació,n.

nes> [B-Loz¡No Cur¡Non (dr.),Dicdonuio de sanciones administratíuas,IusteI,Madrid,
2010, pp. 64L-666): <Sólo el acuerdo de iniciación notifuado interrumpe la prescrQtción, sin
que se pueda adjudicar este efecto a la orden del superior o a la peticili razånada de
orro órgano de que se inicie el procedimiento, ni a la denurcia que se haya podido
formrslar, que son 1æ causas que darán lugar a aquéI, aparte de 1a propia iniciativa
del órgano competente)) (p. 651,la cursiva es mía).

El recurso contencioso-administrativo contra las resoluciones en las que se
ejerce la potestad sancionadora puede llevar (es su principal función) a la anuiación
o reducción de Ia sanción, o incluso a que se anule el archivo de la denuncia v a
que se obligue a la Administración a iniciar un procedimiento, pero ,ro prrÉ..
posible obtener una sentencia que, supliendo la inacrividad de la Administración,
sancione o interrumpa la prescripción. Sólo he encontrado una referencia doctrinal
directa a esta cuestión, en M. R¡nono purc/M. Izqummo Caan¡sco/L.Ara¡-cóN
Sorou¡von/A' BurNo ARMIJo, Derecho administratiuo sancíonador,Lex Nova,Vallado-
bd,2a1"0, pp.879-880, donde se reconoce que er problema no esrá resuelto por la
jurisprudencia: <Otra cuestión relevante es si, ante la inactividad de la Administración
en la persecución de una infracción, el ejercicio por parte de un tercero interesado
de una acción para que se reprima la inÊacción inteirumpe la prescripción. De la
posibilidad de que los particulares exijan a la Administración-el ejeicicio de su
potestad sancionadora nos hemos ocupado en el capítulo XII de esta obra. Ahora
lo que nos interesa es saber si esa exigencia, suponiendo que llegue a prosperar (por
ejemplo, porque urìa sentencia condene a la Administ.".iór, a t amiiar.î pror.di_
miento sancionador) , es ca??z de interrumpir el plazo de prescripción de la sup,rest"
infracción. Del artículo 132.2.2." de la L\|pAó {art.30.2.2." àe h Ley +oizotsl
par€ce desprenderse una respuesta negativa puesto que sólo se refiere .o-o .",rr"
de interrupción a la iniciación misma del procedimiento sancionador. pero esta
respuesta conduciría normalmente a la inutilidad de estas pretensiones de los inte-
resados de que se sancione una infracción, porque entoncei, cuando or, .r .o"*-
cioso-administrativo laAdministración incoÈ el procedimienro, habrá pasado el plagq
de prescripción. Por ello parece más lógico admitir que el ejercicio dè esas ,..i,orr.r,
al menos desde el momento en que el presunto inÊactor tuio conocimiento formal
de ello,-sí inrerrumpe er plazo d. pres"rip"ión. pero no hay jurisprudencia al res-
pecto))' La comunicación ai presunto infractor de esa d.nrrt "l, del parricular (o del
recu-tso interpuesto contra su archivo o contra la mera inactividad ante su presen-
tación) no tiene un cauce claro, porque desde luego la Adminisrración inactiva no
va a colaborar y es dudoso_que una posibre comunicación <privada, impulsada por
el denunciante, pueda produlir ese Jfecto inferruptivo de la: prescripción.

Esta mayor dependencia de la intervención adminisrradva debe ser tenida en
cuerìta por el legislador para decidir la utihzaciin de sanciones penales o adminis-
trativas.
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A riesgo de pronunciar :una- obviedad, las sanciones penales y
administrativas son distintas entre sí y están dotadas de garantías

diGrentesa. Nadie las confunde. En este sentido, a pesar de la teórica
asimilación de garantías que constituye al menos una tendencia, un
objetivo exigido por ia jurisprudencia constitucional, que condi-
ciona la legitimidad de la potestad sancionadora de la,tdministra-
cí6n a que la misma se vea dotada de las garantías vinculadas al

llamado ius puniendi único,lo cierto es que las garantîas (y, en ge-
neral,las reglas de aplicación) son irremediablemente distintas en el

ámbito penal y en el sancionador administrativo5, empezando por
el distinto alcance de la. ganntîa judícial, 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 ámbito sancionador adminis-
trativo eI jaez sólo interviene para controlar la iegalidad de la
sanción que ya ha sido impuesta por una resolución que además

a <Hablamos de diferencias naturales o inevitables porque ei simple hecho de
que las sanciones las imponga la -Administración supone un cambio trascendental.
La diferenciación conceptual entre penas y sanciones administrativas estriba úni-
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, yã no sólo formales.
La distinta función constitucional de 1a Admrnistración y los jueces, su diversa
posición ante el ordenamiento, 1o cambia todo y cada una de las actuaciones de
esos dos poderes, aunque materialmente puedan presentar algún parecido remoto.
Podrá aceptarse, quizás, que ciertos hechos puedan ser penados por los jueces o
sancionados por la Administración según 1o que decida el legislador. pero una vez
hecha la opción hay una transformación indefectible> [M. R¡nouo Putc, en
B. LoznNo Cur¡Nn¡ (dir.), Diccíonarío de sanciones administratiuas, cit., <Derecho
penal y Derecho administrativo sancionador (principios comunes y aspectos dife-
renci.adores)>, p. 32a1.

s Vid., en el rnismo sentido, defendido por este autor en I-as sanciones admi-
nistratiuas, el trabajo de L. Gn¡cr,a. M.txrÍN, <<La serie "infracción-culpabilidad.san-
ción" desencadenada por individuos libres como síntesis jurídica indisoluble 'deri-

vada de la idea y del concepto a prioù del Derecho>, Reuista Electrónica de Cíencia

Penal y Crimínología, 18 (201,6), pp. 1,-1,31, p. 38, donde defìende <<rechazar la tan
extendida como errónea 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 Llna 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 más al segundo a causa de
ciertas peculiaridades propias y específicas que se darían en este, y termina formu-
lando unos conceptos de infracción y de culpabilidad "modulados" o adaptables a

aquellas supuestas pecuiiaridades>.
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gon de la presunción de validezí. Dentro de esas diferencias de

rêgimen debe mencionarse la prohibición constitucional de sancio-

nes administrativas que impliquen priva.cíín de libertad (art.25.3),
la ltmitación de las entradâs en domicilio sin autorizaci1n judicial
a los casos de flagrante delito, pero no de infracción administrativa
(art.1"8.2),la limitaci6n aIt investigación de delitos
nes administrativas- de las restricciones al derecho de acceso a

archivos y registros administrativos [art. 105.b)] y muchas otras di-
ferencias de rango legal, empezando por las medidas que se pueden

adoptar en un proceso penal para Ia obtención de pruebas (inter-
vención de las comunicaciones) que no están previstas en el proce-
dimiento administrativo sancionador, y a las que me referiré más

adelante.

6 En este sentido, es interesante la norma de la Ley del proceso contencio-
so-administrativo ¡eruano (Decreto Supremo n." 013/20084US, por el que se

aprueba elTexto lJnico Ordenado de la Ley n." 27584,Ley que Regula el Proceso
Contencioso Administrativo, modifìcado por el Decreto Legislativo n." 1067), que
establece una regulación específica de la carga de la prueba para los procesos en
que se impugnan sanciones administrativas: <si la actuación administrativa impug-
nada establece una sanción o medidas correctivas, o cuando por razón de su
función o especialidad la entidad administrativa está en mejores condiciones de
acreditar los hechos, la carga de probar corresponde a ésta> (art.33, pârrafo 2.").
En esta norma se tiene en cuenta la especialidad que se plantea cuando el recurso
contencioso-administrativo se interpone contra una sanción y no contra otro acto
administrativo diferente. Pugnan en este caso la presunción de inocencia y la pre-
sunción de validez, y este precepto intenta compensar la desventaja que la primera
sufre cuando la intervención judicial se plantea contra un acto administrativo,
dotado, por defìnición, de presunción de vabdez. Es verdad que conceptualmente
la presunción de legalidad y la presunción de vahdez (que tampoco son concepros
sinónimos) no alteran la carga de la prueba en el proceso en el que se impugna
una sanción administrativa, de modo que no son incompatibles con la presunción
de inocencia. Así 1o ha explicado en detalle M. R¡sorro Purc, en <La presunción
de validea, NEDA,128 (2005), pp. 587-638, pp. 621-622, tal como ha dicho el
TC (sentenciaT6/1990) o la doctrina más autorizada (en los manuales, por todos
E. GancÍ¡. pe ENI¡RRÍa/T.-R. FenruÁxrnz, Curso de Derecho Adminístratiuq vol. II,
civitas, cizur Menor.2077 (15." ed.), p.209 o s. Muñoz Mncsaoo, Tí'atado de
Derecho Adminßtratíuo y Derecho Públíco Generales, tomo XII (2." ed.),BoE, Madrid,
2AI7,pp.82-83. Con todo, creo que en la práctica el mero hecho de que el de-
mandante comparezca en el contencioso como recurrente de un acto administra-
tivo, en Ia prãctica le coloca en una situación de desventaja, diferente a la que se
produce en un juicio penal. Sobre esta cuestión, uíd. Las sancíones admínisiatiuas,
cit., pp. 41.3 y 430.
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,\demás, el reproche social (es decir, el reproche en el crédito
público) que la imposición de una pena signiftca para el condenado
no-es el mismo que el de las sanciones administrativas (de ahí que
la frecuente formula consistente en la absolución o sobreseimieito
<sin perjuicio de posibilidades infracciones ad.ministrativas>, sea vista
coÍro una absolución en la opinión pública)T.Tampoco es ilimitada
ia potestad del legislador de elegir entre Ia aptficacrón penal o ad-
ministrativa de las infracciones: existen bienes jurídicos que han de
ser protegidos por la vîa penal y, por el contrario, hay conductas
que podría ser inconstitucionar típificu como delitoB. La <despena-

7 No se trata sólo de la imposición de una pena, sino que la simple condición
de <investigado>,y mâs aún la apertura de juiciò oral, aun{ue no supongan nece-
sariamente que vaya a dictarse sentencia de condena, son ãescalificadora-s en mu-
chos ámbitos, especialmente para los titulares de cargos públicos. No así la impo-
sición de una sanción administrativa, sa-lvo en el casã de bs sanciones cilyo
contenido específico es precisamente la suspensión der ejercicio de un cargo, o que
privan al interesado de la <honorabilidaô requerida para su ejercicio.

8 sobre esra cuestión, uld. I-as sanciones-ødmínisiratiua-r, cii., pp. 143-1,53, con
referencia a los escasos supuestos en que el TC se ha pronunciad-ò sobre ella. Ma-
nejan criterios similares M. Góvrez T otulirto / I.SnNz Rustarn s, D erecho administrativo
sancionador, cit., pp. 122-123: <<La vtllizaciîn de uno u otro sector del ordenarr.riento
juúdico es una cuestión en la que subyacen criterios de política legislativa orien-
tada por los criterios generales, como el citado principio de proporcionalidad (no
sería admisible sancionar con la pena de prisión un aparcamiento ir.rd.bido, lo qrr.
afecta a la teoría de la sanción y no de la infracción administratla,lo cual nos
exime de un anfisis más detenido), o el carâcter de ultima ratio propio del Derecho
penab. sobre esta última cuestión, más adelante þ. 125): nEn este contexto, el
princþio de subsidiøriedad impbca que el Esrado debe agotar los medios menos le-
sivos_que el Derecho penal 

-el Derecho civil, el admirustrativo, incluso la política
social- antes de acudir a êste que sólo deberá intervenir cuando aquéllos rå h"yrl
mostrado ineficaces (lo cual, seguramente, sea extrapolable al Dereiho adminisira-
tivo sancionador, el cual, a su vez, parece claro que político-legislativamente d.ebe
ser de utilización prioritaria frenre al Derecho pirr"t t r..-r"do para las conddcras
más graves)>. Desde el campo del Derecho administrativo, en èrminos similares,
S. Muñoz MAcruDo, Tïøtado, tomo XII, cit., pp. 2gg-2gg.

Mientras que la aîurna',ln de que el legislador tiene unos <deberes de pro-
tección> de deterrninados bienes jurídicos (los más importanres) que le obligan a
tutelarlos mediante el Derecho penal y no mediante sanciones 

"&oirristrrti-rãr, 
.,

generalmente compartida (aunque lo cierto es que en la práctica son escasos los
supuestos en que se aplica), sí ha generado alguna polémica la idea de que no se
debe utilizar en exceso el Derecho penal, convirtieãdo en delictivas conductas de
escasa gravedad. lJna posición que, sobre la base del Derecho alemán y de la ju-
risprudencia de su Tribunal Constituciona), pero también de la jurisprudencia det"TC
español, se exponía en Las sanciones administrøtiuas, cit. (pp. g2-g4,y 14g-15r),y a



Dferencías de régimen jurídíco entre las penas y las sanciones administratiuas 2L

la que se han opuesto tanto M. R¡sono Purc [<<Derecho penal y Derecho ad-
ministrativo sancionador (principios comunes y aspectos diferenciadores)>, cit.,
pp. 329-3301 como L. Ar¡¡.cóN sorouavon, <Los confines de las sanciones: en
busca de la frontera entte Derecho penal y Derecho administrativo sancionadoo,
RAP,I95 QO14), pp. 1.35-167, esp. pp. 753-1"59.Yaya por delante que esroy per-
suadido de que en esta materia las visiones aparentemente contrapuestas eitán
rnr¡cho rnás cercanas de lo que parece. Por mucho que se afirme la identidad de
los delitos y de las in&acciones administrativas (o de las penas y las sanciones), a

renglón seguido hay que reconocer las abundantes diferencias de régimen juúdico
entre unas y otras o la existencia de límites en la potestad legislativa de elegir
entre una y otra categona ala hora de castigar una determinada conducta (aunque
coexistan con abundantes zonas atribuidas a la discrecionalidad del legislador). Eso
sí: rne parece más razonable desde el punto de vista de la construcción o de la
dogmâtica juúdica afrontar esas diferencias de rêgimen y tratr 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 equiparación
(como ocurre, en mi opinión, en buena parte de la jurisprudencia constitucional
sobre la cuestión), porque sôlo analzando esas diferencias se podrá valorar hasta
qué punto están justificadas y tenerlas en cuenta a la hora de elegir uno u otro
instn¡mento.

,\l final la cliscrepancia se reduce, creo, al argumento de la <intervención mí-
nima> o del principio de proporcionalidad como posible límite a la aplicación del
Derecho penal. Nadie discute que el legislador po&ia quitar competencias sancio-
nadoras a la Administración y dárselas a los jueces penales en toda clase de tnfrac-
ciones (se tratatla, si tal cosa se hiciese, de otorgar esas competencias a los jueces
penales ex nouo, rnás que de <devolvôrselas>, porque al menos en España segura-
mente nurlca 1as han tenido sobre buena parte de lo que ahora son infracciones
administrativas). Ello sería seguramente más garantista para los ciudadanos, puesto
que siempre he dicho que las sanciones administrativas nunca tienen 1as misrnas
garanlas que las penas. Es cierto que hay modelos, como e1 norteamericano (a ello
me referiré dentro de un momento) en el que buena parte de nuestras infraccio-
nes administrativas más graves (las del ámbito económico) son delitos, casrigados
por los jueces, aunque también allí se ha abierto paso la atribución de potestades
sancionadoras a las Administraciones para las conductas menos graues (un ejemplo:
B. ScHwar¡.r2, Adrnínístratiue Law, Little, Brown and Company, Boston-Toron-
to-London, 1,991.,3.' ed., pp. 88-89, a propósito de las sanciones de trâfico, afui-
diendo que <la transferencia de la potestad punitiva desde los tribunales a las
agencias [administrativas] excluye que tales infracciones puedan ser sanciones con
penæ privativas de libertad, y también significa que esas infracciones dejan de ser
delitos, con el efecto de estigmatización y demás consecuencias anejas a ãllou). En
un sistema de ese tipo, el Derecho penal perdería buena parte del efecto de repro-
che que tiene ahora,puesto que se banabzaria (<todo> sería delito), o bien surgiría
una nueva barrera, entre los delitos castigados con pena de privación de libertad
(que serían más graves y con un efecto de reproche mál claro) y los demás. Ahora
bien: mientras no nos acerquemos 

" .r. .rq.r.-a de monopoio penal (es decir,
judicial) de las potestades punitivas (y. no uólo .to ,lo, "..rlr*os, sino que nos
alejamos a bastante velocidad, como lo prueba la <despenalizací6n>> de las faltas en
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2015, que nos acerca definitivamente al modelo alemán o al italiano, por cierto),
me parece necesario dar sentido a la coexistencia de esos dos instrumentos, el
penal y el administrativo, que tienen caractensticas diGrentes.Y ese sentido, en el
contexto actral, no puede ser otro que el de reservar el Derecho penal para las
conductas más graves. El penal es más gafantistà, pero tambíén es más giauoso, no só]o
por la sanción que impone y por el reproche asociado, sino incluso en la instruc-
ci6n y en las potestades que durante la misma pueden emplearse. La idea de que
es necesario tener en cuentâ las características de los dos instrumentos punitivos
para decidir cuál debe utilizarse en cada caso la expresa también J. Tonños Mas,
en <¿Quién debe ejercer el "íus puníendí del Estado,,?>, REDA,16I (2014),pp. 13_
16, p. 1'5: <La discusión debería centrarse en tratar de determinar qué criterios
deben guiar la discrecionalidad del legislador al optar por una u otra vía sancio-
nadora.Y esta discusión, pârtiendo de las diferencias existentes entre los dos órde-
nes sancionadores, debe tratar de aTcanzar al mismo tiempo y de forma ponderada
dos finalidades. Por un lado la eficacia de ias medidas sancionadoras, pero por otro
lado el respeto de las libertades ciudadanas. Nadie discure el podei punitivo dei
Estado, pero su ejercicio no sólo debe estar amparado formalment. .n Ir ley. para
que sea legítimo, debe estar atribuido al poder estatal que puede cumplir mejor
los dos fìnes que acabamos de señalap.

Por otro lado, creo que entre los límites del legislador en el uso de |a potestad
sancionadora administrativa (que excluirían la tipificación de infracciones adminis-
trativas y obligarían a optar por el Derecho penal) ha de encontrarse, no sólo la
protección de los bienes jurídicos más importantes como la vida, sino también la
imposición de sanciones cuando la conducta castigada constituye expresión de un
derecho fundamental, de modo que al imponer sanciones se está delimitando hasta
dónde llega la libertad del ciudadano y dónde ernpiezan los derechos de los demás
(por ejemplo, el derecho al honor). Este argumento me ha llevado a criticar la
tipifìcación como infracción administrativa, en la legislación del sector audiovisual,
de la emisión de contenidos que fomenten el odio, el desprecio o la discriminación:
<A la vista de los bienes jurídicos que se intenta proteger, que tienen la protección
propia de los derechos fundamentales y se encuentran recogidos en los articv-
los 10.1 y 14 CE, parece claro que nos encontrâmos ante conductas que es más
correcto castigar por la vía penal que por ia vía sancionadora administrativa. Ade-
más, en laprâctica,la aplicación de este tipo supone conceder a laAdministraciôn
un margen no pequeño de apreciación, poco recomendable en materia sanciona-
dora. Sobre todo cuando nos movemos en un territorio muy sensible, como,.es el
de los límites a ia libertad de expresión. Aunque la conducra tipifìcada como in-
fracción es lesiva de bienes jurídicos indudablemente merecedores de protección,
y en ese sentido no debe quedar impune, no podemos olvidar que se encuentra
al lado de un "órgano vital" como ia iibertad de expresión> [<,H ìégimen sancio-
nador>, en s. Muñoz M¡csaoo (dr.), Derecho de Ia regulación.vAuliouisual, Iusrel,
Madrid, 20rr, pp. 603-619; p.607l.A19o parecido puede suceder, aunque no cabe
desarrollarlo en este momento, con algunas de las infracciones tipificada, ..r la Ley
orgánica 4/2015, de 30 de marzo, de protección de la seguridad ciudadana (o en
su predecesora). Llama la atención sobre este problema A. Box parop, <La cons-
trucción de los iímites a ia libertad de expresión en las redes sociales>>, Reuista ile
Estudios Políticos,173 (2016), pp. 55-112, esp. pp. 103-104.
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lizací6n> de las faltas producida con la LO 1/2015, de 30 de rnarzo,
de reforma del CP, que en algunos casos las convierte en infraccio-
nes administrativas, como se hizo en rtlemania y en Italta, ha puesto
de relieve con más claridad este hecho, puesto que las faltas eran
probablemente los elementos que menos encajaban en esta cons-
ffuccííne.

Un debate en el que cada vez importa más Ia aportación dei
Derecho comunitario, que poco a poco abandona la neutralidad de
Ias têcnicas jurídicas (en este caso, neutralidad o indiferencia entre
la represión administrativa y la penal) y exige precisamente la pre-
visión de sanciones penales o administrativasl0. En esta mismalinea
es riecesario mencionar las reservas que sobre la transferencia a la
Unión Europea de competencias sobre el Derecho penal (no sobre
las sanciones administrativas) efectuó el Tfibunal Constitucional
alemân en su sentencia <Lisbou de 30 de junio de 200911.

e Sobre esta cuestión me remito a las actas del Congreso Internacional sobre
\a Ley Orgânica de Protección de la Seguridad Ciudadana, celebrado en Córdoba
en noviembre de 201,7, de próxima aparición, y en particular a la ponencia del
profesor Gotønz TouttLo, con importantes consideraciones sobre la dificil distin-
ción, en la prâctica, entre algunos de los ({nuevos)) delitos leves y determinadas
infracciones administrativas.

10 Christian'W¡r¡sonn, <¿Puede la Unión Europea ordenar a los Estados que
utficen el Derecho penal para dotar de eîtcacia a determinadas normas adminis-
trativas? Las novedades introducidas por el Tratado de Lisboa y los límites consti-
tucionales que encuentran en Alemania>, KEDA, 155 (2012), pp. 53-65.

Un ejemplo reciente lo encontramos en el campo del <abuso de mercado>, es

decir, la lucha contra la información privilegiada y la manipulación de los merca-
dos de valores. Mientras que la Directiva 2003/6/CE, de 28 de enero de 2003,
establecía que la sanción penal de estas conductas era voluntaria para los Estados
miembros, siendo suficiente establecer sanciones administrativas (art. 14.1), el p,¡
quete normativo de 2014 inclaye la Directiva 2014/57 /uE de 16 de abril de 2014,
que exige la previsión de sanciones penales para determinadas conductas, y el
Reglamento 596/2014, de la misma fecha, que exige la imposición de sanciones
administrativas para algunas infracciones (pudiendo, en buena parte de los casos,
prescindir de ellas si han tþificado las correspondientes infracciones como delitos).

11 Básicamente, el Tlibunal considera que ei Derecho penal es uno de los
núcleos de la condición de Estado, que no pueden ser traspasados a la unión
Europea, por 1o que limita ia cooperación en este ámbito a lo intergubernamen-
tal (párrafos 253 y 352-366, fundamentalmenre). Sobre el significado de esta
decisión, S. Murñoz MRcHaoo, vleja y nueua constitución, cntica, Barcelona ,201.6,
pp.225-232
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En segundo lugar, las sanciones adrninistrafivas deben d.istin_
guirse cuidadosamente de otras medidas de gravar'en no sanciona_
doras que tarnbién impone ra Adrr,rinistraciãnn. La tendencia del
Derecho español.a configurar muchas de estas medidas de gravamen
cor,no sanciones o como medidas accesorias d.e sanciones perjudica
clararnente a los intereses públicos y de terceros que con esâs rne_
didas se quiere proteger, al condicionar su aplicación a circunstancias
puramenre personales del inf,ractor (empezando por la culpabilidad),
que son muy relevantes en la aplicación de las sanciones adminis_
trativas (cuya finalidad es únicamente el castigo d.el infractor), cons_
tituyéndose en condiciones de validez de ras- mismas, pero que no
deben serlo en estas otras medidas con las que se p.rrigo. la tutela
directa del bien juf-drco de que se rrare, que no puedã quedar en
entredicho por la nalta de culpabiiidad del infracto'r13.

. En tercer ht'gar,las sanciones ocupan en España una posición
intermedia entre el Derecho penal (del que tomån, con más o me_
nos éxito, los principios informadores de su régimen sustantivo y
procedimental) y el administrarivo en er qo. ,riär, y que informa
de modo predominante su régimen jurídico, p.r., 1", sanciones son
actos administrativos y no sentencias. De alg;rin modo, se trata deun injerto penal en una pranta administratiã, ,r., cuerpo extraño,
en suma14. Por eso es necesario revisar todas las especialidades pe_

12 A este problema ha hecho reGrencia, en este mismo sentido, s. MuñozMacru¡o, Tiatado cit.,.tomo XII, p. 232, con especiai referencia a las <sanciones
rescisorias> o revocatorias: uMuchas veces se incluyen en este a"t*gorí" revocacio_nes que no tienen o no deberían tener natsrafeza sancionadora>.13 Vid. I-as sanciones admínistratiuas, cit., pp. 266_269.

, Siendo 
-claro 

que 
.er 

principio de cnrp"biirdad constituye una exigencia inde_clinable en la imposición de sanciones ajministratirrar, ,, h".. necesario justificar

::::¡i:: 
ca:o: 

lue al infractor se le apliquen garanrías a las que 
"å ,iø.*r"oerecno otros cludâdanos que no han cometido infracción alguna. A algunos deestos supuestos se refiere mi trabajo <De nuevo sobre er 

"oã..pro materiar de,sanción y sus aplicaciones: la revocación de autorizacrones de r^rrã^âi,î;ö;:sión de autoridades en ejecución de sentencias del Tribunal Constirucional, laprohibición temporal de ejercer actividades sometidas a declancíin responsable yel incremento de la cayzy 
-dgcente 

de ros profesores universitarios en función derrendimiento de su actividad investigadorro, d. próxima p"UU"".iO" en eI LibroHo*::ql: al profesor José Luis Carro Fernández_Vaiàayor. '
14 De <cuerpo extraño>, pero en este caso refiriéndose a ra aftibución depotestades sancionadoras a h Àdministración, hablan M. Góu¡z i".,,rrozi.-i^*,

Ruernrns, Derecho Adm iní stratiuo s anci onad or, cit., p. 7 3.
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nales de los actos administrativos sancionadores para separar las que

constituyen una exigencia conceptual de las sanciones (que deben

aphcarse indistintamente a las penales y a las adrninistrativas, con

independencia de su gravedad), de las que provienen del Derecho

pe11aT,en el que han surgido como garantías frente ala gravedad de

16 p.oæ, y clJya extensión a las sanciones adrninistrativas puede no

estar justifi caLda en todos los casos 15.

Partiendo de esta base, se va a profundízar a continuacién en

una de esas dif€Iencias funcionales elìtre las penas y las sanciones

administrativas, que condicionan su aplicación y deben ser tenidas

en cuerrtâ al optar por uno u otro instrumento. Pero antes Se Van a

exponer algunos factores estructurales que también dotan de una

especiaL configuración a nuestro Derecho sancionâdor.

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

a) El protøponism.o ile las sancíones en el ínstru"mentatío

ile las Admínístuacíones Públícøs en Espøña: ¿ailmínísttøt
samcionand.oT

Para ebordar esta cuestión me centraré en uno de los ámbitos

sectoriales que más están impulsando el desarrollo jurídico de las

sanciones administrativas, que es el Derecho público de la econornía

y en particular la protección de la libre cornpetencia, no sélo por
el especial cuidado con el que se prepararì y exarninan estas sancio-

nes (que se encuentrân entre las más graves que se imponen en la

prictict administrativa) sino porque, cuando las impone la Comisión
Europea, se someten a un control judicial comuni.tario en dos i-q¡-

tancias en ei que se están desarrollando los principios y garantías de

Derecho adrninistrativo sancionador que ya conocernos en España16.

t5 Vid. Las sancioøes administratiuas, cit., Pp. 359-364. Expresamente de acuerdo
con esta idea, uid. L. Gn¡cLc MaanÍN, <Concepto, función y natsra)ezajurídica de
las consecuencias jurídicas accesorias del delito>, Revista Penal, 38 (201'6), pp. I47 -
225 (apa*ado IV.2).

16 Sobre 1as peculiaridades de las sanciones administrativas eri este sector, uid.

J. GurrrÉN Can¡ruÉs (dir.), Cuestiones actuales del procedirniento sancionador en Derecho

de la competencia,Civitas, Cizur Menor,'20!3;J. GunrÉN CnnmrÉs/M' CupF.Do Mnì'
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Sin duda merece una reflexión ei hecho de que en Estados
LJnidos, que es el país donde puede decirse q,t. .triió el Derecho
anti trust,ias autoridades de la compet encia, que existen, no imponen
prâcticamente ninguna sanción, a diGrencia de lo que ocurre entre
nosotros, en que las sanciones son casi el único instrumento de que
disponen. En los Estados unidos las autoridades de la competencia
se dedican a detectar conductas contrarias a la competencìa y [e-
varlas a los Tribunales, por la vía penal o por la civilrz. Esto no
quiere decir que los infractores sólo se expongan t pa,gx los daños
causados (y a nada más), porque, además de que en muchos casos
la conducta anticompetitiva se persigue como àe[to ante los tribu-
nales penales, incluso en los casos erì que sólo se persigue como
ilícito civil, la responsabilidad civil no se limita a,Ii ,epar^ción de
daños y perjuicios en sentido estricto, sino que abarca cantidades
adicionales þunitíue damages) que cumplen una función material-
mente sancionadoralB.

Esa idea de la Administraci1n pública como una especie de
Ministerio Fiscal cuya función 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 administrativo$ la
aplrcaciín de las normas cuya defensa y salva gaardia tiene enco-
mendada, es característica de muchos ámbitos de la Administración
norteamericana, incluyendo el medio ambiente o la intervención
en los mercados fìnancieros, a través de la sEC, del Departamento
de Justicia federal, de autoridades de los Estados o de ios propios
fiscales 1e.

(dk.), Estudios sobre la potestad sancionadora en Derecho de la competencia, C¡itas, Cizur
Menor, 2015.

17 i|,l como estudiaJ. M." Baño Fos, The Dogmatíc of Ayticle I0I TFE|J and,
Informatíon Exchanges,Tesis Doctoral de próxi-" pobli.".ión 

"r, 
Iustel, pp. 50-53

(se cita por la Tesis Doctoral).
18 Sobre el ámbito en el que sí se admite la potestad sancionadora en usA y,

sobre todo, en el Reino unido, uid. el estudro de a. BEraNcoR RoonÍcuez, <De-
recho adnúnistrativo sancionador en el sistema jurídico británico: Regulatory Enfor-
cement and Sanctions Act 2008>, Reuísta General de Derecho Adminßtratiuo, IO (200t).

como puede comprobarse, por fijarnos en el sector más desarrodao 1átDerecho de la competencia), en cualquier exposición del Derecho de la compà-
tencia norteamericano. Por ejemplo, L. A. suruvRN, The law of antitrust: an intelra_
ted handbooþ, St. Paul,Thomson-'W'est, 2006 (2.^ ed..),pp. OZO_O+1.
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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 defìenden esas sanciones en el contencioso-admi-
nistrativo. Entre las causas de este diferente desarrollo puede iden-
ífrcarce, me parece, una cierta debilidad o desfallecimiento de los

Tribunales penales (-ny clara en España), que hasta Gchas relativa-
ÍrLerfie recientes eran reacios a intervenir en esta clase de cuestiones
y a aphcr tipos penales como la prevaricact6n o el delito urbanís-
dco, aunque estuviesen previstos en el Código Penal20. Además, el
dogrna de la falte- de responsabilidad penal de las personas jurídicas
contrlbuía a empujar la respuesta sancionadora en el Derecho de la
economía hacia la potestad adrninistrativa sancionadora. Puede exis-
úr tambtên una tendencia sociolígica. de laAdministración española
a pensar que sin un instrumento sancionador no se ejerce verdadero
poder, lo que lleva a incluir la potestad sancionadora entre los ins-
ffumentos de cualquier ministerio o de cualquier política sectorial2l.
En todo caso, actualmente se mantiene esa tendencia a <administrar
sancionando) a pesar de que los tribunales penales se involucrân con
fuerza en la aplicación de los tipos penales relacionados con la co-
rrupción o la ilegalidad administrativa en general. Es más: podúa

20 creo que no se puede entender nada de lo que estamos hablando sin
mencionar el cambio de actitud de los Tiibunales penales en los últimos 10 ó 15
años (no más), en los que han pasado de Lirnitarse, en la práctica, a la delincuencia
sangrienta y marginal, a pronunciarse con autoridad acerca de la delincuencia
económica, urbanística y de corrupción, en la que antes no entraban casi nunca,
amparándose para ello en cómodos dogmas que han ido cayendo. cómo no re-
cordar la idea de la protección de los terceros de buena fe, que eliminaba de hecho
cualquier posibilidad de demolición de obras ilegales hasta fechas recientes. Algo
parecido sucede con la responsabilidad civil, que tampoco ha afcanzado entie
nosotros cotas equiparables a 1as de Estados Unidos.

21 No carece de relevancia el hecho de que, a diferencia de lo que sucede gn
algunos Estados como Alemania, en los que existen sanciones administrativas pero
muchas infracciones se tipifican todas juntas en una Ley especial (una espeçjã de
correlato del código Penal), en España se regulan, como es sabido, d.ntio ãe b,
Leyes sectoriales, como un añadido de ellas, io que no sólo dificulta la coordinación
de los distintos regímenes sancionadores, sino que subraya que las sanciones son a
todos los efectos un instrumento propio de cada Ministerio y de cada Dirección
General. En esta misma línea, también es dificil que surja una doctrina uniforme
sobre el Derecho administrativo sancionador porque la competencia sobre estos
asuntos está determinada por la materia (urbanismo, energja, dominio público,
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 utiTtzar a'los trib*nales
penales (o más bien a la fàse de ir,rstrucción de los procesos penales)
como un instrumento de <gestión>, en el ser,ltido de que ,ã dirigu
o'âs a evitar la producción de mlevos delitos, que a la sanción ãe
los ya cometidos22.

También es importante, entre las causas de este fenómeno en
los Estados unidos, un entendirniento más profundo d^el principio
de separación de poderes (y d. su corolario, la reserva delurisdìc-
ción) que no acepta que la Administración pueda irnponer sancio-
nes, especialmente sanciones gtresz3.

En todo caso, este otro modelo (el que se sigue en el D.erecho
norteamericano) basado en una mayor intervenciór,r judicial y en el

. -"-Po: ejemplo, es significarivo que la reacciîn der Estado ante la convocato-
ria del referér.rdum ilegal del 1 de octubre de 2017 en cataluña, tanro antes como
después de esa Gcha (pero sobre todo antes), se haya llevado a .abo predominan-
temente en el ordèn penal. Las medidas dirigidas a evitar el referéndu.rn (clausura
de páginas web; incautación de urnas, cierres de coregios erectorales, .r..j, r" e¡e-
cutaban en cumplimiento de órdenes dictadas por los*jueces que instruían deter-
minados procesos penales. La instrucción de estos procesos pen,al.es estaba dirigidã,
por tanto, no sólo ni principalmente a determinar las responsabilidades po, "po._

suntos delitos ya cometidos, sino a impedir la comisión de otros. nuevos. pareciera
que ei Gobierno o la Administración ca¡ecieran de instrurnentos para actuar e
impedir la celebración del reGréndum, salvo por orden de un juez penar.

- , La posteúor apltcación del artículo 155 cE, a partir de s, autãrizaciim por
el ser,rado mediante acu.erdo de 27 de ocrubre de 201,i,no ha cambiado demasiådo
este estado de cosas, porque dicha aplicación va dirigida a sustituir a los órganos
del gobierno autónornico, en el ejeicicio de ras corãpetencias autonómicas, rnás
que a adoptar medidas concretas en relación con la convocatoria de referéndurn
ilegal.

En esre ámbito se ha producido, de forma parudíjica, argo similar a ro que
hemos visto que es caracteústico d.e la Administ¡ación norteãmericana, es dpcir,
que el Gobierno, más que aat.oar por sí mismo, se dedica a ptÊparur pr".u"rf"r"
presentarlas anre el jve! y que sea éste el que actúe u orde.rJ io:que debe hacerse.23 sobre la cuestión central de si el principio de separaciór, d. p"d...u y l,
reserva de jurisdicción han de enrenderse en un sentido r'erarnente formal (:cúal_
quier cosa puede atribuirse a la Admrnistacíín, siempre que su decisión sea recu-
rrible en vía contencioso-administrativa) o en sentido rnaterial (:algunas cosas,
como la imposición de sanciones graves, son exclusivas de los tribunJes penales),
al que me referí en I¿s sanciones, pp. 75-88 y anres en l-a resolución exnaiidicial áe
eonfiictos en el Derecho Admínistratiuo,Boronia,2000, pp. 266-26g, uíd. þ¿s irrrpo.r"rr*
tes reflexiones, en otro contexto, de J. M.' Baxo Lnóru, <Los excesos de la llarnada
autotutela administrativa>>, REDA, Igl (20I 6), pp, 69_g6.

,

-J
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oue el papel de la Administración es el de impulsor de los procesos

iudiciales, no lleva a vna rnayor debilidad de la respuesta estatal ante

ias infracciones (como pudiera parecer y a veces se ha sostenido

desde posiciones justificadoras de las sanciones adrninistrativas), de-

rivada- teóricamente del garantismo del Derecho penal, sino todo io
contrarlo, à vna" intervención más enérgica y úpída y con rnayor

capacrdad. preventiva y disuasoria. Nuestro Ðerecho, se basa en la
imposición de sanciones administrativas, que son rnenos gravosas

que las penales (si las comparamos con las penas de privación de

libertad) y gue, aunque llegan teóricarnente pronto (frente a Ia
lentitud. de los procesos penal.es), estân sornetidas al çartido de

vuelta> del contencioso-adrninistrativo en el que se pierde la inicial
venttja temporal. Todo ello al marggn de que la separaciór,r entre la
autoridad que irnpone la sanción (tra nueva CNMC o la antigtra

CNC) y el Tribunal que conoce del recurso co,ntencioso-adrninis-
trativo lleva muchas veces a un cierto desinterés judicial por los

entresi:jos de la sanción y a,Ia anvlación de no pocas de ellas2a.

Otra importar,rte faceta de ese <administrar sancionando> (es

decir, de la percepción de que es imposible administrar sin sancio-
nar), es la tendencía, t Ia que ya rne he referido; a configurar de-
terrninadas medidas adrninistrativas, como por ejerr,rplo la indemni-
zactín de daños y pe{uicios, la reposición de las cosas al estado

anterior, demolición, la revocación de licencias, etc., como medidas

2a Ejemplos de esa dudosa celeridad de las sanciones administrativas los en-
contramos allí donde conviven arnbos. instrurnentos, come puede verse en la
sentencia de la SaIa 3." delTS (Sección 3.") de L6 de septiernbre de 2013 (recurso
de casación 5977/201,0), que estima en parte el recurso de casación interpuesto
contra la sentencia de la AN de 19 de rrrayo de 2010 (recursa 399/2O09), por la
que se es¡imó el recurso contencioso-adrninistrativo interpuesto contra la sanciófr-
impuesta por el Banco de España a varios administradores del BBVA por el caso

de las <cuentas en Jersey)), que se descubrió a fìnales de 2001 y obligó a dirnitir al
entonces presidente de la entidad. Doce largos años después del descubrimiento
de los hechos (y de que se ventilaran sus consecuencias personale$, ei caso se salda
con una sentencia qu.e confirrrrala an¿Iaciín de la sanción administrativa impuesta
por el Banco de España y con la retroacción de actuaciones al inicio de la trami-
tación del recurso contencioso*administrativo, para que el Abogado del Estado sea
tenido por parte. Finalmente, los recu.rsos contencioso-administrativos interpuestos
contra las sanciones de la CNMV y el Banco de España son: desestimados por la
Audiencia Nacional y el TS desestima los recursos de casación en dos sentencias
de 15 de matzo de 2O1,7 (recursos de casación 20V8/201.4 y 4213/2014).
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accesorias de las sanciones (por no decir auténticas sanciones), io que
no sólo puede retrasar su aplicación, sino que en buena medida la
excLuírîa en aquelios casos en que, por fattã de culpabilidad o por
otros motivos estrictamente sancionadores, no se pueda impoìrer
una sanción. Este resultado sería muy negativo para los iniereses
públicos afectados y la jurisprudencia suele excluirlo con métodos
expeditivos aunque poco justificados, como el mantenimiento de
esas medidas aunque se anule la sanción2s.

b) La dìspersíón normatíua ilel Derccho admínístrøtiuo
sancíonødor: un factor adicíonøl ile ínsegurídad

La regulación del Derecho administrativo sancionador es insu_
fìciente y se encuentra dividida en múltiples normas. Insuficiente
porque los escasos precepros que le dedican las Leyes 39 y 40/2015
no resisten la comparación con el Libro I del código penal y cons-
tituyen un catálogo de problemas más que ,rn .lerrão de soiuciones
normativas (con el agravante, además, de su división en dos Leyes
distintas, del <centrifugado> de la regulación del procedimiento
sancionador a 1o largo de roda la Ley 39/2015 y de la derogación
sin incorporación a norma alguna de numerosos preceptos del Real
Decreto 1398/1993). El legislador es conscienre ã. q.r. el Derecho
administrativo sancionador está escrito en la jurisprudencia del TC
(que a su vez lo extrae de la constitució"), v ,. li*it" a recoger
algunos <principios), no pocos de ellos de inequívoco aspecto (ten-
tativo>, como propuestas o s'gerencias presentadas ai regisrador
sectorial (por ejemplo, arr. 28.4 deraLey 40/2015). Da la imlresión
de que la legislación general (Leyes 3c) y aa/2015) sólo reioge el
nivel mínimo de garanrías que exige er TC, a fin i. que la nãmi-
nistración, sin vulnerar la Ley, pueda estirar al máximo las <,mar.tz,a-
ciones> implícitamente admitidas por er TC, correspondiendo a éste

2s Otra manifestación de ese desenfoque es lo que ha sucedido con la reciente
Ley orgánica 4/2015, de 30 de m^rzo,de proteccìón de la seguridad ciudadana
ooPSC), cuyo análisis se ha centrado en su régimen ,an.io.raäo., a pes.r de que
el mismo es, en sentído estrícto, prescindible. si suprimiésemos el capítuloú a. h r.y
(rrégimen sancionador>), seguiríamos teniendà una Ley de seguridad ciudadaná,y esas infracciones podúan ser sancionadas penalmente. En .""-bio, los capítulos
anteriores de la Ley son imprescindibles 

"n '.rn" 
Ley sobre esta materia.
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coîcretar el alcance de tales mattzaciones. La solución puede ser

b¡6na para la Administracíín pero no 1o es para la seguridad'jrtú,-

dica26.

Mención apúte merece la ausencia de regulación de cuestiones

tales como la mayona de edad (resuelta contradictoriamente por la
jurisprudencía)z7,la extinción de la responsabilidad o las circuns-

|ç1nciaLs atenuantes y eximentes, que no debeúan resolverse mediante

Ia tpltcaciîn analígica (corregidp del CP2B.

Ante esa inoperancia de la legislación administrativa general van

aparecíeîdo regímenes sancionadores más desarrollados, sobre todo

en matena de tráfico, lucha contra el dopaje o defensa de la com-

petencia, recogiéndose en ellos previsiones que podrían tener al-

"^n"" 
general pero que sólo se van a apIícar sectorialmente, sin que

en todos los casos exista raz6n alguna para ello. IJna situación se-

mejante seúa inimaginable en Derecho penal, por múltiples razones.

La dispersión sectorial del régimen sancionador erl 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-

dady eftcacia, frente a la presión internacional. El ejemplo más claro

es la reforma de ia legislación contra el dopaje bajo la presión del

COI (en el contexto del intento de obtener la organízaciín de los

JJOO en Madrid). La anterior Ley Oryânica 7 /2006, de 21 de

noviembre, incorporó como novedad (a través del entonces art. 361

bis en et Código Penal, ahora 362 qurnquies) la tipifìcación penal

del dopaje, superando el estrecho marco del delito contra ia salud

26 La îaIta de una regulación suficiente de la potestad administrativa sancio-

nadora lleva a un goteo de normas que declaran aplicable a ella preceptos concre-

tos de la LECr. Así, la Disposición Transitoria 2." del Real Decreto-ley 3/2012
establece que el nuevo régimen de destrucción 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 cuestión se refiere el trabajo de M. Árvnn¡z FeR.NÁND¡2, <La respon-

sabilidad de los menores en el Derecho administrativo sancionador>, publicado en

este mismo libro.
28 Vid. un catálogo de todas esas ausencias en T. CnNo C¡¡¡pos, <81 aulismo

del legislador: la "nueva" regulación de la potestad sancionadora de la Administra-
ción>, R-4P, 201" (2016), pp. 25-68, especialmente pp. 67-68.
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pública. La Ley Otginica 3/2013 se caracteriza, por su parte, por
fortarecer el régimen sancionador administrativo y regula, parece
que sin paralelo'en nuestro ordenamiento, la posible transmisión
del proceso penal al expediente sancionador de pruebas obtenidas
en el proceso penal, asunto de extraordtmaría, importancia porque
esas pruebas pueden haberse obtenido a través de instrumentos que,
si están pernritidos en el proceso penal, están vedados a la Ad,rninis-
traciôn en el procedimiento sancionador (art.33..5)2e.

En otro terreno, el mimetismo con los juicios rapidos penales
constituye, confèsada,r,nente, el motor de la reforma de la legislación
de trîfico por obra de la Ley 1"8/2009, de 23 de noviembÃ, po, la
que se modifica el tefio articulado de la Ley sobre Tïiftco, circu-
lación devehículos a Motor y Seguridadvial, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 339/1,990, de 2 de ma¡rza, en materia sanciona-
dora, que surge del <escándalo de que los juicios penales sean más
rápidos que los procedimientos adrninistrativos, olvidando que el
rarrga de celeridad de los juicios penales es amplísimo30.

En ofros casos se trata de incorporar una regulación comunita-
ria que exige el otorgamiento a la ,\dministración de poderes de
especial intensidad en cuanto a las potestades de inveitigación y
búsqueda de pruebas de las autoridades de vigilancia, como ocurre
en Derecho de la competencia con el Reglamento r/2003 y la
Ley I5/20A7, de Defensa de la Cornpetencia3l.

En todo caso, es urgente una Ley de sanciones adrninistrativas
mucho más amplia, que redwzca la aplicaciîn anaLlgica de normas
penales, que ofrezca seguridad jurídica y que no haga tan {actl d.e
justificar la aparici1n de regímenes especiales.

Junto a esa dispersión de la <parte general>, no puede olvidarse
la dispersión de la <parte especial>, es decir, el hecho de que 1as

2e A1 tema he dedicado los comentaúos http://almacendederecho.org/la-utilíza-
cion-la-prueba-penal-los-procedímientos-admínistratiuos-sancionadores / (3 de junio de
2016) y http://almacendederecho.org/la-sentencía-las-muestras-lo-oprrorion-puerlo/ (I7 dejunio de 2016).

30 vid., en esta materia.,T. c¡,rrro ca¡¿pos, r¿s sancíones de tráfco, Aranzadí,
Cizur Menor 201,4 (2." ed.).

, 
31 Vid. J. M." Bnño Lr,oN, Potestødes administrøtiuas y garantías de las empresas en

el derecho español de la competencia,McGra'w-Hil1, Madria,Iooø,1.E. Sozuaruo Gan-
cír,, Derecho público de la competencía; Marcial pons, Madri d, Ig9g.
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distintas ínftrcciones y sanciones no se recojan en un cuerpo único

¿¡mo ocurre con el Derecho penal, que ha supr'irnido prâctict'

à.rrr" las antiguas <Leyes penales especiales> para recoger en el

Côdígo Penal a casi todos los delitos y penas),'sino que estén dis-

ríbuidos en urm pluralidad casi inabarcable de Leyes.

Esta dispersión favorece que un mismo hecho esté tþificado por

varías normas y dificulta la aplicación de las reglas sobre concursos.

Tambi.ên es fáci1 que se registre una grân desproporción entre las

sanciones con las que se castigan a infracciones de similar entidad,

perc tþífi.cadas en Leyes diferentes32.

c) tr-a apenalízacíónv ile la uída jurtilícø, dehíila e.ntre otrus cosûs

øl mal føncíonømíento ile'otros mecanísmos ile obtención

ile íøformøcíón

La actual <<lucha contra la corrupción> ha supuesto un cambio

de actitud, sobre todo de los tribunales penales. A él se ha respon-

dido críticamente por lo que supone de falta de r,espeto a los dog-
mas del Derecho administrativo y a algtna, de sus garuntías33.

IJna de las causas es la impotencia de los mecanismos adminis-
trativos, no sólo los represivos sino también (e incluso especial-

mente) los de control (interno o exteÍrro) de la Adrrrinistraci1n3a.

32 Este problema se ha observado también en un ámbito como alejado al
nuestro, como es el ordenamiento jurídico norteamericano. Vid. C. R. SlrNsrnw,
D. KaHrveMAN, I. Rruov y D. Scr-rraoE, <Predictably IncoherentJudgments>, Stanford

Law Reuiew, vol. 54 (2002),pp. L153-1215 (esp. pp.1186-1194).
33 Entre los <excesos> criticados pueden mencionarse: (1) el hecho de que se

pueda considerar constitutiva de delito una actuación administrativa que no ha sido
objeto de recurso administrativo o contencioso-adrninistrativo, habiendo ganadg
îvmeza, (2) la apltcación del concepto <resolución injusto (integrante del tipo del
delito de prevaricación) de una forma amplia que incluye actos que no son nulos
de pleno derecho, (j) la declaración en la propia sentencia penal de las consecuen-
cias jurídico-administrativas del delito (nulidad de actos, demolición de edificacio-
nes), en lugar de remitirlas a la via contencioso-adrninistrativa, entre otras cosas
para poder tener en cuenta los intereses de terceros afectados.

3a A la ineficacia de los poderes administrativos de disciplina urbanística aludió,
en un pasaje famoso, y como argumento para defer.rder la intervención de los
tribunales penales, la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 27 de
noviembre de 2009 (recurso de casación 1539/2008): <la desastrosa situación a que,
a pesar de la normativa legal y administrativa, se ha llegado en España respecto a
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34 Alejandro Huergo Lora

Ya. se ha dicho muchas veces que ia rclativa ineftcacia de las
potestades administrativas de restablecimiento de la legalidad (por
ejemplo en materia urbanística) ha llevado a recurrir al Dereðho
penal, que, aunque no está pensado para esa función (que para êI
es, en el mejor de los casos, secundaria o accesoria),la cumple,
cuando lo hace, de forma más expeditíva y con sujeción a plalos
de prescripción más amplios35.

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 hast a ahora ni con
medidas de transparencia propiamente dichas ni con los mecanismos
de control interno o externo. La iniciación de un proceso penai
permite acceder, sin dificultades y con rapide z, al contenido de los
expedientes administrâtivos, desvelando hechos que, tengan o no
trascendencia penal (eso sólo se descubre muchos años después y
tiene 

-en 
este contexto- poca importancia), la tienen y mucha

en el plano político, provocando la asunción de responsabilidades.
En muchos de los más conocidos casos de corrupción administra-

la ordenación del territorio, incluida la destrucción paisajista,justifica que, ante la
inoperancia de la disciplina administrativa, se acude al Derecho Penal, càrno ultima
ratio>>.

3s En este punto se manifiesta una paradoja sobre la que se volverá en varias
ocasiones, que se refiere al <doble efecto> del Derecho penal. por una parte, el
Derecho penal es más garantista con el reo debido a que éste se expone a sufrir
una pena que afecta a derechos básicos como la libertad. En este sentido, la im-
posición de la pena está sujeta a requisitos más estrictos que los que se exigen para,
por ejemplo, dictar una sentencia civil contra ese sujeto o para imponlrle^una
sanción administrativa. Puede ser más dificil obtener la condina penal que otro
tipo de consecuencias jurídicas. Del mismo sentido, puede fracasar .1 proceso perral
y sin embargo ser posible la imposición de una sanción administrativa o h dìch-
raciín de que la conducta que se intentó cahftcar como delito sí da lugai'a una
condena por responsâbilidad civil. Pero a la vez, y en sentido aparentemente con-
trario, el Derecho penal, al proteger bienes jurídicos de la máxima relevancia, tiene
que darles (y les da) una tutela mâs eftcaz. Por ello cuando los hechos son 

-opueden ser- constitutivos de delito, la actuaciîn estatal dirigida a su persecución
pasa por encima de obstáculos que sin embargo impedirían otro tipo dË reacciones
juúdicas. Por ejemplo,la flrmeza de un acto administrativo impide reaccionar frente
al mismo mediante los procedirnientos habituales de tutela åe los derechos e in-
tereses (recurso administrativo y,/o contencioso-administrâtivo, salvo que el acto
sea nulo), pero no impide que se persiga como delito ia conducta consistente en
dictarlo, en caso de que pueda ser.constitutiva de prevaricación, cohecho u otro
tipo penal.

lI
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tíva,las consecuencias políticas se extraen en las primeras semanas

o meses de las diligencias previas, cuando salen a Ia luz hechos que,

con independencia de que sean o no constitutivos de delito, son

considerados inaceptables en el plano político al poner de manifiesro

únà gestiín administratíva indeGndible. El juicio penal en sentido

esrricto (del que dependerá la imposición 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 pam. dejar acreditados

esos hechos con relevancia política o administrativa (sobre todo
cuando los afectados no cuestionan los hechos, sino su trascenden-

cia penal). Ni siquiera la absolución cambia las cosas porque no
supone un desmentido de esos hechos, sino una negación de que
ængan relevancia penal.

Este estado de cosas no es satisfactorio, porque lleva a la incoa-
ción de procesos penales instrumentales e interminables que sólo
sirven e interesan para obtener información. La conclusión es que
resulta imprescindible que haya más transparencia porque sólo así

esa informa.ciín estará disponible sin necesidad de forzar el proceso
penal. Es evidente qtle existe interés público en que esa informaciôn
esté disponible, de modo que no tiene sentido que sólo pueda ob-
tenerse por vía judicial penal.

4. La lirnitación de ciertos medios de obtención
de pruebas a la persecución de delitos
(no de infracciones administrativas)

a) El ámbíto de aplícación restríctíuo ile cíeúos medíos
ile obtencíón de pruebøs

Una de las diferencias entre las infracciones administrativas y los
delitos es que parala obtención de pruebas de la comisión de estos
últimos pueden utilizarse una serie de medidas limitativas de los
derechos reconocidos en el artículo 18 de la Constitución (como
la intervención de comunicaciones postales, telefónicas o electróni-
cas), de las que no pueden dispóner las Adminisrraciones Públicas


