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El ilamado Derecho penal administrativo
en las direcciones contemporaneas

VALENTIN SILVA MELERO

Desde el punto de vista de la teoria general del Derecho la
pena o sancidu no es, como es sabido, del dominio exclusivo del
llamado Derecho penal criminal. Tanto en las 6rbitas civil, en la
canénica, en la mercantil, en la procesal, en la internacional, en la
laboral y sobre todo en la administrativa, surgen los conceptos
de ilicitud v el de pena o sancién, y si la pena tiene una especifica
conceptuacién, no es facil, en ocasiones, distinguir aquella que es
tipicamente del Derecho penal, de las sanciones que se imponen
como consecuencia de supuestos de ilicitud juridica, de las infrac-
ciones de normas de otros momentos juridicos.

Conocidas son las dificultades para un diagndstico diferencial
de la ilicitud, que entendemos concepto finico valido para todas las
disciplinas del Derecho, sin que puedan considerarse siempre sa-
tisfactorios los criterios diferenciales, sobre todo, en el caso de
regulacién paralela del supuesto ilicito por normas de distinta
naturaleza.

Pero prescindiendo de este aspecto del problema, y de la posi-
ble concurrencia en un mismo supuesto de varias ilicitudes distin-
tas, como, por ejemplo, en el caso de un delito cometido por
funcionario ptiblico que puéde tener consecuencias civiles, penales
v administrativas, o en casos bastantes corrientes de otras san-
ciones administrativas con ulterior sancién penal, la preocupacion
de la doctrina en torno al amado Derccho penal administrativo,
se hace hoy todavia mds acusada, en razon a lo que se ha llamado
crisis, decadencia o declinar del Derecho, basada precisamente
¢n la mayoria de los casos en la constante intromision del derecho
plblico, por razén de la transformacién de la sociedad actual, en
las relaciones humanas, incluso en aquellas que durante mucho
tiempo se han considerado dentro de la dérbita exclusiva del De-
recho privado. Por otra parte, el Derecho penal actual, con la-
mentables v temporales eclipses, se ha orientado bajo el perfil de
una preccupacién humanitaria, de una comprensién hacia el su-
puesto antropolégico, hacia la dignidad humana, y sobre todo,
a la valoracién de la conducta desde el punto de vista de sus
consecuencias penales, bajo el signo de principios en los que
cobran destacado valor las garantias penales, la intensidad de la
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culpa, la peligrosidad, la exigibilidad, Ia tipicidad, las causas de
justificacion o de inculpabilidad e inimputabilidad, las corrientes
humanizadoras, y los especiales criterios de interpretacién de he-
chos y normas, todo ello independientemente de las garantias
procesales y de las corrientes progresivas humanizadoras. Kl hecho
de que al margen del Derecho penal criminal, término que em-
pleamos como diferenciador de otros ordenamientos que estable-
cen consecuencias también punitivas, existan sanciones que en oca-
siones son mas graves que aquellas otras pasivas en el mismo,
sin que por. lo demas aparezcan siempre condicionadas por aque-
llos principios que se han estimado ineludibles e insoslayables,
justifica una nueva llamada de atencién acerca de un tema que
cobra cada dia mas importancia y que puede decirse que estd en
el primer plano de la actualidad.

El Derecho penal administrativo, del que se ha dicho que es
la desesperacion de los juristas, suele configurarse como. conjun-
to de normas -que sancionan la valoracién de preceptos de indole
exclusivamente administrativa. Se trata al parecer de preceptos
que por st mismo afectan exclusivamente a la Administracion,
como ocurre generalmente con la mayor parte de las llamadas
contravenciones, algunas de las cuales, sin embargo, se sancionan
con pena porque el legistador ha considerado 1nquf1c1ente la san-
¢ién administrativa. :

El Derecho penal en general, tiene, por fin, la prevenuon }
la represién de -la delincuencia; considerada como -violacion del
orden juridico general. En cambio, el Derecho administrativo,
dice Manzini, se establece con un fin meramente sancionatorio de
normas que regulan instituciones administrativas. Lo que caracte-
riza a esta rama en su sentir no es el interés administrativo lesio-
nado, sino la esencia exclusivamente administrativa del precepto
sancionado. Es cierto que el Derecho penal protege en ocasiones
intcreses administrativos, mas los hechos que violan estos intere-
ses o son en si mismos delitos comunes, o son considerados por la
ley como contrarios al orden juridico general y no solamente al or-
den administrativo, en tanto el Derecho penal de esta clase utili-
za la pena, entendida en sentido lato, para castigar cuando el
legislador lo ha estimado conveniente, hechos que suponen thera
nolacmn del teferido orden administrativo.

En este sentido cabe distinguir. del conjunto del Derecho P
nal esta rama del Derecho que coil sus preceptos y sanciones,
presenta ‘el doble cardcter de preceptos exclusivamente adminis-
trativas y de normas de justicia. La diferencia de las penas llama-
das administrativas y de las que se ‘ha calificado de criminales o pe-
nales, segtin TESAURO, es que se sancionan mfmcuonos de las leyes
en las cuales sc concreta objetivamente.la conducta privada. Se.ha
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puesto de relieve, asimismo, el abuso de las sanciones penales en la
6rbita administrativa, y Tos peligros de un sistema que puede ser
vejatorio y contrario a la dignidad de los ciudadanos, a los cuales
no cabria’ imponer por levisimas infracciones, muchas veces no
maliciosas en las que cualquiera pudiera incurrir, las consecuen-
cias de una condena penal, aunque ésta sea de categoria meramente
contravencional, y si se dice que esta condena no parece moral-
mente aflictiva se desestima el valor general de la pena, con una
distincién demasiado sutil para que sea comprendida con caracter
general.

A veces, sin embargo, las sanciones administrativas tienen las
caracteristicas de aquellas del Derecho civil, que no consideran
ciertamente al infractor como un culpable, sino sé6lo como un
sujeto juridico obligado que ha incumplido sus deberes, en este
caso hacia la Piblica Administraciémn.

Los que mantienen la diferencia entre el Derecho penal admi-
nistrativo y el Derecho penal comitin, se han fijado en las relacio-
nes entre ambas porque forman parte del Derecho piiblico, tienen
el mismo fin, aunque se diferencian especificamente, destacando
que las normas son independientes unas de otras, aun cuando
pueden referirse al mismo hecho o a la misma relacion.

Dentro del Derecho penal administrativo-la doctrina unas ve-
ces se ha referido exclusivamente al llamado injusto policial, cu-
yas sanciones muchas veces son dificiles de distinguir, en las que
el factor cuantitativo modernamente no permite un diagndstico
diferencial. Es cierto que la policia tiende a prevenir o eliminar
conductas sociales inciviles o peligrosas, actividad humana para
asegurar el piiblico interés mediante vigilancia, érdenes o aperci-
blmlentOb, con el fin de garantizar las condiciones que se creen
necésarias o indispensables para una convivencia. La nocién mo-
derna de la policia, en el sentido propio, se refiere a impedir o
suprimir efectos sociales nocivos y peligrosos en ocasiones, inclu-
so de las fuerzas naturales. Se refiere al orden ptblico, a la tran-
quilidad o seguridad, a la sanidad o'a las costumbres. Actividades
como puede comprenderse bastante mas amplias que las del De-
recho penal, que se limita a reprimir después de una investigacion
procesal, solamente hechos que han ocurtrido, en cuanto puedan
ser valorados como delitos o faltas y. perpetradm por una persona
imputable. La policia, al contrario, puede actuar coitra cualquier
posible peligro, o dafio, dentro de los limites reglamentatios, y
el elemento de la prevencién prevalece sobre el de la represion
que predomina en el Derecho penal.

El injusto policial, pues, no lo cs porque su represion excep-
cionalmente puede ser confiada a las autoridades gubernativas,
sino porque la infraccién de un modo exclusivo o preferente tien-
de a vuluerar intereses precisamente de esta naturaleza. las dife-
rencias con el injusto penal, implican en el aspecto administrativo
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una simple desobediencia a una orden, o una conducta que es
causa de peligro o dafio, y en este hecho individual activo se en-
cuentra el fundamento ético y material del injusto policial, lo que
no siempre ha querido reconocerse.

Dentro del Derecho penal administrativo, se ha visto también
el llamado Derecho penal financiero, y sus sanciones tienen el
doble caradcter de reaccidn penal y fiscal, a diferencia de las pe-
nas pecuniarias del Derecho penal comfn. Doble caricter, que se
pone de relieve especialmente en aquellas sanciones que consisten
en el miltiplo de los dafios que las finanzas han podido sufrir, y
que sdlo se comvierte a veces en pena privativa de libertad en los
supuestos de insolvencia.

Parece evidente en este Dﬂrecho penal fiscal, que la sancién
se asocia a un dafio para el fisco, 1ndepend1entemente de la culpa-
bilidad, con la diferencia del Derecho penal comin de que la multa.
en este caso se establece entre un minimum y un maximum inde-
pendiente de cualquier idea del dafio patrimonial, al menos con
cardcter general, mientras la pena fiscal se funda precisamente.
sobre un dafio efectivo o hipotético, compensando al fisco del pe-
ligro probable, del riesgo sufrido, de la vigilancia ejercida, o de
los fraudes no descubiertos, pero en ocasiones en cuantia que
puede estimarse leonina. ’ '

Mawnzin: ha podido decir que este supuesto de la sancién fis.
cal, aparece privado de base juridica v de cualquier contenido ra-
cional ético. Por esta razdn, se proptigna ‘en algunos paises que
el Derecho financiero sea reformado, para hacerlo equitativo y
moral, con un correlativo y deseable aspecto ético, en que la edu-
cacion ciudadana y ética del pueblo al disminuir los fraudes per-
mitad al Estado eliminar o disminuir la sancién pecuniaria, reconci-
liando la ética con la actividad fiscal, y dcogiendo para este tipo
las disposiciones y principios del Derecho penal comfin, por parecer
absurdo someter la infraccién menos grave a un régimen de ma-
yor dureza y menores garantias que otras d¢ mayor entidad. ‘

También puede incluirse dentro del Derccho penal administra-
tivo el flamado Derecho disciplinario, que no siempre se considera
dentro de esta rama, y que supone una potestad ptiblica que surge
de la necesidad de un ordenado y decoroso desenvolvimiento de lqs
intereses también ptiblicos, y de la mnecesidad de mantener las
condiciones indispcn«ablcs y favorables al ejercicio que pudiera
determinar la jerarquia entre distintas persomas. El Derecho dis-
ciplinario forma parte del Derecho administrativo, esto es induda-
ble, en cuanto se refiere a la disciplina de los Srganos pliblicos
jerdrquicamente constituidos, y que afecta también en ocasiones
al Derecho constitucional, rc,ﬂamentacmn interna de las Asam-~
bleas legislativas, y al Derecho procesal en relacion a los poderes
del juez o del tribunal durante el proceso. También podria afia-
dirse el que entra en la Orbita castrense, o en otras instituciones
supervisadas por el Estado.
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Se ha querido diferenciar este Derecho disciplifiario del De-
recho penal, porque deriva de una relacién permanente u oca-
sional jerdrquica, de subordinacién, o de.conducta. Y con respecto
al fin, se ha dicho que la potestad disciplinaria tiende a atraer,
mantener, reintegrar y mejorar con medios correctivos las con-
diciones de una-relacion particular y councreta de autoridad.

En el Derecho disciplinario no rige siempre el principio nullums
crimen nulle poena sine lege. En el Derecho disciplinario cualquier
incumplimiento del deber, o de convivencia interna, que afecte a
la subordinacidn, decoro personal, moralidad social, lesién directa
o indirecta de los intereses materiales o morales de la profesién,
o servicio, puede ser considerada como un supuesto de ilicitud
sancionada disciplinariamente. Infraccién prevista o no concreta-
mente en normas juridicas o actos administrativos, ya que, potr lo
general, se limitan a indicaciones genéricas sin dar muchas veces
precisa y necesaria concrecién. Las sanciones pueden ser morales,
materiales, profesionales y en ocasiones restrictivas o privativas de
la libertad persomal. Las diferencias con el Derecho penal comfin
se han analizado en orden al titular de la potestad, en orden a las
garantias juridicas, a la prescripcién v a la rehabilitacion.

Como se Ve el problema del Derecho penal administrativo es
mportante por el nimero de sanciones, muchas veces graves, re-
feridas' a 'maltiples conductas humanas, que queden al margen de
las ‘disposiciones 'y muchas veces de las garantias del Derecho penal
comun. Claro, que se ha negado la autonomia -del Derecho penal
administrativo, tendencia que se ha calificado de atomizadora ‘de
la ciencia juridica y que ha tenido gran repercusién en la doctrina.

AFrarIoN ha tratado de refutar los argumentos u objeciones
de los llamados autonomistas, ‘diciendo que los argumentos no son
validos, ya que el hecho de que en los ‘delitos del Derecho
penal criminal se exija la culpabilidad y en las infracciones admi-
nistrativas no siempre, no es argumento, en su sentir, toda vez
que las corrientes contemporineas consideran a la culpabilidad
dentro de un perfil normativo mis que psicoldégico como problema
de reprochabilidad, lo que permutiria, ‘en su opinién, genecralizar el
concepto a la llamada infraccién administrativa. Pero si es cierto
que existen corrientes contcmporamncas en ese sentido, mantenien-
do que puede existir culpabilidad con independencia del dolo y de
Ia culpa (MERREL), e incluso por caminos como en los partidarios
de la accion finalista (WerzeL), valorando la culpabilidad como
concepto dogmadtico independizado también del dolo y de la culpa
dentro de la teoria de la accidn, es bastante claro, sin embargo,
que, aunque se admita una councepcién normativa de la culpabili-
dad, paréce evidente que ésta ha de referirse también al proceso
psicoldgico, aunque por si mismo no constituye propiamente la
culpabilidad, pues el reproche no se producird mientras no se va-
lore el proceso psicolégico de intencidn o negligencia en relacidn
a una norma.
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Tampoco cree Arrariox el argumento de que los intereses
protegidos por el Derecho penal administrativo sean distintos. del
que trata el Derecho penal comtin, asi como.tampoco:estima que
haya diferencia desde el punto de vista de la indole de la sancion,
v en su opinidén, no es posible ver diferencia tampoco en el hecho
de que el objeto del Derecho penal comtn sea el hombre, mientras
que las sanciones del Derecho penal administrativo pueden recaer
sobre las personas juridicas, habida cuenta-de las corrientes con-
temporaneas acerca de la responsabilidad penal de estas personas.
Por lo demis, ArTaLION sigue la corriente de mantener la unidad
fundamental de todo el derecho represivo. Independientemente de
estas razones creemos que las notas diferenciales entre el Derecho
penal comtn o criminal y el Derecho penal administrativo son
notorias v que la regulacién legal de ambos difiere sustancialmente
incluso en muchos principios fundamentales, pese a que no se ad-
viertan en el Derecho penal administrativo rasgos originales de
orden estructural, salvo algunas peculiaridades que no son esef-
clales. V

Que la cuestion no puede calificarse de intrascendente lo revela
el hecho de que en -Alemania actualmente se estd debatiendo de
nuevo el problema, y-que en la ley de-26 de junio de 1949 (Ley
penal fiscal) se intenta separar los hechos punibles y las infraccio-
nes del Derecho penal comfn, del llamado injusto administrativo.
Esta corriente diferencial ha sido iniciada por ScHMIDT, que inter:
vino en la formulacién de las bases para la ley citada y otras
posteriores. Esta ley se funda en la idea de que el injusto criminal
o coman, y el administrativo, difieren esencial y cualitativamente
en su misma razén de ser por razédn del bien infringido, enten-
diéndose que el injusto penal presupone infraccion de un bien
juridico, mientras que la infraccién presupone la violacién de un
bien administrativo. No se trata, pues, de establecer diferencias
bajo el supuesto de ver en-el llamado injusto. o delito administra-
tivo un hecho punible y relevante, sino que se trata de un aliud.

La infraccién penal, -dice HINRTCHSEN, se caracteriza por la
lesién de bienes juridicos que se efectia en el marco de intereses
sociales de la vida. Su esencia material de injusticia se determina
en base al dafio tangible y mensurable que se causa. La infraccion
administrativa, asentada en la infraccién del orden, se limita a
una accidén negativa (u opuesta) cuyo significado v alcance no pasa
de los intereses administrativos. ‘Aqui se trata, en primer lugar, de
omisiones que realiza el sujeto frente a las ordenanzas administra-
tivas, de modo que no desempefia aquella actividad colaboradora
que supone y exige el normal funcionamiento de la Administracién.
En segundo lugar, también se trata de infracciones positivas. De-
cisivo serd que se cifren en cuanto a su significado social en una
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desobedienteia freute a las autoridades administritiv: §, - casande
un dafio a los intereses cxclusivamente: admlmstratwos.

Corrobora esto-Erix WoLr cuando. apoya la 6pini6h de TrOPS,

gue dice que el coucepta ‘del.derecho es el quicio del problema de
una diferencia’genérica ertre una infraccion penal-y pohcml Des!
de este puntp de.vista, resulta que corresponde a una nocién - dife:
rente del concepto de culpa, y también ScaMIDT opind qie le falta'd
la- infraccibén . administrativa. el contenido material de’ una culpa
penal, asi como, que carece del niicleo.material de una infraccién
criminal.
. A estas diferencias fundamentales eritre infraccién y culpa’ debe
corresponder también, qegun Erix Worr, nia diferencia tajante
y cualitativa en la sancién. La reaccién en el delito administrativo
debe ser———segun su contenido--, una medida de- «disciplina» o
«amonestaciény. Una capitis diminutio, al modo de la prevista
para un delito penal, no-seria propor c1onada en-aquel caso porque
no se trataria de una desaprobacién pronuncmda centra “un ene-
migo de la sociedad, o una persona indiferente al derecho,” sino
de una’persona socialmente .omisa o 111dolente en relacién @ un
pru‘epto administrativo.

En éste sentido’ puede decir Scmvipr: «La autoridad adminis-
irat1v4 cuya eficacia funcional estd perturbada.por la desobedien-
cia, en la forma de una infraccién administrativa  castigaria al
cmdaaano desobediente. Tl castigo en caso de delito <Ld1n1mstraT
tivo y por contraposicion al criminal; no tiene ningfin contenido
ético, solamente destacaria el deber de obediencia e iria.contra una
omisién. Serfa una medida de utilidad 'y quedarfa al margen. de
toda relacion éticay.

LANGE ha dicho, con aprobacion. de SciiMInT, insistiendo-en el
tema que Se trata de-una.oposicién esenmal «propues‘m v exis-
tenten a_base de la. «haturaleza de la’ cosar, .cuya -oposicién*.el
1eU1slddo1 no debe-crear sino reconocer y tener en, cuenta, .

A estas diferencias debe corr gsponder, asimismo, la compcttan~
cia de las autoridades que juzgan. Para imponer una pena criminal
son competentes las autoridades judiciales ; para lo referente a las
otras, las administrativaé.

- Parece hoy que estas ideas, que.fieron bastante’ ‘controvertidas
e encuentren en camino de llegar a ‘ser-admitidas, cspecnlmente
en Alemania. . L R

‘Fin las direcciones doctrinales actuales, la mayoria de los au-
tores se pronunician’ por un ‘reconocimiento de una ‘diferencia
cualitativa, con la consecuencia de’ excluir Ja infraccién adminis-
trativa del proyecto de un Cédigo penal futuro. El dificil problema
de trasplantar estas tendencids a un acto legislativo, s€ ha resyel-
to'en una perspectlvm ]111‘1d1co material, de’ rn()do que ‘por pﬁtrte
del legislador se “declaren determinados hechos como delitos’ cor-
tra.la" Economia pablica’ u orden pubhco, 0.- COmo 111fracc10nes
mixtas, "6 ambivalentes, -las cuales tiénen como base ‘el hecho, de

3
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- que tal norma puede ser infringida por acciones y omisiones de
diferente naturaleza, desde el plano-de la culpabilidad, o de lx
tlicitud. Por eso se dice, no puede el legislador.agrupar de antema-
no lgs «distintos supuestos para tipificarlo como infraccién penal
o administrativa. Tendrd que acudir ‘a la formula de estable:
cer: los criterios diferenciales, para que el juez determine cual
es la-salucién en cada caso. particular, segfin que la conductd
concreta afecte a .un- supdesto :penal administrativo, o implique
infraccién del orden juridico general, en cuyo caso se tratard de
una infraccién penal. '

- El supuesto penal criminal, o el administrativo, dependers, se-
gtn’se trate.de lesiones .a los intereses del’Estado en lo funda-
meéntal, . aurique. se’refiera al orden pablico o a la” economid, o
simpleménte se refiere y afecta a un sector partictilar .y céncteto.
Esta formula, ha ‘dicho HisrIiscasEN, encierra a su juicic, la quinta
esencia de la teoria moderna del delito administrativa. A
“"Porilo deémis, sobre’la distincién entre la’ilicitud proplamente
penal y'la administrativa, se ha vuelto  recienteménte a debatir'en
torno ‘a si es gecesario 0 no acudir a criterios cuantitativos o
cualitativos. Por ejemplo, Scumipr ha,mantenido, el primer crite-
rio y' el supueste serd penal o administrativo, segtin que la lesion
al bien juridico  protegido se, extienda con cardcter’ general,’ o
afecte exclisiviimente a un sector concreto. BockeLmaN ha” criti-
cado esta opinion, pero’ Scuminr ha podido decir que lo crantita-

tivo detérmina ciertamerite lo_ cualitativo. _ _ o
“Tamibién HingicHseN eh un, reciente .articulo, ha insistido. én
la repércusién éfica de la infraccién penal y su ausencia ed: lo
administrativo, por lo que entiende que no serfa. justo. redccionar
en este supuesto con sanciones penales, que deben en su opinién
distinguirsé cualitativamente- de las administrativas, ya que &stas
deben considerarse como simples llamadas de atencion a un ciu-
dadano desobediente. o

* K %

Como se ve, la doctrina moderna vuelve a debatir los mismos
problemas, pero-con ufia consecuencia cn este caso, y es la réper-
cusién legislaiiva que va cogiendo criterios doctrinales, lo- cual
permite afirmar la distinta naturaleza de la infraccién penal cris
minal y la de la administrativa, asi como las distintas consecuencias.

~Pero no basta a nuestro juicio, para resolver el problema
volver de nuevo al criterio de'la autenomia del Derecho  penal
administrative, o sumarnos al de ld unidad fundamental 'de todo
el ordenamiento punitivo, ya que en tanto se dicten sanciones, que
si bien-no se califican de peia en sentido estricto no puede negir-
" sele en la prictica la misma valofacion, serd preciso admitir que la
ley penal criminal no tiene la exclusiva desde el punto de vista .de
la sancién. Per cllo, parece ineludible que en la esfera administra-
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tiva se recoja ‘el maravilloso legado de los principios rectores del
Derecho penal criminal estableciendo con cardcter general, en aque-
ilos casos en que no se trate de infracciones policiales, la exigen-
cia de aplicar los principios fundamentales de esta rama del Dere-
recho, y que la Administracién, en todo aquello que.implique
penalidad y que no sea puro resarcimiento, pueda ver revisado sus
acuerdos, no soélo conforme a las leyes administrativas, sino que
el examen judicial ulterior en el supuesto de recursos de esta clase,
pueda llegar a valorar el hecho conforme a los principios penales
enunciados. :

De este modo ante la inevitable ampliacién de la érbita admi-
nistrativa, y mientras no se maticen legislativamente las diferen-
cias con distincién exacta del caricter de la sancidn, no se correrd
el riesgo de qie, pese a los mejores deseos, se derrumbe el orden
juridico con su ilusionada proyeccidn hacia la justicia.



