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RESUMEN: Partiendo de que el Derecho penal y el Derecho administrativo san-
cionador forman parte de la misma unidad (el Derecho sancionador), se pretende deli-
mitar un concepto de sancién que permita incluir tanto a la pena como a la sancién
administrativa, asi como excluir otras medidas de gravamen que no son sanciones. La
sancién administrativa y la pena derivan, en una relacién légica, del mismo supuesto
de hecho, por lo que, desde este punto de vista, puede afirmarse que entre ambas no
existen diferencias cudlitativas. Sin embargo, como lo injusto es una magnitud gradua-
ble, es esa distinta gravedad la que determina las diferencias que existen entre ellas.
Asimismo, se constata que, debido a que la delimitacién de la naturaleza juridica de
las consecuencias juridicas que el legislador introduce en los distintos sectores del orde-
namiento juridico se encuentra en el plano de la norma, comin a todo el ordenamiento

(*) Trabaijo recibido en esta Revista el 15 de febrero de 2021 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 15 de marzo de 2021.

(**) Articulo elaborado dentro del Proyecto de investigacién RTI2018-098251-B-I00
sobre «Sistema y taxonomia de las consecuencias juridicas y diferenciacién del subsistema de
sanciones y consecuencias juridicas del delito» (Entidad financiadora: Fondos FEDER y Agen-
cia estatal de investigacién) asi como en el marco del «Grupo de Estudios Penales», grupo
de investigacién de referencia, subvencionado por el Gobierno de Aragén y el programa
operativo FEDER Aragén 2014-2020.
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juridico, y no de la ley, encontramos consecuencias juridicas de cardcter sancionador y
no sancionador tanto en el dmbito del Derecho penal como del Derecho administrativo.
Desde esta perspectiva, se propone separar el Derecho administrador sancionador del
Derecho de policia, reivindicando este Gltimo como sector del ordenamiento juridico que
permite clasificar consecuencias juridicas de naturaleza no sancionadora que se regulan
no solo en las leyes administrativas sino también en el Cédigo penal.

Palabras clave: sancién; pena; sancién administrativa; Derecho penal; Derecho
administrativo sancionador; Derecho de policia; Derecho civil; culpabilidad; responsa-
bilidad; hecho propio; hecho ajeno; imputacién; principios; garantias.

ABSTRACT: Based on the premise that criminal law and punitive administrative law are
part of one single unit (punitive law), this paper aims to define a concept for sanction that
encompasses both criminal and administrative penalties and excludes non-punitive restrictive
administrative measures. In a logical relation, administrative and criminal penalties stem
from the same set of facts and, consequently, from this perspective, there are not qualitative
differences between them. However, since unfairness is a gradable magnitude, it is that
different severity that determines the contrasts between them. This work also establishes that,
as the delimitation of the legal nature of the legal consequences introduced by the legislature
in the different sectors of the legal system lies in the sphere of the norm—common fo the
whole legal system—and not of the law, both punitive and non-punitive legal consequen-
ces are present in criminal law and administrative law. From this perspective, this paper
suggests separating punitive administrative law and police law and asserting the latter as
the sector of the legal system that allows classifying non-punitive legal consequences that
are regulated not only by administrative laws but also by the criminal code.

Key words: penalty; administrative penalty; criminal penalty; criminal law; punitive
administrative law; police law; civil law; guilt; liability; own acts; acts of others; ascription;
principles; guarantees.

I. LA CONCFPCI()N DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIAL ACERCA DE LA
DISTINCION ENTRE EL DERECHO PENAL Y EL DERECHO ADMINIS-
TRATIVO SANCIONADOR

Con este articulo pretendo rendir un sentido homenaje a mi querido y
excelso maestro, el profesor Dr. Luis GraciaA MarTIN, ocupdndome de un tema
que se enmarca en el dmbito de la aplicacién de un principio que defendié
firmemente en su obra y que comparto con él plenamente: la necesidad de
que la Ciencia del Derecho actie como contrapunto del poder punitivo (1), que
ejercen tanto los Jueces y Tribunales como la Administracién (2).

(1) Sobre esta concepcién, que desarrollé a lo largo de toda su obra, puede verse uno
de sus Gltimos articulos: GraciaA MARTIN (2020b: pp. 459 y ss.).

(2) Tanto el Derecho penal como el Derecho administrativo sancionador protegen fines
pUblicos y se basan en el sometimiento del individuo a la autoridad del Estado. Por ello, ambos
forman parte del Derecho pdblico.
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Esta atribucién de la potestad sancionadora a ambas agencias puniti-
vas (3), en contra de una rigida interpretacién del principio de divisién de
poderes (4), ha dado lugar a que, tradicionalmente, la doctrina penal y adminis-
trativa hayan debatido acerca de las diferencias y similitudes que existen entre
el Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador. Sin embargo, se trata
de una cuestién todavia no resuelta, que no es meramente académica, sino que
tiene una gran trascendencia en el dmbito de la aplicacién del Derecho y, en
concreto, en el contexto de la relacién del ciudadano con la Administracion.

Las teorias que sobre esta cuestién ha mantenido la doctrina penal ale-
mana (5) y espafiola (6) pueden clasificarse en tres grandes grupos (7): un
sector doctrinal considera que entre ambos sectores del ordenamiento juridico

En relacién al Derecho penal, sefialan Roxin/Greco (2020, pp. 2-3 nm. 5) que no se
basa, como el Derecho civil, en el principio de igualdad, sino en el de subordinacién del
individuo a la autoridad del Estado (que le ordena mediante la norma penal). Asimismo, en
relacién con el Derecho administrativo sancionador, dice MitscH (2005: pp. 3 y 4) que la Ley
de sanciones administrativas alemana (Ordnungswidrigkeitengesetz —en adelante, OWiG—)
regula una relacién juridica entre el Estado y el ciudadano sobre la base de la subordinacion,
que no tiene el cardcter de igualdad propio de las relaciones del Derecho civil.

(3) Los art. 25.1 y 3 y 45.3 de la Constitucién Espafiola (en adelante, CE) legitiman
la potestad sancionadora de la administracién.

(4) Como sefala Lorez Benitez (2019: pp. 792-793), en un rigido entendimiento del
principio de la divisién de poderes, la potestad de sancionar deberia corresponder en exclu-
siva a los Jueces y Tribunales, pero histéricamente este rigido entendimiento del principio de
la divisién de poderes no se ha producido. Con independencia de las previsiones general
y especificas contenidas en la Constitucién, la potestad sancionadora de la Administracién
se encuentra en la actualidad regulada en dos leyes: la Ley de Procedimiento Administrativo
Comin de las Administracién Piblicas —LPAC— (Ley 39/2015, de 1 de octubre) y la Ley de
Régimen Juridico del Sector Piblico —LRJSP— (Ley 40/2015, de 1 de octubre). Las disposi-
ciones en materia sancionadora de la LRJSP se aplican también, segin lo que determina su
art. 25.2, al ejercicio por las Administraciones Piblicas de su potestad disciplinaria respecto
del personal a su servicio, cualquiera que sea la naturaleza juridica de la relacién de empleo.

(5) Sobre las opiniones mantenidas en la doctrina alemana véase MitscH (2005: p. 16);
HerenperL (2016: pp. 640-641); Greco (2018, pp. 175 y ss.), que califica esta cuestién como
un «callején sin salida» (2018: p. 182). Considera que la solucién cuantitativa es «politica,
la solucién cualitativa es «idealismo» y la concepcién mixta es el camino incierto, cuya Gnica
certeza es lo que no quiere ser, es decir, ni politica pura ni idealismo puro.

(6) Sobre las opiniones mantenidas por la doctrina espafiola véase GArcia AlBERO
(2001: pp. 295 y ss.); Gomez Tomio/ Sanz Rusiates (2013: pp. 77 y ss.); Cib MouNE (1996:
pp. 135y ss.).

(7)  Un sector doctrinal minoritario afirma que la distincién entre injusto penal y admi-
nistrativo no es cualitativa ni tampoco cuantitativa, sino puramente formal. En este sentido,
véase Bajo FernANDEZ (2008: p. 2), que considera que es injusto penal el castigado por los
jueces, mediante penas criminales entendidas asi por las leyes penales y en aplicacién de
un procedimiento criminal mientras que es administrativo aquel injusto que es castigado por
érganos administrativos, con sanciones administrativas, aunque fueran punitivas o retributivas,
y mediante un procedimiento administrativo.
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existen diferencias cualitativas (8), ofro sector considera que entre ambos solo
existen diferencias cuantitativas (9) y, por Gltimo, otro grupo de autores ha
mantenido una concepcién mixta cualitativa-cuantitativa (10).

Con distintas formulaciones, los autores que mantienen que entre el Dere-
cho penal y el Derecho administrativo sancionador existen diferencias cualita-

(8) Sobre la doctrina alemana que mantuvo en el siglo XX teorias cualitativas y el estado
de esta postura en la actualidad véase Greco (2018: pp. 175 y ss.). Sefala el citado autor
que GotpscHmiT, ERiKk WolF y EB. SCHMIDT mantuvieron que lo injusto penal tenia una cualidad
especial que lo diferenciaba de lo injusto administrativo. Segiin Golpschmot, las infracciones
administrativas suponen un ataque contra el «bien piblico», pero no representan un ataque
contra la «Constitucién». No representan el dafio que produce un determinado resultado sino
la omisién de la promocién de una meta; no consisten en un dafio emergente, sino un lucro
cesante. Contrapone este autor la «voluntad» al «bienestar». En la infraccién administrativa
el autor no actia como «portador de voluntad» sino como un «esclavo del Estado». Wolr
hace referencia a la justicia como valor supremo del Derecho penal y al bienestar como valor
supremo del Derecho Administrativo. Es. ScHmipT considera que el delito supone una lesién a
un bien juridico mientras que la infraccién administrativa se refiere solo a la relacién que el
individuo, como ciudadano obediente, tiene con las autoridades administrativas. La infraccién
administrativa supone una mera desobediencia contra una ley reguladora técnica, a la que la
Administracién responde con una fuerte «advertencia de deber». Estas teorias fueron manteni-
das, a mediados del siglo XX por el Tribunal Supremo alemén y por el Tribunal Constitucional
alemén, que mantuvo que en la infraccién administrativa el reproche de la culpabilidad no
llega al dmbito ético. Hoy en dia, mantiene que el Derecho penal y el Derecho administrativo
sancionador existe una diferencia cualitativa, WEIGEND, que contrapone la «mera desobedien-
cia», que caracteriza a la infraccién administrativa, con la «verdadera culpa moral», que
caracteriza al delito. Asimismo, Kiesczewski considera que mientras los delitos son atentados
a la capacidad juridica ajena, las infracciones administrativas simplemente representan defi-
ciencias en la prevencién institucional del riesgo.

En la doctrina penal espafola mantiene que existe una diferencia cualitativa entre lo
injusto penal y lo injusto administrativo autores Siva Sancrez (2001: p. 125), que considera
que el Derecho penal persigue proteger bienes juridicos concretos en casos concretos y sigue
criterios de lesividad y peligrosidad concreta, mientras el Derecho administrativo sancionador
persigue ordenar, de modo general, sectores de actividad, sigue criterios de afectacién general
o estadistica, se mueve por criterios de oportunidad y es el refuerzo de la ordinaria gestién de
la administracién. También mantienen una teoria cualitativa, Cio Moung (1996: pp. 135y ss. y
168 ); Fenoo SancHez (2007: p. 206), que considera que la pena es retfribucién de un hecho
lesivo o peligroso para ofros dmbitos de organizacién mientras la sancién administrativa seria
una medida preventivo-instrumental (no retributiva) de prevencién de riesgos o de inseguridad;
Garcia Cavero (2016: pp. 6 y ss.), que mantiene que mientras que la pena apunta a prevenir
la lesién de bienes juridicos, lo que la sancién administrativa procura es asegurar el adecuado
funcionamiento de los sectores sociales sometidos a regulacién.

(9)  En la doctrina penal espafiola han defendido que entre la infraccién administrativa
y el delito solo existen diferencias cuantitativas Cerezo MR (1975: pp. 159 y ss.; 2004: p. 54);
Siva FORNE (2002: p. 180); Atastuey DosON/ EscucHurl Aisa (2011, p. 12); Gomez Tomio
(2013: pp.79 a 84 y 94).

(10) Sobre esta postura véase HereNDeHL (2016: p. 641), Greco (2018: pp. 179 ss.);
Mirsci (2005: p. 19).
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tivas consideran que, frente a la lesién de un bien juridico que representa el
delito (11), la infraccién administrativa supone una mera desobediencia del
ciudadano a la Administracién (12). Por el contrario, otro sector doctrinal con-
sidera que entre la pena y la infraccién administrativa hay una mera diferencia
cuantitativa, de manera que es el legislador (13) el que, en cada momento
histérico, decide qué conductas son constitutivas de delito o de infraccién admi-
nistrativa. Por dltimo, segin la concepcién mixta (14), puede distinguirse entre
un nicleo y una zona periférica. El nicleo del Derecho penal estd constituido
por conductas que lesionan bienes juridicos y se caracterizan por un especial
desvalor ético-social que determina que el castigo con una sancién adminis-
trativa parezca intolerable, mientras que el nicleo del Derecho administrativo
sancionador estd constituido por conductas que se caracterizan por una mera
desobediencia a la ley administrativa. Sin embargo, esta distincién cualitativa
falla —dicen estos autores— en una zona fronteriza entre delitos e infracciones
administrativas (zona periférica), en la que solo existen diferencias cuantita-
tivas, de manera que es el legislador el que tiene la facultad discrecional de
clasificar las conductas en una u ofra categoria.

Por su parte, la doctrina administrativa espafola, tras la época preconsti-
tucional (15), en la que los principios del Derecho sancionador y las garantias

(11) Si se parte, como aqui se hace, de que todos los sectores del ordenamiento
juridico protegen bienes juridicos (individuales y colectivos) no se puede aceptar el criterio
de distincién cualitativo que se basa en que solo el Derecho penal protege bienes juridicos.
Asimismo, tampoco puede asumirse el criterio de distincién que se basa en que los delitos
castigan la lesién a los bienes juridicos individuales mientras que las infracciones administra-
tivas sancionan conductas de peligro abstracto para estos bienes juridicos, puesto que esta
técnica de proteccién de bienes juridicos también es utilizada por el Derecho penal —sobre
esta tesis véase HerenDeHL (2016: p. 642) y Huerco Lora (2007: pp. 153 y ss.), que tampoco
la acepta—. Sobre la distincién entre la técnica del peligro abstracto y la proteccién de bienes
juridicos colectivos (que, en mi opinién, deben ser protegidos tanto por el Derecho penal como
por el administrativo sancionador) véase Mavo CAWERON (2005: pp. 35 y ss.).

(12) Sobre la defensa de esta teoria en Espafia, véase Resolo Puic (2010b: pp. 319-320).

(13) Greco (2018: p. 179) considera que en esta decisién discrecional del legislador
influyen una pluralidad de factores, entre los que se incluyen consideraciones pragmdticas
relacionadas con las posibilidades y necesidades de prevencién efectiva de la conducta en
cuestion.

(14) Esta es la concepcién dominante en la doctrina alemana y también ha sido
mantenida por el Tribunal Constitucional aleman. Al respecto véase Greco (2018: pp. 175),
que sefiala que la fesis que defiende que entre el Derecho penal y el Derecho administrativo
sancionador existen diferencias cualitativas es minoritaria, la tesis que defiende que entre ambos
sectores del ordenamiento juridico existen diferencias cuantitativas es defendida por un amplio
sector doctrinal, mientras que la concepcién mixta es la dominante en la doctrina alemana.

(15) Sefiala NieTo Garcia (2012: p. 571) que en diciembre de 1978 el Derecho admi-
nistrativo sancionador comenzd una nueva vida sin otro norte que el fexto constitucional y sin
ofra apoyatura técnica que la del Derecho penal.
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solo eran aplicables al Derecho penal, formulé la tesis [que, a dia de hoy (16),
mantiene la mayoria de la doctrina] de la aplicacién de los principios del
Derecho penal al Derecho administrativo sancionador como consecuencia de su
com0n inclusién en un Gnico ius puniendi (17) del Estado (18). El sometimiento
a estos principios sanaria, asi, la lesién al principio de divisién de poderes que
se produce cuando la Administracién impone castigos, usurpando de alguna
forma la funcién jurisdiccional (19).

Este punto de partida conduce a la mayoria de la doctrina administra-
tiva (20) a afirmar que entre la pena y la sancién administrativa solo existen
diferencias cuantitativas (21). Sin embargo, esta afirmacién es, en la mayoria
de los casos, meramente formal porque, la mayoria de la doctrina (22), el

(16) En la etapa preconstitucional, defendié que entre ambos sectores del ordena-
miento juridico existian diferencias cualitativas MoNTorRO PuErRTO (1965: pp. 145-146, 157
y ss., 268 y ss.), que consideraba que la infraccién administrativa se agota en el mero
incumplimiento de deberes impuestos por el ordenamiento administrativo y no requeria ni
dolo ni culpa.

(17)  Hago referencia a esta expresién por ser la cominmente utilizada por la doctrina,
pero con ella quiero referirme al poder punitivo que ejerce el Estado en el marco del Estado
social y democrdtico de Derecho. Como sefiala Siva Forng (2002: p. 175), es preferible
referirse al poder punitivo estatal porque la nocién de ius puniendi se vincula a la idea de un
derecho subjetivo del Estado a castigar, siendo tal concepcién inaceptable en el marco de un
Estado social y democrdtico de Derecho, que recibe sus atribuciones de la Constitucién con
el objeto, fines y limites alli establecidos.

(18) Sefala Huerco Lora (2007: pp. 19y ss.) que el articulo de GARCiA DE ENTERRIA (1976:
pp. 399 y ss.) marcé la evolucién posterior. Un andlisis de la bibliografia sobre el Derecho
administrativo sancionador producida antes y después de la aprobacién de la Constitucién de
1978 puede verse en HuerGo Lora (2007: pp. 19 y ss., notas 1y 3) y NieTo Garcia (2012:
pp. 15,17, 18 y 20 a 23).

(19) En la época preconstitucional PArADA VAzQUEZ (1972: p. 88) propuso la inconstitu-
cionalidad de las sanciones administrativas. Una vez aprobada la Constitucién de 1978 esta
tesis es abandonada por la doctrina, al reconocer el art. 25.1 y 3 y 45.3 CE la potestad
sancionadora de la Administracién.

(20) Como sefalaré infra, discrepa de la opinién mayoritaria Nieto Garcia (2012:
pp. 325, 327, 342 y ss., 346).

(21) En este sentido véase, por ejemplo, Cano Campos (2014: p. 48), que alude a
que esta es la opinién mayoritaria en la doctrina administrativa; ALARCON SotTomaYor (2014:
pp. 140y ss.); Parejo Atronso (2020: 976), que sefiala que la cuestion de la delimitacion del
Derecho penal y el sancionador administrativo debe enfenderse superada en la medida en que
es general opinién que no existe una diferencia de naturaleza entre ilicito penal e infraccién
administrativa, siendo la eleccién entre una y ofra fruto de una opcién de politica legislativa
—naturalmente, en el marco constitucional— por el instrumento de tutela mds pertinente al
bien juridico de que se trate en cada caso y cada momento concretos.

(22) Como veremos infra, en el apartado IV.2, han criticado la tesis de las «matizacio-
nes» HUerGo Lora (2007: pp. 41-42, 47) y Gracia Martin (2020a: p. 80-81).

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
190 ISSN 2341-2135, nom. 56, Zaragoza, 2021, pp. 185253



ACERCA DE LAS DIFERENCIAS ENTRE EL DERECHO PENAL, EL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR...

Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo (23) consideran que la aplicacién
de estos principios debe ser sometida a «modulaciones», «matizaciones» o
«excepciones», lo que da lugar a que terminen admitiendo diferencias sustan-
ciales entre la infraccién administrativa y la penal.

En mi opinién, para decidir si entre el Derecho penal y el Derecho admi-
nistrativo existen diferencias cualitativas o meramente cuantitativas es necesario
abordar primero la delimitacién del concepto de sancién.

Como veremos, la Administracién dispone de distintos mecanismos coer-
citivos para el cumplimiento de sus fines, pero no todos tienen la naturaleza
juridica de sancién (24). Solo aquellas medidas que son sanciones en sentido
estricto forman parte, junto a la pena y a la sancién disciplinaria, del Derecho
sancionador, cualitativamente diferente al Derecho no sancionador.

Esta tarea clasificatoria de las distintas formas de coaccién piblica de
las que dispone la Administracién para «imponer» los objetivos pdblicos, que
debe realizar la doctrina y la jurisprudencia, es fundamental para delimitar los
elementos que integran el supuesto de hecho y los principios y garantias que
corresponden a cada una de estas consecuencias juridicas.

Il. EL CONCEPTO DE SANCION

1. La necesaria delimitacién de un concepto de sancién en sentido
estricto

A pesar de que la mayoria de la doctrina mantiene que entre el Derecho
penal y el Derecho administrativo sancionador no existen diferencias cualita-
tivas, son pocos los autores que han ofrecido una definicién de sancién (25)
que permita incluir tanto a la pena como a la sancién administrativa. Si se
parte, como aqui se hace, de que el Derecho Administrativo sancionador y el
Derecho penal forman parte de la misma unidad [el Derecho sancionador (26)]
es obligado delimitar un concepto de sancién que permita incluir ambas con-
secuencias juridicas.

(23) Sobre la tesis que ha mantenido el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo
véase HuerGo Lora (2007: p 22, nota 5, p.29 nota 13, y pp. 38 y 41); Parejo Atronso (2020:
p. 983); ResoLto Puic (2010b: pp. 327-328); Garcia be ENTERRiA/FERNANDEZ (2020: pp. 191 y ss.).

(24) También ponen de manifiesto que no toda medida coactiva es una sancién Huerco
Lora (2007: p. 16); Cano Campos (2014: p. 31); Gracia Martin (2020: pp. 21 y ss.); Roca
DE AGapTo (2018: p. 223).

(25) Tampoco se encuentra una definicién de sancién en sentido material en la legis-
lacién. Asi lo constata también Huerco Lora (2007: p. 203).

(26) La confusién entre el Derecho sancionador y no sancionador ha sido una cons-
tante a lo largo de la historia y se da en todos los paises de nuestro entorno y en el Derecho
comunitario. Al respecto, véase Huerco Lora (2017: pp. 43 y ss.).
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Al mismo tiempo, el concepto de sancién debe permitir excluir a otros
actos de gravamen que no tienen esta naturaleza juridica.

Se pretende asi delimitar un concepto «estricto» de sancién frente al,
cominmente utilizado, concepto «amplio» de sancién, que incluye cualquier
acto coactivo, mal o gravamen estatuido por el orden juridico (27) y que se
define, de una manera meramente formal, como sinénimo de consecuencia
juridica.

Definen la sancién desde un punto de vista formal las leyes administrati-
vas (28) y una parte de la doctrina administrativa (29), pero hay algunos auto-
res que han incorporado a la definicién elementos que permiten vislumbrar un
contenido material, que es el que nos permite incluir en el citado concepto tanto
a la pena como a la infraccién administrativa y distinguir la infraccién admi-
nistrativa de otros males o medidas negativas que impone la Administracién.

El concepto mds extendido durante afios entre la doctrina administrativa
fue el mantenido por Garcia DE ENTErria (30), que, desde la primera edicién de
su manual, ha definido la sancién como un mal infligido por la Administracién
a un administrado como consecuencia de una conducta ilegal. Las sanciones
se distinguen de las penas por un dato formal, la autoridad que las impone:
aquellas, la Administracién, estas los Tribunales penales.

También ofrece una definicién formal Pareo Aironso (31), que considera
que la sancién administrativa es la correccién impuesta a un administrado en
ejercicio de la correspondiente potestad administrativa por un hecho o una
conducta constitutiva de infraccién, asimismo administrativa, es decir, tipificada
legal y previamente como tal.

Mdés depurados, desde el punto de vista material al que me he referido,
son aquellos conceptos de sancién administrativa que hacen referencia al

(27) GraciA MarTiN (2020: p. 73) considera que la tendencia a utilizar el concepto
de sancién en sentido amplio, como equivalente a consecuencia juridica, confundiendo asi
la sancién con ofros actos coactivos, tal vez se deba, entre otras razones, al lastre de la
equivocidad del concepto de sancién de KeiseN, quien a menudo llama sancién a todo acto
coactivo que se imputa a un ilicito, con lo cual identifica pars pro toto la especie sancién y
el género consecuencia juridica.

En mi opinién, KeiseN delimita tres conceptos de sancién (en sentido estricto, amplio y
muy amplio) pero la mayoria de la doctrina y la legislacién han utilizado solo el concepto
«muy amplio». Al respecto véase infra este mismo apartado (y notas 58 a 62).

(28) Al respecto véase GOmEz Tomillo/SaNz Ruslates (2013: pp. 285-286).

(29) Como sefiala Huerco Lora (2007: p. 204), algunos manuales y monografias
que se dedican a las sanciones administrativas omiten su definicién, déndola por supuesta y
estudiando Unicamente su régimen juridico.

(30) Garcia DE ENTERRIA/FERNANDEZ (2020: p. 186).

(31) Pareio Atronso (2020: p. 978).
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componente «aflictivo» o «represivo» (32). En este sentido, por ejemplo, BErmEIO
VerA (33), define la sancién administrativa como una decisién administrativa con
finalidad represiva, limitativa de derechos, basada en una previa valoracién
negativa de la conducta de un sujeto (34). La sancién es el acto administrativo
de gravamen por antonomasia, pues disminuye o debilita —o incluso elimina—
alguna parte de la esfera juridica del sancionado, en la medida en que se le
priva de un derecho, o se le impone un deber u obligacién adicional vinculada
al componente «aflictivo», inevitable en cualquier sancién (35).

En esta linea, Suar RINCON (36), haciendo referencia a la opinién mayori-
taria, destaca que entre los elementos sustantivos que sirven para delimitar el
concepto de sancién administrativa, alejandola del resto de los actos adminis-
trativos, existe una generalizada coincidencia en destacar uno por encima de
ofros: el criterio de la finalidad. Las sanciones administrativas —dice el citado
autor— cumplen una finalidad represora o retributiva, lo que se traduce en la
irrogacién de un mal afiadido al que de suyo implica el cumplimiento forzoso
de una obligacién ya debida o la imposibilidad de seguir desarrollando una
actividad a la que no se tenia derecho.

Asimismo, sefala Resolo Puic (37) que para diferenciar el castigo de otros
medios de reaccién juridica ante el incumplimiento de deberes es necesario,
pero no suficiente, que altere la situacién juridica de quien lo sufre, perjudicén-
dole (contenido aflictivo), pero, ademds, ese perjuicio ha de ser precisamente
buscado como tal y deliberadamente (acaso no exclusivamente). En esto se
diferencia de otras medidas perjudiciales que lo que persiguen es imponer
la conducta conforme al ordenamiento y satisfacer o restablecer los intereses
pUblicos o privados lesionados por el incumplimiento del deber. El castigo,
por definicién, no se limita a imponer el deber violado ni el restablecimiento
de la situacién. El castigo afiade un nuevo mal al simple restablecimiento de
la situacién licita.

(32) En este sentido, Resouo Puic (2010b: p. 321 y 322-323) considera que fanto la
pena como la sancién administrativa son castigos impuestos por el Estado.

(33) Bermeio VEera (2018: p. 239).

(34) Cita la STC 132/2001, de 8 de junio, FJ 3.

(35) La cursiva es mia.

(36) Suar RINCON (2010: pp. 170-171), que cita las SSTC 164/1995, 276/2000,
48/2003, de 12 de marzo. Esta ¢ltima sefiala que para determinar si una consecuencia
juridica tiene o no cardcter punitivo habré que atender, ante todo, a la funcién que tiene
encomendada en el sistema juridico (funcién represiva u ofras finalidades justificativas (por
ejemplo, la finalidad de constrefiir a la realizacién de una prestacién o al cumplimiento de
una obligacién concreta, la simple aplicacién del ordenamiento por parte de la administracién
competente o restablecer la legalidad conculcada).

(37) Reouo Puc (2010b: pp. 317-318).
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En la doctrina administrativa han formulado un concepto material de
sancién Huerco Lora y Cano Campos (38).

CaNo Campos (39) considera que la sancién administrativa consiste siem-
pre en infligir un mal como consecuencia del incumplimiento de una norma
de conducta (las que contienen un mandato o una prohibicién). No se vincula
a un simple incumplimiento, sino a la vulneracién de una norma obligatoria
de conducta. No es una reaccién desfavorable cualquiera, sino un castigo
por la infraccién de ese deber juridico de conducta. Tiene como presupuesto
el incumplimiento de una norma de conducta y castiga o pune la infraccién
de dicha norma. La imposicién de la sancién se asocia, en cuanto mal, a
la comisién de una infraccién, bien porque se crea que con tal mal se hace
justicia (retribucién), bien porque con la amenaza de este se quiere disuadir
de la comisién de ofras infracciones (prevencién). Para que se pueda hablar
de sancién, el sujeto al que se le impone la medida tiene que sufrir necesaria-
mente un perjuicio en su esfera juridica, pero este perjuicio no es suficiente. El
cardcter aflictivo de la medida debe configurarse Gnica y exclusivamente como
reproche o refribucién, esto es, como atribucién directa de las consecuencias
que acarrea la realizacién de una accién antijuridica. El concreto mal que se
impone o el particular bien del que se priva al sujeto no trata de realizar de
forma directa e inmediata el interés piblico presente en la accién que la Ley
prevé como supuesto de hecho desvalorado de la infraccién, sino que su Unica
funcién es reprobar, reprochar o retribuir la realizacién de esa accién (40).

Huerco Lora considera que el elemento relevante para definir la sancién es
la valoracién de la conducta personal de un sujeto y no la valoracién de unos
hechos y de unos intereses que afecten a terceros o a los intereses piblicos en
general. El criterio de la valoracién de la conducta debe ser aceptado no en el
sentido de que cualquier medida que se base en una valoracién de actos del par-

(38) Huerco Lora y Cano Campos formulan un concepto de «sancién administrativas,
pero, dada su identidad con el concepto de pena, puede considerarse un concepto de «san-
cién», que incluye a ambas consecuencias juridicas y a la infraccién disciplinaria.

(39) Cano Campos (2014: p. 32, 34-35).

(40) Cano Campos (2014: pp. 36-37) hace también referencia al concepto de sancién
que ha delimitado el Tribunal Constitucional, que considera que la sancién es una decisién
administrativa con finalidad represiva, limitativa de derechos, basada en una previa valoracién
negativa de la conducta de un sujeto, de modo que lo que lo que la distingue de otros actos
con consecuencias gravosas o que restringen derechos individuales con ofros fines (de coercién,
de restablecimiento de la legalidad, de resarcimiento de dafos) es su funcién represiva, retri-
butiva o de castigo. Asimismo, hace referencia al concepto de sancién al que se ha referido
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su conocida se sentencia de 21 de febrero de
1984 (Caso Orztzirk) —citada por toda la doctrina administrativa— que también ha aludido
a la finalidad represiva y preventiva o disuasoria de las sanciones administrativas, aunque
también ha sefialado que esta Gltima no es exclusiva de las sanciones.
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ticular deba considerarse una sancién, sino para entender que toda medida cuyo
Unico fundamento sea la conducta de un particular, a los efectos de premiarla
o castigarla, sin que ese premio o castigo afecte directamente a los intereses
de ofro sujeto o al funcionamiento de los servicios piblicos, debe considerarse
sancién a los efectos de que en la valoracién de la conducta se respeten los
principios de presuncién de inocencia y culpabilidad (41) y se imponga a través
del procedimiento legalmente establecido (42). Las sanciones tienen como Gnica
finalidad la de imponer un perjuicio al infractor, frente a otras medidas que, aun-
que de hecho pueden perjudicar a un particular, persiguen ofras finalidades (que
tienen que ser, necesariamente, de tutela de determinados intereses piblicos), que
son las que contribuyen a delimitar su contenido y efectos. Ese perjuicio solo se
justifica, de acuerdo con la Ley, en la previa comisién de una infraccién. Y en
nuestro ordenamiento, por aplicacién del principio de Estado de Derecho, de
respecto a la dignidad humana, y por respecto al articulo 25.1 CE (principio
de irretroactividad) solo se puede castigar a una persona por infracciones de
las que sea personalmente (43) responsable (44). El castigo de un sujeto solo
es admisible en la medida en que esa persona sea subjetivamente reprochable
(principio de culpabilidad), pero la proteccién de terceros o del interés piblico
no puede quedar sometida a la misma condicién (45).

En la doctrina penal ha valorado muy favorablemente este concepto de
sancién GRACIA MARTIN (46), que, partiendo de los elementos que va desgra-
nando Huerco Lora a lo largo de su investigacién, considera que son sanciones
aquellas consecuencias juridicas que se traducen en una intervencién coactiva
desfavorable —aflictiva— exclusivamente sobre el individuo que ha realizado
personalmente la conducta —accién u omisién— constitutiva de una infraccién,
y porque la ha cometido él mismo personalmente. Solo es una sancién, y solo
puede ser llamada asi propiamente, aquella consecuencia juridica cuyo fun-
damento sea una infraccién y, ademds, por supuesto, la culpabilidad de su
autor) y solo puede entenderse por infraccién, y llamar asi con ese nombre, a
un supuesto de hecho constituido por la realizacién personal de una conducta

(41) Lasancién —dice Huerco Lora (2007: pp. 362 y 380)— se basa en la culpabilidad
personal, mientras que las otras medidas tienen su propio titulo de legitimacién.

(42) Huerco Lora (2007: p. 246).

(43) La cursiva es mia.

(44) Huerco Lora (2007: p. 379). Como sefala el citado autor (2007: p. 359), es a
partir de la llustracién cuando se entiende que la sancién solo puede recaer en alguien que
sea personalmente culpable de la infraccién.

(45) Huerco Lora (2007: p.380).

(46) GraciaA MartiN (2020: pp. 73-74) considera que Huerco Lora ha formulado un
concepto categorial de sancién administrativa substancialmente coincidente con el de pena 'y
que, dadas su precisién y la certeza de su contenido, ha fijado un punto de no retorno para
el conocimiento juridico.
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—accién u omisién— contraria a una norma de determinacién (prohibicién
o mandato de accién) por un individuo determinado, lo que supone necesa-
riamente un obrar doloso o imprudente del individuo sujeto de la accién que
es constitutivo (47) de la infraccién (de lo injusto o ilicito), y no de la culpa-
bilidad (48) en cuanto juicio de reproche personal por la infraccién cometida
exclusivamente al individuo que la ha cometido (49).

Para averiguar si la consecuencia juridica prevista por el legislador es
una sancién no hay que atender al nombre que le haya dado el legislador.
Como han sefialado Gracia MarTiN (50) y Cano Campos (51), citando la juris-

(47) La cursiva es del autor.

(48) Con este Gltimo inciso pretende criticar la extendida opinién que mantiene la
doctrina administrativa acerca de la inclusién del dolo y la imprudencia en la culpabilidad y
no en la tipicidad. A esta cuestién me referiré infra en el apartado |Il.

(49) Gracia MarTiN comienza a formular este concepto de sancién en 1993, en el articulo
titulado «La cuestién de la responsabilidad de las personas juridicas», donde define la sancién
como reaccién juridica frente a la transgresién de una norma de conducta y reafirmativa de
la norma de determinacién (1993, p. 589) y siguié explicando y delimitando su contenido a
lo largo de toda la extensa obra en la que se dedicé a defender, de una manera excelsa e
impecable, que la responsabilidad de las personas juridicas no puede tener la naturaleza de
pena ni de sancién administrativa. Toda esta bibliografia aparece citada en uno de sus Gltimos
articulos, publicado en el nimero 35 de esta revista (2020a: pp. 12 y ss.).

(50) Gracia MarTiN (2017; pp. 115 y ss.; 2020: pp. 17 y 21-22; 2019: p. 1403), que
cita la jurisprudencia constitucional (SSTC 164/1995 y 276/2000) que, haciendo suyo el apo-
tegma de que «el nombre no hace la cosa, afirma que «para determinar la naturaleza de una
determinada figura no es decisivo el nomen iuris que le asigne el legislador ni la clara voluntad
del legislador». Con esas meras denominaciones no se engafia a la Ciencia juridica, pues, fras
la desnormativizacién de los constructos que se designan fraudulentamente con tales nombres,
los objetos reales quedan al descubierto como sustratos de ellos. Sobre la fuerza contaminadora
del pensamiento que tienen los usos arbitrarios del lenguaje véase Deicapo EcHevarria (pp. 11y
ss) y Moreu CarsonELL (2020: p. 231, 329), citados también por GRACIA MARTIN.

(51) Cano Campos (2014: p. 34) sefala que para determinar la naturaleza de una
determinada figura no es decisivo el nomen iuris que le asigne el legislador ni el tratamiento
que le dispense la Administracién (SSTC 164/1995 y 239/1998). Como sefiala el magistrado
GIMENO SENDRA en su voto particular a la sentencia 164/1995, «las cosas son lo que son y
la naturaleza de las instituciones estd en su estructura y en su funcién, no en el nombre que
les demos, aunque el bautizo lo haga el legislador». La STC 276/2000, rechaza la idea de
extender indebidamente el concepto de sancién «con la finalidad de obtener la aplicacién de
las garantias constitucionales propias de este campo a medidas que no responden al ejercicio
del ius puniendi del Estado o no tienen una verdadera naturaleza de castigos» y sefala que
«ni el nomen iuris empleado por la Administracién ni asignado por la ley, ni la clara voluntad
del legislador de excluir una medida del dmbito sancionador, constituyen un dato decisivo
a la hora de precisar si los arts. 24.2 y 25.1 CE resultan aplicables, sin que tampoco baste
por si sola, a estos efectos, la circunstancia de que la medida de que se trata se imponga
como consecuencia de un incumplimiento previo de las obligaciones derivadas de la relacién
juridica existente entre el ciudadano y la Administracién, o que la reaccién del Estado ante
dicho incumplimiento consista en un acto restrictivo de derechos».
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prudencia del Tribunal Constitucional, el nomen iuris con que el legislador y
la ley designan a una figura juridica no es decisivo ni determinante de su
verdadera naturaleza juridica.

Asimismo, para determinar la naturaleza de una consecuencia juridica
tampoco es determinante el sector del ordenamiento en el que la haya ubicado
el legislador (52), el procedimiento que haya establecido para su imposicién,
el contenido (53) ni su finalidad disuasoria o preventiva (54). Lo Gnico que

(52) Asi, por ejemplo, en mi opinién, las medidas previstas para las personas juridicas
en el art. 33.7 del Cédigo penal (en adelante, CP) no tienen la naturaleza juridica de «pena»,
aunque las llame asi el legislador, las haya regulado en el Cédigo penal y haya decidido que
sean impuestas en un proceso penal.

(53) Por ejemplo, el pago de una cuantia econédmica puede ser constitutivo de una
pena de multa, de una sancién administrativa o de una multa coercitiva (como veremos infra,
en el apartado 11.2, esta Gltima no tiene la naturaleza juridica de sancién).

También niega que el contenido de una medida permita otorgarle o no la calificacién
de sancién, Huerco Lora (2007: pp. 16y 233). En su opinién, el contenido de una medida
no permite précticamente nunca atribuirle o negarle naturaleza sancionadora, siendo su
funcién, definida a partir del contexto normativo, el Gnico dato que consiente efectuar esa
calificacién.

(54) En mi opinién, para delimitar la sancién de ofras consecuencias juridicas que no
lo son hay que atender al fundamento y no a los fines porque alguno de ellos puede darse
también en las medidas coercitivas no sancionadoras. Aunque la pena, la sancién adminis-
trativa y la sancién disciplinaria se diferencian de otras medidas que no son sanciones por su
fin retributivo, los fines de prevencién pueden caracterizar también a esta Gltimas. Sobre los
fines preventivos de las medidas no sancionadoras véase Rocall (2018: p. 76).

Al respecto, considera CANO Campos (2014: p. 38) que lo caracteristico de las sanciones
no es su finalidad preventiva, sino la forma en que dicha finalidad se persigue: castigando.
Se inflige un mal para castigar, y se castiga para prevenir.

Huerco Lora (2007: p. 50, pp. 292 y ss.) se refiere a los resultados a los que con-
duce el criterio que atiende al fin de la medida poniendo como ejemplo la opinién que ha
mantenido el Tribunal Constitucional en relacién con los recargos tributarios por demora,
que consideré (STC 164/1995, de 13 de noviembre) que no eran sanciones, afirmando
que su finalidad es «disuasoria» y no «punitiva». Al respecto, sefiala el citado autor que
esta distincién es muy dificil de sostener porque también las sanciones tienen una funcién
disuasoria. Estoy de acuerdo con el citado autor en que la funcién de los recargos es
castigar al contribuyente por el incumplimiento de sus obligaciones, por lo que deberian
considerarse sanciones. Se diferencian asi de los intereses de demora, cuya funcién es
compensar a la administracién por la tardanza en la recepcién del importe de la deuda
tributaria. Al respecto, sefiala Suay RINCON (2010: p. 172) que en la citada sentencia hubo
un voto particular y que, con posterioridad, la STC 276/2000, de 16 de noviembre y
la STC 127/2002, de 23 de mayo, llegaron a una solucién diferente. Esta Gltima sefiala
que es una sancién porque supone una medida restrictiva de derechos que se aplica en
supuestos en los que ha existido una infraccién de ley y desempefa una funcién de cas-
tigo. Del mismo modo, también el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante
TEDH) ha considerado que los recargos tributarios tienen naturaleza sancionadora. Sobre
la jurisprudencia del TEDH sobre las medidas coercitivas que tienen la naturaleza juridica
de sancién véase Arzoz SanTisTEBAN (2010a: pp. 181 a 183).
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indica que el mal o gravamen que el Estado impone al ciudadano es una
sancién es su fundamento (55).

Desde este punto de vista, considero que los conceptos materiales de
sancién que han mantenido los autores citados reflejan el fundamento de
toda sancién: es la consecuencia juridica de la infraccién de una norma de
determinacién que se le reprocha al mismo individuo que la ha realizado.

Cano Campos pone de manifiesto que el presupuesto de la sancién es el
reproche por la infraccién de una norma de conducta, HuerGo LoRA precisa que
el reproche por la infraccién de una norma de conducta se dirige al mismo
sujeto que ha realizado personalmente la conducta que infringe la norma y
GraCIA MARTIN aclara que ese sujeto solo puede ser un individuo humano que
actia con dolo o imprudencia, lo que permite excluir de este concepto estricto
de sancién a las personas juridicas, que, sin duda, deben ser responsables
pero no pueden ser culpables (56). Para ellas se pueden prever consecuencias
juridicas que se fundamenten en una responsabilidad patrimonial o en una
responsabilidad social pero no una sancién en sentido estricto fundamentada
en una responsabilidad personal (57).

Este concepto coincide, bdsicamente, con el concepto «estricto» de san-
cién que utiliza KetseN cuando se refiere a los actos estatuidos por el orden
juridico como reaccién ante una conducta humana determinada por ese
orden (58), considerando como tal a la sancién penal (59). Por el contrario,

(55) Al respecto véase infra el apartado I1.2.

(56) Como sefiala Gracia MartiN (2020a: p. 37), una distincién elemental, formulada
por la teoria general del Derecho —Ketsen: (1991: p. 90); Nino (1984: pp. 184 ss.)— y
operativa en diferentes dmbitos juridicos, que, sin embargo, con frecuencia es ignorada, es
la que diferencia entre culpabilidad y responsabilidad.

(57) Sobre la distincién entre responsabilidad personal, patrimonial y social véase
infra el apartado I1.2.

(58) Ketsen (1991: p. 48). La sancién en sentido estricto es un acto de coaccién que estd
ligado, como consecuencia, a una accién u omisién determinada, juridicamente establecida, y
socialmente indeseada, de seres humanos determinados, que tiene como condicién un acto ilicito,
o delito, cometido por un hombre determinado y juridicamente comprobado. Acto ilicito, o delito,
es una determinada accién humana o la omisién de tal accién que, por ser socialmente indeseada,
es por ello prohibida, de suerfe que a la misma (o mejor: ante su comprobacién a través de un
procedimiento juridico determinado) se enlaza un acto coactivo; convirtiéndola el orden juridico
en condicién de uno de los actos coactivos que el orden juridico estatuye. Y ese acto coactivo,
como sancién (en el sentido de consecuencia de una ilicitud) solo puede distinguirse de otros acfos
coactivos que no constituyen sanciones, en el sentido de consecuencias de una ilicitud, que estdn
condicionados por ofros hechos (1991: p. 54). Solo el acto coactivo es una consecuencia que
no es ella misma condicién. Se trata de la dltima consecuencia, de la consecuencia juridica; y si
el acto coactivo es una sancién, como reaccién contra la conducta de un individuo determinada
por el orden juridico, la consecuencia juridica es consecuencia de un delito (1991: p. 157)

(59) Keisen (1991: p. 123).
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Ketsen utiliza el término sancién en sentido «amplio» cuando se refiere a
la sancién civil que intenta reparar el delito (60). Estas dos reacciones del
ordenamiento juridico las diferencia de otros actos coactivos carentes del
cardcter de sancién (61), entre los que incluye la privacién de su libertad
a los individuos sospechosos de haber cometido un delito, el internamiento
de enfermos contagiosos en hospitales, la expropiacién coactiva de bie-
nes cuando el interés publico lo exige, la destruccidn coactiva de animales
domésticos cuando padecen de enfermedades contagiosa o la demolicién
por la fuerza de edificios ante el peligro de derrumbamiento o para impedir
la extensién de un incendio (62).

Por otra parte, se refiere KetseN (63) a todos (64) los actos estatuidos por
el orden juridico, queriendo expresar con ello —dice el autor— nada mas
que el orden reacciona con tal acto contra una situacién social indeseada,
expresando mediante esta reaccién la indeseabilidad de la situacién. De esta
afirmacién se extrae el concepto de sancién que podriamos denominar «muy
amplio» (que incluye todos los actos coactivos incluidos en los que he denomi-
nado concepto «estricto» y «amplio»), que es el que ha utilizado gran parte de
la doctrina en todos los dmbitos del ordenamiento juridico y se ha extendido
también a la legislacién (65).

(60) Ketsen (1991: pp. 123-124). La llamada reparacién de la ilicitud —dice el citado
autor— consiste en que se pone término al estado provocado por la conducta ilicita (situacién
también ilicita, en este sentido), restableciéndose un estado conforme a Derecho.

(61) Ketsen (1991: pp. 53-54).

(62) Todos estos supuestos son constitutivos de lo que en este trabajo se denomina
«responsabilidad social». Al respecto véase infra el apartado I1.2.

(63) Keisen (1991: pp. 54-55).

(64) La cursiva es mia.

(65) Cano Campos (2014: pp. 31-32) se refiere al concepto amplio de sancién de
KetseN, que coincide con el que he denominado «concepto muy amplio» y aboga, en el
mismo sentido que aqui se mantiene, por elaborar un concepto de sancién administrativa con
contornos mds precisos, que permita revelar su verdadero contenido punitivo o de castigo
por una accién ilicita y justificar el régimen juridico singular al que se somete. Este concepto
amplio, e impreciso, de sancién —dice el citado autor—, que incluye la obligacién de reparar
el dafio causado o el ejercicio de la coaccién y parte del binomio violacién de las normas/
consecuencia desfavorable, considerando por ello como sancién cualquier medida con la
que el ordenamiento juridico reacciona frente a un comportamiento contrario a Derecho, no
puede ser aceptado aqui, pues desemboca en un concepto omnicompresivo de sancién que
incluye medidas no solo punitivas, sino también resarcitorias, invalidantes, repristinatorias o
de restablecimiento de la legalidad, efc., que no deben gozar de las mismas garantias que
las sanciones en sentido estricto.
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2. La distincién entre la sancién y otras medidas de gravamen

La responsabilidad sancionadora es una responsabilidad «personal» (66)
que hay que distinguir, como ha sefialado GRACIA MARTIN (67), de ofras res-
ponsabilidades no sancionadoras, que podemos denominar responsabilidad
«patrimonial» (68) y responsabilidad «social» (69).

La responsabilidad personal, que se integra en el Derecho sancionador,
se fundamenta en la reprochabilidad personal de la conducta antijuridica (70)
[culpabilidad (71)] al mismo individuo que ha infringido la norma de determi-
nacién; la responsabilidad patrimonial (72) se fundamenta en la necesidad de

(66) La responsabilidad personal es la que, en la concepcién de Keisen (1991:
pp. 48-157), da lugar a una sancién (en sentido estricto) que es consecuencia de una conducta
humana determinada por el orden juridico (ilicitud). Ese ilicito constituido por la infraccién
de una norma por un individuo humando coincide con lo que la doctrina penal denomina
«injusto personal».

(67) Gracia MarTiN (2016d: p. 33 y 2019: p. 1042) realiza esta clasificacién con
base en la distincién apuntada por KEeLsEN.

(68) Kewsen (1991: p. 123-124) sefiala, utilizando aqui el término sancién en sentido
amplio que las sanciones aparecen, dentro de los érdenes juridicos estatales, de dos formas
diferentes: como sancién penal y como sancién civil o ejecucién forzosa de los bienes. Dice
el citado autor que también la ejecucién civil irroga coactivamente un mal, pero esta se dis-
tingue de la pena en cuanto intenta reparar la ilicitud. La reparacién de la ilicitud consiste en
que se pone término al estado provocado por la conducta ilicita, restableciéndose un estado
conforme al derecho.

(69) Como sefala GraciaA MArTIN (216d: p. 33), la responsabilidad social es una res-
ponsabilidad de cardcter objetivo, con muy diversos contenidos y fundamentos, y a la cual se
debe hacer frente con actos coactivos que no tienen ningdn cardcter de sancién, especialmente
con medidas de policia. Menciona como ejemplos, siguiendo a KeLseN, la privacién de libertad
como guardia protectora de individuos para protegerlos de ataques ilicitos con que se los ha
amenazado, la internacién coactiva de enfermos mentales peligrosos en hospicios, o la de
enfermos contagiosos en hospitales, es decir, actos coactivos que sin duda tienen el mismo
contenido material que las correspondientes sanciones, pero que «no constituyen sanciones
en el sentido de consecuencias de una ilicitud», sino solo meros actos coactivos que «estdn
condicionados por ofros hechos». Al respecto cita a MONTORO PUERTO (1965: pp. 143 ss.) que,
siguiendo a Jiménez b AsUA, habla de una «responsabilidad por la mera atribuibilidad», distinta
de la penal y la civil, y que seria la tipica del Derecho administrativo.

(70) Define la culpabilidad como «reprochabilidad personal de la conducta tipica y
antijuridica», Cerezo MR (2001: p. 25). A esta definicién se adhiere Urrueta Mora (2016:
p. 269), que considera que la culpabilidad es la reprochabilidad personal por la accién
tipica y antijuridica.

(71) Ello impide considerar sanciones a las medidas de seguridad, que no se funda-
mentan en la culpabilidad sino en la peligrosidad del individuo que ha infringido la norma
de determinacién. Al respecto véase GraciA MARTIN (2016a: pp. 191 y ss.).

(72) En sentido similar al aqui mantenido, considera que no son sanciones adminis-
trativas las medidas de cardcter resarcitorio o indemnizatorio de naturaleza civil, Siva ForRNE
(2002: p. 177).
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reparar el dafio (73) y la responsabilidad social (74), que se integra en el que
puede denominarse Derecho de policia (75), se fundamenta en la peligrosidad
objetiva de la cosa [por ejemplo, tiene este fundamento el comiso (76)], en la
peligrosidad obijetiva de la situacién [por ejemplo, la responsabilidad de las
personas juridicas que se regula en los arts. 31 bis a quinquies y 33.7 CP,
cuyo fundamento es la peligrosidad de la situacién generada por un defecto de
organizacién (77), y las consecuencias accesorias del art. 129 CP (78)] o en el
ejercicio de la legalidad vigente (79) en el marco de la gestién administrativa

(73) Asi, por ejemplo, constituye una responsabilidad de esta clase la responsabilidad
civil extracontractual que se regula en los arts. 1902 y ss. del Cédigo civil. Al respecto véase
Lacruz (1985; 497 y ss., 563 y ss., 591 y ss.); Bavop Lorez (2018: pp. 293 y ss.; 323 y ss.);
Busto Laco/ PERA Lopez (1997, pp. 141 y ss.).

Sobre la distincién entre la responsabilidad por dafios y la sancién administrativa sefiala
CaNno Campos (2014: p. 32) que en la primera ni se infringe una norma de conducta ni
estamos ante un castigo o una punicién, sino ante la obligacién de repararlos para tratar
de dejar al perjudicado en la posicién més parecida posible a la que tenia antes de sufrir
el perjuicio.

(74) Considera también que no son sanciones administrativas las medidas de coaccién
administrativa directa, Siva Forng (2002: pp. 177-178).

(75) Al respecto véase el apartado V.

(76) En el Cédigo penal el comiso aparece regulado en los arts. 127 y ss. Sobre
la regulacién del comiso en el dmbito del Derecho administrativo véase GARCIA DE ENTERRIA/
FernANDEZ (2020: p. 222).

Consideran que el comiso se fundamenta en la peligrosidad objetiva de la cosa, Gracia
MARTIN (2020a: p. 30); Vizueta FerNANDEZ (2011: p. 23); Huerco Lora (2007: pp. 355 y ss.).
Por ofra parte, en el mismo sentido aqui mantenido, considera que el comiso no es una sancién
administrativa Siva Forng (2002: p. 179).

(77) También es una responsabilidad de esta clase la responsabilidad de las personas
juridicas que se regula en las leyes administrativas (por ejemplo, en el Real Decreto Legislativo
4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado
de Valores). Como ha sefialo Gracia MarTiN (2020a: pp. 12 y ss.), la persona juridica no
tiene capacidad de infraccién ni de sancién (ni administrativa ni penal).

(78) Sobre la naturaleza juridica no sancionatoria de las consecuencias accesorias
previstas en el art. 129 CP véase Gracia MarTiIN (2016a: pp. 12 y ss.).

En el mismo sentido, considera Huerco Lora (2007: pp. 202 y ss.) que con la denomi-
nacién de consecuencias accesorias el Cédigo penal se ha limitado a utilizar los conceptos
con mds rigor y afirma con toda razén y precisién terminolégica y conceptual que se trata
de medidas de policia aplicadas por érganos judiciales (pero que podria imponer también
la Administracién si no estuviera en marcha un proceso penal) y que por esto mismo deben
aplicarse los principios y reglas propios del Derecho de policia.

(79) Sefiala Cano Campos (2014: p. 37) que las sanciones administrativas, como
cualquier ofro acto administrativo que impone mandatos y prohibiciones, estd garantizado
por los medios de ejecucién forzosa de que dispone la Administracién en virtud del principio
de autotutela.

Sobre la ejecucién forzosa véase Moreu CareONELL (2019a: pp. 328 y ss.), que sefala
que las administraciones pUblicas pueden ejecutar los actos administrativos o hacerlos cumplir
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que realiza la Administracién en cumplimiento de sus fines (80) [por ejemplo,
las medidas restrictivas que impone la unién europea a los Estados (81), la
expropiacién (82), la denominada expropiacién-sancién (83), las revocaciones

cuando el interesado no realiza voluntariamente lo dispuesto en ellos, sin necesidad de acudir
al auxilio judicial. Es lo que se conoce como potestad de autotutela ejecutiva o ejecutoriedad.
Esta ejecucién forzosa de los actos administrativos se puede efectuar a través de diversos
medios: apremio sobre el patrimonio, ejecucién subsidiaria, multa coercitiva o compulsién
sobre las personas (por ejemplo, para la ejecucién forzosa de una orden de devolucién de
un exiranjero).

Indica Diaz GonzAlez (2018: p. 310) que en la doctrina cientifica la ejecutoriedad es
comiénmente explicada como aspecto esencial de la manifestacién ejecutiva del principio de
autotutela, cuya vis expansiva ha sido criticada tanto desde un punto de vista general como
desde la mds concreta perspectiva de su aplicacién en el ambito sancionador. En este dltimo
sentido, véase Lopez RAMON (1988: pp. 79-80).

Sobre la teoria mantenida por una parte de la doctrina que justificé la potestad san-
cionadora de la Administracién en el poder de autotutela administrativa véase Reeolo Puic
(2010b: p. 319).

(80) Como sefala Huerco Lora (2007: p. 48), no hay que confundir la imposicién
de sanciones con la gestién administrativa, es decir, con la tutela directa de los intereses
piblicos. Desde este punto de vista, considera el citado autor (comparto su opinién) que no
son sanciones algunas medidas de restablecimiento de la legalidad como las demoliciones o
las clausuras de los locales. En el mismo sentido, Cano Campos (2014: pp. 32-33) diferencia
las medidas de restablecimiento de la legalidad de las sanciones administrativas, sefalando
que en estas Ultimas el supuesto de hecho no es el incumplimiento previo de un deber por
quien ha de soportar la fuerza, sino mds simplemente una situacién de hecho que el ordena-
miento juridico considera que ha de ser eliminada de inmediato por quien no la ha creado.
A tales efectos, el dolo o la culpa es irrelevante y el dafio eventualmente causado también.
Estas medidas ni son sanciones ni se deben vincular a ellas configurédndolas como medidas
accesorias de aquellas. Su presupuesto de hecho y su régimen juridico debe ser distinto
del de las sanciones porque no tratan de castigar a un infractor sino de proteger de forma
directa e inmediata el bien juridico que subyace en el supuesto de hecho de la norma en
virtud de la cual se adoptan.

(81) En este sentido, Arzoz SanTisTEBAN (2010b: p. 1224) considera que carecen de
carécter sancionador, por ejemplo, la obligacién de revisar de oficio un acto administrativo
interno que infringe el Derecho de la Unién, la obligacién de devolver las ayudas de Estado
concedidas en infraccién del Derecho de la Unién, la obligacién de reembolsar las ayudas
europeas obtenidas irregularmente, la invalidez del contrato juridico-privado que infringe la
libre competencia o la responsabilidad patrimonial del Estado por infraccién del Derecho de
la Unién. En el mismo sentido, Bitter (2011: pp. 246 y ss. y 280).

(82) Sobre la expropiacién forzosa véase Garcia De ENTerria/FernANDEZ (2020: pp. 231
y ss.); MAGALDI MENDARA (2019: pp. 747 y ss.).

Garcia DE ENTERRIA/FERNANDEZ (2020: pp. 142 y ss.) incluyen las expropiaciones dentro
de las que denominan potestades ablatorias (reales): expropiaciones, transferencias coactivas
no expropiatorias (por ejemplo, la reparcelacién urbanistica y la concentracién parcelaria)
y los comisos.

(83) La doctrina administrativa denomina expropiacién-sancién a la expropiacién por
incumplimiento de la funcién social de la propiedad. Por ejemplo, la expropiacién a los propie-
tarios que no integran la Junta de Compensacién —véase Garcia De ENTERRiA/FERNANDEZ (2010:
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de licencias o concesiones (84), la expulsién de extranjeros que lleva a cabo
la Administracién cuando han entrado careciendo de los requisitos exigidos
por la normativa (85) o las multas coercitivas (86)].

Las normas juridicas pueden imponer deberes en consideracién a un
interés general de la colectividad o en interés de un sujeto determinado. En
ambos casos surgen obligaciones (87), pero no toda consecuencia juridica del
incumplimiento de una obligacién (responsabilidad) es una sancién en sentido
estricto. En primer lugar, no son sanciones en sentido estricto las consecuen-
cias negativas que derivan del incumplimiento de la correlativa obligacién a
un deber impuesto por la norma en interés de un sujeto determinado. Asi, no
son sanciones en sentido estricto las consecuencias negativas que derivan del
incumplimiento de un contrato (88).

p. 361)— o la expropiacién de viviendas deshabitadas o en circunstancias de emergencia
social —véase Moreu CARBONELL (2014: pp. 369 y ss.)—.

Huerco Lora (2010: p. 461) considera que esta medida, cuya naturaleza juridica ha sido
discutida por la doctrina y la jurisprudencia, no es una sancién porque no tiene una finalidad
punitiva sino que es el mecanismo previsto por la Ley para conseguir que se cumpla la norma
que establece un deferminado fin o destino para el bien. Es una medida de gravamen dirigida
a obtener el cumplimiento de una norma, lo que la asemeja a las medidas de restablecimiento
de la legalidad. Al respecto cita, entre otras, la STC 319/1993 (2010: p. 459), que considera
que estamos ante un instrumento de accién piblica en pro del cumplimiento de la funcién
social de la propiedad (art. 33.2 CE).

(84) También considera que las revocaciones de licencias y la expropiacién no son
sanciones, HUErRGO Lora (2007: p. 228). Asimismo, opina que no constituye actividad punitiva
la revocacién de concesiones, Siva FOrnE (2002: p. 178). Por el contrario, la STC 26/2005,
de 14 de febrero, considera que la suspensién temporal del ejercicio de una concesién admi-
nistrativa es una sancién. Sobre esta sentencia véase Suar RINCON (2010: p. 172).

(85) Esta medida estd prevista en el art. 57.1 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11
de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social.

También considera, en contra de la opinién que ha mantenido el Tribunal Constitucio-
nal, que se trata de una medida de restablecimiento de la legalidad, Huerco Lora (2010b:
pp. 464-465).

(86) Consideran que las multas coercitivas no son sanciones MARTIN-RETORTILO BAQUER
(1976: pp. 9 y ss.) y, posteriormente, de acuerdo con la jurisprudencia del TC (citada, por
todos, la STC 239/1988, de 14 de diciembre), Suar RINcON (2010: p. 169); Lorez MeNupO
(2010: p. 467); Huerco Lora (2017: p. 437); Moreu CarsonELL (2019a: p. 330); Siva FornE
(2002: p. 178). En el mismo sentido en la doctrina alemana, MitscH (2005: p. 15); Buum/
Axar (2020: p. 79); RocaL (2018: p. 77).

(87) Sobre la distincién entre deber y obligacién y entre deber que se impone en interés
de un sujeto determinado y deber que se impone en interés general de la comunidad véase
Garcia DE ENTERRIA/ FERNANDEZ (2020: pp. 52-53 y 158).

(88) Las consecuencias negativas que derivan del incumplimiento de un contrato se
regulan en el dmbito del Derecho de obligaciones, que se ubica en el Derecho civil. Las
obligaciones que derivan de los contratos surgen entre dos individuos que se encuentran
en una posicién de igualdad, mientras que las sanciones (en sentido estricto) y las medidas
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Por otra parte, los deberes que se imponen en atencién a un interés general
pueden ser de tres clases: un deber «personal» de cumplir un mandato o una
prohibicién que la norma impone al «individuo» en su condicién de persona
humana, un deber de cardcter «patrimonial» que la norma impone a la «per-
sona juridica» (89) en atencién al interés general de reparar el dafio causado
y un deber «social», que puede fundamentarse en diversos intereses generales
de la colectividad, que la norma impone a la «persona juridica» (utilizo el
concepto de «persona» como categoria general de la teoria del Derecho que
incluye tanto a la persona fisica como la juridica) (90).

Pues bien, solo la responsabilidad que deriva del incumplimiento de un
deber personal, que se fundamenta en el reproche que la sociedad dirige al
individuo por la realizacién de una conducta antijuridica (culpabilidad), puede
integrar el concepto de sancién.

de policia (responsabilidad social) derivan de la relacién de poder que tiene el Estado
sobre el individuo. La responsabilidad extracontractual, aunque se regule en el dmbito
del Derecho privado, no deriva de la posicién de igualdad en la que se encuentran los
sujetos que firman un contrato, sino que, en mi opinién, es «impuesta» en el dmbito de
las relaciones sociales.

Utiliza el término sancién en el sentido amplio que aqui se rechaza Perez Awarez (2018:
pp- 177 y ss.), que la define como consecuencia que deriva de la inobservancia de la norma
juridica y la considera caracterizada por el hecho de que puede ser aplicada mediante la
coaccién (se refiere a que la norma es coercible, en el sentido de que toda norma conlleva el
deber juridico de cumplirla). Las sanciones derivadas del incumplimiento de las normas —dice
el citado autor— son de diversos tipos. Asi y por aludir a algunas: las pena, la ejecucién
forzosa, la satisfaccién por equivalente o la invalidez del acto que se hubiera llevado a cabo
mediando incumplimiento de lo dispuesto en una norma. Por ofra parte, al margen de las
consecuencias que segun los casos puedan derivarse de la inobservancia de la norma, destaca
que, mediando determinados presupuestos, el Titulo preliminar del Cédigo civil impone la
nulidad —«absoluta o de pleno derecho»—como sancién de cardcter general para los actos
que hubieran sido llevados a cabo en contra de las normas juridicas (art. 6.3 del Cédigo
civil —en adelante CC—).

(89) Sobre la diferencia entre persona e individuo véase Gracia MarTiN (2016c: pp. 70
y ss; 2016e: p. 15 nota 56), que realiza una detallada critica de la tesis que mantiene que
en el Derecho penal el sujeto de la imputacién es la «persona», tachando como totalmente
erréneo todo intento de sustituir al individuo empirico por la persona como sujeto del Derecho
penal y de la infraccién y sancién administrativas.

(90) Como sefiala Gracia MarTiN (2016e: p. 13 nota 56), el concepto de «persona»,
completamente elaborado por la teoria general del Derecho y vélido para todas las ramas
del Derecho, es una construccién juridica pura, es decir, una construccién del pensamiento
juridico, que comprende per deffinitionem tanto a la fisica como a la juridica. Citando a
Keisen (2016e: pp. 26 ss., 30 ss.) sefiala que las personas no son nada mds que conjuntos
de normas, es decir, ordenamientos juridicos parciales que regulan las conductas de los
individuos que configuran sus substratos reales. Por ello, las personas mismas no pueden ser
destinatarias de normas juridicas de determinacién ni, por ello mismo, tener los derechos que
confieren ni los deberes que imponen.
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Para hacer cumplir los deberes que imponen las normas en consideracién
a intereses generales el Estado estd investido de distintas potestades (91),
entre las que se encuentra la potestad sancionadora, mediante la cual impone
sanciones en sentido estricto, es decir, consecuencias juridicas que derivan del
incumplimiento del deber personal de cumplir un mandato o una prohibicién
(norma de determinacién). De esta potestad debe distinguirse la potestad de
policia que el Estado tiene para imponer otros deberes sociales. En virtud de
la potestad sancionadora el Estado impone sanciones mientras que en virtud
de la potestad de policia impone medidas de policia (92).

A diferencia de las sanciones, que siempre derivan, en una relacién indi-
soluble, del hecho realizado por quien infringié la norma (hecho propio), las
medidas coactivas que no son sanciones pueden derivar de acciones realizadas
por ofros individuos distintos a aquellos a los que el ordenamiento juridico les
imputa esa responsabilidad (93).

La responsabilidad «personal» es siempre una responsabilidad subjetiva
que se fundamenta en la realizacién de un hecho por el mismo sujeto al que
el ordenamiento juridico hace responsable, mientras que la responsabilidad
«social» y la responsabilidad «patrimonial» son objetivas, en el que sentido
de que consisten en la imputacién (94) objetiva de un resultado.

(?1) Como sefialan Garcia be ENTerria/FERNANDEZ (2020: p. 54), los poderes piblicos,
potestades administrativas, actéan en garantia del efectivo cumplimiento de los deberes piblicos
impuestos por las normas constitucionales.

(92) Al respecto véase infra el apartado V.

(93) En este sentido, la doctrina se refiere a la «responsabilidad por el hecho ajeno»
—asi la denomina Ketsen (1991: p. 134) —. En mi opinién, el uso de esta expresién exige
aclarar que, en realidad, el hecho ajeno en si mismo no forma parte del supuesto de hecho
que constituye el fundamento de esta clase de responsabilidad. Lo que forma parte del
supuesto de hecho es el resultado que deriva de ese hecho. Desde este punto de vista, el
hecho ajeno no es més que el «el hecho de conexién» entre el resultado que se imputa
objetivamente y el sujeto al que el ordenamiento hace responsable. El término «responsa-
bilidad por el hecho ajeno» puede usarse para diferenciar a esta responsabilidad de la
que se fundamenta en el «hecho propio» (la responsabilidad sancionadora), porque, en
sentido estricto, el responsable (me refiero a la responsabilidad patrimonial o social) no lo
es «por» el hecho de otro sino por el motivo que, segin la clase de responsabilidad de que
se trate, fundamenta la imputacién (objetiva) del resultado: la necesidad de reparar el dafio
causado, la peligrosidad de la cosa, la peligrosidad de la situacién o la aplicacién de la
legalidad vigente. Como sefiala Gracia MarTiN (2020a: p. 38, nota 108), en los supuestos
de responsabilidad objetiva, no existe relacién «interna» entre el individuo responsable y
el acontecimiento.

(94) El concepto de imputacién es explicado claramente por Ketsen (1991: pp. 90-91)
que sefiala que en la descripcién de un orden normativo de la interaccién humana se
utiliza un principio ordenador diferente a la causalidad, que puede ser denominado prin-
cipio de imputacién (atribucién). En términos generales el enunciado juridico (por ejemplo
«si un hombre comete un delito debe sanciondrsele con una pena»; «si alguien no paga
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Desde este punto de vista, puede afirmarse que las diferencias cualitativas
que algunos autores han sefialado que existen entre el Derecho penal y el
Derecho administrativo sancionador (95) se darian en realidad entre el Derecho
penal y el Derecho de policia.

Estas tres clases de responsabilidad no siempre son ubicadas por el legisla-
dor en el mismo sector del ordenamiento juridico. Asi, por ejemplo, encontramos
consecuencias juridicas que se fundamentan en una responsabilidad «personal»
en el Derecho penal (la pena) y en el Derecho administrativo sancionador [la

sus deudas, debe procederse a ejecutar coactivamente sus bienes patrimoniales» o «si un
hombre padece una enfermedad contagiosa debe ser internado en un establecimiento deter-
minado para esos casos») dice que bajo determinadas condiciones —esto es, condiciones
determinadas por el orden juridico—debe producirse un determinado acto de coaccién
—a saber: el determinado por el orden juridico—. De igual modo que una ley natural,
el enunciado juridico enlaza también dos elementos. Sin embargo, estos dos elementos
no estén enlazados como una causa con su efecto. Que el significado de la relacién de
los elementos en el enunciado juridico sea diferente del enlace de los elementos en la ley
natural remite a que el enlace que se expresa en el enunciado juridico ha sido establecido
por la autoridad pdblica, es decir, por una norma instaurada mediante un acto de voluntad.
Sobre el concepto de imputacién en la filosofia y en la Ciencia del Derecho penal, véase
RuebA MarTIN (2001: pp. 63 y ss.).

(95) Nieto Garcia (2012: pp. 325, 327, 342 y ss., 346) considera que la potestad
punitiva judicial gira en torno a la retribucién por la lesién de bienes capaces de justificar
la restriccién de la libertad mientras que la sancionadora administrativa gira en torno a la
mera correccién de comportamientos que comprometen la efectividad de los fines y objetivos
de la programacién administrativa de politicas pdblicas, es decir, el logro del cambio en
la conducta para su adecuacién a dicha programacién. En opinién del citado autor, las
infracciones administrativas son consecuencia de una inobservancia: el simple incumplimiento
de un mandato o de una prohibicién de crear riesgos de manera que para castigar una
infraccién administrativa basta un incumplimiento formal (2012: p. 325), habida cuenta de
que fal inobservancia basta para producir el peligro abstracto. Vistas asi las cosas —sefiala el
citado autor— se comprende facilmente el descenso de nivel de exigencia de la culpabilidad.
Para condenar penalmente a una persona hace falta dolo y raramente bastard imprudencia;
mientras que para sancionar una infraccién administrativa basta con un simple incumplimiento
formal, con la simple inobservancia. Asimismo, observa el citado autor (2012: pp. 415y
426), que en el dmbito sancionador a la ley no le importa quién es el autor de la infrac-
cién, de manera que se quiere ahorrar a la Administracién sancionadora investigaciones
tan prolijas como indtiles y, dejando a un lado la autoria, se sefiala al responsable aunque
no haya participado ni de cerca ni de lejos en la realizacién de ilicitos»; por eso mismo
«las leyes administrativas solo muy raramente aluden a los “autores” y lo que regulan es el
régimen juridico de los responsables»

Asimismo, PArRelo AlFoNsO (p. 975) considera que la potestad punitiva judicial gira en
torno a la refribucién por la lesién de bienes capaces de justificar la restriccion de la libertad
mientras que la sancionadora administrativa gira en torno a la mera correccién de com-
portamientos que comprometen la efectividad de los fines y objetivos de la programacién
administrativa de politicas publicas, es decir, el logro del cambio en la conducta para su
adecuacién a dicha programacién.
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infraccién administrativa (96) y la infraccién disciplinaria (97)]; encontramos
consecuencias juridicas que se fundamentan en una responsabilidad «patrimo-
nial» en el Derecho civil (por ejemplo, la responsabilidad civil extracontractual
prevista en los art. 1902 y ss. CC), pero también en el dmbito del Derecho
penal (responsabilidad civil derivada del delito) y en el Derecho administrativo
[la responsabilidad civil que deriva de una infraccién administrativa (98) o la
responsabilidad patrimonial de la administracién pdblica (99)]; y encontramos
consecuencias juridicas que se ubican en el dmbito de la responsabilidad
«social» en el Derecho penal [por ejemplo, el comiso, la responsabilidad de
las personas juridicas o las consecuencias accesorias (100)] pero también en
el Derecho administrativo no sancionador [por ejemplo, la expulsién de extran-
jeros que lleva a cabo la Administracién cuando han entrado careciendo de
los requisitos exigidos por la normativa (101)].

Es la ciencia del Derecho la que debe encargarse de delimitar la natura-
leza juridica de una determinada consecuencia juridica, con independencia
del nombre que le haya dado el legislador (102), del sector del ordenamiento

(96) Por ejemplo, en mi opinién, son sanciones, en el sentido estricto que aqui se
defiende, las sanciones tributarias previstas en los arts. 185 y ss. de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT) cuando el sujeto responsable es un indi-
viduo, no una persona juridica (dice el art. 181 LGT que son sujetos infractores las personas
fisicas o juridicas y las entidades mencionadas en el apartado 4 del articulo 35 de esta ley
que realicen las acciones u omisiones tipificadas como infracciones en las leyes).

(97) Como en este articulo me ocupo de las diferencias entre la sancién administrativa
y la pena, no hago referencia a la sancién disciplinaria, pero, desde el concepto que aqui
he defendido, considero que también debe considerarse una sancién. En el mismo sentido,
GraciA MarTiN (2020a: p. 48), Cerezo MR (1975: p. 1972); Resouo Puic (2010b: p. 323),
Huerco Lora (2007: p. 182), Garcia DE ENTerria/FERNANDEZ (2020: p. 193). Sobre la potestad
disciplinaria de la Administracién véase Huerco Lora (2007: pp. 173 y ss., 184 y 186); Nico-
ths Lucas (2018: pp. 129 y ss.); Resouo Puic (2010b: p. 322); Garcia e ENTERRiA/FERNANDEZ
(2020: pp. 192 y ss. y 218.).

(98) Sobre la responsabilidad civil derivada de la infraccién administrativa véase GArcia
DE ENTERRIA/FERNANDEZ (2020: p. 223).

(99) La institucién de la responsabilidad patrimonial de la Administracién se reconoce
en el art. 106.2 CE, que atribuye a los particulares el derecho a ser indemnizado de toda
lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuera mayor,
siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
plblicos y se cumplan los demds requisitos dispuestos por el ordenamiento juridico. Sobre esta
institucién véase GARCiA DE ENTERRIA/FERNANDEZ (2020: pp. 383 y ss.); Moreu CarBONELL (2019b:
pp. 835 y 836); Busto Laco (2013, pp. 611 y ss.).

(100) Sobre la regulacién de estas medidas en el Cédigo penal y su fundamento véase
supra este mismo apartado.

(101) Sobre esta medida véase supra este mismo apartado.

(102) En el mismo sentido, dice HuerGo Lora (2007: p. 192) que las sanciones lo son
por cumplir los requisitos de esta figura juridica y no porque el legislador diga que lo son o
que no lo son. En contra de esta opinién se manifiesta PEMAN GaviN (2000: p. 36).
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juridico en el que la haya ubicado o del procedimiento que haya establecido
para imponerla (103).

Esta tarea de interpretacién de la consecuencia juridica que el legislador
introduce en un determinado sector del ordenamiento juridico, acorde con su
naturaleza juridica, que es fundamental para aplicarla correctamente, debe
realizarla la dogmdtica, pero también la jurisprudencia. Solo asi el Derecho
puede actuar como limitador del poder estatal (104). No hay ninguna infrac-
cién de ley cuando la interpretacién se basa en el fundamento de la institucién
que se pretende aplicar, siempre que este se encuentre, de algin modo, en
el tenor literal de la ley. Asi, por ejemplo, aunque el legislador denomina
«penas» a las consecuencias juridicas que prevé para las personas juridicas
en el art. 33. 7 CP, de la redaccién del articulo se extrae sin dificultad que no
estamos ante una responsabilidad «personal», puesto que no forma parte de
su supuesto de hecho la realizacién de un hecho delictivo por un determinado
individuo al que se le hace responsable, sino Gnicamente la constatacién de un
resultado delictivo. Al respecto dice el art. 31 ter que «la responsabilidad serd
exigible... aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido
individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella».

Por otra parte, para realizar correctamente esta tarea clasificatoria no
hay que olvidar la relacién légica que debe existir entre el supuesto de hecho
y la consecuencia juridica.

La ley es una proposicién juridica de deber ser, que consta de un
supuesto de hecho del que deriva una consecuencia juridica, de manera que
ambos estdn enlazados en una relacién légica, que exige una congruencia
necesaria del uno con la otra (105), de manera que el supuesto de hecho

(103) Huerco Lora (2007: p. 123) compara el procedimiento utilizado en Espafia para
recurrir la sancién administrativa con el utilizado en ofros paises. En nuestro pais la sancién
administrativa se recurre ante los tribunales de lo contencioso-administrativo, mientras que, en
ofros paises, como Alemania, se recurre ante los fribunales penales. Esta peculiaridad coloca
al Derecho administrativo sancionador al margen de importantes instrumentos de cooperacién
juridica internacional, puesto que, aunque habitualmente se considera suficiente, para cumplir
con las exigencias del Estado de Derecho, que las decisiones administrativas sancionadoras
sean recurribles ante Tribunales contencioso-administrativos, algunas normas de cooperacién
juridica internacional exigen que las decisiones administrativas sean recurribles ante los tri-
bunales penales. La aplicacién de los principios del ius puniendi a la sancién administrativa
no es suficiente por si solo para que las sanciones administrativas puedan disfrutar de los
mecanismos de cooperacién entre Estados, lo que coloca a las sanciones espafiolas en clara
inferioridad respecto a las impuestas por 6rganos administrativos de ofros Estados, que si son
impugnables ante un tribunal penal.

(104) Al respecto véase GraCIA MarTIN (2020b: 459 y ss.).

(105) Sobre la relacién légica entre la consecuencia juridica y la infraccién véase
Gracia Martin (2016e: pp. 35 y ss.) y Escucturl Aisa (2004: pp. 6 y ss.).
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tiene que comprender todos los elementos que fundamentan la consecuencia
juridica.

Desde este punto de vista, la consecuencia juridica no puede ser una
pena ni una sancién administrativa si el sujeto al que se pretende hacer
cumplirla no tiene capacidad de accién (106) ni, por tanto, capacidad de
culpabilidad (asi, ocurre, por ejemplo, con las personas juridicas). El funda-
mento de toda sancién es una conducta culpable (su supuesto de hecho es
la infraccién de una norma de determinacién, que da lugar al injusto que se
le «reprocha» a su autor).

Si, por el contrario, como sefiala Gracia MarTiN (107), la ley ha pre-
visto cargar al sujeto de la accién o la omisién con una responsabilidad
fundada precisamente en la realizacién v omisién de su accién [ademds
de en el resultado respectivamente producido o no evitado (108)], y si
adicionalmente se dan todos los restantes presupuestos necesarios para
aplicar la consecuencia juridica correspondiente —la ilicitud de su accién
u omisién y su culpabilidad—, entonces aquella responsabilidad no podré
ser de otra clase distinta a la de una estrictamente personal (109), y la
correspondiente consecuencia juridica aplicable solo podrd y tendré que
ser una de tipo sancionador, sin perjuicio de que pueda renunciarse a
aplicarla (110).

La determinacién de la naturaleza juridica de las distintas consecuencias
juridicas que el legislador introduce en los distintos sectores del ordenamiento
juridico se ubica en el plano de la norma, comin a todo el ordenamiento
juridico, y no de la ley penal. Por ello, encontramos consecuencias juridicas
de cardcter sancionador y no sancionador tanto en el Cédigo penal como en
las leyes administrativas.

(106) Sobre la diferencia entre capacidad juridica, capacidad de accién y capacidad
de obrar véase Gracia MarTIN (2020: p. 63 y nota 225 y p. 78 nota 282).

(107)  Gracia Martin (2016e: pp. 85 y ss.).

(108) Como sefala Cerezo MR (1998: 155 ss. y 186 ss.), el desvalor de resultado es
también junto al desvalor de accién, un elemento constitutivo de lo injusto personal.

(109) Como la sancién tiene un fundamento distinto a las medidas no sancionadoras
puede ser acumulada a estas. Al respecto, sefiala Gracia MarTiN (2020a: pp. 40 y ss.) que
el sujeto de la accién o la omisién, que es siempre y necesariamente un individuo, no deja
de poder ser también sujeto de la imputacién en cuanto persona que es, ademés de ser un
individuo.

(110) Precisamente porque se trata de una sancién es posible renunciar a su aplicacién,
mientras que, si se fratara de una medida no sancionadora, orientada al restablecimiento de la
legalidad y a la proteccién de los intereses generales, no se puede renunciar a su aplicacién
efectiva. Véase en este sentido Huerco Lora (2007: pp. 228 s. y 230).
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Para llegar a esta conclusién es necesario partir de una premisa funda-
mental: el concepto de bien juridico (111) y el de norma es comin a todo el
ordenamiento juridico (112).

Como explicé Gracia MartiN (113), aplicando el método que distingue
entre el objeto de la valoracién y la valoracién del objeto, todos los bienes
juridicos (114) resultan de la valoracién positiva de ciertos y determinados
objetos o sustratos reales de muy diversa indole y naturaleza por el Derecho,
en razédn de las prestaciones y utilidades que su uso y consumo procuran a los
individuos humanos y la comunidad social. Los bienes juridicos son tales —es
decir: precisamente juridicos— porque son bienes del Derecho, o dicho de otro
modo: porque por medio de sus juicios de valor primarios, el Derecho reconoce
objetos a los que hace bienes suyos y ya solo con eso les dispensa ipso facto

(111) Consideran que también las infracciones administrativas protegen bienes juridicos
Gomez Tomio/SaNz Ruslates (2013: p. 80); MitscH (2005: pp. 16-17 nm. 9); HerenpenL (2016:
p. 641), aunque este Gltimo autor matiza que solo algunas infracciones administrativas protegen
bienes juridicos. Distingue este autor (2016: pp. 639-640) entre infracciones administrativas
que protegen bienes juridicos e infracciones administrativas que sancionan la mera desobe-
diencia administrativa, que no protegen bienes juridicos, sino que fratan de implementar el
orden. En su opinién, no es un bien juridico el orden de la actividad administrativa, que solo
vagamente puede vincularse con la proteccién de bienes juridicos. Pone como ejemplo de
estas Gltimas la infraccién que consiste en aparcar en un lugar reservado a discapacitados.
Desde este punto de vista, considera este autor que las diferencias cuantitativas se dan entre
los delitos y las infracciones administrativas que protegen bienes juridicos.

En mi opinién, toda actividad administrativa debe perseguir la tutela de bienes juridicos.
En relacién al ejemplo que pone HerENDEHL, considero que el orden de la actividad administrativa
no es un bien juridico, pero si lo es la seguridad en el trafico. Se trata de un bien juridico
colectivo, cuya funcién es la proteccién indirecta o mediata de bienes juridicos individuales
(por ejemplo, la vida o la integridad fisica y la salud). En mi opinién, los bienes juridicos son
protegidos por todo el ordenamiento juridico. Incluso las medidas de policia que no tienen
naturaleza sancionadora protegen bienes juridicos. Por ejemplo, el confinamiento para atajar
la pandemia provocada por la COVID-19 tiene como finalidad proteger el bien juridico «salud
pUblica» cuya funcién es la proteccién de la vida y la integridad personal y la salud individual.

Sobre esta cuestién hay que destacar que la forma en que la doctrina penal resuelve la
relacién entre el Derecho penal y el administrativo sancionador depende en gran medida de
la concepcién que los autores tienen acerca de si el Derecho penal debe proteger o no bienes
juridicos colectivos. Sobre mi teoria sobre los bienes juridicos colectivos, que, en mi opinién,
también deben ser protegidos por el Derecho penal, véase Maro CADERON (2005: pp. 35y ss.)

(112) Como sefala Cerezo MR (1975: p. 160), el concepto de bien juridico no puede
ser reducido al dmbito del Derecho penal.

(113) Véase Gracia MarTIN (2006b: pp. 84 y ss. y 215 y ss.).

(114) Como dice Cerezo MR (2004: p. 13), los bienes del individuo y la comunidad
son elevados por la proteccién de las normas del Derecho a la categoria de bienes juridicos.
En el mismo sentido, GraclA MARTIN (2006: pp. 84 y ss.) indica que los bienes juridicos los
crean las valoraciones juridicas primarias que constituyen el principio o momento axiolégico
inicial de todas las normas juridicas.
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proteccién o tutela mediante sus normas (115), pues por definicidn, un objeto
privado de proteccién juridica no seria un bien precisamente juridico. La suma
de bienes juridicos, y las relaciones de estos entre si en un sistema, configura
el orden social deseado y protegido por el Derecho (116). Por lo tanto, no hay
bienes juridicos penales, sino mds bien y precisamente bienes del Derecho.

Del mismo modo que el concepto de bien juridico, también el de norma es
comin a todo el ordenamiento juridico. Si se respeta la distincién l6gica que
establecié BINDING (117) entre norma'y ley, no puede decirse que haya normas
penales, administrativas o civiles sino leyes penales, administrativas o civiles,
que concretan determinados supuestos de hecho comprendidos por la norma.

Las normas ya les vienen dadas como tales a todas las ramas del ordena-
miento juridico. Es el legislador el que, mediante las leyes, concreta y configura
los diferentes supuestos de hecho comprendidos en el dmbito de una norma
y asigna cada uno a una rama del ordenamiento juridico, en funcién de la
clase de consecuencia juridica con que deba ser tratado.

El Derecho no sancionador se ubica en el plano de las normas de valo-
racién cuya materia no es la conducta humana sino el aseguramiento objetivo
del orden social deseado por el Derecho, mientras que las normas de deter-
minacién (118) son las normas propias y especificas de todo ordenamiento
juridico sancionador, del que el Derecho penal no es mdas que un fragmento
al que debe apelarse solo en Gltima instancia (119).

Las normas de determinacién de conductas imponen a los individuos
deberes personales mientras que las normas de valoracién imponen deberes
objetivos impersonales (120), que se atribuyen al Estado (121) o a la persona
fisica o juridica, no al individuo humano.

Un mero incumplimiento o estado objetivo de contrariedad a una norma
de valoracién no es, en sentido estricto, una infraccién (122), sino que es
Unicamente un hecho objetivo susceptible de una imputacién objetiva, por el

(115) Elevados por la proteccién de las normas del Derecho a la categoria de bienes
juridicos.

(116) Véase WELZEL (1969: pp. 4 s.); KAUFMANN (1954: p. 70); Cerezo MR (2004: p. 14).

(117) Véase BinDING (1922: pp. 45, 89, 97 y 255).

(118) Sobre las normas de valoracién y de determinacién véase Gracia MaRTIN (1993:
p. 602 y ss.); Romeo CasaBONA (pp. 12-13).

(119) Gracia Martin (2001: p. 9; 2006: p. 90).

(120) Son deberes impersonales porque no se fundamentan en la infraccién de la
norma (de deferminacién) que realiza el mismo individuo al que se hace responsable y cuya
realizacién se le reprocha.

(121) Este es el caso de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Pdblicas.

(122) Sobre el Derecho administrativo no sancionador como ordenamiento juridico de
carécter meramente distributivo o de valoracién véase Gracia MarTiN (2006: p. 90 nota 172).
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resultado (123), de manera que no existe relacién «directa» e «internax» (124)
entre el individuo responsable y el acontecimiento indeseable segin el orden
juridico.

Dado que el fundamento de la responsabilidad sancionadora es la impu-
tacién del resultado a partir de juicios de distribucién en el plano de las
normas de valoracién, nada impide que sujeto de la imputacién, es decir, el
responsable, sea uno distinto del causante del resultado (125).

lll. EL SUPUESTO DE HECHO DE LA SANCION COMO CONCEPTO
ANALITICO

El supuesto de hecho de la sancién (126) se configura mediante tres juicios
sucesivos: el de la tipicidad, el de la antijuridicidad y el de la culpabilidad.
Es un concepto analitico, en el que los distintos elementos estén unidos en una
relacién légica necesaria. Solo una accién u omisién puede ser tipica, solo
una accién u omisién tipica puede ser antijuridica y solo una accién u omisién
antijuridica puede ser culpable (127).

Por ello, la infraccién administrativa (supuesto de hecho de la sancién
administrativa) deberia definirse igual que el delito (128), como hace la Ley
de infracciones administrativas alemana (129) (Gesetz iber Ordnungswidri-

(123) Véase Kesen (1991: pp. 136y ss.).

(124) Considera que, en los supuestos de responsabilidad objetiva, no existe relacién
interna entre el individuo responsable y el acontecimiento, GraciaA MarTiN (2020a: p. 38,
nota 108).

(125) Sobre la denominada «responsabilidad por el hecho ajeno» véase supra el
apartado 11.2.

(126) Utilizo el concepto de «sancién» en el sentido estricto al que he hecho referencia
en el apartado anterior. Desde este punto de vista, como he sefialado supra, es una sancién
no solo la pena y la sancién administrativa sino también la sancién disciplinaria.

(127) Cerezo MR (1998: p. 23).

(128) Como sefiala Cerezo M (1998: p. 20), el delito es la accién u omisién tipica,
antijuridica y culpable. Un sector doctrinal afiade «punible» porque en ocasiones la aplicacién
de la pena a una conducta tipica, antijuridica y culpable estd condicionada por la concurrencia
de una condicién objetiva de punibilidad (por ejemplo, la que se contiene en el art. 606.2 CP)
y otras veces la concurrencia de una excusa absolutoria (por ejemplo, la que se contiene en el
art. 268.1 CP) impide la aplicacién de la pena a una conducta tipica, antijuridica y culpable.
Sin embargo, considera el citado autor que la inclusién de la punibilidad en el concepto de
delito, no seria lédgicamente correcta, pues las condiciones de punibilidad y las excusas abso-
lutorias son muy escasas en nuestro Cédigo penal (ambas responden a consideraciones de
politica criminal) y no puede, por tanto, decirse que constituyan elementos esenciales del delito.

(129) Sobre el sistema alemdn de sanciones administrativas previstas en la OWIG
véase Mitsch (2005: pp. 11-12).
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gkeiten), que la define como la accién tipica, antijuridica y culpable [§1
OWiG (130)] (131).

Para que una conducta (accién u omisién) constituya delito o infraccién
administrativa (132) debe estar comprendida en un tipo de lo injusto del Cédigo
penal o de una ley administrativa (133). Esta necesidad se deriva del principio
de legalidad (art. 9.3 y 25.1 CE) que se extiende a un repertorio muy amplio
de principios que derivan de él (134), entre los que se encuentra el principio
de reserva de ley, cuya alcance, sin embargo, ha sido muy discutido por la
doctrina administrativa (135). Ello deriva, en mi opinién, de la falta de delimi-
tacién del concepto de sancién en sentido estricto y de la confusién que existe
entre las medidas coactivas sancionadoras y las no sancionadoras.

En relacién con el principio de legalidad también hay que destacar que,
en el marco de Estado autonémico espafiol, la ley administrativa que establezca
una sancién puede ser una ley autonémica. Esta diferencia entre los dos ins-
trumentos sancionadores del Estado estd reconocida en el art. 149.1.6 CE,
que establece que la competencia legislativa en materia penal corresponde
en exclusiva al Estado (136).

Volviendo a la tipicidad como primer elemento de la infraccién punible,
hay que sefialar que el tipo contiene, entre otros elementos (137), la conducta

(130) La doctrina alemana sefiala que la infraccién administrativa tiene la misma
estructura que la penal. Al respecto véase Krensercer/Krumm (2018: pp. 1-7); Blum/ Akar
(2016: pp. 77-79); Kiesczewski, (2016: 10 y ss.); MitscH (2005: pp. 4, 13, 41 y ss., 79 y
ss.); Rocall (2018: p. 73).

(131) En el mismo sentido, GOMEz Tomitlo/Sanz Rusiates (2013: p. 286).

(132) Cano Campos (2009: p. 86) define la infraccién administrativa como una accién
antijuridica y personalmente imputable castigada por la ley con una sancién administrativa

(133) Las conductas tipicas son las seleccionadas, respectivamente, por la ley penal o
la ley administrativa como delito o infraccién administrativa.

(134) Sobre estos principios véase infra el apartado IV.2.

(135) A pesar de que el principio de legalidad sancionadora se recoge en la propia
Constitucién, en un principio el Tribunal Constitucional y el legislador redujeron al minimo
esa aplicacién, admitiendo la tipificacién de infracciones y sanciones mediante Decretos-Leyes
y mediante Ordenanzas locales, posibilidades ambas que nunca se han admitido para la
tipificacién de delitos y penas.

Sobre la reserva de ley en el Derecho administrativo sancionador véase NiETo GARCIA
(2012: pp. 211 y ss.); Huerto Lora (2007: P. 25, nota 6); NicolAs Lucas (2018: pp. 129 y ss.)

(136) Sobre la descentralizacién politica en Espafia que ha creado tantos centros
nuevos de poder sancionador como Comunidades Auténomas, extendiendo hasta el limite
esta técnica represiva véase GARCiA DE ENTERRIA/FERNANDEZ (2020: p. 188).

(137) Sefala Cerezo MR (1998: pp. 94 y 96) que al tipo de lo injusto pertenecen
todos los elementos que fundamentan lo injusto especifico de una figura delictiva. Por ofra
parte, sefiala el citado autor que el tipo de lo injusto rebasa el dmbito de la materia de
prohibicién o del mandato. El Derecho puede prohibir Gnicamente la realizacién de accio-
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(descrita abstractamente de un modo hipotético) desvalorada socialmente por
lesionar o poner en peligro un bien juridico, que el legislador selecciona e
incluye en un determinado sector del ordenamiento juridico y que, necesaria-
mente, ha de ser dolosa (138) o imprudente. Asi se prevé expresamente por
el Cédigo penal (art. 1.1y 10 CP), pero este principio es aplicable a todo el
Derecho sancionador (139).

Después de una larga discusién acerca de la ubicacién sistemdtica del

dolo, actualmente la doctrina penal, de manera prdcticamente unénime, lo
ubica en el tipo y no en la culpabilidad (140). Sin embargo, esta tesis no ha sido

nes dirigidas por la voluntad del sujeto a la produccién de la lesién de un bien juridico
y/o que lleven consigo el peligro de dicha lesién, pero no puede prohibir la causacién de
un determinado resultado. El resultado real, es decir, la produccién efectiva del resultado,
que forma parte del tipo, no puede pertenecer, por ello, a la materia de la prohibicién
(o del mandato).

(138) El error de tipo (error sobre un hecho constitutivo de la infraccién) excluye el dolo.
Estd regulado en el art. 14.1 CP. Cuando es invencible excluye la responsabilidad criminal y
si es vencible la infraccién es castigada como imprudente.

Sobre la aplicacién de esta clase de error en el dmbito del Derecho administrativo san-
cionador véase Pama DEL TEso (2010: p. 686).

Sobre la regulacién del error de tipo en la OWIG (§ 11.1) véase MirscH (2005: pp. 70-71).

(139) En el mismo sentido, Siva FornE (2002: pp. 186 y 189).

(140) La ubicacién del dolo en el tipo se atribuye al finalismo, pero, como ha sefia-
lado GraciA MaRTIN (2004: pp. 912 y ss.; 2005: pp. 61 y ss.), las consecuencias de esta
teoria son mucho mds amplias. Para el finalismo el sustrato material que sirve de soporte a
los tipos de lo injusto y a partir del cual se trata de aprehender su sentido social, es uno
que, en el delito de accién, estd constituido siempre —y sin ninguna excepcién— por una
accién finalista, mientras que el sustrato material que soporta los tipos en la concepcién de
ofros autores parece ser uno coincidente con el definido como accién por el llamado con-
cepto causal. A la teoria de la imputacién objetiva —a favor de la citada teoria, ideada por
RoxIN, véase RoxiN/Greco (2020: pp. 442 y ss.) y, en contra, RuEDA MarTiN (2001: pp. 97 y
ss.— habria que asimilarla, en cuanto al método, con un normativismo analitico y al finalismo
con un realismo normativo sintético. Segin la concepcién defendida por el finalismo, lo que
es obra del sujeto solo se identifica mediante la respuesta a la pregunta por la relacién del
acontecimiento con la voluntad del sujeto. Y esto Gnicamente puede tener lugar mediante la
insercién y fusion del tipo objetivo en el subjetivo, los cuales no pueden operar —ninguno de
los dos— de modo independiente, sino solo en la unidad indisoluble que ya viene constituida y
con fuerza vinculante de cardcter légico-objetivo, desde la esfera ontolégica. Para el finalismo,
el tipo objetivo y el subjetivo no constituyen niveles de enjuiciamiento independientes, sino
que operan como una unidad indisoluble, que solo se muestra dividida cuando se trata de
explicar y de exponer, y ello por razén de las limitaciones que impone nuestro lenguaje. El
finalismo opera con una fusién sintética ya en el nivel de lo injusto personal. El tipo subjetivo
es uno ldgicamente anterior al objetivo, pues este es el objeto de aquel. Por ello, si desde
el principio se sabe ya que no existe el tipo subjetivo, todo lo que suceda a partir de ese
conocimiento ya no podrd ser valorado, por esa razén, como realizacién del tipo obijetivo,
pues se tratard de un mero acontecimiento que no podrd ser configurado como un desvalor
de resultado (Erfolgsunwert], sino a lo sumo —y para el caso de que el acontecimiento sea
uno juridicamente relevante— como un simple desvalor de situacién (Sachverhaltsunwert), que
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asumida por la mayoria de la doctrina administrativa (141) y por la Adminis-
tracién (en su tarea de imposicién de las sanciones administrativas), que siguen
considerando al dolo y a la imprudencia como formas de culpabilidad (142).

Esta identificacién de la culpabilidad con el dolo y la imprudencia cons-
tituye uno de los mayores lastres del Derecho administrativo sancionador en
nuestro pais, puesto que no se trata de una cuestién meramente académica,
sino que tiene consecuencias muy negativas para el ciudadano, que muchas
veces se encuentra indefenso ante algunas actuaciones de la Administracién.

La falta de ubicacién del dolo y la imprudencia en el tipo conduce a no
diferenciar entre distintos tipos de infracciones administrativas que solo pueden
distinguirse atendiendo a la intencién del sujeto, a no distinguir la infraccién
administrativa de otras conductas irrelevantes para el Derecho administrativo
sancionador y a vaciar de contenido la culpabilidad como elemento del con-
cepto de infraccién administrativa (143).

Asi, por ejemplo, en el art. 179.2 d) LGT (144) se recoge una causa
de atipicidad (145) a la que no haria falta referirse expresamente si el

Unicamente expresa el juicio de contrariedad de la situacién al orden social juridicamente
deseado concebido como un todo, pero que en nada fundamenta, por ello, el desvalor que
es especifico para la constitucién de lo injusto punible.

(141) En este sentido véase, por ejemplo, NieTo Garcia (2012: pp. 339 y ss.); Huerco
Lora (2007: p. 43, 236, 377 y ss., 385); (2012: pp. 339); Parelo Alronso (2020: pp. 994);
De PawmA DEL TEso (2010: pp. 692, 693-694, 696 y 706 vy ss.); Pérez Rovo/CarrRAsCO GONZALEZ
(2019: p. 435).

Una excepcién a este planteamiento es la opinién mantenida por Cano Campos (2014:
pp. 181 y ss. y 209), que ubica el dolo y la imprudencia en el tipo.

En el mismo sentido aqui mantenido, la doctrina alemana ubica el dolo en el tipo de la
infraccién administrativa. Asi, por ejemplo, MitscH (2005: p. 65); Bium/Akar (2020: p. 78);
KRenBerGer / Krumm (2018: p. 4).

(142) Se muestra también critico con esta forma de proceder de la doctrina adminis-
trativa GRACIA MARTIN (2020a: p.43 vy ss.)

(143)  Asi, por ejemplo, De Pawma DeL Teso (2010: p. 696) considera que en el Derecho
administrativo sancionador son aplicables las causas de exclusién de la antijuridicidad pero no
las causas de exclusién de la culpabilidad porque son las Gnicas compatibles con el concepto
de culpabilidad acogido en el dmbito punitivo, que se circunscribe a la exigencia de dolo o
culpa como elemento subjetivo de la infraccién.

(144) Dice el art. 179.2 d) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tri-
butaria lo siguiente: «Las acciones u omisiones tipificadas en las leyes no darén lugar a
responsabilidad por infraccién tributaria... cuando se haya puesto la diligencia necesaria en
el cumplimiento de las obligaciones tributarias. Entre ofros supuestos, se entenderd que se
ha puesto la diligencia necesaria cuando el obligado haya actuado ampardndose en una
interpretacién razonable de la norma».

(145) Considera también que en estos supuestos se excluye el tipo, Garcia GOMEZ
(2002: p.109.). Por el contrario, lo trata como un supuesto de error De Pama DEL Teso (2010:
p. 691-692).
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legislador y la Administracién partieran de la correcta ubicacién del dolo
y de la imprudencia en el concepto de infraccién administrativa porque es
evidente que cuando el contribuyente realiza su declaracién de acuerdo
con un fundamento razonable de la norma, no hay ni imprudencia [inobser-
vancia, al realizar la declaracién, del cuidado objetivamente debido (146)]
ni dolo [conciencia y voluntad de defraudar a la Hacienda Pdblica (147)].
En estos casos la Administracién y, posteriormente, los Tribunales, deberdn
determinar si es correcta la opinién acerca de la interpretacién de la norma
mantenida por la oficina liquidadora o por el contribuyente, pero no se debe
sancionar al contribuyente por haber mantenido una interpretacién distinta
a la sostenida por la Administracién. Sin embargo, a pesar de tratarse de
una conducta que deberia considerarse irrelevante para el Derecho adminis-
trativo sancionador y de que el legislador regula expresamente esta causa
de exclusién del tipo, algunas oficinas liquidadoras intentan sancionar en
casos en los que es evidente que existe una interpretacién razonable de
la norma, como ocurre en el supuesto de que esa interpretacién haya sido
defendida por una parte de la doctrina y de la jurisprudencia (148). Ante
actuaciones de este tipo, el ciudadano se encuentra totalmente desamparado.
Como la Administracién ofrece reducir la sancién si no se recurre (149),
muchos obligados tributarios deciden pagarla porque, si la cuantia no es
muy elevada, les sale mds barato pagarla que contratar a un experto en la
materia que recurra la sancién.

(146) Sobre el resto de los elementos del tipo del delito imprudente véase Cerezo MiR
(1998: pp. 159 y ss.).

(147) El dolo es la conciencia y voluntad de realizacién de los elementos objetivos del
tipo. Al respecto véase CErRezo MR (1998: pp. 123 y ss.).

(148) Este ejemplo lo extraigo de un caso real que estudié en un dictamen (OTRI:
2013/0443) que me encargaron un grupo de confribuyentes a los que la Administracién
intenté sancionar por realizar su declaracién del impuesto de sucesiones de acuerdo con la
interpretacién del derecho de transmisién (articulo 387 del Cédigo Foral de Aragédn) que
habia mantenido un destacado sector de la doctrina y de la jurisprudencia. Con base en
este dictamen, la Administracién decidié estimar el recurso y, finalmente, no sancioné. Tan
«razonable» era la postura que habian mantenido los contribuyentes que su recurso sobre el
contenido de la declaracién fue estimado primero por el Tribunal Econémico-Administrativo
Regional de Aragén y después por el Tribunal Superior de Justicia de Aragén (STSJA de 9 de
mayo de 2018), obligando a la Administracién a modificar el criterio que habia mantenido
(dictamen OTRI: 2013/0444).

(149) Sobre la reduccién de la sancién si el sujeto renuncia a la impugnacién de la
liquidacién (art. 188 LGT) véase Pérez Rovo/Carrasco Gonzalez (2019: pp. 466 y ss.).
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Asimismo, no es admisible considerar el dolo como un elemento de gra-
duacién (agravante) de la sancién (150), puesto que cada clase de tipo (doloso
o imprudente) tiene sus propios elementos (151).

Del mismo modo, no es correcto que las leyes administrativas admitan
la responsabilidad solidaria y subsidiaria (152) cuando prevén sanciones
administrativas, pues, como hemos sefialado, la sancién administrativa es la
consecuencia juridica de un injusto personal (principio de personalidad de la
sancién administrativa) (153).

Volviendo a los elementos del supuesto de hecho de la sancién, la conducta
tipica serd antijuridica (154) salvo que concurra una causa de justificacion (155).

En abstracto son aplicables en el dmbito del Derecho administrativo san-
cionador las causas de justificacién (156) previstas en el art. 20 CP [la legitima

(150) Sobre esta postura legal y doctrinal véase Garcia Gomez (2002: pp. 65 y ss.);
Nieto Garcia (2012: p. 340-341). Sefialan estos autores que, asi como en el Cédigo penal la
regla es la exigencia de dolo, de tal manera que solo en supuestos excepcionales y tasados,
pueden cometerse delitos por imprudencia (art. 12 CP), en el Derecho administrativo sancio-
nador basta la imprudencia para que se entienda cometida la infraccién vy, salvo advertencia
legal expresa en contrario, no es exigible el dolo que, caso de haberse dado, Gnicamente
opera como elemento de graduacién de la sancién.

(151) Sobre la necesaria congruencia de la regulacién juridica con las estructuras
l6gico-objetivas véase Gracia MarTiN (2005: pp. 44 y ss.).

(152) Sobre la admisién de la responsabilidad solidaria y subsidiaria en el Derecho
administrativo sancionador véase De PAmA DEL TESO (pp. 712 y ss.).

(153) Por ejemplo, establecen la responsabilidad solidaria y subsidiaria en relacién con
las deudas tributarias los arts. 42 y 43 LGT. Al respecto véase Perez Rovo/CarRrRASCO GONZALEZ
(2019: pp. 190 y ss.).

Admite la responsabilidad solidaria y subsidiaria en el dmbito del Derecho sancionador,
por ejemplo, Parejo AtFoNso (2020: p. 995). Por el contrario, considera que la solidaridad
en sentido estricto no tiene cabida en un Derecho administrativo basado en el principio de
culpabilidad, Garcia pe EnTerria/FERNANDEZ (2020: pp. 200-203); Huerco Lora (2007: p. 398),
que sefala que no son admisibles férmulas de responsabilidad familiar o colectiva, siendo este
el rasgo diferencial mas claro de las sanciones frente a ofra clase de actos administrativos
desfavorables (2007: p. 379). En sentido similar, sefiala Siva Forng (2002: p. 186) que estos
mecanismos deberian ser sustituidos por el juego de las reglas de la autoria y la participacién.

En el Derecho alemén, el principio de personalidad de la infraccién administrativa se
reconoce expresamente en el § 14 OWiG.

(154) Véase Diez Rirouies (2011: pp. 1y ss.).

(155) Como sefiala Cerezo MR (1998: p. 97), si una conducta estd comprendida en un
tipo de lo injusto serd antijuridica salvo que concurra una causa de justificacién. Son causas
de justificacién la legitima defensa, el estado de necesidad cuando el mal causado es menor
que el que se trafa de evitar y el cumplimiento de un deber. El consentimiento puede ser causa
de exclusién del tipo o causa de justificacién. Al respecto véase Cerezo MR (1998: pp. 207
y ss.; 246 y ss.; 290 y ss.; 326 y ss.).

(156) Sobre la regulacién de las causas de justificacién en la OWIG véase Mitsch
(2005: pp. 83 y ss.); Kreneercer/ Krumm (2018: p. 4).
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defensa (157) —art. 20.4 CP—, el estado de necesidad en caso de conflicto de
bienes iguales —art. 20 CP.—y el cumplimiento de un deber o el ejercicio de un
derecho —art. 20.7 CP— (158)], aunque, en el caso concreto, alguna de ellas
(asi ocurre con la legitima defensa) (159) serd de dificil aplicacién (160) por
no tener relacién con la conducta descrita por la mayoria de las infracciones
administrativas (161).

Respecto a la culpabilidad, es necesario, como ya hemos sefialado, que,
en el dmbito del Derecho administrativo sancionador deje de ser identificarla
con el dolo (162), otorgéndole el contenido que corresponde a este elemento
de la infraccién administrativa (163).

La culpabilidad, como elemento del supuesto de hecho de la sancién, es,
dice Cerezo MR (164), la reprochabilidad personal de la conducta tipica y antiju-
ridica (165). Constituye un juicio de reproche al sujeto que presupone, a su vez

(157) Sobre la eximente de legitima defensa véase Vizueta FErnANDEZ (2016: pp. 223
y ss.).

(158) Considera que las citadas causas de justificacién son aplicables en el dmbito
del Derecho administrativo sancionador BAciGalupo ZaPATER (1991: pp. 63-64); Resouo Puic
(2010a: pp. 129-130); De Pama pet Teso (2010: p. 697 y ss.).

(159) Por ejemplo, el estado de necesidad justificante se podria aplicar (si se dan todos
sus requisitos) al sujeto que se salta un semdforo (sin poner en peligro la vida o integridad
de las personas) porque acude al hospital a toda velocidad para salvarle a alguien la vida.

(160) También hace referencia a la escasa aplicacién de la legitima defensa en el
dmbito del Derecho administrativo sancionador MitscH (2005: pp. 84-85).

(161) Sobre la aplicacién de la legitima defensa, el estado de necesidad, el ejercicio
legitimo de un derecho y el cumplimiento de un deber en el Derecho administrativo sancionador
véase De Pava DeL Teso (pp. 697 a 700); Cano Campos (2014: pp. 194 y ss.).

(162) Al respecto véase supra este mismo apartado.

(163) En relacién con la Ley de infracciones administrativas alemana sefiala Mirch
(2005: pp. 14, 43 y ss. y 95) que el término utilizado por la OWiG para referirse a la cul-
pabilidad (Vorwerfbarkeit) equivale al utilizado por el Derecho penal (Schuld) para referirse
a este elemento de la infraccién.

(164) Cerezo MR (2001: p. 25).

(165) Esta es la opinién dominante en la Ciencia del Derecho penal espafiola y ale-
mana, aunque existen considerables diferencias de opinién en torno a cudles sean los elementos
y el fundamento material de la culpabilidad. El concepto de culpabilidad como reprochabilidad
personal de la conducta tipica y antijuridica es un concepto formal, pues no indica cudl es el
fundamento de la reprochabilidad. Asi, por ejemplo, un sector de la doctrina penal espafiola
y alemana mantiene que su fundamento se halla en la capacidad del sujeto de obrar de otro
modo. Al respecto véase Cerezo MR (2001: p. 25 y 50), que considera que la culpabilidad,
en el aspecto material, consiste en la capacidad de obrar de otro modo, es decir, en la
capacidad de adoptar una resolucién de voluntad diferente, acorde con las exigencias del
ordenamiento juridico. En sentido similar, dice UrrueLa Mora (2016: p. 259) que la fundamen-
tacién material de la culpabilidad entendida como juicio de reproche reside en la capacidad
individual de obrar de manera diferente, es decir, en el denominado libre albedrio entendido
como indeterminismo relativo (puesto que el hecho de que seamos capaces de actuar de
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lo injusto, esto es que se ha verificado la realizacién dolosa o imprudente de un
hecho tipico y antijuridico. Se le reprocha al sujeto que haya adoptado la resolu-
cién de voluntad de llevar a cabo la accién u omisién tipica y antijuridica (166)

Dado que se le reprocha al individuo la realizacién de la conducta tipica
y antijuridica (167), si el contenido de injusto es menos grave (168), también el
reproche ético-social serd menos grave (169). Sin embargo, el hecho de que el
reproche por la realizacién de una infraccién administrativa sea menos grave
que por la realizacién de un delito no debe dar lugar a que se presuma la
culpabilidad o se vacie de contenido.

manera diferente en una situacién concreta no quiere decir que seamos absolutamente libres
para hacer cualquier cosa en cualquier situacién, pues estamos condicionados por nuestras
circunstancias personales, familiares, biolégicas, etc.).

(166) Dice Cerezo MR (2001: p. 42) que la culpabilidad es culpabilidad de la voluntad.

(167) Como sefiala Cerezo MR (2001: p. 45), el objeto del reproche de la culpabilidad
es la realizacién de una accién u omisién tipica y antijuridica.

(168) Como veremos infra en el apartado V.1, lo injusto es una magnitud graduable.

(169) En mi opinién, las infracciones administrativas no son, como afirmé GotbscHmipT
(en su infento de delimitar desde un punto de vista cualitativo la infraccién administrativa del
delito), actos de desobediencia éticamente neutrales —sobre la tesis del citado autor véase
RoxiIN/Greco (2020: p. 65) y Cerezo MR (2004: p. 51)—. En la doctrina alemana actual
mantienen que en la infraccién administrativa falta el reproche ético-social Bium/Akar (2020:
p. 77); Rocal (2018: p. 75). Asimismo, en la doctrina administrativa espafiola considera que
la idea de reproche es ajena al Derecho administrativo sancionador De Patma DeL Teso (2010:
p. 694, 705), que sefiala la sancién administrativa, al contrario de la pena, no estd dirigida
a ejercer sobre la personalidad del autor del ilicito una influencia ético-social.

Por el contrario, consideran que las infracciones administrativas no son comportamientos
éticamente neutrales Cerezo MR (1975: pp. 165-166 y 167), que pone de manifiesto que
la sancién administrativa es fambién expresién de un juicio desvalorativo ético-social; Gomez
Tomio/ SANz Rusiates (2013: pp. 78-79; MitscH (2005: p. 17 nm.10), que considera que la
culpabilidad como elemento de la infraccién administrativa difiere de la culpabilidad como
elemento del delito solo cuantitativamente. Las infracciones administrativas —dice el citado
autor— tienen un menor grado de reprochabilidad. También hacen referencia al menor peso
socio-ético de la infraccién administrativa Krensercer/Krumm (2018: p. 2).

En la doctrina administrativa hace referencia también a la menor gravedad del reproche de
la infraccién administrativa Huerco Lora (2007: pp. 106 nota 138, pp. 162-163), que sefala
que el acusado percibe como un friunfo una decisién judicial que declare la inexistencia de
responsabilidad penal, aunque admita la posible comisién de infracciones administrativas cuya
depuracién queda remitida a eventuales expedientes. Una condena penal constituye un lastre
précticamente definitivo en una carrera politica o empresarial; no asi una sancién administrativa,
que en muchos casos se ve como una simple penalizacién, un accidente. La mayor gravedad (con
un auténtico salto cualitativo) de ese reproche cuando se trata de sanciones penales se acredita por
el hecho de que cuando el Estado quiere atacar a fondo una determinada conducta, aplicando
frente a ella un criterio de «tolerancia cero», acude inmediatamente al Cédigo penal en lugar de
contentarse con las sanciones administrativas. Los ejemplos de la lucha contra los accidentes de
tréfico (tipificacién penal de la conduccién bajo los efectos del alcohol e incluso de los excesos
de velocidad), contra el fraude tributario y contra la contaminacién son bien elocuentes.
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Una vez definida la culpabilidad como el reproche personal por la accién
tipica y antijuridica, fundado en la capacidad de obrar de otro modo del
sujeto actuante en la situacién concreta en la que realizé el hecho, procede
analizar la configuracién de dicha categoria dogmdtica a partir del estudio de
sus elementos integrantes. En primer lugar, la consideracién de una conducta
como culpable exige, como presupuesto de la culpabilidad, la comprobacién
de la imputabilidad del sujeto en el momento de la realizacién del hecho. La
imputabilidad, también denominada capacidad de culpabilidad, consiste en
la capacidad de comprender la ilicitud del hecho y de actuar en virtud de
dicha comprensién. Por lo tanto, en la argumentacién que debe acompanar
a toda imposicién de una infraccién administrativa, debe constatarse este
extremo, puesto que la imputabilidad es requisito imprescindible para afirmar
la culpabilidad del sujeto.

Dicha capacidad falta en los denominados inimputables: supuestos de ano-
malia o alteracién psiquica (art. 20.1 CP), intoxicacién plena por el consumo
de sustancias o actuacién bajo la influencia de un sindrome de abstinencia
(art. 20.2 CP) (170) o alteraciones en la percepcién desde el nacimiento o
desde la infancia (art. 20.3 CP), asi como en supuestos de minoria de edad.

Pues bien, en mi opinién, en el dmbito del Derecho administrativo sancio-
nador pueden aplicarse, si se dan sus requisitos, las eximentes que excluyen
la imputabilidad (171).

En relacién con los menores de edad, el Cédigo penal considera que son
inimputables los menores de 14 afios (172). Sin embargo, las leyes adminis-
trativas no se suelen pronunciar sobre este extremo (173). Por ello, a falta de
concrecién, podria aplicarse el mismo limite que rige en el Cédigo penal (174).

(170) Sobre la regulacién de la eximente de intoxicacién plena en la OWiG véase
MitscH (2005: p. 13).

(171)  Sobre la aplicacién de estas eximentes en el Derecho administrativo sancionador
véase De Pama DeL Teso (2010: pp. 693 a 695); Garcia Gomez (2002: pp. 122 y ss.).

(172) La Ley Orgénica 5/ 2000, reguladora de la responsabilidad penal de los meno-
res, se aplica para exigir responsabilidad penal a las personas mayores de 14 afios y menores
de 18, por la comisién de hechos tipificados como delitos o faltas en el Cédigo Penal o las
leyes penales especiales.

La OWiG establece el limite minimo de imputabilidad en los 14 afos (§12).

(173)  Se pronuncia sobre este extremo el art. 6.3 de la Ley 2/1998, de 20 de febrero,
de la potestad sancionadora de las Administraciones Piblicas de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco que sefiala que, a falta de regulacién de la capacidad de obrar de los menores,
no serdn responsables los menores de 14 afios.

(174)  Sobre los problemas que plantea la responsabilidad de los menores de edad en
el Derecho administrativo sancionador véase Awvarez FernanDez (2018: pp. 257-306); Gomez
Tomito/Sanz Rusiales (2013: pp. 471 y ss.); De PamaA pEL Teso (2010: p. 693); Cano Campos
(2014: pp. 212 y ss.).
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Por ofra parte, la reprochabilidad se encuentra integrada por dos ele-
mentos: el intelectual y el volitivo (175). El elemento intelectual se encuentra
indisolublemente asociado al conocimiento o cognoscibilidad actual o posible
de la antijuridicidad de la conducta, faltando el mismo en el supuesto de
concurrencia de un error de prohibicién invencible (art. 14.3, primer inciso
CP), que también podria aplicarse en el dmbito del Derecho administrativo
sancionador (176). Asimismo, en el dmbito del Derecho administrativo sancio-
nador deberia aplicarse una sancién menos grave en los supuestos de error
de prohibicién vencible (177).

Por ofra parte, el elemento volitivo de la reprochabilidad se vincula a la
exigibilidad de obediencia al Derecho en la situacién concreta, encontrando
su fundamentacién en el hecho de que, bajo determinadas circunstancias, no
le es exigible al individuo actuante un comportamiento acorde con la norma.
En el art. 20 CP se regulan, segin la opinién mayoritaria (178), como causas
de inexigibilidad de obediencia al Derecho y, por tanto, de exclusién del
denominado elemento volitivo, el estado de necesidad exculpante —cuando
el mal causado es igual que el que se trata de evitar (art. 20.5 CP)— vy el
miedo insuperable (179) (art. 20.6 CP) (180). En mi opinién, ambas causas
de inexigibilidad podrian aplicarse en el dmbito del Derecho administrativo

(175) Al respecto véase Cerezo MR (2001: pp. 116 y ss. y 136 y ss.); Rueba MarTiN/
URRUELA MORA (2016: p. 289 y ss.).

(176)  Sobre la aplicacién del error de prohibicién en el Derecho administrativo sancio-
nador véase BACIGALUPO ZaPATER (1991: p. 64); y Gomez Tomilo/Sanz Rusiates (2013: pp. 487
y ss.); De Pama peL Teso (2010: pp. 685 y ss.); Cano Campos (2014: pp. 216 y ss.).

Sobre la regulacién del error de prohibicién en la OWIG (§ 11.2) véase MitscH (2005:
pp. 100 vy ss.).

SegUn una parte de la doctrina penalista, a la que me adhiero, al error sobre los presu-
puestos que sirven de base a una causa de justificacién es equiparable al error de prohibicién.
Sobre la aplicacién de este error en el Derecho administrativo sancionador espafiol véase
Cano Campos (2014: pp. 207-208) y en relacién con el Derecho administrativo alemdn véase
MitscH (2005: p. 101).

(177) En el &mbito de Derecho penal, el error de prohibicién invencible excluye la res-
ponsabilidad penal (art. 14.3 primer inciso CP), mientras que el error de prohibicién vencible
da lugar a una disminucién de la pena en uno o dos grados (art. 14.3 segundo inciso CP).

(178) Al respecto véase UrRRUELA MORA (2016: pp. 289-290).

(179) Sobre la aplicacién del miedo insuperable por los tribunales en el Derecho
administrativo sancionador véase De PamA pEL Teso (2010: p. 695).

(180) Segun una parte de la doctrina penal, también es una causa de inexigibilidad
de una conducta adecuada a la norma el encubrimiento de parientes que se regula en el art.
454 CP (ofro sector doctrinal considera que es una causa de justificacién y otro sector doctrinal
y la jurisprudencia ampliamente mayoritaria mantienen que es una excusa absolutoria), que
solo seria aplicable si en el &mbito del Derecho administrador sancionador se tipificara el
encubrimiento como infraccién administrativa.
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sancionador (181), si se dan sus requisitos, de acuerdo con la concreta confi-
guracién de la infraccién administrativa.

Del mismo modo, considero que para delimitar la medida de lo injusto
y de la culpabilidad en las aplicacién de las sanciones administrativa debe-
ria tenerse en cuenta la concurrencia de atenuantes o agravantes, pudiendo
aplicarse las que figuran en el Cédigo penal (182) que tengan relacién con
la conducta descrita por la infraccién administrativa (183).

Por ¢ltimo, hay que sefialar que en el dmbito sancionador es aplicable
la teoria de los concursos (184), ampliamente desarrollada en el dmbito del
Derecho penal (185).

(181) Consideran que en el Derecho administrativo sancionador pueden aplicarse las
causas de inimputabilidad y de inculpabilidad Bacicalupo Zapater (1991: pp. 63-64); Siva
FoRrNE (2002: p. 190); Gomez Tomitlo/Sanz Rusiates (2013: pp. 471 y ss. 477 y ss.); CANO
Campos (2014: pp. 214-215).

En este sentido se ha expresado también el art. 6 de la Ley 2/1998, de 20 de febrero, de
la Potestad Sancionadora de las Administraciones Piblicas de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco, que sefiala lo siguiente: «Causas de exencién de la responsabilidad. 1. En materia de
exencién de responsabilidad, sin perjuicio de las causas especificas que se establezcan en las
normas sancionadoras, se aplicardn los supuestos previstos en el Cédigo Penal, siempre que sean
compatibles con la naturaleza y finalidad de la infraccién concreta y de la regulacién material
sectorial de que se trate, y, en su caso, con las matizaciones que se deferminen en ella. 2. El error
sobre un elemento del tipo o sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccién solamente
eximird de responsabilidad si fuera invencible. El error vencible dnicamente tendré efecto atenuante
si supone disminucién del grado de imprudencia. Si el dolo es elemento integrante del tipo infractor
aplicado, el error vencible también eximird de responsabilidad. El error sobre una circunstancia
agravante impedird su apreciacién si es invencible. Si fuese vencible podrd tener efecto atenuante
respecto del tramo de sancién que se relacione con la apreciacién de la circunstancia agravante.
3. Las normas sancionadoras sectoriales, en atencién a la naturaleza vy finalidad de la concreta
regulacién material sectorial de que se trate y a la capacidad de obrar que en dicha regulacién se
reconozca a los menores, fijardn el limite de edad a partir del cual se puede ser responsable de
una infraccién. A falta de disposicién al efecto, no serdn responsables los menores de 14 afios».

Por el contrario, De PawmaA pEL Teso (2010: p. 696) considera que solo son aplicables de
forma general al Derecho sancionador las causas de exclusién de la antijuridicidad, por entender
que son las Gnicas compatibles con el concepto de culpabilidad acogido en el dmbito punitivo,
que se circunscribe a la exigencia de dolo o culpa como elemento subjetivo de la infraccién.

(182) La atenuantes y agravantes se regulan en los arts. 21 a 23 CP. Especial conside-
racién desde el punto de vista de la disminucién de la pena tienen las eximentes incompletas
(art. 21.1 CP) puesto que su aplicacién da lugar a una disminucién de la pena en uno o
dos grados (art. 68 CP). La medicién de la pena en el caso de la aplicacién del resto de las
circunstancias agravantes y atenuantes estd prevista en el art. 66 CP.

(183) En el mismo sentido, BAcicAluPO ZaPATER (1991: pp. 64-65); Siva Forng (2002:
p. 190).

(184) En el mismo sentido, Siva Forng (2002: p. 190); Nieto Garcia (2012: pp. 475
y ss.); Resouo Puic (2010b: p. 333).

(185) Sobre la teoria del concurso de leyes y de delitos véase SANZ MORAN (1986: pp. 1
y ss.); EscucHurl Aisa (2004: pp. 203 y ss.); asi como la bibliografia citada por estos autores.
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Como ha puesto de relieve la doctrina administrativa (186) y penal (187),
seria deseable que en nuestro pais se publicara una ley estatal que regulara
el régimen juridico aplicable a las sanciones administrativas, que cumpliera
una funcién similar a la que tiene la Parte General del Cédigo Penal, y que
se previera un procedimiento comdn a todas ellas (188).

(186) En este sentido, véase, por ejemplo, Ezauerra Huerva (2010: p. 966), que sefiala
que a ningln operador juridico que se acerque al Derecho administrativo sancionador le
pasa desapercibido el hecho de que la regulacién de tan gravosa potestad de la Admi-
nistracién se ha caracterizado en todo momento por su precariedad, tanto en los aspectos
sustantivos como en los extremos formales o procedimentales. En concreto, y en apretada
sinfesis, puede afirmarse que las deficiencias que aquejan al indicado régimen sancionador
son fundamentalmente dos. Por un lado, la ausencia de un procedimiento administrativo
sancionador general, de aplicacién a cualesquiera sectores materiales. Y, por otra parte, la
regulacién de la potestad sancionadora siempre ha adolecido de carecer de una regulacién
general de referencia sobre los aspectos sustantivos del ejercicio de la misma. Del mismo
modo, considera HuerGo Lora (2007: pp. 15y 129 y ss.) que una de las caracteristicas mds
llamativas del Derecho administrativo sancionador en Espafa es la falta, casi completa, de
normas legales que lo regulen con alcance general. Existen, précticamente, desde siempre,
normas que tipifican infracciones y sanciones, pero no hay una regulacién de la potestad
sancionadora como tal, que cumpla la misma funcién que la Parte general del Cédigo penal
o de las leyes alemana (OWiG) o italiana sobre la potestad sancionadora. La dispersién del
Derecho sancionador y la ausencia de una ley que regule la potestad sancionadora de la
Administracién con cardcter general contribuye a acrecentar los problemas que en Espafia
plantea el Derecho administrativo sancionador. En el mismo sentido, sefiala Lozano Cutanpa
(2010: p. 14) que este poder sancionador tan formidable apenas se ve embridado por una
serie de principios minimos de cardcter general y bdsico y que especialmente grave resulta
la falta de regulacién de un procedimiento administrativo sancionador comdn o general, de
obligado cumplimiento por todas las Administracién Poblicas, sin perjuicio de las especia-
lidades sectoriales u organizativas a que hubiere lugar. También alude a la necesidad de
una ley general sobre la potestad sancionadora Suay RINCON (1986: p. 186 y ss.); CaNO
Campos (2014: pp. 82 y ss.)

La doctrina administrativa pone como ejemplo de la direccién a seguir la Ley 2/1998, de
20 de febrero, de la potestad sancionadora de las Administraciones Piblicas de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco. Al respecto véase, por ejemplo, Ezauerra Huerva (2010: p. 973 y
ss.); DE PAawmaA DeL Teso: 2010, p. 686; Huerco Lora (2007: p. 130 nota 184); Lozano Cutanpa
(2010: p. 15).

(187) En este sentido, QuINTERO OuvARES (1991: p. 262 y 263; 1996: pp. 52 y ss.),
que considera que el Derecho administrativo sancionador carece de normas en las que asen-
tar la aplicabilidad de esos principios penalistas que se quiere incorporar y reclama una ley
reguladora de la potestad sancionadora que cumpliese la funcién que en el Derecho penal
desempena la Parte General.

(188) La doctrina administrativa se ha ocupado de poner de relieve los problemas
juridicos que plantean los procedimientos que se prevén en los distintos sectores del Derecho
administrativo sancionador. Asi, por ejemplo, en relacién con el procedimiento sancionador
en el orden social véase Moreu CARBONELL (1999: pp. 367 y ss.).
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IV. TOMA DE POSTURA ACERCA DE LA RELACION ENTRE EL DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR Y EL DERECHO PENAL

1. Lo injusto como magnitud graduable

Si se parte, como aqui se ha hecho, de que tanto la pena como la sancién
administrativa son manifestaciones del poder punitivo del Estado, lo primero
que hay que plantearse es qué es lo que justifica que otorgar esta potestad
punitiva a la Administracién y no a los Tribunales no lesione el principio de
divisién de poderes (189).

El principio de ultima ratio y de subsidiaridad del Derecho penal (190)
adquiere pleno significado en relacién con el castigo con la pena de prisién de
las formas mds graves de agresién a los bienes juridicos mds importantes (la
vida, la integridad fisica o la libertad en todas sus manifestaciones) (191) pero,
como ha sefialado un sector doctrinal (192), no resuelve por qué la imposicién

(189) En el mismo sentido, sefialan Gomez Tomitlo/SAnz Rusiates (2013: pp. 73-74) que
la potestad sancionadora de la Administracién no deja de constituir un cuerpo extrafio en un
sistema caracterizado por la divisién de poderes. Son significativas al respecto las palabras
del Tribunal Constitucional espafiol en su STC 199/1996, donde se lee que «en un sistema
en que rigiera de manera estricta y sin fisuras la divisién de poderes del Estado, la potestad
sancionadora deberia constituir un monopolio judicial y no podria estar nunca en manos de
la Administracién, pero un sistema semejante no ha funcionado nunca histéricamente». En el
mismo sentido ya se habia manifestado la STC 77/1983, también citada por Cano Campos
(2014: p. 45). Esta Gltima sentencia alude a la conveniencia de no recargar en exceso las
actividades de la Administracién de Justicia, de dotar de una mayor eficacia al aparato
represivo en relacién con los ilicitos de menor gravedad y de una mayor inmediacién de la
autoridad sancionadora respecto de los hechos sancionados.

(190) Sobre este principio sefialan Roxin/Greco (2020: p. 27) que, dado que la ley
penal restringe la libertad de accién del individuo, no se puede prohibir mas de lo necesario
para lograr la convivencia pacifica y libre.

(191) Como ha sefialado Greco (2018: p. 181), al principio de subsidiariedad, ultima
ratio o proporcionalidad acuden los autores que defienden que entre el Derecho penal y el
administrativo sancionador solo existen diferencias cuantitativas. Asi, por ejemplo, hacen
referencia a este principio Huerco Lora (2007: p. 148); Siva ForNE (2002: p. 182).

(192) Al respecto, sefiala ResoLio Puic (2010b: pp. 328 a 330) que a la doctrina penal
(también esta tesis —dice el citado autor (2010: p. 330)— ha sido asumida en el Derecho
administrativo por HuErRGo LorA) le preocupa imponer limites al poder legislativo para prever
penas porque parte de que las penas han de tener siempre un contenido muy aflictivo, como
si todas fuesen de privacién de libertad, pero resulta que el Derecho penal contempla otras
muchas penas mucho mds suaves, incluidas las multas de escasa cuantia. Por ello, en su opi-
nién, una vez que el legislador decide que un tipo de conducta debe ser castigado, no hace
falta ninguna justificacién para que atribuya la competencia a los jueces. La regla general en
un Estado de Derecho es, conforme a la divisién de poderes y a la funcién que reserva a los
jueces, que los castigos se impongan por estos. Por tanto, frente a lo que dicen los penalistas,
no hay nada malo, sino todo lo contrario, en que el legislador tipifique como infraccién penal
aquellas conductas que, aunque no le parezcan muy graves, si considere oportuno castigar,
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de sanciones leves corresponde a la Administracién y no a los Tribunales. Lo
que lesionaria el principio de intervencién minima seria castigar con una pena
que tuviera un intenso contenido aflictivo un injusto que no tuviera una gravedad
correlativa, pero no que las sanciones que corresponden a conductas con un
contenido de injusto menos grave, pudieran ser impuestas por los Tribunales,
mediante un procedimiento mds &gil y eficaz para proteger determinados bie-
nes juridicos y con un contenido menos aflictivo que el utilizado para imponer
las penas mds gravosas.

La mayoria de la doctrina (193) justifica el reconocimiento constitucional
de la potestad sancionadora de la Administracién aludiendo a la creciente
intervencién administrativa en numerosos sectores y a la incapacidad del poder
judicial frente a la contravencién de la infinidad de normas en que se traduce
dicha intervencién, mientras que algunos autores (194) han negado que este
sea un motivo relevante.

En mi opinién, se trata, fundamentalmente, de razones histéricas (195),
en cuyo contexto se genera la confusién que tradicionalmente ha existido entre

aunque sea levemente. Asi las cosas, lo que en su caso necesita justificacién es que se atribuya
la competencia punitiva a la Administracién. Puesto que es una posibilidad que se desvia del
modelo ideal del Estado de Derecho y reduce las garantias de los ciudadanos frente al poder
punitivo del Estado, es esta posibilidad a la que hay que poner limites. Pero es justamente a
este respecto de poner limites al legislador para optar por las sanciones administrativas donde
nuestro Derecho, al menos por ahora, se muestra muy débil. A esta opinién se adhiere CanO
Campos (2014: pp. 57 a 59).
(193) Al respecto véase CaNO Campos (2014: pp. 44-45).

(194) Sefala Resouo Puic (2010b: p. 331) que no puede convertirse en criterio defi-
nitivamente relevante el de la conveniencia de no recargar la accién de la Administracién de
Justicia por su falta de medios. Si un Estado de Derecho decide que ciertos comportamientos
deben ser punibles lo que debe hacer es tener una Justicia con los medios necesarios para
cumplir esa funcién; mdxime si se tiene en cuenta que no se trata de ahorrar dinero piblico
sino de gastarlo, en vez de en érganos judiciales penales, en érganos administrativos.

(195) También alude a razones de tipo histérico Cano Campos (2014: p. 44).

Una amplia explicacién sobre estas razones histéricas puede verse en GARCia D ENTERRIA/
FernANDEZ (2020: pp. 186-187). Sefalan los citados autores que esta dualidad de sistemas
represivos surgié como consecuencia del mantenimiento en manos del Ejecutivo de poderes
sancionatorios directos y expeditivos tras la gran revolucién del sistema represivo que supuso
la adopcién del Derecho penal legalizado y judicializado (nullum crimen, nulla poena sine
lege; nulla poena sine legale iudicium) desde los origenes mismos de la Revolucién Fran-
cesa. Las monarquias del XIX, aun las mds alejadas de los principios revolucionarios, se
apresuraron a adoptar el nuevo sistema represivo, mds racionalizado y objetivo, pero no
por eso abandonaron sus propios poderes sancionatorios. En las monarquias centroeuro-
peas durante todo el siglo XIX hasta bien entrado el XX, se mantuvo asi un «Derecho Penal
de Policia», que una dogmdtica juridica se esforzé en justificar y teorizar (O110 MaveR). Lo
mismo ocurrié en el siglo XIX espafol. El sistema represivo tradicional se mantuvo hasta el
Cédigo penal de 1848. Pero el desplazamiento total de los viejos poderes de policia de la
Administracién no llegé, en realidad a producirse, perpetuandose hasta que la Constitucién
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las sanciones en sentido estricto y otras medidas coercitivas impuestas por la
Administracién.

El indiscutible dmbito de reserva del castigo de algunas conductas al
Derecho penal ha dado lugar a que algunos autores hayan afirmado que en
este dmbito existen diferencias cualitativas (196). Sin embargo, cuando se
seleccionan los bienes juridicos mds importantes y las formas mds graves de
agresién a estos bienes juridicos, se sigue un criterio cuantitativo que deriva de
que lo injusto es una magnitud «graduable» (197). Se trata de una graduacién
de lo injusto que el legislador debe realizar no solo para distinguir el dmbito
penal del dmbito del Derecho administrativo sancionador sino también dentro
de cada uno de estos dmbitos (asi, por ejemplo, el Cédigo penal distingue
entre delitos graves, menos graves y leves —arts.13 y 33 CP— e introduce
circunstancias agravantes y atenuantes que se basan en una mayor o menor
gravedad de lo injusto y de la culpabilidad —arts. 21 a 23 CP—).

En mi opinién, cuando se plantea la cuestién relativa a si entre el Derecho
penal y el administrativo sancionador existen diferencias cualitativas o cuantita-
tivas, se confunde la delimitacién de lo injusto con su graduacién y se identifica
la «cualidad» del Derecho penal con la «cualidad» de la pena de prisidn.

Como hemos visto, la infraccién administrativa y la penal tienen el mismo
contenido de injusto «personal» (las dos consisten en la realizacién de una
conducta tipica y antijuridica que se le reprocha al mismo individuo que la

de 1978 mantuvo esa potestad administrativa de sancionar en el art. 25 (dandole por primera
vez rango constitucional). Es el legislador el que realiza esa distribucién entre sanciones
penales y administrativas, con frecuencia en virtud de razones puramente cuantitativas (por
ejemplo, el delito fiscal respecto de la infraccién administrativa del mismo cardcter), otras, la
mayor parte de las veces, por razones de expeditividad ante una justicia penal bloqueada
por la acumulacién de asuntos, el procedimentalismo y la falta de articulacién efectiva
de la Administracién con las Fiscalias. A la herencia histérica se suman los procesos de
«despenalizacién», generalizados en paises de nuestro entorno, que han trasladado desde
los jueces penales a la Administracién la represién de los llamados «delitos de bagatela»,
la influencia del sistema de Derecho Comunitario (influenciado por las précticas restrictivas
de la competencia, de actividades financieras y del mercado de valores) y la multiplicacién
de centros politicos con poder sancionador. Todos los esfuerzos por dotar a las sanciones
administrativas de alguna justificacién teérica han fracasado. Solo razones de politica cri-
minal explican las opciones varias, y a menudo contradictorias, del legislador en favor de
una u ofra de esas dos vias.

(196) Como hemos visto, esta es la opinién de los defensores de la teoria mixta cua-
litativa-cuantitativa. Al respecto véase supra el apartado |.

(197) Sefala Cerezo MR (1975: p. 164) que desde el nicleo central del Derecho penal
hasta las dltimas infracciones administrativas discurre una linea continua de un ilicito material
que se va atenuando, pero que no llega a desaparecer nunca del todo y que la mayor parte
de las veces es la lejania del sector vital respectivo la que induce a creer a los juristas que
to injusto es puramente formal.
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ha realizado) pero se diferencian en la graduacién de este injusto. Por ello,
desde este punto de vista puede afirmarse que entre ambas no hay diferencias
cualitativas (198) [como si existen entre la responsabilidad sancionadora y
la responsabilidad «patrimonial» y «social» (199)]. Sin embargo, esa menor
gravedad de la infraccién administrativa (200) justifica que existan diferencias
en relacién con algunas garantias procedimentales que deben observarse para
su imposicién (20T1).

Es la relacién l6gica que ha de existir entre la consecuencia juridica (la
pena y la sancién administrativa) y su supuesto de hecho (respectivamente,
el delito y la infraccién administrativa) (202) la que exige que solo se pueda

(198) En el mismo sentido, Cerezo MR (1975: pp. 159 y ss.; 2004: p. 54); Gomez
Tomito (2013: p. 94); Siva FornE (2002: p. 180); Alastuey DosoN/ EscucHurl Aisa (2011,
p. 12), que, partiendo de que la finalidad del Derecho penal y del Derecho administrativo
sancionador es en esencia la misma (la proteccién de bienes juridicos), consideran que no es
cierto que los ilicitos administrativos tengan un cardcter meramente formal o de desobediencia
o que su cometido se agote en la gestién de problemas sociales.

(199) Sobre la distincién entre la responsabilidad personal, patrimonial y social véase
supra el apartado 11.2.

(200) Huerco Lora (2007: pp. 130-131, 166 nota 248, 169) destaca la relevancia
de la distinta gravedad de la pena y la sancién administrativa para legitimar la potestad
sancionadora de la Administracién y sefala (2007: pp. 16, 17, 49) que la menor gravedad
de las sanciones administrativas en comparacién con las penales supone el fundamento de la
delimitacién de los dos instrumentos sancionadores, poniendo de manifiesto que otros criterios
de distincién, como el relativo al cardcter administrativo de la materia en que se produce
la infraccién o los que se apoyan en la distincién entre riesgo o lesién, no se adaptan a
las caracteristicas de los Estados actuales y no vinculan al legislador. Sefiala el citado autor
(2007: p. 166 y nota 248) que en el Derecho alemén la menor gravedad de las sanciones
administrativas frente a las penas no es un simple dato de la experiencia, sometido a los
cambios del legislador, sino que, en opinién de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
constituye la justificacién de que, en las sanciones administrativas, a diferencia de lo que
ocurre en las penales, la intervencién judicial sea posterior a la imposicién de la sancién
y no anterior. Esta idea se encuentra en el nicleo de la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional sobre la potestad sancionadora. EL TC (BVerfGE), en su decisién de 6 de junio de
1967, utiliza el argumento de la menor gravedad de la sancién administrativa para justificar
constitucionalmente que la infraccién administrativa la imponga un érgano administrativo y no
un Tribunal. Sin embargo, posteriormente afirma (2007: p. 360) que no comparte la unidad
«ontolégica» entre las sanciones penales y las administrativas y dice que acepta que entre
ambas existe un escalén de intensidad, un salto cualitativo, por lo que parece que acepta la
tesis mixta cuantitativa~cualitativa.

(201) Al respecto véase infra el apartado IV. 2.

(202) Al respecto, sefiala Gracia MarTiN (2016e: pp. 61 y ss.) que esa relacién axio-
l6gica material en que la proposicién juridica hipotética dispone al supuesto de hecho y a su
correspondiente consecuencia juridica exige una congruencia necesaria del uno con la ofra
en el deber ser. Si las proposiciones juridicas —dice ENGIscH— son proposiciones hipotéticas
de deber ser, entonces el supuesto de hecho de toda proposicién tiene que comprender
todas —pero solo y exclusivamente— las circunstancias que determinan la aplicacién de su
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prever la pena de prisién (que, sin duda, es cualitativamente diferente a otras
penas (203)) y que sea impuesta en un procedimiento penal cuando la infrac-
cién sea muy grave (204).

Para que la potestad punitiva que ejerce la Administracién, como excep-
cién al principio de divisién de poderes, sea legitima es necesario que quienes
la ejercen no olviden la naturaleza «punitiva» de la sancién, lo que exige
aplicar el régimen juridico que corresponde a una medida sancionadora.
Se trata de un régimen juridico distinto al que corresponde a ofras medidas
coercitivas de las que el Estado dispone para el cumplimiento de sus fines, lo

consecuencia juridica correspondiente, y esta fiene que incluir todo aquello que determina el
«contenido» del deber ser, de tal modo que su aplicacién suponga siempre una actualizacién
de este en cada situacién concreta' Toda consecuencia juridica tiene la finalidad Gltima de
imponer el deber ser juridico; entre el «<supuesto de hecho» y la «consecuencia juridica» de toda
proposicién juridica debe existir siempre una exacta y perfecta correspondencia estructural y
funcional en el sentido de que el primero tiene que comprender todos los elementos que funda-
mentan y graddan la consecuencia juridica, en cuanto circunstancias determinantes —positiva
o negativamente— del deber ser, mientras que la consecuencia juridica tiene que comprender
el «contenido» del deber ser, porque con la aplicacién efectiva de toda consecuencia juridica
se tiene que actualizar siempre el deber ser.

(203) Considera que el problema de la delimitacién entre el Derecho penal y el Dere-
cho administrativo sancionador ha de resolverse fijdndonos en la pena y no en la infraccién,
Greco (2018: pp.182 y ss., 193 y ss.). En su opinidn, es incorrecta la premisa (basada en
la teoria de la retribucién) que parte de que primero debe determinarse el delito y luego la
consecuencia juridica. Desde su feoria de la pena (considera que la pena es una privacién
de un derecho innato (la libertad de movimiento) —los derechos innatos son aquellos, como
la vida, la integridad fisica y la libertad que derivan de la condicién de ser humano, que se
diferencian de los adquiridos, cuyo paradigma es la propiedad—) afirma que para el injusto
penal solo hay lugar cuando se esté preparado sin vacilar para enviar a un individuo a prisién
(2015: pp. 515 y ss.; 2018: pp. 201 y 205-206). Al respecto véase también RoxiN/Greco
(2020: p. 21, nm. 1a), que sefalan que antes de poder responder a la pregunta sobre qué
conductas han de ser castigadas con una pena, debe quedar claro qué consecuencia juridica
se va a vincular a esa conducta. Citando a ScHUNEMANN, ponen de relieve que el principio
de Arquimedes del Derecho penal es la consecuencia juridica, cuyos rasgos esenciales deben
determinarse en primer lugar.

También considera que hay que tener en cuenta la gravedad de la sancién que se va a
imponer para delimitar el dmbito del Derecho penal del dmbito del Derecho administrativo,
Siva FornE (2002: pp. 182-183), que considera que es la pena privativa de libertad la que
marca una diferencia cuantitativa sustancial respecto a las sanciones administrativas.

Sobre esta cuestién dice Resolo Puic (2010b: p. 324) que, aunque solo se tratara de
diferencias cuantitativas (mayor gravedad de las penas que las sanciones) pueden ser tales
que, aunque parezca paraddjico, se convierten en cualitativas. Decir lo contrario y mantener,
por ejemplo, que es juridicamente lo mismo una multa de escasa cuantia y una pena de prisién
de veinte afios seria un formalismo ridiculo.

(204) La pena de multa y las privativas de derechos se prevén como consecuencias
juridicas tanto de las infracciones penales como de las infracciones administrativas. Sobre las
consecuencias juridicas previstas en el Derecho administrativo sancionador véase GARCiA DE
ENTerria/FERNANDEZ (2020: pp. 218 y ss.).
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que no quiere decir que respecto a estas otras medidas no deban delimitarse
también sus principios y garantias (205).

El legislador (206) deberia utilizar el término sancién en sentido estricto y
expresar claramente el criterio de gravedad utilizado para distinguir la infrac-
cién penal de la administrativa (207), mientras que la dogmdtica juridica y
la jurisprudencia deben aportar criterios que ayuden al legislador a realizar
esta tarea o a interpretar la ley en los supuestos en los que la realice de una
manera defectuosa (208).

Al respecto, son pocas las indicaciones que se contienen en la Consti-
tucién, que Gnicamente sefiala que la Administracién civil no podrd imponer
sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privacién de libertad (art.
25.3 CE), aunque, como hemos visto, se trata de un criterio con un significado
esencial, puesto que deja constancia del dmbito reservado a la imposicién
de la pena mds gravosa para el ciudadano, que corresponde en exclusiva al
Derecho penal.

De esta declaracién se extrae que la proteccién de los bienes juridicos
individuales mé&s importantes (por ejemplo, la vida, la integridad fisica y la
salud o la libertad en todas sus manifestaciones) solo puede estar encomen-
dada al Derecho penal, pero ninguna indicacién existe acerca de cudles
deban ser los criterios de graduacién en el amplio campo en el que la
proteccién del mismo bien juridico se encomienda a ambas agencias puniti-
vas (209). Asi ocurre en los supuestos en los que se protegen bienes juridicos
colectivos (210), cuya proteccién, en el marco del Estado social y democrdtico

(205) Al respecto véase infra el apartado V.

(206) Sobre la discrecionalidad que tiene el legislador para sancionar una infraccién
como administrativa o penal véase Siva ForNE (2002: pp. 181 y 183); Roxin/Greco (2020:
p. 83); HerenbeHL (2016: p. 641); Resouo Puic (2010: pp. 327-328).

(207) Lo OWIG establece una definicién formal de la infraccién administrativa, aten-
diendo a la consecuencia juridica con la que se sanciona. Las infracciones administrativas
se sancionan con «multas administrativas» (GeldbuBBe) y los delitos con «multas penales»
(Geldstrafe). Al respecto véase MitcH (2005: p. 14); Rocal (2018: p. 73).

(208) Como sefiala Greco (2018: pp. 180-181), la seleccién de conductas que rea-
liza el legislador no debe ser ajena a la critica que debe realizar la Ciencia del Derecho.
En sentido similar, Reeouo Puic (2010: p. 331) apela al esfuerzo doctrinal que suministre las
ideas clave al legislador y a la jurisprudencia constitucional.

(209) En opinién del Tribunal Constitucional alemdn, solo la menor gravedad de las
sanciones administrativas en comparacién con las penales permite justificar la potestad san-
cionadora de la Administracién, que no lleva a la imposicién de auténticas penas sino de
sanciones de segundo orden. Sobre esta postura véase HuerGo Lora (2007: pp. 80-81).

(210) Sobre la discusién de la doctrina penal acerca de la legitimacién de la proteccién
de bienes juridicos colectivos por el Derecho penal véase Roxin/ Greco (2020: p. 27); Gracia
Martin (2003: pp. 127 y ss.); Maro CAIDERON (2005: pp. 35 y ss.).
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de Derecho, corresponde tanto al Derecho penal como al Derecho adminis-
trativo sancionador (211).

Para delimitar las conductas que deben ser castigadas por el Derecho
penal de aquellas otras que solo merecen ser castigadas por el Derecho admi-
nistrativo, el legislador utiliza diferentes criterios (212). En ocasiones emplea
criterios objetivos mientras que en otras utiliza criterios que introducen un
componente valorativo, cuya concrecién corresponde al intérprete. Asi, por
ejemplo, en relacién con la proteccién del bien juridico colectivo «funciones
del tributo» (213) el legislador acude a una cuantia econémica (214). Asi-
mismo, en relacién con algunas conductas que lesionan el bien juridico «segu-
ridad del trafico», el legislador hace referencia a un determinado indice de
velocidad o tasa de alcohol (215). Por el contrario, introduce criterios con un
componente valorativo, cuya concrecién corresponde al intérprete, por ejem-
plo, en relacién con la proteccién del bien juridico «<medio ambiente» (216)

(211) Al respecto véase GrACIA MARTIN (2003: pp. 155 y ss.); Mavo CAwerON (2005:
pp. 64 y ss.).

(212) Sobre los criterios de distincién véase RanDO Casermeiro (2001: pp. 505 y ss.),
que sefiala que se elaboran atendiendo a la existencia de un mayor desvalor de la accién
o del resultado. En relacién con el Derecho alemdn véase Mitscr (2005: pp. 47 y ss.); Kren-
BERGER/ KRumm (2018: p. 5).

(213) Sobre el bien juridico «funciones del tributo» véase Gracia MarTtiN (1990: pp. 72
y ss.).

(214) El primer pérrafo del art. 305.1 CP sefiala lo siguiente: «El que, por accién
u omisién, defraude a la Hacienda Piblica estatal, autonémica, foral o local, eludiendo el
pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta,
obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma,
siempre que la cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresado de las refenciones
o ingresos a cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o
disfrutados exceda de ciento veinte mil euros serd castigado con la pena de prisién de uno
a cinco afios y multa del tanto al triplo del séxtuplo de la citada cuantia, salvo que hubiere
regulado su situacién tributaria en los términos del apartado 4 del presente articulo».

Acerca del criterio que permite diferenciar la infraccién administrativa del delito véase
Atastuey DosoN (2004: pp. 15 y ss.); Moreu CarBONELL (1995: pp. 385 y ss.); Suar RINCON
(2008: pp. 2105 y ss.).

(215) Estos criterios objetivos se recogen en los delitos tipificados en los arts. 379.1
(delito de conduccién a velocidad excesiva) y 379.2, inciso segundo CP (delito de conduccién
bajo altas tasas de alcohol). Sobre la delimitacién entre estos delitos y las correspondientes
infracciones administrativas véase ALastuey DosON/ EscucHuri aisa (2011: pp. 18-19 y 25-26).

(216) Elart. 325 CP utiliza criterios de este tipo tanto para delimitar el tipo bdsico como
el tipo agravado del apartado segundo. El apartado 1 (tipo bésico) sefiala lo siguiente: «Serd
castigado con las penas de prisidén de seis meses a dos afios, multa de diez a catorce meses
e inhabilitacién especial para profesién u oficio por tiempo de uno a dos afios el que, contra-
viniendo las leyes y otras disposiciones de cardcter general protectoras del medio ambiente,
provoque o realice directa o indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o
excavaciones, aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o depésitos, en la atmésfera, el
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o respecto a determinadas conductas que lesionan el bien juridico «seguridad
del trafico» (217).

Sin embargo, en ocasiones el criterio de distincién entre la pena y la
sancién administrativa no estd claramente delimitado por el legislador, lo que
determinada, en mi opinién, que en estos supuestos el ejercicio del poder
punitivo por ambas agencias punitivas no sea legitimo (218).

Por ofra parte, para que el ejercicio del poder punitivo por la Admi-
nistracién sea legitimo es necesario que las sanciones administrativas sean
adecuadas a la gravedad de la conducta, lo que no se cumple cuando se
incorporan criterios indemnizatorios, recaudatorios o de privacién de ganancias
ilicitas propios de otras medidas coercitivas, que, en ocasiones, elevan de una
manera desproporcionada la sancién (219). Para cubrir estas funciones han
de aplicarse otras consecuencias juridicas, compatibles con la sancién si su
naturaleza juridica es diferente (220).

suelo, el subsuelo o las aguas terrestres, subterrdneas o maritimas, incluido el alta mar, con
incidencia incluso en los espacios transfronterizos, asi como las captaciones de aguas que, por
si mismos, o conjuntamente con ofros, cause o pueda causar dafos sustanciales a la calidad
del aire, del suelo o de las aguas, o a animales o plantas». Por su parte, el apartado segundo
(tipo agravado) dice: «Si las anteriores conductas, por si mismas o conjuntamente con ofras,
pudieran perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales, se impondrd una pena
de prisién de dos a cinco afios, multa de ocho a veinticuatro meses e inhabilitacién especial
para profesién u oficio por tiempo de uno a fres afios».

Sobre el criterio de delimitacién entre el delito y la infraccién administrativa véase Atas-
TUEY DOBON (2004: pp. 1y ss.); Moreu CareONELL (1995: pp. 385 y ss.); Suar RINCON (2008:
pp. 2105 y ss.).

(217)  Asi, por ejemplo, el delito tipificado en el art. 379.2 CP (delito de conduccién
bajo la influencia de drogas téxicas, estupefacientes, sustancias psicotrépicas o bebidas al-
cohdlicas), en el que se requiere, ademds de la prueba de la ingesta de alcohol o drogas,
su influencia en la conduccién. Sobre el citado criterio véase AlasTueY DOBON/ ESCUCHURI AISA
(2011: pp. 20 y ss.).

(218) Asi, por ejemplo, Fuentes Osorio (2016: pp. 561 y ss. y 595) constata que no
todos los tipos que se ubican dentro del denominado Derecho penal laboral (arts. 311 a 318
CP) establecen un criterio para deslindar el dmbito penal del administrativo-laboral.

(219) Hace referencia al componente relativo a la privacién de ganancias ilicitas que
tienen algunas elevadas sanciones administrativas Sitva FornE (2002: p. 189).

(220) Como sefiala Gracia MarTiN (2019: p. 1405), unas mismas circunstancias fac-
ticas de un supuesto de hecho previsto en un determinado sector del ordenamiento juridico
pueden ser, ademds, constitutivas de algin supuesto de hecho propio de otros sectores juri-
dicos. En estos casos tiene lugar una concurrencia de supuestos de hecho juridicos plurales
de distinta naturaleza juridica, y para que el suceso global acontecido tenga una solucién
juridica completa deberdn aplicarse todas las consecuencias juridicas correspondientes a
cada supuesto.
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3. Los principios y garantias del Derecho sancionador

En relacién con la polémica doctrinal relativa a si al Derecho admi-
nistrativo sancionador hay que aplicarle o no los mismos principios que al
Derecho penal, hay que sefalar que no puede hablarse de un «traslado»
de principios de un sector a otro del ordenamiento juridico sino mds bien
de una «delimitacién» de los principios del Derecho sancionador (221), que
la doctrina ha encontrado desarrollados en el dmbito del Derecho penal,
puesto que histéricamente ha sido, por excelencia, el sector «punitivo» del
ordenamiento juridico (222).

Asi, en mi opinién, son principios que pertenecen al Derecho sanciona-
dor (223) (y, por lo tanto, comunes a ambos sectores del ordenamiento juridico)
aquellos que derivan del supuesto de hecho comin a ambas infracciones (la con-
ducta tipica, antijuridica y culpable): el principio de legalidad [y todos los que
derivan de él (224)] y el principio de culpabilidad (225). Estos principios (226)

(221) Como sefala NETo Garcia (2012: p. 135), cuando se imponen al Derecho
administrativo sancionador los principios del Derecho penal es porque tales principios son los
Unicos que se conocen como expresién del Derecho punitivo del Estado.

(222) En la doctrina penal han reclamado la aplicacién de los principios fundamentales
del Derecho penal al Derecho administrativo sancionador, por ejemplo, Cerezo MR (1975:
p. 170); Gomez Tomio (2013: pp. 71-74).

(223) Al respecto, sefala Resolo Puic (2010b: pp. 322-323) que con la premisa tedrica
de que penas y sanciones administrativas son castigos impuestos por el Estado, decaen los
argumentos para seguir manteniendo que los limites capitales que el Estado de Derecho erigié
frente al poder estatal sean inaplicables a las sanciones cuya imposicién se ha atribuido a la
Administracién. También hace referencia a la aplicacién a las sanciones administrativas de los
principios generales del Derecho sancionador Garcia De ENTeRRiA/FERNANDEZ (2020: p. 190).

(224) Véase infra este mismo apartado.

(225) Como sefala Bowova Pasamar (2016: p. 48), la culpabilidad es entendida en
el &mbito del Derecho penal no solo como elemento esencial e independiente del concepto
de delito (el delito es la accién u omisién tipica, antijuridica y culpable) sino como elemento
unitario e integrador de todos los demds. Representa el factor decisivo (porque constituye
el elemento final que engloba a todos los demds elementos esenciales del delito que le
anteceden) del que depende la afirmacién o negacién de la responsabilidad criminal. Esta
compresién més amplia es posible porque entre los elementos del delito existe una relacién
légica necesaria. Desde este punto de vista, el principio de culpabilidad (que sefiala que no
hay pena sin culpabilidad) comprende la exigencia de responsabilidad subjetiva por dolo o
imprudencia, la exigencia de responsabilidad personal por el hecho culpable y la culpabilidad
como fundamento y limite de la pena.

(226) Considera también que estos principios deben aplicarse en el dmbito del
Derecho administrativo sancionador Gomez Tomitlo/SaNz Rusiales (2013: pp. 129 y ss.); Siva
FORNE (2002: pp. 188-189); Garcia b ENTERRIA/FERNANDEZ (2010: pp. 197 y ss.); Resolo Puic
(2010b: p. 324), que considera que no hay en esta traslacién de principios del Derecho
penal al Derecho administrativo sancionador ningln exceso sino el reflejo condensado de
la aproximacién de regimenes entre penas y sanciones administrativas para la efectividad
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no se pueden «modular» (227) porque constituyen la esencia del Derecho
sancionador proporcionado seguridad juridica al ciudadano ante el ejerci-
cio arbitrario de poder (228). Se trata, como sefiala GRACIA MARTIN (229),
de conceptos categoriales, que no soportan de ningdn modo «modulacién»
alguna.

Por el contrario, la menor gravedad de las infracciones administrativas
justifica que existan diferencias en relacién con algunas garantias procedi-
mentales (230) que deben observarse para su imposicién (231). La propia
asignacién del poder punitivo a la Administracién, legitimada por el menor
contenido de injusto que tiene la infraccién administrativa, da lugar a que la
sancién administrativa se imponga en un procedimiento distinto (el procedi-

en ambos terrenos de los derechos publicos subjetivos esenciales en un Estado de Derecho
frente al poder punitivo.

(227) También han criticado la tesis de las «matizaciones» HUERGO LorA y GRACIA MARTIN.
Huerco Lora (2007: pp. 41-42, 47, 87) considera que esta tesis carece de un criterio que
nos diga cudl es la razén de las «<matizaciones», lo que ha dado lugar a que estas se hayan
convertido en un titulo inespecifico en manos del legislador que le permite rebajar aqui y
allg las garantias penales donde lo tiene por conveniente, sin que hasta el momento tales
matizaciones hayan llegado a superar casi nunca esa barrera invisible que las separa de la
pura y simple supresién de las garantias penales. También dice el citado autor (2007: p. 87)
que en Alemania los principios de legalidad y de culpabilidad son aplicables a las sanciones
administrativas en los mismos términos que las penas, sin que se encuentre nada parecido a
la idea de «matizaciones» en la aplicacién de tales principios que se mantiene en Espaiia,
que supone algo asi como una reserva inespecifica que permite al legislador aguarlos sin
necesidad de aportar una justificacién concreta. Gracia MarTIN (2020a: p. 80-81) pone de
manifiesto que los conceptos categoriales no soportan de ningin modo «modulacién» alguna
de sus elementos esenciales porque esto los vacia de su contenido esencial y los transforma
en un concepto diferente.

(228) Acerca del Derecho como limite al ejercicio arbitrario de poder véase Gracia
MarTiN (2020b: pp. 459 vy ss.).

(229) GraciA Magiin (2020a: p. 80-81).

(230) Habitualmente se entiende por «garantias» los derechos que reconoce la Consti-
tucién y la ley a los ciudadanos inmersos en un procedimiento (penal o administrativo) mientras
que se consideran «principios» los enunciados normativos generales del Derecho.

(231) También distingue ente principios y garantias Huerco Lora (2007: p. 17). Con-
sidera que hay que distinguir aquellos principios que son esenciales a las sanciones por su
condicién de tales, y que solo deben aplicarse a las medidas punitivas (2007: p. 361), de
aquellos otros que, por ser simplemente garantias del ciudadano ante inmisiones estatales de
especial gravedad, no tiene sentido que se reserven para las sanciones y no se apliquen a
otros actos de gravamen.

En sentido similar, sefiala Cano Campos (2014: p. 50) que resulta razonable sostener
una relacién directa entre las garantias que incorpora un determinado sistema de imputacién
y la gravedad de las sanciones que resultan de su aplicacién, por lo que, siempre que se
respeten los principios esenciales de lo punitivo, no todo sistema sancionador tiene que tener
las mismas garantias.
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miento administrativo), que tiene caracteristicas diferentes (232) a las que tiene
el procedimiento penal (233).

En el dmbito del Derecho penal, el principio de legalidad (art. 9.3 y 25.1
CE) (234) se extiende a un repertorio muy amplio de manifestaciones (235)
[entre las que se encuentran, la reserva absoluta de ley para la definicién de
las conductas constitutivas de delitos y de las correspondientes penas (236), la
prohibicién de la analogia in malam partem, la irretroactividad de las normas
penales desfavorables para el reo, la certeza y taxatividad de las normas
penales, la prohibicién del bis in idem (237)] y de garantias [la garantia cri-
minal, la garantia penal, la garantia jurisdiccional y la garantia de ejecucién
penal (238]].

(232) Sobre las diferencias entre el procedimiento administrativo y penal véase Garcia
DE ENTERRIA/FERNANDEZ (2020: pp. 211 y ss.); ALARCON SOTOMAYOR (2007: pp. 29 y ss.); MARTIN
Resoto (2017: pp. 359 vy ss.).

Como ha sefialado la doctrina, algunas garantias, como la presuncién de inocencia, son
comunes a ambos procedimientos. En este sentido véase GArcia b ENTErriA/FERNANDEZ (2020:
p. 204 y ss.): ALARCON SoTomaYor (2007: pp. 184 y ss.); Cano Campos (2008, pp. 1529 y
ss.); PALAO TaBoADA (2008: pp. 1755 y ss.); Siva Forng (2002: p. 190); MarriN Resouo (2017:
pp. 359 y ss.); GArcia b ENTeRRiA/FERNANDEZ (2020: p. 204).

(233) El ordenamiento juridico otorga al Estado numerosos mecanismos, previstos en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal o en la Constitucién, que son aplicables Gnicamente a la
persecucién de los delitos y no de las simples infracciones. Por ejemplo, medidas cautelares
como la detencién o prisién provisionales, la prohibicién de abandonar el territorio nacio-
nal, la obligacién de exhibir los objetos y papeles que se sospeche puedan tener relacién
con la causa, la interceptacién y detencién de la correspondencia, la interceptacién de las
comunicaciones, la posibilidad de pedir informacién a entes piblicos y privados o la préctica
de registros. Asimismo, los mecanismos de cooperacién internacional se suelen limitar a la
persecucién de las infracciones penales.

(234) Sobre el principio de legalidad como principio de la potestad sancionadora
véase PAReJO AlFoNso (2020: pp. 985 y ss.); Nieto Garcia (2012: pp. 161 y ss.); Huerco Lora
(2007: pp. 364 y ss.): Pirez Rovo/Carrasco GonzAlez (2019: p. 432).

(235) Acerca de los principios del Derecho penal véase Boibova Pasamar (pp. 39y ss.).

(236) Este principio incluye la proscripcién de la costumbre como fuente del Derecho.

(237) Sobre la imposibilidad de imponer sanciones administrativas y penales por un
mismo comportamiento véase GARCIA DE ENTERRIA/FERNANDEZ (2020: pp. 208-209), que hace
referencia a la STS de 30 de enero de 1981, que impuso esta fesis frente a la mantenida
hasta entonces que consideraba que eran compatibles por tratarse de dos ordenamientos
distintos. La excepcién a la prohibicién de la doble sancién que admite la jurisprudencia es
la relativa a las sanciones disciplinarias.

También sefalan estos autores que, segin el Tribunal Constitucional, el principio non
bis in idem, est& intimamente unido a los principios de legalidad y tipicidad (2020: p. 208).

(238) Segun el principio de legalidad, para juzgar un hecho como delito, este debe
haberse formulado como tal por una ley con anterioridad a su perpetracién (garantia criminal,
art. 1.1 CP), es preciso que la pena o la medida de seguridad ya estuviera prevista por una
ley con anterioridad a la comisién del delito (garantia penal, art. 2.1 CP) y no se puede
ejecutar pena ni medida de seguridad sino en virtud de sentencia firme dictada por los jueces
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Respecto a la garantia jurisdiccional y de ejecucién penal, es evidente
que la propia asignacién del ius puniendi a la Administracién (art. 25.1y 3y
45.3 CE) determina que sea esta [y no los tribunales penales (239)] la que, a
través del procedimiento administrativo, imponga, en primera instancia (240),
la sancién; pero el resto de los principios y garantias que derivan del principio
de legalidad pertenecen al Derecho sancionador y, por tanto, son aplicables
tanto a los delitos como a las infracciones administrativas.

V. LAS DIFERENCIAS ENTRE EL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIO-
NADOR Y EL DERECHO DE POLICIA

El problema de la distincién entre lo ilicito administrativo y lo ilicito penal
se plantea por primera vez en el Estado Liberal, puesto que en el Estado de
policia del despotismo ilustrado no era posible distinguir claramente el Derecho
penal del Derecho administrativo (241). Con el advenimiento del liberalismo, el

y tribunales competentes con arreglo a la legislacién procesal (garantia jurisdiccional, art. 3.2
CP), ni hacerlo de otra forma que la prescrita por la ley y los reglamentos que la desarrollan,
ni con otras circunstancias o accidentes que los expresados en su texto. Al respecto véase
Bowbova Pasamar (2016: pp. 39-40).

(239) Dice Huerco Lora (2007: p. 167) que en Alemania la doctrina constata que
las sanciones administrativas se ven privadas de la principal de las garantias: la reserva a
un juez de la potestad de imponerlas. En cambio, la doctrina dominante en Espafia hace
un quiebro argumental en virtud del cual se admite la constitucionalidad de las sanciones
administrativas (pese a que en ellas se incumple una de las principales garantias penales, la
judicial) a cambio del cumplimiento de las demds. Sin embargo —dice el citado autor— esa
forma de razonar no se ajusta a la realidad: la reduccién de garantias que se produce en
algo tan bdsico como la competencia para imponer las sanciones no se compensa en otros
aspectos, sino que, al contrario, esa reduccién también afecta al resto de las garantias, y se
manifiesta en las «matizaciones» que el Tribunal Constitucional reconoce en la aplicacién de
los principios del ius puniendi al Derecho Administrativo sancionador.

(240) En Espaiia, las sanciones administrativas se recurren ante los tribunales de lo
contencioso-administrativo, mientras que, en otros paises, como Alemania, la revisién de la
imposicién de las sanciones administrativas la realizan los tribunales penales. Al respecto,
sefiala Huerco Lora (2007 p. 123) que esta peculiaridad coloca al Derecho administrativo san-
cionador espafiol al margen de importantes instrumentos de cooperacién juridica internacional,
puesto que, aunque habitualmente se considera suficiente, para cumplir con las exigencias del
Estado de Derecho, que las decisiones administrativas sancionadoras sean recurribles ante Tribu-
nales contencioso-administrativos, algunas normas de cooperacién juridica internacional exigen
que las decisiones administrativas sean recurribles ante los tribunales penales. La aplicacién
de los principios del ius puniendi a la sancién administrativa no es suficiente por si sola para
que las sanciones administrativas puedan disfrutar de los mecanismos de cooperacién entre
Estados, lo que coloca a las sanciones espafolas en clara inferioridad respecto a las impuestas
por érganos administrativos de otros Estados, que si son impugnables ante un tribunal penal.

(241) Véase Cerezo MR (1975: pp. 161 y ss.; 2005: pp. 50 y ss.):
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ejercicio del denominado ius puniendi se vincula al principio de legalidad de
los delitos y las penas y ello obliga a plantearse la legitimidad de su ejercicio
por la Administracién. Con el advenimiento del liberalismo social a finales del
siglo XIX y el crecimiento constante de la actividad administrativa del Estado, el
problema de la distincién de lo ilicito administrativo y lo ilicito penal adquirié
una importancia cada vez mayor, puesto que el Estado no renuncié a incluir
las sanciones como parte de los medios coactivos de los que disponia para
realizar su amplia actividad de gestién (242).

Hoy en dia, una parte de la doctrina administrativa espafiola considera
que, debido a su significacién e importancia material (243), las sanciones admi-
nistrativas deben tener un tratamiento independiente de otros actos administrati-
vos gravosos para los administrados, mientras que otro sector doctrinal incluye
la potestad sancionadora en la llamada actuacién de policia administrativa
[que se distingue de la actuacién de servicio piblico y la de fomento (244)],
en virtud de la cual la actividad privada es sometida a variados tipos de con-
troles e intervenciones piblicas, que limitan la libertad de la actividad privada.

(242) En algunos paises, como Alemania, Francia o ltalia la mayoria de los medios
coactivos que el Estado utilizaba para el cumplimiento de sus fines se regularon en el dmbito
del Derecho penal, lo que dio lugar a una hipertrofia de este sector del ordenamiento juridico.
Para resolver este problema, en Alemania GolpscHMIDT propuso la segregacién de un Derecho
penal meramente administrativo del cuerpo del Derecho penal criminal. Para ello sugirié varios
criterios sustanciales de distincién de lo ilicito penal y lo ilicito administrativo. Su doctrina fue
desarrollada y dotada de fundamentacién filoséfica-juridica por Erik Wolr. En nuestro pais el
problema se plante de un modo diferente, pues el aumento de la actividad administrativa del
Estado no dio lugar a una hipertrofia del Derecho penal, sino al desarrollo de un desmesurado
poder sancionador de la Administracién. Por eso, la doctrina reclamé no una despenalizacién
o segregacién de un Derecho penal administrativo del cuerpo del Derecho penal criminal, sino
una desadministrativizacién de la actividad sancionadora de la Administracién o al menos la
sujecién de la misma a alguno de los principios fundamentales del Derecho penal (principio
de legalidad, de retroactividad de las leyes favorables y de culpabilidad) y la aplicacién del
principio ne bis in idem en relacién con las sanciones penales y administrativas. Al respecto
véase CEREZO MR (2004: pp. 50-51).

Sobre la idea del Derecho penal de policia integrado en el Cédigo penal pero sometido
a principios propios que tanto se discutié en Alemania en el siglo XIX y que en este pais fue
abandonado tras la Segunda Guerra mundial y sustituido por la actual OWiG véase Huerco
Lora, p. 92. Sobre el concepto de Derecho penal de policia véase también Resouo Puic
(2010b: pp. 318:319).

(243) En este sentido, GArcia e ENTERRIA/FERNANDEZ (2020: pp. 184 y ss.); Resouo Puic
(2019: pp. 43 y 44).

(244) Por ejemplo, hacen referencia a la clasificacién tripartita tradicional de la actua-
cién administrativa BErmelo Vera (2018: pp. 24, 32 y ss., 66 y ss., y 88 y ss.), que distingue
entre la actuacién de policia, de fomento y de servicios piblicos; Parejo Aironso (2020:
p. 548), que distingue entre la actuacién de policia o coaccién (limitacién), la de servicio
publico (prestacién) y la fomento (incentivacién, ayuda), sefialando que la actividad de policia
es distinta a las actuaciones administrativas de coaccién y sancién (2020: p. 549).
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En relacién con el tratamiento dogmdtico de las sanciones administrativas
considero muy acertado el camino que ha emprendido una parte de la doctrina
administrativa en el sentido de distinguirlas de otras medidas coactivas de las
que dispone la administracién para el cumplimiento de sus fines (245).

La distinta naturaleza juridica que tienen las sanciones administrativas con
respecto a otras medidas coercitivas exige, en mi opinién, ubicar las sanciones
en el Derecho administrativo sancionador (246), y diferenciarlas de otras medi-
das coactivas que no tienen cardcter sancionador, que pueden denominarse
medidas de policia, que se incluirian en el sector del ordenamiento juridico
que podemos denominar Derecho de policia (247).

En el Derecho de policia (248) pueden integrarse consecuencias juridicas
que se regulan en distintos sectores del ordenamiento juridico y que, como
hemos visto, tienen distintos fundamentos [hay medidas que se fundamentan en
la peligrosidad de la cosa, medidas que se fundamentan en la peligrosidad de
la situacién y medidas de aseguramiento de la legalidad vigente en el marco
de la gestién que realiza la Administracién en cumplimiento de sus fines (249)].

Como sefiala Bermelo VEra (250), en el concepto de «policia administra-
tiva» (251) encajan todas las férmulas juridicas con que las Administraciones

(245) En este sentido se han manifestado, por ejemplo, Huerco Lora ¥ Cano Campos
(citados a lo largo de este estudio).

(246) El Derecho administrativo sancionador es un sector del Derecho sancionador, en
el que ubican, como hemos visto a lo largo de la exposicién, la infraccién administrativa, la
infraccién disciplinaria y la pena.

(247) Utiliza esta expresién GraciA MARTIN (2006: p. 50), que sefiala que la peli-
grosidad, en el sentido de probabilidad de hechos delictivos, puede provenir no solo de
las personas sino también de cosas, situaciones objetivas o actividades determinadas con
independencia de que las lleve a cabo una persona determinada. En estas situaciones de
peligrosidad objetiva de una cosa o situacién se tienen que arbitrar medidas que tendrdn
cardcter de aseguramiento de la colectividad frente al peligro de que tales cosas o activida-
des sean utilizadas para la comisién de delitos. Estas medidas de aseguramiento no tienen
cardcter punitivo. Su aplicacién es una expresién del denominado, desde Otmo MaYer, «poder
coercitivo» del Estado (Zwangsgewall), cuyo ejercicio se legitima por principios diferentes a
los que legitiman el del «poder punitivo» (Strafgewall] y se orienta a finalidades que no deben
confundirse con las de este dltimo.

(248) El que he denominado Derecho de Policia, que forma parte del Derecho admi-
nistrativo no sancionador, tiene las caracteristicas que aquellos autores que han defendido que
existen diferencias cualitativas entre el Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador
atribuian a este Gltimo.

(249) Al respecto véase supra el apartado I1.2.

(250) BermelO VErA (2018: pp. 24 y 32).

(251) Garripo FAUA (1959: p. 11) definié la policia administrativa como el conjunto de
medidas coactivas utilizables por la Administracién para que el particular ajuste su actividad
a un fin de utilidad piblica. Al respecto, sefiala Bermeio Vera (2018: p. 32) que la «policia
administrativa» es una denominacién clésica en Derecho piblico que evoca el periodo histérico
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pUblicas controlan la actividad de los ciudadanos y demds agentes econémi-
cos. Es quizds la modalidad principal de actuacién y abarca una diversidad
de férmulas o técnicas, predeterminadas en las normas, al objeto de evaluar,
verificar, habilitar, imponer obligaciones y, en su caso, privar, condicionar o
incluso prohibir el ejercicio de ciertos derechos o intereses de los administrados.

Dado que algunos autores han identificado, en determinados contextos,
este término con el ejercicio arbitrario por el Estado de fuerza y coaccién que
ha tenido lugar en algunos momentos histéricos, incompatible con la legalidad
democrdtica (252), quiero aclarar que cuando utilizo el término «Derecho de
policia» quiero aludir al contenido que este dmbito del ordenamiento juridico
debe tener en el marco del Estado social y democrdtico de Derecho (253).

Este estudio se ha dedicado a delimitar el supuesto de hecho, los principios
y las garantias que han de aplicarse a las sanciones, pero quiero destacar que
lo mismo hay que hacer en relacién con cada una de las medidas coactivas

en que surge la Administracién como estructura y concepto operativo. El vocablo «policia» ya
de por si, significa vigilancia y control. En su sentido més visible se suele identificar como la
estructura de la Administracién que preserva el orden y la seguridad ciudadana y protege el
libre y pacifico ejercicio de los derechos, incluso con la represién de conductas contrarias a
las normas, a través de sus agentes especificos (policia nacional, municipal, autonémica, etc.)
—en el lenguaje coloquial se confunde esta modalidad de actuacién administrativa con uno
de sus aspectos—. Pero el concepto de «policia», desde su aparicién en el Estado moderno,
es un concepto versdtil y mudable, temporal y espacialmente.

(252) Gracia MarTiN utiliza en su obra la expresién Derecho de policia para hacer
referencia al sector del Derecho administrativo no sancionador en el que se ubica la natura-
leza juridica de la responsabilidad de las personas juridicas que el legislador regula en el
art. 31 bis CP, pero en alguna ocasién (2020b: p. 465) utiliza esta expresién en el sentido
peyorativo al que ahora me refiero. Considera que, por definicién, e igual que sucede con
el ejercicio de todo y cualquier poder de toda y cualquier especie, también el del especifi-
camente politico por quienes lo detentan y estdn habilitados al efecto, en si mismo no tiene
ni conoce limites para si mismo, y por esto existe siempre de un modo permanente el peligro
de que aquellos lo ejerzan arbitrariamente por el mero hecho de que lo tienen (Kénnen), es
decir, como un mero ejercicio de fuerza puramente coactiva sobre sus iguales en un Estado
de policia, y no como ejercicio legitimo de una fuerza con sentido de licitud (Diirfen) en un
Estado de Derecho. Por esto mismo tiene que haber una necesidad insoslayable de determinar
y establecer alguna instancia externa al poder politico féctico que pueda operar como dispo-
sitivo y mecanismo de control y limitacién de su ejercicio real. Esta instancia no es ni podria
ser ofra que el Derecho, que no es ni puede entenderse como nada distinto al producto de
la Ciencia y Dogmadtica juridicas.

(253) Al comentar la teoria de Erk WolF, sefiala Greco (2018: pp. 176 a 178 y 184)
que el valor de la justicia de la que hablaba Wolr equivaldria a la «la ideologia del Estado
de Derecho» y el valor del bienestar a la idea del «Estado del bienestar o Estado de policia»
y recuerda cédmo en el nacionalsocialismo se intensificé y perfeccioné el desapego de la
Administracién al valor de la justicia. No hay que olvidar que los teéricos nacionalsocialistas
tomaron nota de las teorias de GolpscHmidT y WolF sobre la distincién cualitativa entre el
«desvalor penal» y el «desvalor del orden».
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no sancionadoras (254). También es necesario que el legislador, la dogmatica
juridica y la jurisprudencia delimiten su régimen juridico en el contexto de la
exigencia que, en este sentido, demanda el Estado de Derecho.

Asi, en mi opinién, la imposicién de una medida de policia debe estar
también sometida al principio de legalidad y a otros principios generales del
Derecho, como el de jerarquia normativa, el de publicidad de las normas,
el de seguridad juridica (255), el de responsabilidad e interdiccidon de la
arbitrariedad de los poderes piblicos (art. 9.3 CE) (256), el de igualdad
(art. 14 CE) o el de justicia material (257). Asimismo, toda decisién admi-
nistrativa debe estar sometida a la revisién que sobre ella pueden efectuar
los Tribunales (258).

En el marco del Estado social (259), que se basa en el deber que tienen
los poderes politicos, en beneficio del interés general, de promocionar los
objetivos de politica social y econdmica, surge el interés por alcanzar mayo-
res cotas de bienestar material, de libertad y de seguridad (260), pero en el
devenir del contrato social (261), en permanente evolucién, no debe olvidarse

(254) Sobre los derechos fundamentales y las libertades piblicas véase Garcia be
EnTerria/ FERNANDEZ (2020: pp. 78y ss.).

(255) Por ofra parte, el principio de legalidad se halla vinculado al principio de segu-
ridad juridica (art. 9.3 CE), que es un principio general del Derecho.

(256) Sobre el principio de proporcionalidad véase Garcia be ENTerria/FerNANDEZ (2020:
p. 204); Boova Pasamar (2016: p. 51), que destaca su vinculacién con la prohibicién del
exceso y la inferdiccién de la arbitrariedad de los poderes poblicos.

(257) Sobre el principio de justicia material véase Bolbova Pasamar (2016: p. 52).

(258) No hay que olvidar que en un Estado de Derecho todo acto administrativo,
también el que da lugar a la aplicacién de una medida no sancionadora, estd sometido a
la posibilidad de revisién por los Tribunales. Esta posibilidad, que hasta ahora se ha consi-
derado incuestionable en un Estado de Derecho ha tenido que ser recientemente recordada
por los juristas, en el contexto del debate social que ha generado la revisién de las medidas
adoptadas por las comunidades auténomas para atajar la pandemia de la COVID-19, que
los tribunales estan realizando en el marco del estado de alarma (en el momento en el que
escribo este articulo estd vigente el Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre, por el que
se prorroga el estado de alarma declarado por el Real Decreto 926/2020, de 25 de octu-
bre, por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacién de infecciones
causadas por el SARS-CoV-2).

(259) Sobre el Estado social dice Aben (2018: p. 151) que, en el curso de las dis-
cusiones sobre la nueva gestidn piblica, la perspectiva pasé de asegurar el status quo del
Estado en el Estado liberal a la eficiencia del Estado como proveedor de servicios para la
poblacién en el Estado social.

(260) Sobre el Estado y la sociedad de la seguridad véase Apen (2018, p. 151).

(261) En mi opinién, la teoria del contrato social (en la formulacién de Rousseau) es
la que mejor explica la fundacién de la sociedad, el Estado y el Derecho. Me adhiero asi
al sector doctrinal que considera que la teoria del contrato social es la mds adecuada para
derivar de la «idea» del Derecho contenidos juridicos materiales para el Derecho concreto,

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nom. 56, Zaragoza, 2021, pp. 185253 239



BELEN MAYO CALDERON

que el centro del sistema social es el individuo (262). En este contexto hay que
destacar que una de las funciones que cumplen los bienes juridicos colectivos
(por ejemplo, el orden publico, la seguridad del tréfico, la salud piblica o el
medio ambiente), que, como hemos visto, son protegidos tanto por el Dere-
cho penal como por el Derecho administrativo, es la proteccién de los bienes

juridicos individuales (263).

Como sefiala Aben (264), lo que debe estar en el centro de lo que las
instituciones estatales deben proteger no es el Estado como fin en si mismo,
sino la dignidad de las personas (265), su participacién democrética y la
salvaguarda constitucional de sus derechos fundamentales (266).

Al respecto, hay que poner de relieve que, a pesar de la evolucién que,
en este sentido, han tenido los Estados democrdticos, la adecuada pondera-
cién de intereses entre la intervencién estatal y los derechos fundamentales de

como por ejemplo para determinar y reconocer bienes juridicos, las normas que los protegen
y también las diferentes reacciones juridicas con que puede hacerse frente a sus lesiones y
peligros. En este sentido, entre otros muchos, véase GrAaCIA MARTIN (2016e: pp. 44 ss. y 72
ss.); (); SCHUNEMANN (1996: p. 192); Roxin/Greco (2020: p. 26).

(262) Como sefala ZaseL (2018: p. 66), el Estado debe garantizar la prosperidad, la
libertad y la seguridad de los individuos. Dice el citado autor que, en la medida en que la
ley y el Estado garantizan el estatus del sujeto y la seguridad de los individuos y la sociedad,
el gobierno politico —y posiblemente la coaccién que de él se deriva— estd legitimado o
al menos es legitimable. La ley, la libertad y la seguridad deben promediarse en relacién
con los intereses, pero al mismo tiempo siempre deben orientarse hacia la autonomia de los
sujetos. La libertad necesita seguridad y la seguridad necesita prevencién. (2018: p. 56) Esta
sentencia es omnipresente e indiscutida en el Estado y la sociedad, pero especialmente en el
debate de la politica criminal. 3Qué dice el pensamiento entrelazado de libertad, seguridad y
prevencién sobre la comunidad democratica 3Qué cultura juridica y qué infereses se asocian
a ella? Solo obtendremos respuesta a estas preguntas si no perdemos de vista por completo
las bases de legitimidad de la sociedad y del Estado.

(263) Sobre la funcién de proteccién de los bienes juridicos individuales que cumplen
los bienes juridicos colectivos véase Gracia MarTiN (2003: pp. 155 y ss.); Mavo CALDERON
(2005: pp. 64 vy ss.).

(264) Aoen (2018: p. 164).

(265) A este principio hace referencia el art. 10.1 CE. Un exponente de respeto
absoluto a este principio lo representa, en el dmbito del Derecho penal, la doctrina de la
accién finalista elaborada por WEeLzeL (1964: pp. 26 y ss.; 1969: pp. 34 s.) y seguida por
mis maestros, los profesores Cerezo MiR y Gracia MarTiN, a la que me adhiero. Segin esta
concepcién, la dogmdtica del Derecho penal debe estar informada por el método de la vin-
culacién del Derecho a las estructuras l6gico-objetivas de la materia de su regulacién, lo que
implica defender la construccién de un sistema que tenga como referente esencial e inmanente
el del reconocimiento del ser humano como persona, como ser con capacidad de obligarse
ético-socialmente de acuerdo con su dignidad personal.

(266) Sefala Zasel (2018: pp. 55 y ss. p. 61) que el Estado constitucional moderno
afirma una comprensién de la seguridad juridica que se caracteriza por al menos cuatro
elementos estructurales: eficacia, fiabilidad, previsibilidad y reconocibilidad de la ley.
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los ciudadanos no debe dejar de preocupar a la Ciencia del Derecho, que
siempre debe estar alerta y denunciar cualquier manifestacién del ejercicio
arbitrario de poder (267).

Asi, por ejemplo, los efectos causados por la pandemia global de la
COVID-19 han obligado a reflexionar a los juristas sobre las medidas adop-
tadas por los Estados, con la esperanza de que la victoria sobre la pandemia
sea también la victoria del Estado democrdtico de Derecho (268).

Como hemos visto, las medidas de policia se ubican no solo en el dmbito
del Derecho administrativo sino también en otros sectores del ordenamiento
juridico, como el Derecho penal. Asi, en mi opinién, es una medida de esta
clase la mal llamada responsabilidad «penal» de las personas juridicas, que
se regula en los arts. 31 bis a quinquies y 33.7 CP, cuya naturaleza juridica
ha sido muy discutida por la doctrina.

En mi opinidn, las medidas previstas para las personas juridicas en el art.
33.7 CP no tienen la naturaleza juridica de «pena», aunque las llame asi el
legislador, las haya regulado en el Cédigo penal y haya decidido que sean
impuestas en un proceso penal.

De acuerdo con el concepto de sancién que aqui se ha defendido, hay
que afirmar que la responsabilidad que el legislador asigna a las personas
juridicas, tanto en el dmbito del Derecho penal como del Derecho administra-
tivo sancionador (269), no puede ser ni una pena ni una sancién administra-
tiva (270), sino que tiene la naturaleza juridica de una medida coercitiva, no
sancionadora, cuyo supuesto de hecho es necesario delimitar (271).

La persona juridica no puede infringir por si misma una norma de determi-
nacién porque no tiene capacidad de accién vy, por tanto, tampoco capacidad

(267) En este contexto, ADeN (2018: p. 157) reflexiona sobra la relacién entre dignidad
y prevencién en Alemania y concluye que la proteccién del Estado como fin en si mismo sigue
ocupando un lugar central en la legislacién federal alemana, mientras que la proteccién de
las personas contra peligros graves a veces se descuida y, por lo fanto, se pierde de vista.
El estado de libertad de cada Constitucién estatal se mide por el grado en que el individuo
puede desarrollarse. Se habla entonces de «democracias preventivas».

(268) Una reflexién en este sentido puede verse en Parepes CASTARON (2020: pp. 50
y ss.).

(269) En este sentido, con contundentes argumentos, a los que me adhiero, se ha
manifestado GrAciA MarTIN (2020a: pp. 12 y ss.; asi como toda su bibliografia anterior,
citada en este articulo).

(270) En Alemania las consecuencias juridicas para personas juridicas no se regulan
en el Cédigo Penal (StGB) sino en el § 30 de la Ordnungswidrigkeitengesetz (OWiG). Se
establece para ellas una multa que la mayoria de la doctrina considera una consecuencia
accesoria no sancionatoria. En este sentido véase, MitscH (2005, p. 165).

(271) De esta cuestién no puedo ocuparme en este articulo. Lo haré en un trabajo que
espero publicar préximamente.
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de culpabilidad, pero si puede ser «responsable». Se trata de una responsa-
bilidad objetiva que se fundamenta en el peligro que genera el defecto de
organizacién. Se exige a la persona juridica que se autorregule, en el contexto
de los nuevos modelos de colaboracién entre las empresas y el Estado que
han surgido con la evolucién del Estado social (272) hacia el denominado
Estado cooperativo (273).

VI. CONCLUSIONES

1. Para poder determinar si entre el Derecho penal y el Derecho adminis-
trativo sancionador existen diferencias cualitativas o meramente cuantitativas
es imprescindible delimitar el concepto de sancién.

2. Tras constatar el frecuente uso del término «sancién» en un sentido
amplio, se delimita un concepto de sancién en sentido estricto que permite
incluir en él a la sancién administrativa, a la sancién disciplinaria y a la pena
y, a la vez, excluir a otras medidas coercitivas que utiliza el Estado para el
cumplimiento de sus fines.

3. La delimitacién de la naturaleza juridica (sancionadora o no sancio-
nadora) de una medida coercitiva, fundamental para determinar los elementos
que configuran su supuesto de hecho y el régimen juridico que le es aplicable,
corresponde a la Ciencia del Derecho y a la jurisprudencia. Al respecto, se
constata que el Gnico criterio vdlido es el que atiende al fundamento de la
medida, siendo irrelevante el nombre que le haya dado el legislador, el sector
del ordenamiento en el que la haya ubicado o el procedimiento que haya
establecido para su imposicién.

(272) A los modelos de «autorregulacién regulada» hace referencia Roca be Acapito
(2018: p. 234).

(273) Sobre el Estado cooperativo (denominacién acuiiada por HAgerie) sefiala PAREjO
Aironso (2020: p. 70) que, como consecuencia del desdibujamiento de la diferenciacién
de Estado y sociedad, la potenciacién de la légica propia de esta y la incapacidad estatal
para asegurar en muchos dmbitos su direccién con medios cldsicos imperativos, recurre a la
participacién de medios privados y al reconocimiento de espacios (sustancialmente econé-
micos) de autorregulacién social. La cooperacién es, asi, interaccién entre la Administracién
publica y sujetos privados gracias a la inclusién de estos en el cumplimiento de tareas piblicas
mediante la imposicién a dichos sujetos de deberes, la estimulacién o incentivacién de su
comportamiento, la oferta de colaboracién y, en general, el arreglo mediante pactos, acuerdos,
convenios o contratos (véase art. 86 LPAC), pero también la mediacién. Se trata de un Estado
que complementa la supremacia propia de su funcién soberana tradicional con la de articu-
lacién de intereses en aquellos espacios que acepta como correspondientes primariamente a
la configuracién propia de los ciudadanos. Lo que no significa abdicacién de aquella funcién
tradicional, la cual permanece latente y capaz, en caso necesario, de actualizarse en términos
de decisién unilateral imperativa vinculante.
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4. La distincién entre las consecuencias juridicas de cardcter sancionador y
no sancionador se desenvuelve en el plano de la «norma» y no de la «ley». La
sancién refleja una responsabilidad «personal» que se impone «al mismo» sujeto
que infringe una norma de determinacién (prohibicién o mandato), mientras
que las medidas no sancionadoras derivan de las normas de valoracién. Como
el concepto de norma y de bien juridico es comin a todo el ordenamiento
juridico, encontramos medidas de cardcter sancionador y no sancionador tanto
en el dmbito del Derecho penal como del Derecho administrativo.

5. La sancién administrativa y la penal comparten el mismo contenido de
injusto (injusto personal). Por lo tanto, desde este punto de vista, entre ellas no
existe una diferencia cualitativa. Unicamente existe una diferencia cuantitativa,
que deriva de que lo injusto es una magnitud graduable.

6. El fundamento de la sancién es la culpabilidad del individuo que ha
realizado la conducta tipica y antijuridica (juicio de reproche). Por el contrario,
la responsabilidad «patrimonial» se fundamenta en la necesidad de reparar
el dafio y la responsabilidad «social» (que integra el Derecho de policia)
se fundamenta en la peligrosidad objetiva de la cosa (por ejemplo, es una
medida de policia el comiso), en la peligrosidad objetiva de la situacién (por
ejemplo, las medidas para personas juridicas previstas en el art. 33.7 CP o en
las leyes administrativas) o en el ejercicio de la legalidad vigente en el marco
de la gestién que realiza la Administracién en cumplimiento de sus fines (por
ejemplo, las medidas que impone la unién europea a los Estados miembros, la
expropiacién forzosa, la denomina expropiacién-sancién, las multas coercitivas,
las revocaciones de licencias o concesiones o la expulsién de extranjeros que
lleva a cabo la Administracién cuando han entrado en el pais careciendo de
los requisitos exigidos por la normatival).

7. La responsabilidad «personal» es una responsabilidad subjetiva, que se
fundamenta en la realizacién de un hecho contrario a la norma de determina-
cién por el mismo «individuo» al que el ordenamiento juridico considera respon-
sable (culpable), mientras que la responsabilidad «social» y la responsabilidad
«patrimonial» son objetivas, en el sentido de que consisten en la imputacién
objetiva de un resultado a una determinada «personax (fisica o juridical).

8. A diferencia de las sanciones, que siempre derivan, en una relacién
légica indisoluble, del hecho realizado «por el mismo sujeto» que infringié la
norma de determinacién (hecho propio), las medidas coactivas que no son
sanciones pueden derivar de conductas realizadas por otros individuos distintos
a aquellos a los que el ordenamiento juridico les imputa esa responsabilidad.

9. La diferencia cualitativa que, segin algunos autores, existe entre el
Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador se daria en realidad
entre el Derecho penal y el Derecho de policia, al que deben reconducirse las
medidas coercitivas que no son sanciones (medidas de policia).

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, nim. 56, Zaragoza, 2021, pp. 185253 243



BELEN MAYO CALDERON

10. La sancién administrativa, la sancién disciplinaria y la pena comparten
los mismos principios (los propios del Derecho sancionador), que no se pueden
«modular» en el dmbito del Derecho administrativo. Por el contrario, debido
a la menor gravedad de las infracciones administrativas, algunas garantias
procedimentales son diferentes.

11. En un Estado de Derecho también las medidas coercitivas no san-
cionadoras deben estar sometidas a determinados principios y garantias, que
deben ser delimitados por el legislador, por la Ciencia del Derecho y por la
jurisprudencia.
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