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escasa para esa atribucion de responsabilidad cienti7
ez que ha venido siendo un lugar comin. Por lo de-
mas, significativamente, las posiciones concretas de
Jakobs en cuamnto al alcance del Derecho penal, de los
delitos y de las reacciones frente a éstos no resultan
sustancialmente distintas de las de otros autores que
permanecen vinculados a una visién clasica del delito
como “lesién de un bien juridico”??%. Incluso resultan
menos extensivas en algunos puntos.

8. Asi, en ultima instancia, esta perspectiva deberia
discutirse ante todo desde la 6ptica de una concepcién
universalista-ontolégica acerca del bien juridico-penal y
de aquello que, por el contrario, de ninglin modo podria
constituir objeto de proteccién penal. Esta es, en todo
caso, la critica que, junto con las matizaciones anterio-
res, aqui se suscribe?®®, Pero parece claro que, al me-
nos en el marco de los procesos actuales de
criminalizacién en occidente, la discusion se encuentra
de momento en un ambito de disposicién estrictamente
normativo que no se ve afectado por tales conceptos-
limite. En cualquier caso, lo anterior debe haber permi-
tido constatar que la percepcién critica del proceso de
expansién del Derecho penal no resulta en absoluto
incompatible con la defensa de un modelo funcional del
Derecho penal. Muy al contrario, a las consideraciones
efectuadas debe afiadirse, para concluir, que dicho
modelo abre la puerta a consideraciones criticas sobre
la posibilidad de una disfuncionalidad por exceso de
punicién que no son, desde Iuego, menospreciables.

298 Esto es asi porque la teoria moderna de la afectacién de
un bien juridico se ha distanciado radicalmente del modelo liberal
asociado al harm principle (principio del dano).

299 Pero la misma incide mas bien sobre la creciente
desproteccién juridico-penal de los derechos fundamentales de la
persona, cuyo concepto sufre una reelaboracidon asentada exclusi-
vamente sobre los intereses de la economia.

6. CAMBIOS DE PERSPECTIVA:
LA “ADMINISTRATIVIZACION”
DEL DERECHO PENAL 300

6. 1. Introduccion

1. EI conjunto de fenomenos sociales, _.a.:.m&oom y
politicos resenados en los apartados anteriores esta
teniendo en el Derecho penal un cumulo de efectos,
que configuran lo que hemos dado en llamar “expan-
si6n”. A algunas de las manifestaciones de la nmwT
pansién” ya se ha hecho alusion ejemplificativa mas
arriba: asi, a la flexibilizacion de los principios politico-
criminales o de las reglas de imputacion. En otras ma-
nifestaciones, en particular las relativas al incremento
y ampliacion de las sanciones, no nos detendremos
aqui especialmente 31,

300 ¢fr. PaLazzo, “Legislazione penale”, en BONGIOVANNI/
TRANFAGLIA {eds.), Dizionario storico dell’ftalia unita, Roma/Bari,
1996, p. 30. o

301 pese a que es innegable que la evolucién histérica del
Derecho penal se define por una progresiva disminucion del rigor
de las sanciones que impone, en la sociedad de la inseguridad se
observa, de modo quiza pasajerc, pero en todo caso nHmHm.ﬂmbﬁn
perceptible, una orientacién hacia el mnn_.m_dmbz.. de Hmm_ sanciones
y, asimismo, a su ejecucion rigurosa. La misma :.umnm:ﬁﬂm.a deter-
mina, aparentemente, €l definitivo abandonc de Hmr..,,. Hnmon_%aowmm
v la primacia de los aspectos de prevencién especial negativa, esto
es. de intimidacién individual e inocuizacién. Todo ello, en un
nomﬁmﬁo defensista, expresién del clarc asentamiento de politicas
de “ley v orden”.
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2. Como es sabido, sin embargo, la modificacién de
la propia estructura v del contenido material de los
tipos penales e¢s la primera expresion de ello. Asi, la
combinacion de la introduccién de nuevos objetos de

e . pTOtECCION _cON la anticipacién. . de las fronteras de. la

proteccién penal ha propiciado una transicién rapida
del modelo “delito de lesién de bienes individuales” al
modelo “delito de peligro (presunto) para bienes supra-
individuales”, pasando por todas las modalidades in-
termedias *%2. Los legisladores, por razones como las
expuestas, han promulgado ¥ promulgan numerosas
nuevas leyes penales y las respectivas rationes legis,
que obviamente no dejan de guardar relacién —-al me-
nos indirecta~- con el confexto o con las condiciones
previas del disfrute de los bienes juridicos individuales
mas clasicos, son ascendidas de modo inmediato a la
condicién de bienes penalmente protegibles {(dado que
estan protegidos). Asi, junto a los delitos clasicos,
aparecen otros muchos, en el ambito socio-econémico
de modo singular, que en poco recuerdan a aquélios.
En este punto, la doctrina tradicional del bien juridico
pone de relieve —segiin se sefialaba mas arriba— cémo,
a diferencia de lo sucedido en los procesos de des-
penalizacion de los anos sesenta y setenta, su capaci-
dad critica en el marco de procesos de criminalizacién
como los que caracterizan el presente —y seguramente
el future— resulta sumamente débil 393,

3. La proteccion penal del medio ambiente es uno
de los ejemplos mas claros de esta tendencia. En efec-

302 Sobre 1a evolucion, con un juicio positivo, SCHONEMANN, Con-
sideraciones criticas sobre la situacidn espiritual de la ciencia_juridico-
penal alermana (trad. Cancio Melii), Bogota, 1996, pp. 28 y ss.

303 Es muy clara la caracterizacién de Moccia, “De la tutela de
bienes a la tutela de funciones: entre ilusiones postmodernas y
reflujos iliberales™ {trad. Ragués), en SILva SANCHEZ (ed.}, Politica
criminal y nuevo Derecho penal, Barcelona, 1997, pp. 113 y ss.

;
i
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to, probablemente pocos niegan que la salvaguarda del
medio ambiente debe constituir uno de los principios
organizativos fundamentales de nuestra civilizacion, si
no el basico3%*. Ciertamente, ¢l medio ambiente cons-
tituye el “contexte” por antonomasia de bienes perso-
nales del maximo valor. Por tanto, el ordenamiento
juridico en su conjunto tiene ante si un reto esencial,
en la linea de garantizar lo que algunos caracterizan
como “desarrollo sostenible”. Sin embargo, resulta te-
merario situar el Derecho penal en la vanguardia de la
“gestidén” del probilema ecolégico en su globatlidad 393,
Ello, aunque se reitere, por algunos, la necesaria
contextualizacion del medio ambiente, esto es, la idea
de que el medio ambiente no se puede proteger penal-
mente por si mismo, sino sdlo en tanto que condicion
necesaria para ¢l desarrolio de la vida humana3°. Pues
al final ha devenido mayoritaria la tesis de que en éste,
como otros bienes supraindividuales, la referencia a

304 gegiin la frase de Al Gore, citado por ULricH Beck, Dre
Erfindung des Politischen, Frankfurt, 1993, pp. 144-145:
“Menschheitsprojekt der Rettung der Umivelt®.

305 Como pone de relieve SEELMANN, Rechisphilosophie,
Mimchen, 1994, pp. 200 y ss., es discutible gue una ética y un
Derecho orientados a la idea de libertad y autonomia sean capaces
de garantizar los intereses ecolégicos de las generaciones presentes
y futuras. Y sin embargo, no puede por menos de reconocer que en
el caso del Derecho penal la fundamentacién en la responsabilidad
individual es inevitable.

306 E] bien juridico medio ambiente se entiende, asi, como el
conjunto de fundamentos naturales elementales de la vida del
hombre: STEINDORF, en JEsScHECK/Russ/WiLLms (Hrsg.), Leipziger
Kommentar zum StGB, t. 7°, 10* ed., Berlin/New York, 1988,
n°® marg. 9 previo al paragrafo 324. Como sostiene Arth. KauFMANN,
“Gibt es Rechte der Natur?®, en Festschrif? fiir G. Spendel zum 70.
Geburtstag, Berlin /New York, 1992, pp. 59 y ss., 72-73, €l tema no
es de derechos de la naturaleza, sino de deberes de los hombres
frente a ella, “um Sorge des Menschen urm die Natur das hegSt die
Sorge um sich selbst, die Sorge um die Menschen, die nach uns
kommen werden...".
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los intereses individuales que se ven contextualizados
por aquéllos es mera ratio legis no sujeta a comproba-
cion en el caso concreto al aplicar el tipo. En otras
palabras, lo protegido es sencillamente el contexto 397,
con lo que se asienta progresivamente la tendencia a

provocar la intervencidén del Derecho penal tan pronto
como se afecta un cierto ecosistema en términos que
superan los sfandards administrativos establecidos.

4. En efecto, esta orientacion a la proteccion de
contextos cada vez mas geneéricos (en el espacio vy en el
tiempo) del disfnite de los bienes juridicos clasicos,
lleva al Derecho penal a entrar en relacioén con fenéme-
nos de dimensiones estructurales, globales o sistémicas,
en los que las aportaciones individuales, auténomamen-
te contempladas, son, por el contrario, de “intensidad
baja”. Con ello, se ha producide seguramente la culmi-
nacidén del proceso: el Derecho penal, que reaccionaba
a posteriori contra un hecho lesive individualmente
delimitado {en cuanto al sujeto activo y al pasivo), se
ha convertide en un Derecho de gestién (punitiva) de
riesgos generales y, en esa medida, se ha “administra-
tivizado”3%8. Veamos qué se quiere indicar con tal ex-
presion.

307 La tendencia a “establecer ambitos de proteccién que se
configuran como enfornos del que originariamente justifica 1a regu-
lacién juridica de que se trata” en la legislacién administrativa
sectorial la subraya ESTEVE PARDO, Técnica, Riesgo y Derecho, p. 78
{la cursiva es mia).

308 Alude criticamente a la “administrativizacién” del Derecho
penal MIR Pulg, “Bien juridico y bien juridico-penal como limites
del ius puniend: ”, en Estudios penales y criminologicos X1V, San-
tiago de Compostela, 1991, pp. 203 y ss., 213, como expresion de
una primacia excesiva de las perspectivas de orden colectivo por
encima de la grave afectacién individual. Ya en MR Puig, “Sobre el
principio de intervencién minima del Derecho penal en la Reforma
penal”, en Rewvista de ia Facultad de Derecho de la Universidad de

1
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5. Como es sabido, las tesis clasicas (o del aliud)
distinguian entre ilicito penal e ilicito administrativo,
atribuyendo al primero el caracter de lesion éticamente
reprochable de un bien juridico, mientras que el se-

:.;ifz-.iimmmmno seria—1n-acto de desobediencia -ético-valorati-

vamente neutro??. Peosteriormente, sin embargo, fue
consoclidandose como doctrina ampliamente dominante
la tesis de la diferenciacién meramente cuantitativa
entre ilicito penal e ilicito administrativo, segan la cual
lo caracteristico de este \ltimo es un menor contenido
de injusto.

Como resumen de este punto de vista puede citarse
a Welzel319, cuando senala:

Granada, Homengre al Prof; Sdinz Cantero, 12, 1987, t. I, pp. 243
¥ ss., 248-249, reivindicando una diferencia cualitativa para la
regulacién penal que la distancie del intervencionismo estatal que
se expresa en la legislacién administrativa. Ambos trabajos se
contienen en MIR PuiG, E! Derecho penal en el Estado social y de-
mocrdtico de Derecho, Barcelona, 1994, pp. 151 y ss., 159 y ss,

309 Asi, GOLDSCHMIDT, Das Venwaltungsstrafrecht, Berlin, 1902,
pp. 539 y ss., 5348, 576, para quien al Derecho penal le compete
la proteccién de bienes individuales, mientras que a la Administra-
cién le corresponde asegurar bienes colectivos, el bienestar colec-
tivo; WoLF, Erik, “Die Stellung der Verwaltungsdelikte im
Strafrechtssystem”, Festschrift fiir R. v. Frank zum 70. Geburtstag,
t. 11, Tabingen, 1930, pp. 516 y ss., 525, 565; también EBERHARD
ScHMIDT, Das neue westdeutsche Wirtschafisstrafrecht, Tubingen
1950, pp. 20 y ss. Actualmente, por ejemplo, KINDHAUSER, “Acerca
de la legitirnidad de los delitos de peligro abstracto en el ambito del
Derecho penal econémico”, en Hacia un Derecho penal econdmico
europeo, Jornadas en honor del Prof. Klaus Tiedemann, Madrid,
1995, pp. 441 y ss., 442, donde alude a la idea de reproche, asi
como a la pena, en tanto que expresion de un fracaso personal,
como criterios de diferenciacién.

310 WeLzEL, “Der Verbotsirmtum im Nebenstrafrecht”, .2, 1956,
pp. 238 y ss., 240, Cfr. en nuesira jurisprudencia reciente la STS
3%, secc. 5% 9 de abrii de 1996 (La Ley 6926):. “La teoria general
del ilicito, como supraconcepto comprensivo tanto del penal como
del administrativo, establece que la potestad sancienadora de la
Administracién ha de ejercitarse ajustandose a los principios esen-
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“A partir del ambito nuclear de le criminal discurrc
una linea continua de injusto material que ciertamente
va disminuyendo, pero que nunca llega a desaparecer
por completo, y que alcanza hasta los mas lejanos ilicitos

.. de bagatela, e incluse las infracciones. administrativas.

{Ordnungswidrighkeitery/ estan (...) vinculadas con ella”.

6. La perspectiva que se centra séle en el injusto y
su conformacion para distinguir el ambito de lo penal
v lo administrativo es, a mi juicio, errénea. Por eso era
errdnea la teoria clasica de base ética. Pero fambrién
resulta incompleta la moderna teoria de la difererncracion
(meramernte/ cuantitativa. En efecto, lo decisivo de la
referida diferenciacién no es (sélo) la configuracion del
injusto, sino los criterios desde los que se contempla,
los criterios de imputacién de ese injusto y las garan-
tias de diverso signo (formales y materiales) que rodean
la imposicién de sanciones al mismo. A este respecto,
es evidente que el sometimiento a un juez es una dife-
rencia cualitativa, como lo es la imposibilidad de que la
Administraciéon imponga sanciones privativas de liber-
tad. Tales garantias especiales, que rodean lo penal y
que tienen que ver con la repercusidén comunicativo-
simboélica de la afirmacién de que concurre una “infrac-
cién penal”, mas bien abonan la idea de que procede
introducir una perspectiva de diferenciacién cualitativa
que ha de tener reflejo, ante todo, en la forma de en-
tender la lesividad de una y otra clase de infracciones
y en los criterios utilizados para su imputacion.

7. Como se verd, lo decisivo aqui vuelve a ser el
criterio teleclégico: la finalidad que persiguen, respec-
tivamente, el Derecho penal y el administrativo sancio-

clales inspiradores del orden penal, ya que dicha potestad tiene
como soporte teérico la negacién de cualquier diferencia ontoldgica
entre sancion administrativa y pena”.
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nador. El primero persigue proteger bienes concretos
cn casos concretos v sigue criterios de lesividad o
peligrosidad concreta ¥ de imputacion individual de un
imjuste prepio. El segundo persigue ordenar, de modo

... general,. sectores de actividad (reforzar, mediante san-

ciones, un determinado modelo de gestién sectorial).
Por eso no tiene por qué seguir criterios de lesividad o
peligrosidad concreta, sino que debe, mas bien, aten-
der a consideraciones de afectacién general, estadisti-
ca; asimismo, no tiene por qué ser tan estricto en la
imputacién, ni siquiera en la persecucién (regida por
criterios de oportunidad y no de legalidad).

8. Por este motivo, quiza proceda, en suma, intro-
ducir algan género de diferenciacién cualitativa entre
Derecho penal y Derecho administrativo sancionador3*!,
Como sc¢ ha indicado, el Derecho administrativo san-
cionador es el refuerzo de la ordinaria gestion de la
Administracién. Asi, cabria afirmar que es el Derecho
sancionador de conductas perturbadoras de modelos
sectoriales de gestidén. Su interés reside en la globalidad
del modelo, en el sector en su integridad, y por eso
tipifica infracciones y sanciona desde perspectivas ge-
nerales. No se trata aqui del riesgo concrete como ries-
go en si mismo relevante e imputable personalmente a
un sujeto determinado, sino que lo determinante es la
visidn macrececondmica ¢ macrosocial (las “grandes
cifras”; el “problema estructural” o “sistémico”)3!2,

311 En una linea préxima se ha manifestado Torlo LopPEZ, “In-
justo penal e injusto administrativo (presupuestos para la reforma
del sistema de sanciones)”, en Esfudios sobre la Constitucion Espa-
Aoia. Homenafe al Prof Bduarde Garcia de Enterria, t. 111, Madrid,
1991, pp- 2529 y ss., 2536: las diferencias entre injusto penal y
administrativo no son onticas, ni tampoco meramente cuantitati-
vas: son histérico-culturales, esto es, valorativas.

312 geguramente, se mueve en una linea préxima la construc-
cién de WoLFF, E. A., “Ihe Abgrenzung von Kriminalunrecht zu anderen
Unrechtsformen”, en HASSEMER (Hrsg.), Strafrechtspolité] Frankfurt,
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9. Precisamente por ser ésta su perspectiva propia,
el Derecho administrativo sancionador no precisa, para
sancionar, que la conducta especifica, en si misma
concebida, sea relevantemente perturbadora de un bien

Jjuridico, y por ello tampoco es necesario un andlisis de

" lesividad en el caso concreto. Del mismo modo, tampo-
co parece haber reparos para aceptar que el Derecho
administrativo sancionador no se rija por criterios de
legalidad en la persecucion de los ilicitos, sino por
puros criterios de oportunidad. Lo que es necesario,
mas bien, es que el género de conductas represente,
en términos estadisticos, un peligro para el modelo
sectorial de gestidn o, si se quiere, en términos menos
tecnocraticos, para el buen orden del sector de activi-
dad determinado.

10. En esta medida, el Derecho administrativo san-
cionador es esencialmente el Derecho del dasio cumu-
lativo o, también, del darfio derivado de la repeficion,
que exime de una valoracién del hecho especifico, re-
quiriendo sélo una valoracién acerca de cual seria la
trascendencia global de un género de conductas, si es
que éste se estimara licito. En otras palabras, la pre-
gunta clave es: “squé pasaria si todos los intervinientes
en este sector de actividad realizaran la conducta X
cuando existe, ademas, una seria probabilidad de que
muchos de ellos lo hagan, de ser estimada lcita?”.

Naturalmente, tal pregunta (puramente genérica,
estadistica) adquiere todo su sentido desde perspecti-
vas de gestidn de un determinado sector, sea éste el

1987, pp. 137 y ss., 157, 218: “bei den Ordnungswidrigkeiten geht
es nicht mehr um das Verhdltnis des Einen zum Anderen in ihren
Beziehungen zur bidrgerlichen Gesellschaft, sondern es geht um
das Verhdltnis zur staatlich verbundenen Gemeinschaft”. Cfr. asi-
mismo KOHLER, Strafrecht AT, Berlin, 1997, pp. 30 v ss.
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del trafico rodado, el de la posesion de armas de fue-
go o el de la evacuacion de los residuos. Pero es in-
admisible como criterio para la imputacién penal de
responsabilidad a un determinado sujeto por el con-
creto significado de la conducta aislada que ha reali-
zado; pues una sancion asi fundamentada no deja de
ser, desde la perspectiva del Derecho penal, una san-
cion ex infuria fertii. No hay en ella ninguna posibili-
dad de introducir elementos de lesividad concreta: ni
lesién, ni peligro concreto, ni peligro abstracto enten-
dido como peligro realmente existente, constatable en
la conducta en virtud de un juicio ex ante313. Simple-
mente, peligro presunto, peligro estadistico o —todavia
mejor— peligro global314.

11. Esta diferencia es sustancial y explica, en pri-
mer lugar, que la tipificacion de infracciones adminis-
trativas, aunque pretenda ciertamente cumplir funcio-
nes de proteccién social -y de hecho las cumpla desde
esa perspectiva global, macroeconémica o macrosocial—
muchas veces sélo adquiera dicho tono material si las
infracciones se contemplan en conjunto. En cambio,
contempladas una a una resultan, ciertamente, forma-
les, esto es, muchas veces ni siquiera de peligro abs-
tracto, sino de mero peligro global, estadistico, presun-
to, etcétera.

313 por eso, Torlo LOPEZ, “Injusto penal...”, cit., p. 2539, con-
sidera que es necesario preceder a una valoracién sobre el mereci-
miento de pena o sdlo de sancion administrativa de un determina-
do hecho. Para ello {p. 2541) propone recurrir al critcrio (dindmico
e histérico-cultural) del significado del bien juridico, asi como -lo
que estimo mucho mas discutible- al de la significacidn ético-
social de la infraccion.

314 De ahi que tenga razén TORIO LOPEZ, “Injusto penal...”, cit.,
P- 2542, cuando propone la descriminalizacion de los delitos de
peligro abstracto, en los que se hace abstraccién del peligro, siendo
éste un dato meramente estadistico.
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12. Lo anterior puede ilustrarse con multiples ejem-
plos:

aj El limite de la infraccién administrativa en ma-
teria de trafico rodado es de 0,5 mg de alcchel por litro
de sangre, segiin la normativa espafiola. Obviamente,
dicho limite, o incluso uno inferior, pueden tener todo
su sentido desde perspectivas globales de ordenacién
del sector, desde perspectivas e¢stadisticas. Desde lue-
go, una mayoria de personas Tepresenta un peligro
para la circulacién si su sangre muestra dicho conte-
nide de alcohol. Mas atin, en términos de gestion ad-
ministrativa del riesge de la circulacién -teduccién de
las enormes cifras anuales de muertes en carretera—
puede tener incluso sentido el limite absoluto de 0 mg
de alcohol por litro de sangre, cuya superaciéon condu-
ciria a la infraccién administrativa. Ahora bien, tal
criterio por si solo no es operativo en el Ambito juridi-
co-penal. Pues ahi no interesa el aspecto estadistico,
sino si la persona cuya conducta estamos enjuiciando
puso realmente en peligro bienes juridicos o no. Y aqui
la apreciacion estadistica puede sélo constituir una
presuncién conifra reo, en la que, en principice, no se da
base suficiente para la imputacién.

b} Un segundo ejemplo lo podemos hallar en el
ambito tributario. Una sola defraudacién tributaria,
aunque sea de mas de 15 millones de pesetas (caso
espafiol) —que es lo que se juzga en el Ambito penal- no
pone realmente en peligro relevante el bien juridico, ya
se entienda éste en el sentido del patritnonio de la
hacienda publica, ya en el de las funciones de los tri-
butos. Lo peligroso seria aqui el efecto sumativo. En-
tonces, no es la conducta individual la lesiva, sino su
acumulacion y globalizaciéon. Desde perspectivas de
lesividad concreta, no hay base para la intervenciéon
penal, aunque el significado global, sectorial del “géne-
10” de conductas puede justificar claramente la inter-
vencion del Derecho administrativo (y eso, a partir de
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una defraudacion de poca entidad, que, multiplicada
por el numere de los contribuyentes, podria ya empe-
zar a tener un enorme significado: asi, un fraude por
contribuyente de diez mil pesetas, multiplicado por unos

.25 millones de-contribuyentes, daria le enorme cifra

global de 250.000 millones de pesetas. Lo que implica
que, obviamente, el fraude de sélo 10.000 pesetas deba
ser estimado ilicito administrative y sancionado)3!5,

¢) Un tercer ejemplo se puede advertir en el terre-
no medio-ambiental. Los vertidos de una empresa —de
una sola— por mucho que superen ampliamente los
grados de concentraciéon de metales pesados estable-
cidos en la normativa administrativa, no tienen por
qué poner en peligro —por ellos solos— el equilibrio de
los sistemas naturales. Si sélo se tratara de los ver-
tidos de una empresa, no existiria problema medio-
ambiental. El problema se deriva de la generalizacién
de vertidos con ciertos grados de concentracion de
metales. En esa medida, es logico que desde la pers-
pectiva global del Derecho administrativo sancionador
se estime pertinente la intervencién y la sancion. Pues
la sumacién de vertidos tendria —tiene— un inadmisi-
ble efecto lesivo. Pero, de nuevo, no resulta justificada
la sancién penal de la conducta aislada que, por si
sola, no pone realmente en peligro el bien juridico que
se afirma proteger.

d} Un cuarto ejemplo, en materia de estupefacientes,
podria venir dado por los casos en que la cantidad con
la que se trafica no tiene, por si misma, entidad para
poner en peligro la salud pablica {jpor eso tiene senti-
do distinguir entre el pequernio traficante y el gran tra-

315 QObviamente, resulta ocioso indicar que en materia
tributaria, el hecho de que una lesividad relevante se derive sodlo
de la acumulacién de acciones individuales no ha sido obstaculo
para la incriminacién de las defraudaciones de més de 15 millo-
nes de pesetas.
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ficante!). Aqui también lo decisivo para la sancién seria
la proteccion de un determinado modelo de gestién de
la salud piblica y no el desvalor de la accién aislada-
mente considerada.

e} En fin, cabria aludir, como quinto ejemplo, al
del blanqueo de capitales como delito contra el orden
econdémico. Pues un hecho de blanqueo que ponga, por
si solo, en peligro el orden econémico ha de referirse a
enormes cantidades de dinero; v ese hecho sélo lo
pueden cometer los jefes de las bandas de delincuen-
cia organizada. Ahora bien, los actos de blanqueo de
menor entidad, que aisladamente no ponen en peligro
el orden econémico, contemplados en su conjunto si
constituyen una importante perturbacion del sistema
econdémico. Y es esto lo que justificaria quiza su san-
cion administrativa; pero no su sancién penal.

Los ejemplos, como puede advertirse, podrian
menudear.

13. Pues bien, puede afirmarse que es una caracte-
ristica del Derecho penal de las sociedades postindus-
triales el asumir, en ampha medida, tal forma de razo-
nar, la de la lesividad global derivada de acumulaciones
o repeticiones, tradicionalmente propia de lo administrati-
vo 316, Es esto lo que se quiere indicar cuando se alude
al proceso de “administrativizacién” en que, a nuestro
juicio, se halla inmerso el Derecho penal. Ello podria
llevarse incluso mas lejos: asi, no s6lo en cuanto a
afirmar que el Derecho penal asume el modo de razonar

316 Cfr. SEELMANN, “Verantwortungszuweisung, Gefahrensteuerung
und Verteilungsgerechtigkeit. Zielkonilikte bei der Akzessorietat des
Strafrechts gegentber anderen Rechtsgebieten”, en ORS1/ SEELMANN/
SCHMID/ STEWWORTH (Hrsg.), Gerechtigkeit, Frankfurt, 1993, pp. 109
y ss., 120, quien, refiriéndose a la praxis de los delitos contra
el medio ambiente en Alemania, sefiala que “también para los
tribunales parece estar claro que agui se trata mas de una direc-
cién estatal de la economia que de una atribucién individual de
culpabilidad®.

- _ﬂ
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propio del Derecho administrative sancionador, sino que
incluso, a partir de ahi, se convierte en un Derecho de
gestion ordinaria de grandes problemas sociales.

14. La progresiva transformacion del Derecho
penal, en las modernas sociedades de comportamien-
tos masivos, en un elemento mas del Derecho de
gestién es, a partir de lo anterior, bastante clara. Parece
claro que, también para el Derecho penal, lo decisivo
empieza a ser el problema de las grandes cifras vy
no la dimensiéon de lesividad del comportamiento
individual 317.

6.2. Mds que una anécdota: el paradigma de los
Kumulationsdelikte fo delifos de acumulacion)

1. El paradigma de lo anterior es la difusion de la
tesis que entiende que es posible sancionar penaimente
una conducta individual aun cuando ésta no sea por
si misma lesiva del bien juridico (ni lo ponga por si
misma en peligro relevante), si se cuenta con la posi-
bilidad cierta de que dicha conducta —per se no lesiva-
se realice también por otros sujetos y el conjunto de
comportamientos si vaya a acabar lesionando el co-
mmespondiente bien juridico?!®. Son éstos los llamados

317 Muy interesantes en este sentido son las apreciaciones
de Naucke, “Konturen eines nach-praventiven Strafrecht”, Xritl
1999-3, pp. 336 y ss., 346, sobre el delito de fuga tras un acciden-
te de circulacién (§ 142 StGB) como contribucidn a la mejora de la
posicién juridico-civil del lesionado y, con ello, a la minoracién de
las consecuencias lesivas del trafico viario peligroso que, por lo
demas, se desea mantener; o del hurto en grandes almacenes,
como medio de contribuir al mantenimiento del modelo de compra
en autoservicio.

318 KuHLEN, “Umweltstrafrecht -auf der Suche nach einer neuen
Dogmatik”, ZSt#, 105 {1993), pp. 697 y ss., 716: por ello es preciso
considerar la contaminacién de aguas como Kumulationstathestand,
“..der auch fir sich genommen ungefihriiche Einzelhandiungen
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“delitos cumulativos (o acumulativos)” (Rurnulations-
delikte, accumulative harms), cuya relevancia penal se
pretende asentar en la adopcion de una perspectiva
aparentemente ajena al modo de pensar del penalista:

——What if everybody did it?312.;Qué -oeurriria- si todos

hicieran lo mismo? Pues se trata de casos en que la
conducta individualmente considerada no muestra un
riesgo relevante (es Aarmless), mientras que, por otro
lado, se admite que gerneral performance would be
harmful 3 y que dicha realizacién por una pluralidad
de personas no constituye simplemente una hipétesis,
sino que es una realidad actual o inminente.

2. Esta concepcion, relativamente conocida en las
diversas culturas juridicas, ha side desarrollada ulti-
mamente por Lothar Kuhlen, cuya fundamentacién, mas
alla del concreto tipo penal del Cédigo aleman sobre el
gue se proyecta, merece consideracion. En efecto, este
autor parte, en su analisis del § 324 StGB (delito de
contaminacién de aguas, Gewadsserverunreinigung), de
que hay que subsumir en el tipo determinados actos

deshalb erfafit, weil ohine ein sanktionsbewehrtes Verbot derartiger
Handlungen damit zu rechnen wdre, daf sie in grofier Zahl
vorgenommen wirden und dann eine Storung geschdtzter
Gewdsserfunktionen zur Folge hditen”. Es preciso distinguir los
delitos de acumulacién [Kumulationsdelikfe} de los casos de
“causalidad cumulativa® en efecto, en los primeros no se requiere
la constatacién de la efectiva acumulaciéon de cursos causales
como contribuciones al mismo dafio concreto, sino que se trata de
una contemplacién —como se ha subrayado antes— absolutamente
“global”.

319 FriNeERG, The Moral Limits of the Criminal Law. Volume
One. Harm to Others, Oxford, 1984, pp. 225 y ss.

320 Favorable a la prohibicién FEINBERG, The Moral.., cit., p.
226, siempre que se constate empiricamente la disposicién de una
mayoria de personas a realizar tal conducta, o incluso aunque
muchos se retraigan de realizaria, a pesar de tener interés en ella,
por escripulo moral o espiritu civico. También lo acepta en prin-
cipio ASHWORTH, Frinciples, 2* ed., p. 53.
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concretos, aunque éstos, contemplados en si mismos,
no pongan en peligro ni siquiera abstracto el bien Ju-
ridico protegido32!. En la medida en que la acumula-
cion de tales actos concretos si tiene capacidad de

- - produeir consecueneias lesivas, entiende que debe sos-

tenerse no solo su tipicidad formal, sino la propia
tipicidad material. En cualquier caso, es importante,
para la exacta comprensién de su punto de vista, po-
ner de relieve que, en la concepciéon de Kuhlen —tal
como manifiesta en su réplica a las criticas dirigidas a
$U opinién- la acumulacién no aparece como un ele-
mento hipotético de los Awmuiationsdelikte, sino que
es un elemento real (esto es, se cuenta de antemano
con la realizacién actual o inminente de hechos simi-
lares por una mailtiple pluralidad de sujetos)322,

3. Las objeciones fundamentales dirigidas contra el
planteamiento son seguramente conocidas: por un lado,
que se vulnera el principio de culpabilidad, al funda-
mentarse la sancién ex iniuria tertii: por otro lado, que
s€ trata en estos casos de “grandes riesgos”, los cuales
no pueden contemplarse como problemas de un actuar
individual, sino sélo como problemas sistémicos, que

321 KUHLEN, “Umweltstrafrecht...”, cit., p. 715: “Daf etwa die
Einleitung von Haushaltabwdssern in einen Fluf dessen Funktion
als Lebensgrundlage far Menschen, Tiere oder Fflanzen
beemtrdchtigen kdnnte, ist praktisch ausgeschlossen; die Handlung
ist also nicht einmal generell oder abstrakt geeignet, eine Storung
von Gewdsserfunktionen herberzufiihren”,

322 KuHLEN, “Umweltstrafrecht...”, cit., p. 716, nota 91. Cfr.
ya KUHLEN, “Der Handlungserfolg der strafbaren Gewasserverunrei-
nigung” (§ 324 StGB), GA, 1986, pp. 389 y ss., 399: “Ein
Kumulationstatbestand fordert nicht, daf eine einzelne Handlung
zu einer Verletzung oder Gefahrdung fiihrt, sondern nur daf die
Einzelhandlung zu einer Art von Handlungen gehort, die, wenn sie
in grafier Zahl vorgenommen wilrden, eine Verletzung oder
Gefdhrdung herbelfihren wirden”: “Erst wenn derartige
Einzelhandlungen in grofier Zahl vorgenommen werden, entsteht
eing Skologische Geféhrdung®.
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no cabe reconducir equitativamente a acciones de per-
sonas. En definitiva, que no hay una lesion (o peligro)
para el bien juridico atribuible personalmente a la con-
ducta del sujeto concreto, con lo que la sancién penal

—-vaulneraria. el principio.de-proporcionalidad*23.. En {in,

qgue de nuevo parece advertirse una fijacién del Dere-
cho penal con los ilicitos de menor entidad, tnientras
que los ilicitos concretos de naturaleza auténticamente
criminal por su mayor entidad escapan a su accién.

4. La réplica de Kuhlen a tales objeciones es evasi-
va, aungue contundente: se trata de “realizar una con-
tribucién a la solucién de grandes problemas mediante
la prohibicién bajo amenaza de sancién de acciones,
que mAs bien prestan pequenas contribuciones a la
constitucién de estos problemas”$?*. Como puede
advertirse, la frase resulta ciertamente afortunada. Sélo
que de ella en absoluto puede desprenderse que la
contribucidn le deba corresponder como regla al Dere-
cho penal, salvo en aquellos casos en que la conducta
aisladamente contemplada constituya ya, de por si, un
riesgo juridicamente relevante para el bien juridico de
que se trate. Expresado de otro modo, los problemas
de las grandes cifras raramente pueden ser estimados
problemas para los que la proteccion penal sea ade-
cuada. Este extremo es visto de otro modo por Kuhlen,
para quien los problemas medio-ambientales se mos-

323 Critico, desde la perspectiva del concepto personal de bien
juridico, HASSEMER, en NEUMANN/SCHILD (Gesamtred.), Nomos
Kommentar zum StGE, Baden-Baden, 1995, n® marg. 280 previo al
§ 1. Detalladamente, HERZOG, Gesellschaftliche Unsicherhelr, pp. 141
y ss.; PRITTWITZ, Strafrecht..., cit., pp. 249, 366, 371; también
KINDHAUSER, LA-Tiedemann, p. 446, indicando que vulnera el prin-
cipio de culpabilidad fundar la lesividad de un hecho partiendo de
que una masiva realizaciém del mismo impediria el funcionamiento
del sistema (se sirve del ejemplo de la estafa de créditoj.

324 KunLEN, “Umweltstrafrecht...”, cit., p. 720.
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traran en el futuro precisamente ante todo como pro-
blemas de grandes cifras, derivados de la industrializa-
cién y el crecimiento de la poblacién. De ahi gue esti-
me que el Derecho penal, introduciendo costes que

superen los beneficios’ de ta aecion ndividual, puede

Ser un instrumento adecuado y necesario®25. En cuan-
to a la proporcionalidad del recurso a tal mecanismo
el problema no le merece especial discusion, a la &mﬁm“
de la trascendencia extraordinaria que le corresponde
al mantenimiento de nuestras condiciones naturales
de vida326. Sin embargo -de nuevo- ésa no es la cues-
tion: los términos de comparacién en el juicio de pro-
porcionalidad son la pena que se impone ¥ el conteni-
do de riesgo propio de la conducta (obvio es decirlo:
aisladamente considerada) de quien recibe esa pena,
Pues la pena no se “distribuye” entre el conjunto de
aportaciones individuales, sino que se asigna precisa-
mente a cada sujeto por separado 327,

MMM KUHLEN, “Der Handlungserfolg...”, cit., pp. 402-403.

KUHLEN, “Der Handlungserfolg...”, cit., p- 404, nota 71;
sentada la necesidad y la adecuacién, “das drirre Element des
VerhdlitnismdfBigkeitsgrundsatzes, die Proportionalitar oder
Verhditnismdssigkeit im engeren Sinn, WIrft angesichts der
aberragenden Bedeutung, die man dem Schutz unserer ratiirlichen
Lebensgrundlagen zusprechen mug (.. ) keine Schuwierigheiten auf™
Cir. también BOTTKE, “Sobre la legitimidad del Derecho penal eco-
némico en sentido estricto y de sus descripciones tipicas ‘especi-
ficas,” en Li-Tiedemann, pp. 637 v ss., 641, 645-646, indicando
que es cierto que una estafa de crédito o de inversién aislada no
lesiona ni pone en peligro el sistema crediticio, pero que “el hecho
de que un Unico comportamiento (...} no paralice todavia las
condiciones de funcionamiento o el subsistema de la economia de
mercado” no sc opone a la criminalizacion del mismo. A su Jjuicio
también aqui —en el ambito de la economia financiera— _ummnmmm”
con ¢l argumento de la generalidad o de la masificacién.

327 Lo anterior no pretende afirmar que la acumulacién carez-
ca de sentido alguno para el Derecho penal. Es cierto que en estos
casos cabe tener en cuenta el hecho de que las aportaciones, irre-
levantes por separado, pueden ser en su conjunto relevantemente
lesivas. Pero en ningiin caso puede eludirse aqui la confrontacién
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5. Por todo ello, ninguna de las manifestaciones
efectuadas desvirtia, a mi entender, las objeciones que
a tal planteamiento (que, por lo demas, tiene una clara
vocacion de generalizacion a todos los sectores del nuevo

.. Derecho penal} se le han dirigido —al menos a la vista

del modelo clasico de imputacion juridico-penal-. Como
tampoco las puede desvirtuar una pretendida equipa-
racidén de los delitos de acumulacién con la estructura
dogmatica de la quforia accesoria. En efecto, segin esta
perspectiva, el que realiza una conducta a sabiendas
de que ésta, acumulada a otras, resulta peligrosa, res-
ponderia del mismo modo en que lo hace un autor
accesorio. Sin embargo, dejando aparte el hecho de que
la estructura de la autoria accesoria no esti en abso-
luto exenta de dificultades dogmaticas 328, creo posible
sostener gue existen diferencias sustanciales entre una
y otra. Por mencionar soélo una, en los casos de autoria
accesoria estamos ante un Qnico hecho, que se proyec-
ta sobre un determinado objeto de la acciéon. En los
casos de delitos de acurulaciéon, en cammbio, no se
puede hablar de un tnice hecho sobre el que se pro-

con ¢l principio de proporcionalidad. Asi, la magnitud del problcma
global no puede nunca justificar la imposicién de una pena grave
a sujetos individuales, cuando las aportaciones de éstos son, por
separado, nimias. El sector del ordenamiento que, por sus carac-
teristicas, mejor se adapta a casos de esta configuracion, es el
Derecho administrativo. Si se pretende que el Derecho penal man-
tenga, por razones comunicativas, esa funcién que ya ha asumido
¥ que en puridad no le corresponde, debe tenerse claro que no cabe
integrarla en el Derecho penal nuclear de la pena privativa de
libertad, sino, en todo caso, en un Derecho penal de frontera, que
al admitir hechos de esas caracteristicas se mostraria como am-
pliamente flexibilizado, y que no podria imponer penas de prisién.
Sobre esto véase nfra.

328 En concreto, resulta cuestionable la calificacién de la autoria
accesoria como autoria del hecho, pese a que, al no darse los
presupuestos de la imputacién reciproca propia de la coautoria, es
imposible atribuir a un autor accesorio la conducta de otro.
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yectan varias aportaciones, sino de una pluralidad de
hechos que constituyen un fenomenc global. La dis-
persion en el espacio y en el tiempo de las conductas
integradas en la relacion de acumulacion impide ha-
blar razonablemente de un dnico hecho y de un 1inico
riesgo al que se habria contribuido. Asi, en los casos
de acumulacién nos hallamos ante una especie de
autoria accesoria universal de un hecho global y per-
manente... imposible de abarcar como tal en los limites
de un proceso penal. Lo decisivo en ellos es el fenome-
no del comportamiento masivo, gque no tiene que ver
con la autoria accesoria.

6. En este orden de cosas, no resulta irrelevante
que uno de los principales difusores en los ultimos
tiempos de la categoria de los Kuwmulationsdelikte aca-
be reconociendo significativamente que de lege ferenda
seria conveniente que determinadas modalidades de
contaminaciéon de aguas del § 324 S5tGB —el tipo fun-
damentalmente estudiado por él como manifestacidon
del principio acumulativo- se contemplaran como in-
fracciones administrativas (asi, la Einleitung der
Haushaltabuwdasser)32?. Pero debe subrayarse que, en
el momento actual, los codigos y leyes penales de to-
dos los paises estan plagados de delitos regidos por la
légica de la acumulacién . Ahora bien, ésta, que

329 KunLEN, “Der Handlungserfolg...”, cit., p. 408: “Die de lege
Jerenda praktisch vordringlichste Frage lautet, ob es nicht dem
Unrechtsgehalt blofer Kumulationsheitrdge zur Gewdsserver-
schmutzung angemessener wdre, derartige Beitrdge zu Ordnungs-
widrigkeiten herabzustufen”,

330 Consideraciones similares habria que efectuar a proposito
de la logica de la repeticién o la reiteracién, o la generalizacién,
que preside buena parte de los “delitos de tenencia”. De nueveo
aqui el argumento es que, si bien es cierto que la conducta aislada
no es relevantemente peligrosa, resulta que las grandes cifras po-
nen de relieve que la reiteracion o generalizacion de la misma se
halla en relacién con la produccién de resultados lesivos.
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constituye seguramente un desarrollo coherente del
proceso expansivo del Derecho penal, desde luego no
puede admiiirse si de lo que se trata es de imponer
penas privativas de libertad 337,
6.3, La proteccion penal del “Estado

de la prevencion” 332

1. La mentalidad “administrativizada” del Derecho
penal de nuevo cuno se manifiesta también en otros
ambitos. Muy singularmente, en la inclusién entre sus
objetos de proteccion de la actividad administrativa en
si misma considerada. En efecto, en el ambito de los
procesos economicos de la globalizacion, la privatizacion
y la desregulacién, el Estado, cuya presencia directa
en la economia como sujeto productor de bienes o
servicios (sector publico) se ha reducido considerable-
mente, al igual que asimismo se va reduciendo su
dirnensién prestacional, ha recuperado la idea decimo-
ndnica de “policia”, cuyo objeto, ademas, se ve consi-
derablemente ampliado. Es el modelo de Estado que
algunos denominan regulatory State, y que apareceria
como sucesor del Estado policial liberal y del Estado
intervencionista keynesiano. Dejando aparte otras ca-
racteristicas que aqui no interesan, ¢l caso es, en este

331 Con todo, segin sugeriamos mas arriba, es evidente que
la légica de la acumulacién no sélo se suscita a propdsite de los
nuevos riesgos, sinc en delitos bastante més tradicionales (asi, en
materia fiscal). Se halla, por tanto, bastante mdas arraigada de lo
gue a primera vista podria parecer, pues normalmente aparece
oculta tras consideraciones formalistas de infraccidon de deberes.

332 gobre todo lo que sigue, con detalle, cfr. SiLvA SANCHEZ,
“Hacia el Dereche penal del ‘Estado de la Prevencion’. Art. 294, CP,
proteccion penal de procedimientos administrativos de inspeccién
y evolucién de la Politica criminal®, ponencia presentada at II
Convegno italo-spagnolo di Dintto penale commerciale. La tutela
penale dell’informazione societaria, Pavia, 21-23 de septiembre de
2000 {pendiente de publicacién).
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modelo de Estado, y en determinados sectores espe-
cialmente propensos a la génesis de riesgos importan-
tes para bienes personsles ¢ patrimnoniales, la preven-
ciébn comunicativa o contrafactica (conminacidén con

“~sanciones penales o administrativas para quien cree el

riesgo} no parece suficiente, si no se ve complementa-
da con algin refuerzo cognitivo333, es decir, si no se
procura el control permanente de las actividades lici-
tas pero peligrosas®* {en tanto espacios que se defi-
nen como de “libertad condicionada®).

2. Dicho refuerzo cognitivo esta constituido por las
diversas vias de control administrativo preventivo {por
ejemplo, los procedimientos de autorizacion o licencia),
entre las que desempena un papel esencial la actua-
cidon preventivo-policial, de vigilancia o inspeccidn. Los
aparatos estatales aparecen, asi, conformando en bue-
na medida lo que se conoce ya como un Estado “de la
prevencién”, un Estado “vigilante”335: un Estado que

333 La necesidad de que las reacciones contrafacticas del
Estado vayan acompanadas de refuerzos cognitivos para ser ver-
daderamente eficaces la ha ido subrayando de modo creciente
JakoBs, CIr. su texto mecanografiade “Das Selbsverstindnis der
Strafrechtswissenschaft vor der Herausforderungen der Gegenwart”,
1999,

334 A “libertades peligrosas® se alude en el texto de BEck/BECK
GERNSHEIM (Hrsg.), Riskante Fretheiten — Zur Individualisierung
von Lebensformen in der Moderne, Frankfurt, 1994,

335 Cfr. RIVERO ORTEGA, &l Estado vigilante. Consideraciones
Jjuridicas sobre la _funcion inspectora de la Administracidn, Madrid,
2000, passimy pp. 25 y ss., 26: “En el umbral del sigle XXI la
funcién inspectora del Estado y su poder de vigilancia se poten-
cian, debido al crecimiento del Estado que estimulan los avances
tecnolégicos y los cada vez mayores niveles de riesgo y complcjidad
del sistema social”. Y p. 27: “...en una sociedad donde el conoci-
miento es el verdadero poder, un Estade computerizade no puede
funcionar sin datos, por lo que debe volverse indiscreto, vigilando
a los ciudadanos y a las organizaciones™.
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asume nuevas funciones de inspeccién y vigilancia 336
que hace permanentemente acopio de informacién que
pueda resultar relevante 337,

3. En este marco, sin embargo, resulta que el me-
canismo cognitivo de proteccién pasa a ser protegido
de las posibles interferencias mediante otro mecanis-
mo comunicativo/contrafactico®®. Asi, la actuacion sin
licencia o la obstaculizacién de los procedimientos de
inspeccion se definen como infracciones, a cuya comi-
sion se asocian sanciones penales o administrativas;
de este modo, el eje del sistema vuelve a ser la preven-
ciébn comunicativa, eso si, sustancialmente mas aleja-
da del momento de lesién 339,

4. La “sociedad del riesgo” o “de la inseguridad”
conduce, pues, inexorablemente al “Estado vigilante” o
“Estado de la prevencion”™*%, Y los procesos de priva-

336 Aunque a su vez estas funciones se deleguen en no pocas
ocasiones en empresas privadas. Cfr. ESTEVE PARDO, Técnica..., cit.,
passim, en especial pp. 77 vy ss.

337 Sobre la idea de la “sociedad de la vigilancia®, que hace
hincapié, mas biemn, en la restriccién de derechos derivada del acopio
de datos relativos a la esfera personal y del control permanente que
entidades publicas y privadas ecjercen sobre los individuos, cfr.
LyoN, El gjo electronico. El auge de la sociedad de la vigilancia (trad.
Alborés), Madrid, 1993, passim

338 Ohsérvese el caso de la actuacién clandestina en el tipo
cualificado del delito contra ¢l medio ambiente (art. 326), pero
también en el tipo basico del delito urbanistico {art. 319) o en el
trafico con productos peligrosos {art. 359).

339 Asi sucede con las infracciones por actuacién sin autori-
zacién, que, o se interpretan como actuaciones sin disponer de los
presupuestos materiales de la autorizacion, o se convierten en ilicitos
formales, a los que resulta injustificado asociar una sancién penal
de privacién de libertad.

340 Cfr. el trabajo pionero de DENNINGER, *Der Praventionsstaat”,
RritS 1988, pp. 1 y ss. Asimismo, BARATTA/ WAGNER, “Risque, sécurité
et démocratie®, DS 1994, vol. 18, n® 3, pp. 331 y ss., 332: ‘Iz
soctété du rnisque entraine avec elle U'Erat de prévention (Erhard
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tizacién y de liberalizacion de la economia, en los que
nos hallamos inmersos, acentuan esta tendencia3+1,
En este contexto policial-preventivo, la barrera de in-
tervenciéon del Estado en las esferas juridicas de los
ciudadanos se adelanta de modo sustancial. En efecto,
las intervenciones de inspeccién (supervisoras, de con-
trol) pueden ser puramente “rutinarias”: en realidad,
para iniciar una inspeccién no tiene por qué justificar-
se la existencia de indicios concretos de peligro para el
orden administrative-policial. El procedimiento de ins-
peccién —intensificando todavia mas el principio rector
que se expresa en el procedimiento sancionador de
infracciones administrativas formales— aparece enton-
ces claramente presidido por un criterio “gerencial” en
relacién con los riesgos (Risthkomanagement).

5. La distancia existente entre ese procedimiento de
inspeccion, que puede incoarse de modo perfectamente
rutinario, siguiendo criterios aleatorios u otros (actua-
riales) sobre la gestidon de los riesgos, y los bienes
juridicos en 1ltima instancia merecedores de protec-
cién es enorme. Asi, al menos pueden determinarse

Denninger). 1T faut souligner que I'Efat de prévention et de sécurité
est caractérisé par la tendance a la production normative et par des
mécanismes décisionnels gui se réorganisent sans cesse CcoOmme
réaction & une situation détat d'urgence structurel, Le danger qui en
résulte, savoir la mise en place de limitations inacceptables des
liberiés civiles par un pouvolr incontrilé, par des agences étatigues
de contrile, est aussi un aspect central de la civilisation du risque”,

341 RivEro ORTEGA, E! Estado vigilante..., cit., p. 28: “..la in-
tensidad de la funcién inspectora estd en funcién del reparto de
responsabilidades entre el poder publico y los sujetos privados: si
el poder prblico asume la prestacién directa de numerosos servi-
cios a los cludadanegs, es €1 mismo el responsable de su correcta
ejecucién, mientras que si es la sociedad, o la economia privada,
la encargada de la realizacion de los servicios basicos para la co-
munidad, la necesidad de servicios administrativos de inspeccién
es mayor .
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cuatro fases en el alejamiento progresivo con respecto
a los objetos de proteccién.

En la primera, la pretension de evitacion de la le-
si6n de un interés personal o patrimonial da lugar a la

grosas o incluso abstractamente peligrosas para los
mismos. Este ha venido siendo el ambito de la progre-
siva extensién del Derecho penal.

En la segunda, se caracteriza el entorno tipico de
tales conductas peligrosas mediante la descripcion de
contextos en los que, genéricamente, se podrian pro-
ducir los referidos comportamientos; a estos contextos
se puede reconducir buena parte de los denominados
bienes colectivos. La lesidn o puesta en peligro concre-
to e incluso abstracto de estos contextos tipicos es, en
ocasiones, objeto de proteccién administrativa y, de
modo crecientemente importante, también de protec-
cién penal.

En la tercera fase, se trata de establecer unos
indicadores (indicios} de los que cabria derivar hipoté-
ticamente la posible concurrencia de riesgos para uno
de esos contextos tipicos, ya por una accién aislada ya,
en todo caso, por la acumulacién de las conductas de
quienes operan en un determinado sector de actividad.
Dichos indicadores son los que suele establecer la
normativa administrativa como presupuestos de la
aplicacion de aquellas de sus sanciones que no se hallan
vinculadas a peligros reales {ni abstractos ni concre-
tos), sino a peligros presuntos o formales 342, A esta

342 A mi entender, es en este punto en el que se sitiia toda Ia
tendencia del Derecho penal a tipificar las afectaciones de los lla-
mados “bienes con funcién representativa”. Debe subrayarse que la
doctrina que trata de fundamentar la legitimidad de sancionar
penalmente tales ilicitos admite explicitamente que en estos su-
puestos no es posible exigir la presencia en todo caso de una lesién
ni de un peligro para el bien colectivo (bien representado), sino que
tales lesiones y peligros sélo resultarian de una repeticién o acu-
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situaciéon de peligro formal o presunto podemos deno-
minarla también vulneraciéon del “orden de policia” y a
ella se conectan los procedimientos administrativos
sancionadores de infracciones formales. La apreciacion

—-—-gle indietos deque concurran algunos-detales indicado-

res permitiria a la Administracién Iniciar un procedi-
miento samncionador.

Por fin, en la cuarta fase, aunque no exista sospe-
cha concreta alguna sobre la concurrencia de los refe-
ridos indicadores, se puede iniciar el procedimiento
administrativo de inspeccion.

6. La cuestién es si la perturbacion del coirecto
funcionamiento de la supervisién o inspeccién estatal
constituye, en si misma, lesién o puesta en peligro
relevante de un bien juridico-penal, o, en otros térmi-
nos, si constituye la desautorizacién de una norma
que pertenece al nuicleo de la identidad normativa de
la sociedad actual3*3. Pues bien, practicamente todo el

mulacién de conductas procedentes de sujetos diversos. De modo
que lo lesionado es solo el bien “representante”, pero no puede
dejar de suscitarse la pregunta acerca de qué bien es éste {que no
es ni individual ni colectivo). Cfr. sobre todo MaRTINEZ-BUJAN PEREZ,
Los delitos contra la Haclenda publica y la Seguridad Social, Ma-
drid, 1995, p. 25; del mismo autor, “El bien juridico protegido en
el delito de defraudacion tributaria”, en ZEstudios penales y
criminologicos XVII, Santiago de Compostela, 1995, pp. 123 y ss.,
169 y ss.; del mismo autor, Derecho penal econdmico. Parte Gene-
ral, Valencia, 1998, pp. 98 y ss. CIr. ya antes la exposicién gene-
1al de RODRIGUEZ MONTARES, Delitos de peligro, dolo e imprudencia,
Madrid, 1994, pp. 300 y ss. Por tanto, la cuestién de la legitimi-
dad de la proteceién de los bienes con funcién representativa no
es otra que la de la legitimacién de la represion de conductas que
ni lesionan ni ponen en peligro por si solas bienes juridicos indi-
viduales ni colectivos.

343 Cfr. JaKoBs, "Criminalizacién en el estadio previo a la le-
sién de un bien juridico®, en sus Estudios de Derecho penal (trad.
Peniaranda/Suarez/Cancio), Madrid, 1997, pp. 293 y ss.,, p. 310.
JAKOBS sitila estos casos en lo que denomina hipdtesis de respon-
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mundo admite, de modo expreso o implicito, que en
estos casos el peligro abstracto para un bien juridico-
penal de los llamados colectivos sélo resultaria, de nuevo,
de la acumulacién (reiteracién y generalizaciéon de con-

H
i
M

ductas) >**, _Asi_que, consecuentemente, habria que—

concluir que cada perturbacion aislada de la actuacién
inspectora constituye un ilicito de desobediencia que
no deberia dar lugar a penas privativas de libertad 345,
Pero es un hecho que los diferentes ordenamientos
Juridicos van incorporando tipos que responden a esta
estructura; y que las sanciones con las que se conmi-

sabilidad por el peligro de un comportamiento futuro. En ellos, se
exige al sujeto renunciar a un fragmento de su privacidad ¥ per-
mitir la comprobacién publica del mismo. El ejemplo que pone es
muy expresivo: “quien elabora productos alimenticios para el pua-
blico comercio tiene que permitir que se controle si ello acaece con
materiales aptos para el trafico y en condiciones higiénicas”.

3% Cfr., sin embargo, DOLCINI, “Principi costituzionali e Diritto
penale alle soglie del nuove millenio”, RIDPE 1999, Pp- 10 ¥y ss.,
18. Este autor, en efecto, constata, como ya se ha sefialado aqui,
que “lz presenza nell' ordinamento di attivita giuridicamente regolate,
che rappresentano l'esercizio delle funzioni di enti o organi pubblici,
é cresciufa negli ultimi decenni, e verosimilmente é destinata a
crescere ulteriormente in fufure: il governo di processi economict
sempre pit complessi ha comportato la creazione di nuovi enti e
Pattribuzione di nuovt .compiti di controllo a enti preesistents, con
Jrequente ricorso a la sanzione penale per reprimere comportamenty
che impediscano o ostacolino lesercizio di quelie Junzion”. Pero, a
continuacién, sentencia que aqui “di nullaitro st tratta che della
tutela di nuovi beni, strutfuralmente identica a ben: classict contro
cormportamentt dannosi o pericolos?. Anadiendo que la gente per
bene {gente bien) no puede encontrar en la idea del delito como
lesién de un bien juridico una cobertura de sus pretensiones de
librarse del impacto del Derecho penal.

345 Cir. KINDHAUSER, LH-Tiedemann, p. 452, donde sefiala que
la proteccion de las reglamentaciones que configuran el orden de
la economia, cuando no tiene lugar ninguna intromisién en esferas
de libertad garantizadas, puede acometerse perfectamente con san-
ciones severas de multa o de inhabilitacién, pero sin la reprobacién
ético-juridica que expresa un “fracaso personal” {pena criminal).

TN
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na la realizacién del tipo delictivo son, pese a todo,
privativas de libertad.

6.4. La gestion de los riesgos de origen personeal

"y la inocuizdacion éri el Derecho penal actual 3%

1. Si el delito se contempla como un riesgo social,
es razonable que, al afrontarlo, se tengan en cuenta
criterios seguidos para la gestién de otros riesgos. En
particular, resulta coherente con tal representacién
recurrir a criterios de prevencion cognitiva. Sin embar-
go, el Derecho penal, en la medida en que incorpora
mecanismos de aseguramiento cognitivo, encaminados
a neutralizar facticamente {y no comunicativamente) el
fenémeno delictivo, se “administrativiza”. Esta es, pues,
una tercera dimension 347 de la administrativizacion del
Derecho penal: el redescubrimiento de la inocuizacién.

2. La vinculacién de la idea de inocuizacién con el
positivismo criminolégico 3*8 habia determinado su

346 Cfr, sobre esto, con mas detalle, SiLva SANCHEZ, “El retorno
de la inocuizacién”, en Libro-Homenaje al Frof” Barbero Santos, 2001,
pp. 683 y ss.

347 Una cuarta dimensién, en la que agui no nos detendremos,
viene dada por la proliferacién de soluciones de mcﬁoﬂdemo.ab.
que se presentan como alternativa eficiente a la estricta legalidad
y a la jurisdiccionalidad {mediacién, negociacién). Estas, que con-
figuran una “administracion” de “justicia” penal sin Derecho Hum.ﬂmr
constituyen, como se sefialara mas arriba, una muy clara manifes-
tacidon de un Derecho de gestion de problemas. Probablemente, el
termma de la cada vez mas amplia remision de las normas .ﬂci&nm.m
a reglas técnicas emanadas de los propios sectores socio-econémi-
cos afectados por un determinado problema deba inscribirse en un
marco préximo.

348 Como es sabido, en voN LISZT constituia uno de los tres

"fines de la “pena funcional” en términos preventivo-especiales

{Zweckstrajfe): la intimidacion individual se dirigia al n—nmnmcmam
ocasional; la resocializacion, al delincuente reiterado oon,mm_._EmH y
la inocuizacién, al delincuente de estado incorregible. Cir., por ejem-
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practico abandono en la teoria de los fines del Derecho
penal del ultimo medio siglo. Frente a ello, como es
sabido, la inocuizacion (incapacitation) nunca estuvo
fuera de la discusién norteamericana en relacién con

- los fines de la pena. Muy.al contrario, al tratarse alli

de un debate en el que la ponderacién de costes y
beneficios econdmicos ha desempenado siempre un
papel relevante, también ha subsistido la disposicién
a considerar argumentos que justificaran la utilidad
de la inocuizacion de determinados grupos de delin-
cuentes. En las 1ltimas décadas, esta tendencia ha
experimentado un auge considerable, a partir de dos
fenémenos: uno, legislativo, la proliferacion de las le-
ves three strikes3%?; el otro, doctrinal, la difusién
de las teorias de la inocuizacion selectiva (selective
incapacitation/*>°. Pues bien, ésta es, como los fend-
menos comentados en paginas anteriores, la manifes-
tacién de una vision “administrativizada” de la inter-
vencién del Derecho penal.

plo, von LiszT, “Der Zweckgedanke im Strafrecht” (1882), en
Strafrechtiiche Vortrige und Aufsdtze, 1, Berlin, 1905, pp. 126 y ss.,
164 y ss., 166 y ss., con palabras durisimas: “Wie e krankes
Glied den ganzen Organismus vergifiet, so frisst der Krebsschaden
des rapid zunehmenden Gewohnhettsverbrechertums sich immer tigfer
in unser sozigles Leben” Por tanto: “Gegen die unverbesserlichen
muss die Gesellschaft sich schiltzen; und da wir kdpfen und hangen
nicht wollen und deporticren nicht kdnnen, so bletbt nur die
Einsperrung auf” Lebenszett (bezu. auf unbestimmie Zeit)”.

349 gobre las leyes three strikes en Estados Unidos, que in-
corporan el conocido principio “three strikes and you're ouf’, cfr,,
de modo general, RoTMAN, “El concepto de prevencién del delito”,
AP 1998/43, pp. 839 y s8., 834 y ss.; GRASBERGER, “Three Strikes
and You Are Qut”, Zu neuen Strafzumessungsansdtzen bel
Wiederholungstdtern, ZStW, 110 (1998), pp. 796 y ss.

350 Cfr. GREENWOOD/ABRAHAMSE, Selective ncapacitation, San-
ta Monica, 1982; un resumen de los criterios de Greenwood puede
hallarse en voN HIRscH/ASHWORTH {eds.}), Principled Sentencing,
Boston, 1992, p. 163, nota 5.

L
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3. La premisa mayor de la teoria de la inocuizacion
selectiva es gue resulta posible individualizar a un
numero relativamente pequefio de delincuentes (high
risk offenders), respecto de los cuales cabe determinar
que han sido responsables de la mayor parte de he-
chos delictivos, y predecir, sobre la base de criterios
estadisticos, que lo seguiran siendo. De este modo, se
entiende que la inocuizacién de los mismos —esto es,
su retenciéon en prision el méaximo tiempo posible—
conseguiria una radical reduccién del nimero de he-
chos delictivos y, con ello, importantes beneficios al
menor coste. Expresado en términos contables: recluir
2 anos a 5 delincuentes cuya tasa predecible de delin-
cuencia es de 4 delitos por ano, “ahorra” a la sociedad
40 delitos y le cuesta 10 afios de prisién. En cambio,
si ese mismo coste de 10 afios de prisién se emplea
en recluir S anos a 2 delincuentes cuya tasa predecible
de delincuencia es de 20 delitos por ano, el “ahorro”
social es de 200 delitos, y asi sucesivamente. De
admitir la correccién del anterior modus operandi,
la selective incapacitation mostraria significativas ven-
tajas economicas frente a la indiscriminada, o ciega,
general incapacitation!.

351 Evidentemente, la teoria de la inocuizacién selectiva plan-
tea —como, en general, las tesis inocuizadoras— problemas de
fundamentacién empirica, por un lado, y de legitimacién axiolégica
{proporcionalidad), por el otro. Sobre el debate al respecto, cfr.
BLACKMORE / WELSH, “Selective Incapacitacion: Sentencing According
to Risk”, en Crime & Delinquency, octubre 1983, pp. 504 y ss.;
también, los trabajos de WiLsoN, voN HirscH v TONRY, en VON
HIRSCH/ASHWORTH (eds.), Principled Sentencing..., cit., pp. 148 vy
s5., 158 y ss., 165 y ss. En lengua castellana, es excelente el
andlisis de OTTAvVIANO, “Selective Incapacitation. El retorno de la
inocuizacién al pensamiento penal norteamericano contempordneo”,
Prudentia furis (Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Pontificia Universidad Catslica Argentina “Santa
Maria de los Buenos Aires”), mayo 1999, n® 49, pp. 137 y ss.,
especialmente 150 y ss., 154-155.
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4. De este modo, la inocuizacion del delincuente,
si es que alguna vez abandoné la discusién norteame-
ricana, lo que —como se ha indicado- es mas que
dudoso, ha vuelto a situarse en el centro de la discu-
sion politico-criminal de aguella cultura juridica. A
los fines aqui pretendidos, no es necesario profundi-
zar en los aspectos que distinguen la orientacién
contemporanea a la inocuizaciéon de la que tuvo lugar
en los Estados Unidos a principios de siglo. Debe
bastar, por contra, con subrayar que el método de la
prediccién de peligrosidad para determinar los suje-
tos que, precisamente, deben ser inocuizados ha cam-
biado radicalmente 352,

5. Esta cuestién, ciertamente, ha de ser objeto de
un. comentario detallado, pues en ella se manifiesta
con claridad la medida de la administrativizacion del
Derecho penal en este ambito. En efecto, a la hora de
adoptar consecuencias juridicas inocuizadoras, los
meétodos predictivos basados en el analisis psicolégico
individual de responsabilidad o peligrosidad han sido
sustituidos por otros de naturaleza actuara facrfuarial
Justice), de modo que el delito pasa a ser abordado con
las mismas técnicas probabilisticas y cuantitativas que,
en el ambito de los seguros, por ejemplo, se utilizan
para la gestién de riesgos. Ello supone recurrir al método
estadistico, tomando como base determinados indicado-
res, cuya cuantificaciéon es el punto de partida para
emitir prondsticos de peligrosidad sobre grupos o cla-
ses de sujetos fow risk offenders, medium risk offenders,
khigh risk offenders), sin necesidad de entrar en estu-
dios de la psicologia del individuo concreto (diagnésti-

352 Cfr. PRATT, “Dangerousness, Risk and Technologies of Power”,
en Australian and New Zealand Journal of Criminology, 28, 1995,
pp- 3 y ss.; del mismo autor, “Governing the Dangerous: an Historical
Overview of Dangerous Offender Legislation®, en Social! & Legal
Studies 5 (1996}, pp. 21 y ss.
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co y pronostico clinico). Esta ideologia “gerencial” es,
seguramente, la caracteristica mas llamativa de la Vew
Penology norteamericana?5?, también denominada
—graficamente- managerial or administrative criminology,
que lenta pero-imexorablemente se va difundiendo por
el continente europeo 354,

6. Sea como fuere, mi opinién es que el fenémeno
no es casual. Por el contrario, el “retorno® de laz inocur-
zacidn se halla en perfecta sintonia con la evolucién
ideolégica general de la politica criminal, ¥ no sélo de
la politica criminal norteamericana. En dicha evolu-

353 gobre esta nocion existe ya una muy extensa bibliografia.
Cir., por ejemplo, REICHMAN, “Managing Crime Risks: Toward an
Insurance Based Model of Social Control®, en Research in Law,
Deviance and Seocial Control 8, 1986, pp. 151 y ss.; FEELEY/SIMON,
The New Penology. Notes on the Emerging Strategy of Corrections
and fts Implications, Criminology, vol. 30, n® 4, 1992, pp. 449 ¥ 88.;
FEELEY/SIMON, “Actuarial Justice: The Emerging New Criminal Law”,
en NELKEN (ed.), The Futures of Criminology, London, 1994, pp. 173
¥ ss.; OTTaviaNo, “Selective Incapacitation..”, cit., pp. 146-147.

La visién critica de esta corriente subraya que la misma no
muestra interés por las causas {individuales o sociales} del delito
y si dnicamente por su control al menor coste posible. Asi, se
indica (BECKETT, Making Crime Pay. Law and Order in Contermporary
American Politics, New York/Oxford, 1997, p. 103): *This approach
has been called ‘maragerial’ or ‘administrative’ criminology, the
‘check’em out’ approach, and, most simply, the ‘new penology”.
Advocates of the new penology profess no ideclogical affiliation, but
see themselves as planners and system engineers seeking to
implement crime control politics aimed at the efficient management
{rather than elimination or reduction) of criminal behavior”,

354 El diario £/ Mundo, 11-X11-2000, en su edicién de Catalu-
fia, contienc unas declaraciones del alcalde socialista de Barcelo-
na, Joan Clos, en las que éste insiste en que los pequefios delitos
que provocan alarma social en la ciudad “los cometen un grupe de
unas 400 personas, 100 de las cuales son IMENOres, que tras ser
detenidos son puestos en libertad”. A ello afiade que se trata de
“delincuentes habituales que se dedican a este modo de vida” ¥ que
la legislacién espafiola “no da una respuesta adecuada a este tipo
de delincuencia”.
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cion cabe advertir varios elementos determinantes. Asi,
a mero titulo de ejemplo, por un lado, el creciente
desencanto, fundado o no, en torno a las posibilidades
de una intervencion resocializadora del Estado sobre el
delincuente 335 Y por otro-lade;la—elevadisina sensibi-

lidad al riesgo y la obsesiéon por la seguridad que
muestran amplios grupos sociales3%. De este modo,
parece estar sentada la base ideolégica de los plantea-
mientos inccuizadores.

7. El retorno de la inocuizacién se esta manifestan-
do en instituciones muy diversas. La mas notable es,
seguramente, la adopciéon de medidas de seguridad
(privativas de libertad ¢ consistentes en una libertad
vigilada), que se imponen una vez cumplida la pena
ajustada a la culpabilidad del sujeto vy que pueden
liegar a durar toda la vida del condenado. La regula-

355 Un desencanto que es ideoldgico, pero no sélo ideologico.
Quiere indicarse con ello que también es posible que influya la
voluntad de reducir las inversiones en tratamientos de resocializacién
{lo que explica, por ejemplo, el que nunca liegaran a implantarse
en Alemania los establecimientos de terapia social previstos en la
reforma penal de aquel pais de los afios sesenta y setenta). Tal
reduccién de inversién en el A&mbito penitenciario es coherente con
la reduccion del gasto publico propia de la crisis de los Estados del
bienestar. Claro es que se pensara que la inversion en resocializacién
es eficiente, en el sentido de que, al menos a medio plazo, reduce
los costes sociales derivados de la comisién de delitos. Pero los
analisis a medio plazo no siempre son propios de la politica de
gestion de la crisis, a la que asistimos.

356 En la fijacién de la frontera de los riesgos asumibles por
el individuo ¥ la sociedad, el principio de inocuizacién se manifies-
ta como el contrapunto del principio de resocializacion. Este altimo
supone un incremento del riesgo socialmente asurnido mdas alla de
lo prescrito por el principic de culpabilidad. No es expresién de un
Derecho penal neutro, sino de un Derecho penal de prestaciones,
del bienestar. En cambio, el principio de inocuizacién sigue el cri-
terio opuesto: la frontera se fija de modoc que supone un incremen-
to del riesgo asumido por el individuo penado mas alla de lo pres-
crito por el principio de culpabilidad.
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cion norteamericana sobre las consecuencias juridicas
aplicables a los delincuentes sexuales violentos y pe-
ligrosos es un buen ejemplo de esta tendencia; pero
también el Derecho aleman contiene, desde 1998, una
buena expresion de este tipo de consecuencias juridi-
cas para delincuentes sexuales violentos3%7. Con todo,
junto a ésta, van apareciendo otras muchas institucio-
nes. De entre ellas, una de las mas llamativas es la
publicacion de listas de ex delincuentes, regulada
en Estados Unidos para el caso de los delincuentes
sexuales y cuya introduccién, incluso en términos
mucho mas generales, empieza a proponerse por no
pocos en Europa 358

8. El verano y el otofio del anc 2000 fueron espe-
cialmente prolijos en acontecimientos marcados por esta
idea. Asi, en Gran Bretafna, si bien el gobiernoc rechazé
promover la llamada Sarah’s Law, que permitiria el
conocimiento piblico de las listas de pederastas que
posee la policia, el periedico News of the World proce-
dio a publicar tal relacién. Y algunas policias locales

357 Cfr., de modo detallado, SiLva SANCHEZ, “El retorno...”, cit.,
pp.- 683 y ss. En Espaia el debate sobre esta cuestion se ha
empezado a plantear mas bien en el ambito de los delincuentes
terroristas. Asi, el presidente del Consejo General del Poder Judi-
cial se mostraba partidario de la imposicién de medidas de segu-
ridad posteriores al cumplimiento de la pena para los terroristas
que se¢ acredite que no estdn reinsertados (£ Mundo, 15-X1-2000).

358 Cfr. el informe del Home Office britanico, *Managing
dangerous people with severe personality disorder. Proposals for
Policy Development”, www. homeoffice.gov.uk, citado apud RaAGUES 1
ValLEs, Proyecto docente, Barcelona, 2000, inédito. Como senala
ALBRECHT, P. A., “Die Determinanten der Sexualstrafrechtsreform®,
Z5tW 111 -(1999), pp. B63 y ss., 865, “la legislacidon penal sexual
podria, asi, ser expresién también de una reordenacién de los in-
tereses de la colectividad, el autor y la victima o, con otras pala-
bras, ni mas ni menos que la expresién de una reordenacion de la
sintonia entre intereses por la seguridad e intereses por la libertad,
en la que la seguridad se convierte claramente en dominante”.



164 JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ

han seguido iniciativas parecidas. Por su parte, el se-
manario luxemburgués L 7nvestigateur, en su edicién
de mediados de agosto de 2000, también procedié¢ a

publicar una lista de pederastas belgas. En Espana, el
Ay

debate-mas rectente giraba entorno @'la pretension de”

la Asociacion de Defensa del Paciente de publicar en
internet las listas con los nomhres de los médicos
condenados por negligencia; y, sobre todo, en torno a
la pretensién del presidente de la Comunidad Auténo-
ma de Castilla-La Mancha de hacer otro tanto con los
nombres de los sujetos condenados por haber realiza-
do actos de violencia domeéstica 359,

9. La idea de inocuizacion se plasma, ademas, en la
tendencia creciente a adoptar medidas previas a la con-
dena, ya cautelares, ya estrictamente preventivas
(predelictuales, en la terrninologia mas clasica). La ex-
pulsiéon de los extranjeros sin necesidad de que medie
condena alguna se enmarca, a mi juicio, en esta corriente
general en la que al Derecho penal, ademas de la impu-
tacion de culpabilidad por el hecho cometido, parece
corresponderle, en medida determinante, la gestion admi-
nistrativa del delito como riesgo social.

359 Cfr. una amplia referencia al debate en E/ Pais, 14-X-2000,
p- 28, con el articulo —contrario a tal iniciativa~ de PEREZ TRIVIRO,
“Las medidas avergonzantes y la dignidad humana”®;, y en &/ Pais
(edicién internmacional), 17-X-2000, p. 23, con el articulo favorable
de VARELA PORTELA, “La publicidad de la condena”.

7. LA IMPOSIBILIDAD DE “VOLVER”
AL VIEJO Y BUEN DERECHO PENAL LIBERAL
(GUTES, ALTES LIBERALES STRAFRECHT)

7. 1. Planteamiento

1. Frente a los fendmenos que se han ido consta-
tando y que redundan en una progresiva expansion del
Derecho penal, hay quien aboga por una vuelta al
Derecho penal liberal, un Derecho cenido a la protec-
cion de los bienes altamente personales y del patrimo-
nio, con estricta vinculacidon por los principios de ga-
rantia. La intencion que guia tal propuesta es, sin duda,
la de recuperar su configuracion como un Derecho
estricto de garantia de los ciudadanos frente a la inter-
vencion coactiva del Estado. Sin embargo, como se ha
dicho por otros, en esa pretension se dan elementos no
sblo anacronicos, sino precisamente ucrénicos. En efec-
to, el Derecho penal liberal que ciertos autores preten-
den reconstruir ahora en realidad nunca existio como
tal. Por un lado, porque en tal reconstruccion se olvida

la presencia en aquél de una rigida proteccion del

Estado asi como de ciertos principios de organizacion
social. Por otro lado, porque la rigidez de las garantias
formales que era posible observar en él no representa-
ba sino el contrapeso del extraordinario rigor de las
sanciones imponibles. La verdadera imagen del Dere-
cho penal del siglo XIX no es, pues, la que por algunos
pretende dibujarse en nuestros dias.



(GUNTHER JAKOBS
CATEDRATICO DE DERECHO PENAL Y FILOSOFIA DEL DERECHO
EN LA UNIVERSIDAD DE BONN

TraDpUCCION DE MANUEL CANCIO MELIA
Y BERNARDO FEJOO SANCHEZ
UNIVERSIDAD AUTONOMA DE MADRID

Sociedad, norma y persona
en una teoria de un Derecho
penal funcional

Universidad Externado de Colombia
Centro de Investigaciones de Derecho Penal
y Filosofia del Derecho



Titulo aleman: “Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und
‘alteuropdischem’ Prinzipiendenken. Oder: Verabschiedung des
‘alteuropaischen’ Strafrechts?”. El texto reproduce (con excepcién de los
apartados 11 B, II B 3, IV B a D) la ponencia general presentada por el
autor en las Jornadas alemanas de profesores de Derecho penal en
Rostock el dia 28 de mayo de 1995, publicada en: ZStW 107 (1995), pp.
843 a 876. Version al castellano de Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijéo
Sanchez (Universidad Auténoma de Madrid).

ISBN 958-616-293-1

© GUNTHER JAKOBS, 1996

© MANUEL CANCIO MELIA (traduccién), 1996

© BERNARDO FEIJOO SANCHEZ (traduccién), 1996

© UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA, 1996
Derechos Exclusivos de publicacion y distribucién de la obra
Calle 12 N° 1-17 Este, Bogota - Colombia. FAX 2843769

Primera edici6n: septiembre de 1996

Nustracién de portada: Predicacién de San Esteban, Vittore Cerpaccio (1460 - 1525),
lienzo 1.52 x 1.95 m., Museo del Louvre.

Composicién, fotomecanica, impresién y encuadernacién:
Departamento de Publicaciones Universidad Externado de Colombia,
con un tiraje de 1.000 ejemplares.

Impreso en Colombia
Printed in Colombia

Universidad mx.nmu:m&c de Colombia
Rector
Fernando Hinestrosa

Secretario General
Hernando Parra Nieto

CUADERNOS DE CONFERENCIAS Y ARTICULOS
N° 13
serie orientada por
Eduardo Montealegre HvSm:
director del

Centro de Investigaciones de Derecho Penal
y Filosofia del Derecho



I. CONSIDERACION PRELIMINAR

Desde la perspectiva de la que aqui se parte, el funcionalismo
juridico-penal se concibe como aquella teoria segtin la cual
el Derecho penal esta orientado a garantizar la identidad
normativa, a garantizar la constitucién de la sociedad.
Partiendo de esta concepcion, no se entiende la sociedad, a
diferencia de lo que crey6 la filosoffa —entroncada con
Descartes— desde Hobbes a Kant, adoptando el punto de
vista de la conciencia individual, como un sistema que puede
componerse de sujetos que concluyen contratos, producen
imperativos categéricos o se expanden de modo similar?. Es
cierto que la historia de la filosofia ensefia que esta dltima
perspectiva puede ser objeto de discusién y que puede
‘abarcar conceptualmente durante algin tiempo los
problemas existentes. Pero del mismo modo que la
cconciencia sigue sus propias reglas, también lo hace la
comunicacion. Por esta razon, la solucién tampoco ha de
buscarse en la postura antagonista con el punto de partida
orientado sobre la base del sujeto; es decir, tampoco ha de
buscarse en la tradicional doctrina europea aristotélica del

1 Sobre esto, r:rymsb‘ Gesellschaftsstruktur und Semantik,T. II, 1993 (primera edicién
1981), pp. 195 y ss., 235 y ss.; respecto de la intersubjetividad, cfr. idem, Soziclogische
Aufklarung, T. VI, 1995, pp. 169 y ss., 174 y 5., 181 y 5.
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'

Estado como conjunto, orientada en atencién a la comunidad,
aunque, desde luego, se pueda formular dentro de este
modelo sustancia social.

La exposicién mas clara de la diferenciacion entre sistemas
sociales y psiquicos, que tiene consecuencias para el sistema
juridico, si bien con una enorme distancia con respecto al
Derecho penal, se encuentra en la actualidad en la teoria de
los sistemas de Luhmann?. Sin embargo, un conocimiento
superficial de esta teorfa permite advertir répidamente que
las presentes consideraciones no son en absoluto
consecuentes con dicha teoria, y ello ni tan siquiera en lo
que se refiere a todas las cuestiones fundamentales®.

II. FUNDAMENTOS
A. El Derecho penal como parte de la sociedad

Son funciones las prestaciones que —solas o junto con otras—
mantienen un sistema*. En lo que se refiere a las prestaciones,
interesan aqui aquellas del conjunto del Derecho penal, y,
dicho expresamente, no sélo la pena. Tomada de modo
aislado, la pena no es mas que un mal, y si se mira la
secuencia externa de hecho y pena, se produce, segtn la
conocida expresién de Hegel, la irracional secuencia de dos
males®. Sélo sobre la base de una comprension comunicativa

2 Cfr. tiltimamente Das Recht der Gesellschaft, 1993.

3 Cfr. especialmente infra 1 C 2y IV.

4Luhmann, en: Ritter et al. (a cargo de la edicién), Historisches Worterbuch der Philosophie,
T. 11, 1972, funcién IV: “Prestaciones desde el punto de vista de su aportacion al
mantenimiento de un sistema social”.

5 Grundlinien der Philosophie des Rechts (1821), edicién Glockner, T. VII, reimpresién de
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del hecho entendido como afirmacién que contradice la
norma y de la pena entendida como respuesta que confirma
lanorma puede hallarse una relacién ineludible entre ambas,
y en ese sentido, una relacién racional, y todo ello bajo
condiciones de las que aqui habra que hablar.

La prestacién que realiza el Derecho penal consiste en
contradecir a su vez la contradicciéon de las normas
determinantes de la identidad de la sociedad. El Derecho
penal confirma, por tanto, la identidad social. El delito no se
toma como principio de una evolucién ni tampoco como
suceso que deba solucionarse de modo cognitivo, sino como
comunicacién defectuosa, siendo imputado este defecto al
autor como culpa suya. Dicho de otro modo, la sociedad
mantiene las normas y se niega a concebirse a si misma de
otro modo. En esta concepcion, la pena no es tan s6lo un
medio para mantener la identidad social, sino que ya
constituye ese mantenimiento mismo. Ciertamente, puede
que se vinculen a la pena determinadas esperanzas de que
se produzcan consecuencias de psicologia social o individual
de muy variadas caracteristicas como, por ejemplo, la
esperanza de que se mantenga o solidifique la fidelidad al
ordenamiento juridico. Pero la pena ya significa algo con
independencia de estas consecuencias: significa una
autocomprobaci6n.

Por ello los estudios empiricos sobre la prevencion ge-
neral positiva® han de dar necesariamente la impresién de
estar algo descolocados. Pues afectan al entorno, es decir, a

1952, § 99 anotacién.

6 Délling, ZStW 102, pp. 1y ss.,9 y ss., con referencias; Gltimamente Baurmann, GA 1994,
Pp- 363 y ss.; respecto de la situacion en supuestos de non liguet Kuhlen, GA 1994, pp. 347
yss., 365ys.
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las consecuencias de psicologia individual o social, pero no
al niicleo dela teoria: el Derecho penal restablece en el plano
de la comunicacidn la vigencia perturbada de lanorma cada
vez que se lleva a cabo seriamente un procedimiento como
consecuencia de una infraccién de la norma. Y esto significa,
al mismo tiempo, que con ello se representa la identidad no
modificada de la sociedad. En este proceso en el plano
empirico tinicamente se pueden aprehender el delito, el
proceso y su relacion, pero, desde luego, no puede
aprehenderse empiricamente el fenémeno de la confirmacién
de la identidad’; pues ésta no es una consecuencia del
proceso, sino su significado.

Ahora bien, esta autosuficiencia del sistema juridico es
una cosa, y otra cuestién distinta es “qué problema del
sistema social se resuelve mediante la génesis diferenciada
de normas especificamente juridicas y, en definitiva,
mediante la génesis diferenciada de un sistema juridico en
especial”®. El funcionalismo afirma que lo que ha de ser
resuelto es siempre un problema del sistema social; y ello da
lugar a que sea objeto de critica en un doble sentido: por un
lado, desde la perspectiva de las teorias puras de la justicia,
y, por otro, por la exclusiva referencia funcional al sistema
social. Para completar el panorama, afiado la afirmacién de
que para el desarrollo de reglas juridicas, es decir, para el
trabajo dogmatico, la prestacion externa del sistema juridico

7 Acertadamente Prittwitz, Strafrecht und Risiko, 1993, p. 228: “més bien aseguramiento
simbolico que... prevencién manifiesta”. En principio, cabe comprobar empiricamente si
se comprenden afirmacién y contestacion (p. 231); pero la configuracién de motivacién
futura (;fidelidad o no al ordenamiento juridico?), forma parte del mero entorno de la
teorfa. Cfr., también Baratta, en: Haft et al. (a cargo de la edicién), Festschrift fiir Arthur
Kaufmann, 1993, pp. 393 y ss., 412.

8 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, p. 124.

Sociedad, norma y persona en una teorfa... 13

debe ser tomada como presupuesto desde la perspectiva
interna del sistema juridico, si se quiere obtener conclusiones
que no sean meramente casuales. Todas las instituciones
dogmaticas dignas de mencién en el Derecho penal moderno,
desde la imputacién objetiva hasta el concepto normativo
de culpabilidad, desde la posibilidad de excluir la
responsabilidad en caso de desconocimiento de la norma
hasta la posibilidad de fundamentar la responsabilidad por
injerencia, etc., no podrian haberse desarrollado desde una
perspectiva puramente interna al sistema juridico que no
tuviera en cuenta la funcién de la normatividad juridica. Con
esto no quiero afirmar que esta perspectiva se tuviera en
cuenta de modo consciente, sino que, mas bien, es posible
que lo funcional se haya presentado como “justo”. Enlo que
se refiere a la determinacién del comportamiento objetiva-
mente imputable, esto es, palmario: la perspectiva exclu-
sivamente interna demuestra que la realizacién del tipo y la
adecuaci6n social, en contra de lo que se sostiene en el marco
de la teoria interna, no se excluyen mutuamente. Resulta
evidente que es necesario adoptar una perspectiva mas
amplia para superar la colision. Para aclarar mas la cuestion,
puede que baste con una referencia a la injerencia: sin un
punto de vista externo, la dogmaética ni pudo ni puede ir

‘més alld del criterio —con independencia de sus diversas

formulaciones- de un parecido exterior con la comisién; sin
embargo, si se reconoce cual es la funcién de la res-
ponsabilidad por comisién, sc. la de garantizar la seguridad
de expectativas a pesar de la existencia de dambitos de
libertad, se llega facilmente, con respecto a la omisién, a la
idea de que el deber de evitar es la contrapartida de la
asuncion de un riesgo especial.
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El hecho de introducir la perspectiva que aqui se ha

denominado externa no es, desde luego —como muestran

los ejemplos enunciados—, una enorme innovacion; por el
contrario, aparece como externo aquello que se muestra
desde una perspectiva aun poco habitual. Un iltimo ejemplo
al respecto: incluso en contra del finalismo se adujo que
descansaba en una perspectiva filoséfico-antropolégica
(siendo acertada tal observacién, pero sin que ello pueda
considerarse una objecién, que era la intencién perseguida),
y, por tanto, en una perspectiva externa en este sentido.

Sea como fuere, la solucién de un problema social a través
del Derecho penal tiene lugar en todo caso por medio del
sistema juridico en cuanto sistema social parcial, y esto
significa que tiene lugar dentro de la sociedad. Por lo tanto,
es imposible desgajar al Derecho penal de la sociedad; el
Derecho penal constituye una tarjeta de presentacion de la
sociedad altamente expresiva, al igual que sobre la base de
otras partes de la sociedad cabe derivar conclusiones bastante
fiables sobre el Derecho penal. Por ejemplo, que la pena
méaxima se imponga por brujeria, por contar chistes sobre el
Fiihrer o por asesinato, caracteriza a ambos, al Derecho pe-
nal y a la sociedad.

Por consiguiente, existe una dependencia reciproca entre
la sociedad y el Derecho penal: cabe pedir al Derecho penal
que realice esfuerzos para asumir nuevos problemas sociales,
hasta que el sistema juridico alcance una complejidad
adecuada con referencia al sistema social®, del mismo modo

9 Luhmann (nota 8), p. 225. ‘ )

Incluso partiendo de esta formulacién vaga, esta afirmacion es discutida; por el contrario,
se intenta limitar al Derecho penal —con independencia del estadio de desarrollo de la
sociedad- a los “ataques dolosos cometidos con conciencia de antijuridicidad contra la

.
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que a la inversa el Derecho penal puede recordar a la
sociedad que se deben tener en cuenta ciertas méximas que
se consideran indisponibles. Pero ello debe ser compatible
con las condiciones de la evolucién. Ni el sistema social ni el
sistema juridico saltan por encima de su propia sombra. Por
lo tanto, por un lado, no se puede degradar al Derecho pe-
nal al papel de mero lacayo, pues es parte de la sociedad y,
dicho de modo metaférico, debe tener un aspecto respetable
aun a plena luz del dfa. Pero, por otro lado, el Derecho pe-

integridad corporal, la vida y la libertad” (Naucke, Die Wechselwirkung zwischen Strafziel
und Verbrechensbegriff, 1985, p. 35). También se propone “responder juridicamente a los
problemas de modernizacién con una modernizacion del Derecho”, lo que significa que
se debe desarrollar por debajo del Derecho penal un “Derecho de intervencion” (Hassemer,
Produktverantwortung im modernen Strafrecht, 1994, p. 23). La propuesta mencionada en
primer lugar debe ser rechazada tanto por su fijacién en determinados bienes, teniendo
especialmente en cuenta que se trata de bienes que no estén incardinados en una
infraestructura (también la reformulacién referida a las “expectativas que se refieren a
que el Estado discrimine los ataques dolosos violentos contra la vida, la integridad corpo-
ral, lalibertad y la propiedad”, Kargl, Die Funktion des Strafrechts in rechtstheoretischer Sicht,
1995, pp. 42y s., no tiene en cuenta de modo suficiente la necesidad de una infraestructura
de estas expectativas, especialmente partiendo de la necesidad de que sean apoyadas
cognitivamente, p. 35 con nota 108), como por su psicologicismo (cfr., II. Ay B 3). También
debe rechazarse la segunda propuesta enunciada, al menos en lo que se refiere a la lesién
de bienes esenciales por dejacién de la responsabilidad por el producto, que Hassemer
toma como ejemplo. En el 4mbito de la responsabilidad por el producto, al menos en lo
que se refiere a la sentencia del BGHSt 37, pp. 107 y ss. —que es el objeto de examen prin-

.cipal en el estudio de Hassemer-, no existen peligros esencialmente nuevos para un Derecho

penal propio del Estado de Derecho que hagan imposible el mantenimiento del “estado
de desarrollo por fin seguro de la dogmatica liberal del injusto y de la culpabilidad” (con
dudas al respecto Liiderssen, en: idem, Abschaffen des Strafens?, 1995, pp. 7 y ss., 11):

a) Ciertamente, constituye un defecto de la sentencia citada el hecho de que el BGH vincule
a un comportamiento ajustado a Derecho deberes por injerencia y después hable de
comportamiento antijuridico (sobre ello Hassemer, pp. 50 y ss., Kuhlen, NStZ 1990, pp.
566 y ss.; Hilgendorf, Strafrechtliche Produzentenhaftung in der “Risikogesellschaft”, 1993, pp.
138y 5.). Sin embargo, en el plano material, una sociedad que se entiende a si misma como
saturada con productos necesarigmente ha de definir los productos nuevos, también aquellos
cuya comercializacién no sobrepase ex ante el riesgo permitido, como riesgos especiales, es
decir, imponer al productor los costes derivados.

b) En lo que se refiere a la problematica de la causalidad (Hassemer, Op. Cit., pp. 38 y ss.),
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nal tampoco puede constituirse en la base de una revolucién
social; pues en cuanto ya no contribuya al mantenimiento
de la configuracién de ésta (aunque, desde luego, se trate de
una configuracién susceptible de evolucionar), falta ya la
base sobre la cual podria iniciarse con éxito una revolucién.

B. Proteccion de normas

¢Por qué la confirmacién de la identidad normativa que
realiza el Derecho penal resuelve un problema social? Porque
la constitucién de la sociedad (del mismo modo que la de
personas o incluso de sujetos) tiene lugar a través de
normas®. Intentaré esbozar lo dicho con algunos pocos
trazos:

no es cierto —en contra de lo sostenido por Hassemer, p. 42, Samson, StV 1991, pp. 182 y
ss., 183, Puppe, JR 1992, pp. 30 y ss., 31— que no quepa “excluir... con seguridad” “factores
causales ajenos” “cuando no se conocen los factores causales relevantes de modo completo
y seguro” (Hassemer). No sélo en el 4mbito farmacéutico se sabe respecto de muchas
drogas que algtin elemento produce una determinada consecuencia, pero de ningiin modo
cual es ese elemento (cf., al respecto Hilgendorf, pp. 121 y ss.). Otra cuesti6n distinta es
que los datos en la sentencia de que hablamos fuesen suficientes para llegar a un
conocimiento o no; pero este no es un problema fundamental de la responsabilidad por el
producto, si bien en este dmbito -tratdndose de victimas potencialmente masivas- puede
que sea especialmente fuerte la tentacién de evitar una sentencia que intranquilice a la
generalidad.

¢} Respecto de la imputacién a los miembros de un colectivo decisorio, cfr., Jakobs, en:
Kiihne (a cargo de la edici6n), Festschrift Miyazawa, 1995, pp. 419y ss.; cfr., también Roh,
Die kausale Erklirung iiberbedingter Erfolge im Strafrecht, 1995, pp. 145 y ss.

10 Para criticar esta postura se ha afirmado que peca de “formalismo”, Hirsch, ZStW 106,
pp- 746 y s5., 753, 0 que ha de ser “rellenada por decisiones”, Schiinemann, GA 1995, pp.
201y ss., 221, y esta objeci6n afecta a la concepcién expuesta en la medida en que es cierto
que s6lo puede ser aplicada en una sociedad concreta. Pero ello es asi en todas las
concepciones que se mueven en este nivel de abstraccién. Ejemplo: que el Derecho penal
es proteccion de bienes juridicos-“formalismo”, mientras no se determine qué es lo que es
un bien juridico en la sociedad concreta. Dicho de modo extremo: el Derecho debe proteger
lo mas sagrado, es decir, aquello que “hoy y siempre, con sentimiento cada vez mds intenso,
une cada vez mds a los espiritus” (Goethe, Xenien, edicién de Hamburgo, T. I, 5° edicién,
1960, p. 227 N° 136). ; Y qué es lo que une? Ciertamente, el punto de partida aqui escogido
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La sociedad es la construccién de un contexto de
comunicacién que en todo caso podria estar configurado de
otro modo a como esta configurado en el caso concreto (de
otro modo, no se trataria de una construccién). Puesto que
se trata de la configuracién, y no de la constatacién de un
estado, la identidad de la sociedad se determina por medio
de las reglas de la configuracion, es decir, por medio de
normas, y no por determinados estados o bienes (aunque,
ciertamente, puede que en determinados ambitos se deduzca
de modo correcto a partir del reflejo de la norma, esto es,
por ejemplo, a partir de bienes, la norma misma). El contexto
de comunicacién debe ser capaz de mantener su
configuracion frente a modelos divergentes, si se quiere
evitar que toda divergencia se tome como comienzo de una
evolucién®, e incluso en este caso han de asegurarse los
requisitos de la evolucién, pues de lo contrario no podria
distinguirse lo que es evolucion de lo que es casual.

Una parte de las normas de las que aqui se trata viene
dada por el mundo racional, dentro del cual se produce en
la era moderna la comunicacién que es de comun
entendimiento, y que no necesita de una estabilizacién es-

no es una garantia de que las normas en cuestion sean normas juridicas en sentido enf4tico;
lo que es su punto de mira es comprender la normatividad en si. E] ulterior reproche de
que al asesino “... no se le castiga en primer lugar por rebelarse contra la norma del § 211
StGB, jsino por destruir una vida humana!”. (Hirsch, loc. cit.), evidentemente no tiene en
cuenta que el “destruir una vida humana” per se no es méas que un mero hecho natural; tan
s6lo la presencia de una norma —con independencia de c6mo ésta esté fundamentada-
convierte al sistema psicofisico “ser humano” en un ser humano que no debe ser asesinado
sin razén.

1 Cfr. Giinther, KJ 1994, pp. 135 y ss., 146. Puede ponerse en duda que la calificacién
moral del autor como “malo” encubre la existencia de alternativas a la pena (p. 153), ya
que hoy en dfa —;casi?- todas las normas morales son contingentes, al menos en mayor
medida contingentes que las normas juridico-penales fundamentales.
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pecial®?: esta parte de las normas se encuentra asegurada de
modo suficiente por via cognitiva; quien no la acepte, puede
que sea comprendido en algunas sociedades parciales, pero
sélo alli.

Por decirlo con un ejemplo: quien no viva sobre la base
de una imagen del mundo mas o menos acertada desde el
punto de vista de las ciencias naturales, pronto pierde en
una sociedad moderna de corte occidental todas aquellas
oportunidades que se estiman ventajosas; dichc de modo
mas concreto: las casas cuyos célculos de estatica son
incorrectos se derrumban pronto, y quien ofrece brujerfa para
que Ilueva, encontrara, en todo caso, seguidores en los
margenes de la sociedad moderna.

Otra parte de las normas constitutivas de la sociedad
carece por completo de tal fuerza genuina para autoesta-
bilizarse; concretamente, todas aquellas normas que
conforme a la concepcién de la sociedad no pueden
representarse como dadas previamente, es decir, que no
pueden representarse como leyes naturales, y en el momento
actual tampoco como leyes reveladas, sino s6lo como normas
hechas, aunque hechas por buenas razones. Mientras que
las normas del primer tipo forman una base de
comportamiento obligada para todo aquél al que le resultan
accesibles ~y quien no tiene acceso a ellas es socialmente
incompetente-, sobre las normas del segundo tipo cabe dis-
poner subjetivamente, al menos en el caso concreto.
Refiriéndome al ultimo ejemplo: nadie puede querer
seriamente comenzar la construccién de una casa por el

12 Respecto del texto que sigue, Jakobs, ZStW 101, pp. 516 y ss.; idem, Das Schuldprinzip,
1993, pp. 8y ss.; 12y ss., 23 y ss.; ¢fr., también Meder, Schuld, Zufall, Risiko, 1993, pp. 121y
ss., 127 y ss.
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primer piso, pero desde luego que se puede desear e incluso
realizar una construccién en un lugar prohibido por el
Derecho urbanistico. Esto puede resumirse con la siguiente
férmula: una voluntad defectuosa basada en un cono-
cimiento defectuoso es sefial de incompetencia y lleva en
mayor o menor medida una poena naturalis, mientras que el
defecto volitivo aislado no hace temer per se consecuencias
negativas derivadas del comportamiento.

Precisamente a causa de la evidente contingencia de estas
normas, es decir, a causa de —sit venia verbo- la indemostra-
bilidad de la voluntad correcta en relacién con las normas
juridicas, y también morales, su vigencia ha de garantizarse
de otro modo, precisamente a través de una sancién. En el
caso de las normas juridico-penales, por tanto, a través de
una pena impuesta en un procedimiento formal. Desde el
final del Derecho natural, la pena ya no se impone a sujetos
irracionales, sino a sujetos refractarios. La sanci6n contradice
el proyecto del mundo del infractor de la norma: éste afirma
la no-vigencia de la norma para el caso en cuestién, pero la
sancion confirma que esa afirmacién es irrelevante.

C. Socialidad versus subjetividad

1. Subjetividad mediada por lo social

Una objecién muy comiin es que con lo antes dicho el
funcionalismo se quita la méscara, mostrando su verdadera

faz: se dice que pretende estabilizar la sociedad, sin aludir
para nada al sujeto libre3; se dice que pretende estabilizar

13 Albrecht, StV 1994, pp. 265 y ss., 266; Stiibinger, KJ 1993, pp. 33 y ss., 34 y s.: se afirma
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normas, sin determinar si son normas que hacen posible
la libertad o normas que aterrorizan. En lo que se refiere a la
primera critica, es correcta a medias: es cierto que desde la
perspectiva funcional, de lo que se trata es del mante-
nimiento de un sistema que ha generado por diferenciacion
un sistema juridico. Pero la segunda mitad de la objecion, la
afirmaci6én de que de este modo se pasa por alto al sujeto
libre, no tiene nada que ver con la cuestién: éste estara
presente exactamente en aquella medida en la que sea
transmitido por medio de la comunicacion, es decir, en la
medida en que sea determinante de la autodescripcién de la
sociedad. Ciertamente, si el sujeto libre de hecho no aparece
en la comunicacidn, efectivamente, carecera de toda
importancia; pero también puede suceder que se convierta
en el objeto central de la comunicacion, y entonces seré el
elemento dominante, por encima de todo lo demas. Por lo
tanto, el punto de partida funcional no desplaza nada, sino
que es neutral.

En contra de esto cabe objetar a su vez que un sujeto libre
cuasi por gracia de la sociedad es demasiado poco, que éste
no debe ser fundamentado de modo derivativo, sino que
debe constituir el principio y el objetivo, es decir, que debe
ser necesariamente el contenido principal en la empresa
“Derecho penal”.

Si se quisiera entender esta objecion en sentido empirico,
es evidente que estaria equivocada. Si el debate sobre el

que se trata de una “contribucién al mantenimiento del sistema”, que no se “justifica” a su
vez; Kahlo, Das Problem des Pflichtwidrigkeitszusammenhanges bei den unechten
Unterlassungsdelikten, 1990, p. 206: se “degrada violentamente” al individuo “a ser una
rueda en un contexto funcional superior”. :

Contra la utilizacién peyorativa del concepto de funcionalismo acertadamente Hilgendorf
(nota 9), pp. 45 y ss.
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comunitarismo ha aportado alguna cosa, es la conviccién
de que la subjetividad concreta siempre se desarrolla en una
socialidad!, y no en un Kaspar Hauser*, y se ha dicho
acertadamente que esta constatacion es “relativamente
trivial”15. Por ejemplo, Mead realiz6 hace tiempo
investigaciones precisas al respecto?s, e incluso Rousseau en
el segundo Discours?? se refiere ya a un estado inicial en el
que sélo existe sociedad en la forma desmedrada de un uso
instrumental reciproco y ocasional, describiendo Rousseau
a los seres humanos que asf actiian como salvajes en sus
bosques, que carecen de identidad, es decir, que estan muy
alejados de un estado que haga posible la autorreferencia o
incluso una autorreferencia libre. La subjetividad se genera
en un proceso mediado por lo social'®.

A pesar de toda su trivialidad, la constatacion empirica
nos ensefia algo: es erréneo contraponer las condiciones de
constitucién de la subjetividad a las condiciones de
constitucién de la socialidad en el sentido de “aquilibertad”

14 Exhaustivamente Forst, Kontexte der Gerechtigkeit, 1994, pp. 20 y ss.

* El autor alude al misterioso caso del nifio Kaspar Hauser, quien apareci6 a principios del
siglo pasado en el sur de Alemania con muestras evidentes de no haber tenido socializacién
alguna, pareciendo que habia vivido durante toda su existencia encerrado (n. de los t.).
15 Seelmann, Rechtsphilosophie, 1994, p. 190.

16 Geist, Identitit und Gesellschaft, 3* edicion, 1978 (Mind, Self and Society, 1934), pp. 177 y
ss.; sobre ello E. Diising, Intersubjektivitit und Selbstbewuftsein, 1986, pp. 41y ss.

17 Discours sur origine et les fondements de I'inégalité parmi les hommes, 1755, cita segiin
Weigend (a cargo de la edici6n), Rousseau, Schriften zur Kulturkritik, 1971, pp. 143y ss.
18 También Hobbes es consciente de lo que hay de heuristico en su suposicién de que los
seres humanos salieron del suelo como setas; De Cive (Opera Philosophica quae Latine scripsit,
editado por Molesworth, T. II, reimpresién 1961), p. 249 (capitulo 8°). ;Cémo sino podria
ser la lucha intelectual -esto es, la lucha de sujetos autoconscientes- la mds impetuosa (Op.
Cit., p. 163 [capitulo 1°))? Respecto de la importancia de la socializacién previa a la formacion
deun Estado, fr., por ejemplo, idem, Behemoth (English Works, editados por Molesworth, T.
VI, reimpresi6n 1962), p. 227 (respecto de la ejecucién de una pena de muerte en la per-
sona del propio padre).
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versus “aqui colectivismo”. Sin una sociedad en funciona-
miento, faltan las condiciones empiricas de la subjetividad.
No se trata, desde luego, de invertir los términos; no se afirma
aqui que toda sociedad en funcionamiento sea una sociedad
en la que los sujetos obtienen lo que es su derecho, sino que
tan sélo se afirma, aunque decididamente, que sin una
sociedad en funcionamiento no hay nada mas que un cimulo
casual de individuos humanos que al carecer de algo comtin
de cardcter vinculante no conocen mundo objetivo y por ello
no pueden traspasar el marco de sus respectivas
percepciones individuales.

Por lo tanto, quien examina, por ejemplo, si la sociedad
puede o no puede asimilar una conducta desviada sin una
reaccion formal, y denomina a la suma de aquellos
presupuestos bajo los cuales esto no resulta posible
“culpabilidad”?, no comete de ningin modo con ello un

19 Entre los ejemplos que he aducido para ello, probablemente ha sido el de la correlacién
existente entre la exculpacion de autores impulsivos y las posibilidades de tratamiento
médico existentes (Jakobs, Schuld und Privention, 1976, p. 11) el que ms criticas ha suscitado
(en primer lugar Stratenwerth, Die Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips, 1977, p. 32;
tiltimamente Papageorgiou, Schaden und Strafe, 1994, p. 75). En esta cuestion se producen
malos entendidos porque se extrae a la persona que ha de ser enjuiciada del contexto
social (jque es el que la convierte en persona!), como si existiera una medida de culpabilidad
absoluta en relacién con la sociedad. Pero el delito es con certeza un conflicto social; sin
tener en cuenta la socialidad concreta en el que tiene lugar, s6lo cabe hacer afirmaciones
vagas sobre el delito. Cabe obtener “conocimientos crecientes acerca de las caracteristicas
dela dindmica de los impulsos” (Stratenwerth, Op. Cit., p. 33) respecto de cualquier hecho
imaginable, sin que de ello derive nada distinto, por regla general, que la competencia de
la persona que administra por si misma su ambito de libertad; tan sélo cuando esos
conocimientos abren para la sociedad la posibilidad de solucionar el conflicto por una via
distinta a la imputacién (quedando excluida la explicacion como desgracia, al tratarse de
un mévil muy vinculado a lo cotidiano, y no pudiéndose recurrir a la castracién o a una
reclusién de duracién suficiente nada més que en casos extremos; respecto de esto tltimo
de modo no diferenciado Stratenwerth, Op. Cit., p. 32), la sociedad modifica su concepto
de culpabilidad. Por lo demds, no deberia dejarse de tener presente que sélo esta
funcionalizacién es la que permite la sustitucién de la culpabilidad por equivalentes.
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pecado contra el espiritu de la libertad, sino que formula
algo que ciertamente puede que estabilice también
sociedades sin libertad, pero a lo que tampoco las sociedades
libres pueden renunciar. Quien no da al César lo que es del
César destruye un presupuesto que es necesario para poder
servir a Dios ya en el mundo terrenal; todo lo demés es
romanticismo. Sin proceso de comunicacién no se generan
sujetos libres. |

Ahora bien, con esta referencia a la fundamentacién
empirica del sujeto en la socialidad no se resuelve la cuestion
ontolégica de la relacién de los sujetos con la socialidad; de
hecho no es posible resolverla en este lugar. S6lo puedo
intentar una actualizacion del arco que va desde Aristételes
a Hegel, uniendo este arco aquellas posiciones que se suelen
denominar posiciones “tradicionales europeas”. La dura
sentencia segun la cual quien no puede vivir en la comunidad
ono necesita de ella 0 es animal o dios®, sigue manifestando
una de las partes de la verdad: en algiin &mbito el sujeto
debe entrar en sociedad, para poder delimitarse y
comprenderse como sujeto, pues una subjetividad aislada
es tan inimaginable como otras cosas aisladas: s6lo ante el
trasfondo de lo comparable se muestran los perfiles. Mas
exactamente, s6lo ante el trasfondo del sentido comunicativo
aparece el sentido subjetivo. No se trata de que la sociedad,
entendida como algo hecho y terminado, se anteponga al
sujeto, pero también queda excluido lo contrario. Dicho de
otro modo, la subjetividad no sélo es un presupuesto, sino

20 Aristételes, Politik, 1253 a (cita conforme a la edicién de Rolfes y Bien, 4° edicion, 1981,
p- 5); Hegel, Uber die wissenschaftlichen Behandlungsarten des Naturrechts, edicién Glockner,
T.1,1958, pp. 510y s.
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también una consecuencia de la socialidad?.. Sin un mundo
objetivo vinculante no hay subjetividad, y viceversa.

Sin embargo, la perspectiva acabada de esbozar sigue
simplificando las cosas, al tomar como mundo objetivo
vinculante una relacién social cualquiera. El pensamiento
pluralista habitual en sociedades parciales procede de este
modo, es decir, entiende la comunidad como privacidad. De
este modo, quien es socializado en estas sociedades se
convierte en alguien especial; precisamente, en un sujeto
privado, que trata habitualmente con otros sujetos privados:
la revelacion del ambito de lo privado se convierte en un
divertimento reciproco, y el objetivo de la socializacién es el
“soy como soy”. Hablando en términos aristotélicos, habria
que referirse a la formacién de grupos de animales y dioses,
pues la comunidad de Aristételes es lo publico, el Estado.
Este ya no puede concebirse ~a diferencia de lo que aun
Hegel2 intentd- como algo sagrado para el sujeto, pero esto,
a su vez, tampoco significa que exista una alternativa plau-
sible al principio de la juridicidad en el sentido de la sociedad
civil. El sujeto debe alcanzar este conocimiento laboriosa-
mente y por si mismo; de lo contrario, la juridicidad es para
él una mera coaccién, convirtiéndose en animal, o es nula, y
entonces actiia como dios. Quien no puede fundamentar
ningun principio de comunidad publica, no es sujeto en el

21 Luhmann habla de la libertad como consecuencia de la moral, Gesellschaftsstruktur und
Semantik, T. 11, 1993 (primera edicién 1989), p. 439; cfr., al respecto Navas, en: Hruschka (a
cargo de la edici6n), Jahrbuch fiir Recht und Ethik, T. I, 1993, pp. 293 y ss., 296.

Pero Ja moral tiene como presupuesto también la suposicién previa de “libertad” (en el
sentido de competencia de autoadministracién, no de indeterminacién, Jakobs,
Schuldprinzip, nota 12, p. 34); por lo tanto, esta afirmaci6n es al mismo tiempo correcta y
susceptible de ser invertida.

22 Rechtsphilosophie (nota 5), § 258.
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dmbito piblico, y quien sélo conoce un principio fantastico,
tampoco lo es fuera del &mbito de lo fantastico.

Por lo tanto, la objecién de que el Derecho penal funcional
es por definicion hostil al sujeto, no es compatible ni con la
relacién tedrica ni con la relacién practica que existe entre
socialidad -incluyendo la socialidad constituida juri-
dicamente- y subjetividad, sino que, por el contrario, al
tomar al sujeto de forma “abstracta”, oculta la realidad de
éste?. Esta objecién probablemente derive —en el caso de
algunos autores, ello incluso es del todo evidente- en una
simple confusi6n entre la perspectiva social-funcional y un
modelo social de orientacién colectivista o incluso
totalitaria?%. Sin embargo, la perspectiva funcional no esta
atada a un modelo social determinado. Hay sociedades
liberales organizadas de modo funcional, mientras que las
sociedades colectivistas organizadas de modo disfuncional
se quiebran, como nos ensefia la historia més reciente. Quien
s6lo sabe que una sociedad estd organizada de modo
funcional, no sabe nada acerca de su configuracion concreta,
es decir, no sabe nada sobre los contenidos de las
comunicaciones susceptibles de ser incorporadas. Piénsese,
como prueba de lo dicho, en la desconcertante multiplicidad
tematica ofrecida por la historia. Pero sabe una cosa, sabe
que esa sociedad posee y usa de un instrumentario para
tratar los conflictos que se producen de forma cotidiana,
como, por ejemplo, los delitos, de tal forma que los

23 Hegel (en contra de Kant), Rechtsphilosophie (nota 5), § 33 anotacién, y en otros lugares.
24 Incurre en la confusién con algtin tipo de colectivismo, por ejemplo, Roxin, SchwZStr
104, pp. 356 y ss., 366 y s.; idem, Strafrecht AT, 2° edicién, 1994, 19/31 y ss., 34; sobre la
interpretacion errénea en sentido totalitario: LK-Hirsch (11° edicién, 16” entrega, 1994),
n.m. 182 d previo al § 32 con nota 381.
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contrapesos desplazados vuelvan a estar en equilibrio. Desde
una perspectiva funcional, sélo esa fuerza de autocon-
servacion es la que cuenta. Sin embargo, ningtin sistema
puede renunciar a esa fuerza: una “crisis del ius puniendi
publico”?, que, por ejemplo, condujese a una amplia retirada
hacia medidas juridico-civiles, seria una crisis no sélo del
ius puniendi, sino también de lo publico.

2. Normas juridicas

Con esto llego a la segunda objecién: se dice que hay
protecciéon de normas también en “un Derecho penal
aterrorizador, que reduce junto a las cifras de criminalidad
también los derechos personales de libertad y el respeto a la
persona”?. Esto, ciertamente, es correcto: toda sociedad
esclavista protege las normas de esclavizacién; de no ser asf,
no seria ella misma, sino otra. Pero la mera circunstancia de
que se trata de la proteccion de una norma no implica que
se trate de una norma juridica en sentido enfético, ni siquiera
implica que se pretenda mantener una determinada forma
de sociedad. Un esclavo, en cuanto propiedad de un sefior, es
objeto de una relacién juridica, pero no por ello es también

25 Liiderssen, en: idem, Abschaffen des Strafrechts?, 1995, pp. 23 y ss.

Liiderssen atin contempla la posibilidad de una legitimacién de la pena por la
“generalidad” en el sentido de “procesos de acuerdo” ocurridos en la sociedad, afirmando,
sin embargo, que a esa legitimacion se le superpone una imagen orientada hacia el pasado
del dominio del Estado (“ideologia”) (p. 49). Y no queda claro por qué razén ante esa
situacién la solucién ha de buscarse meramente en la “compensacién y resocializacién”
(p- 71), es decir, en el Derecho civil y social, y no en la iluminacién de esa comprension
deformada de la legitimacion. En todo caso, una re-civilizacién significa la renuncia a la
“generalidad”, o mds modestamente, a un cardcter comuin que se toma como presupuesto:
pues se tome como se tome, un dafio econdmico privado no es nada publico.

26 AX-Hassemer (1990), n.m. 254 previo al § 1.
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persona en Derecho, es decir, alguien que potencialmente
tiene derechos y obligaciones. Y como mero instrumento,
equivalente a un animal, no puede ser miembro de la
sociedad de su sefior. Puede que el sefior se comunique con
el esclavo de modo intrumental, pero ello no implica mas
sociedad que el azuzar a un caballo de carga?. La sociedad
no-instrumental tan s6lo comienza con normas que vinculan
a ambas partes. Por lo tanto, en una situacién en la que, por
ejemplo, el propio esclavo tuviera que aceptar su condicién
por haber perdido un juego con reglas equitativas en el que
se hubiese apostado a si mismo ~suponiendo que tal cosa
pudiese ser vélida y no fracasar por su autocontradiccién®-,
se trataria de una relacion juridica; pues, entonces, el esclavo,
en cuanto sujeto que acepta su situacion, es una persona igual
al sefior, teniendo que aceptar éste que el esclavo lo es en su
condicién de antigua persona, y no como sujeto sometido
por la mera fuerza.

La formulacion clasica de Hegel “El mandato del Derecho
es por tanto: sé una persona y respeta a los demas como
personas”? es perfectamente compatible con una perspectiva
funcional, aunque siga siendo posible adoptar otros puntos
de vista distintos. Sin embargo, queda una cuestién que no
ha sido contestada: ;Esta todo ser humano incluido en ese
mandato? Por regla general, un esclavo no queda incluido.

27 Cuando Luhmann afirma que no existe “exclusion de personas de la sociedad”
(Gesellschaftsstruktur, nota 21, p. 367), ello es correcto, pero no implica que todos los seres
humanos sean personas; en este sentido, acertadamente, idem, Die Wissenschaft der
Gesellschaft, 1990, p. 34. Cfr. sobre esto también infraIV B, C.

28 Sobre esta cuestién Kant, legado manuscrito, Akademie-Ausgabe, T. XIX (T. VI del legado
manuscrito), 1934, p. 474 (Reflexionen zur Rechtsphilosophie n® 7633); Mill, Uber Freiheit
(On Liberty), 1969 (1859), pp. 123 y s.

29 Rechtsphilosophie (nota 5), § 36.
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El hecho de que un sistema social que hoy en dia parezca
minimamente aceptable no permite tal exclusion, no es razén
para asignar artificialmente una prohibicién de exclusién a
todas las sociedades. No describe correctamente el Derecho
romano clasico o el Derecho de ambas Américas en la época
colonial quien declara nulos los contratos de compraventa
de un esclavo, y no describe correctamente el Derecho de la
RDA que afirma que los disparos contra fugitivos eran
‘punibles dentro del sistema®. Se mire como se mire, estos
ordenamientos, de hecho, conocian exclusiones. Pero incluso
prescindiendo de las exclusiones, queda el problema de
cudles son las condiciones minimas que deben cumplirse
para que alguien pueda ser persona. Quien ~sin que ello le
sea imputable- no tiene posibilidad alguna de adquirir
suficientes medios de subsistencia, dificilmente podra
respetar como persona a aquél que defiende su opulencia,
sino que comenzara una lucha por el reconocimiento. Es
evidente que esta cuestién, y otras muchas mas que se
imponen como una avalancha, no pueden ser resueltas en el
“plano interno del Derecho penal, y que por ello tampoco
puede alinearse al Derecho penal conforme a un modelo

social que el intérprete estima ideal: no se trata del Derecho.

penal de una sociedad deseable, sino del Derecho penal de
aquella sociedad que ha generado el sistema juridico, y toda
anticipacion y retardacion sélo tiene sentido en aquellos
casos en los que se trata de dibujar coherentemente y hasta
el final aquellas lineas que realmente ya estan trazadas; en
esos ambitos, eso si, tiene tanto sentido como carecen de
fuerza normativa la chapuza y la desidia.

30 Sobre esto, cfr,, Jakobs, GA 1994, pp. 1y ss., con referencias al estado de la discusion en
las notas 25y 29.
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Si realmente la sociedad est4 inmersa en una tendencia
hacia la disminucién de los derechos de libertad®, esta
tendencia no se dara exclusivamente en el Derecho penal, y
de hecho cabe imaginar ciertas crisis en las que s6lo una
tendencia de este tipo puede ofrecer una ultima ratio. La
decision acerca de sise trata de un proceso de criminalizacién
excesivo e innecesario, o, por el contrario, de la necesaria
defensa de lo nuclear es puramente politica, pero no juridico-
penal. Ciertamente, la ciencia del Derecho penal puede
evidenciar qué es lo que aportaran exactamente las nuevas
regulaciones legales y qué de lo aportado ha de considerarse,
conforme a la valoracién establecida, como algo positivo o
como algo perjudicial. Pero es impotente frente a los cambios
politicos de valores, y no puede optar en favor de los cambios
politicos dé valores®.

IT1. CUESTIONES PARTICULARES
A. Delitos de peligro abstracto

Probablemente sea la expresion “proteccion de normas” la
que sugiere que siempre se trata de funcionalismo cuando
el Estado, para mantener, al menos a corto plazo,
determinado statu quo (y en este sentido, por motivos
intervencionistas), dota de pena a unas normas cualesquiera,
por muy mal que estén fundamentadas. La evolucion en este
ambito que es especialmente criticada discurre de un

31 Como en nota 26.
32 Max Weber, Gesammelte Aufsiitze zur Wissenschaftslehre, 3* edicién, 1968, pp. 146 y
ss., 150.
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CAPITULO 1II

LA POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION
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bidamente abandonada.— II. La potesiad punitiva de la Comunidad Europea v su incidencia sobre los
Estados nacionales. t. La potestad sancionadora comunitaria: variedades y fuentes normativas. 2. Derecho
comunitario penal y Derecho comunitario sancionador. 3. Hacia un Dereeho Administrativo Sancionador
de 1a Unién Europea 4. El segundo circulo del ejercicio de la potestad 5. Limites comunitarios al ejerei-
cio de la potestad sancionadora nacional —III. Fraccionamiento de la potestad estatal. 1. Comunidades
Autdnomas. 2. Entes locales. 3. Entes institucionales y corporativos. 4. Organos no administrativos. 5. El
articulo 127.1 de la LAP—IV, El efercicio de la potestad. 1. Facultades basicas. 2. Ejercicio faculta-
tivo. 3. Condiciones formales de ejercieio. V. Control judicial y tinularidad de la potestad sanciona-
dora. 1. Jurisdicciones intervinientes. 2. Legiimacion. 3. Bisqueda judieial de una cobertura legal
adecuada. 4. Anulacidn sin absolucion. 5. Alteracion de la sancion. 6. El control judicial y la titulari-
dad de la polestad sancionadora.

La alusion a las potestades administrativas proporciona una base muy sdlida al
Derecho Administrativo Sancionador puesto que asi queda anclado en el ambito cons-
titucional del Estado superando los planteamientos habituales tradicionales, mas rudi-
mentarios, que buscaban su justificacion dogmatica en la sancidn, en el ilicito o, a
todo lo mas, en la organizacién administrativa. En el principio de todo Derecho
Publico estin una potestad y un Ordenamiento. Y cabalmente porque existen una
potestad administrativa sancionadora y un ordenamiento juridico administrativo san-
cionador es por lo que puede hablarse con propiedad de un Derecho Administrativo
Sancionador. ,

Si la existencia de una potestad sancionadora de la Administracidn sélo ha sido
puesta en duda, entre nosotros, de forma ocasional, su legitimidad, en cambio, siem-
pre ha sido muy controvertida. Tradicionalmente venfa siendo considerada como una
emanacién de la Policia y desde alli se ha ido evolucionando hasta llegar a la tesis que
hoy es absolutamente dominante, a saber: la potestad administrativa sancionadora, al
igual que la potestad penal de los Jueces y Tribunales, forma parte de un genérico
«ius puniendi» del Estado, que es Gnico aunque luego se subdivide en estas dos mani-
festaciones. En la elaboracién teérica del dogma de la potestad punitiva tinica del
Estado han participado conjuntamente el Tribunal Supremo y el Tribunal
Constitucional, con una notoria prioridad cronoldgica del primero, a quien luego el
segundo ha seguido en este punto fielmente. Pero tampoco conviene olvidar que la
rotundidad del Tribunal Supremo se ha reafirmado ain mas después de haber com-
probado que su postura cra aceptada por ¢l Tribunal Constitucional.

La tesis de la potestad punitiva tmica del Estado y de sus dos manifestaciones es
sumamente ingeniosa, resuelve con suavidad los rechazos ideologicos que inevitable-
mente provoca la mera potestad sancionadora de la Administracion y, sobre todo, resul-
ta de gran utilidad en cuanto que sirve para proporcionar al Derecho Administrativo
Sancionador un aparato conceptual y practico del que hasta ahora carecia, Mértos y
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ventajas que no autorizan, sin embargo, a desconocer sus aspectos negativos: desde el
punto de vista tedrico la tesis es muy fragil (a cuyo efecto basta pensar en la existcn-
eia de potestades sancionadoras residencradas en estructuras supragstatales y en otras
no territoriales e incluso no administrativas); mientras que desde el punto de vista ope-
rativo se viene utilizando de forma incongruente en cuanto que se subordina‘el ejerci-
cio de la potestad administrativa a las autoridades judiciales) y se le nutre juridiea-
mente de los principios del Derecho Penal y no de los del Derecho publico estatal como
seria lo logico si se fuera coherente con el presupuesto de partida.

Parece necesario, por tanto, introducir en la postura dominante no pocas correc-
eiones: unas de caricter sistematico-operativo (como la vinculacién directa del
Dereeho Administrativo Sancionador al Derecho piblico estatal) y otras de carcter
conceptual, centradas en la recuperacién de la fibra administrativa del Derecho
Administrativo Saneionador que, como su mismo nombre indica, es en primer tér-
mino Derecho Administrativo, enfatizando particularmente el hecho de que la
potestad sancionadora es un anejo de la potestad o competencia material que aetia
de matriz. Lo cual significa que no es necesario remontarse siquiera al Derecho
publico estatal ni existe una subordinacién por naturaleza al Derecho Penal sino que
€ésta es meramente coyuntural y téenica: el Derecho Administrativo Sancionador
toma en préstamo los instrumentos que le proporciona el Derecho Penal sencilla-

mente porque le son titiles por causa de su maduracién més avanzada y de su supe-
rioridad teériea.

I LA POTESTAD PUNITIVA UNICA DEL ESTADO
Y SUS DOS MANIFESTACIONES

1. LA POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION:
EXISTENCIA, JUSTIFICACION Y LIMITES

En Espafia siempre se ha considerado obvia la existencia de una potestad sancio-
nadora de la Administracion compatible con otra similar propia de los Tribunales de
Justicia. Esta es una situacion totalmente generalizada que se arrastra desde el Estado
absolutista, aunque en algunos paises de Europa se alteré profundamente duraate el
eonstitucionalismo decimonénico provocando un eclipse de las facultades adminis-
trativas sancionadoras al otorgar al Juez el monopolio de su gjercicio. A partir de la
Primera Guerra Mundial volvié a oscilar, sin embargo, el péndulo de la Historia res-
tableciéndose las potestades administrativas tradicionales, que hoy se encuentran en
una cota de imtensidad més alta incluso que la que alcanzaron en los momentos mas
cxaeerbados del Estado de Policia. Entre nosotros algunos autores —y muy singular-
mente PARADA— han manifestado su disconformidad con esta evolucién vy atacado
duramente tales potestades administrativas, que a su juicio tinicamente deben corres-
ponder a los Tribunales, de acuerdo con un sistema judicialista histérico y de Derecho
eomparado, que indudablemente idealizan en extremo.

Pero el proceso es irreversible y la Constitucién de 1978 ha legitimado de forma
expresa su existencia, provocando un amargo comentario de PARADA (1982, 20): «nin-
guna Constitucion espafiola, desde 1812 hasta aqui, se habia atrevido a reconocer y
santificar el poder punitivo de la Administraeién como 1o ha hecho el artieulo 25 de
la de 1978 [...]. Este reconocimiento, insolito en el Derecho Constitucional compara-
do, ha originado que las sanciones administrativas [...] hayan salido del régimen de
tolerancia constitucional {...] se trataba antes de un poder administrativo en precario,
aceptado como una necesidad transitoria, pero que permitia mantener la esperanza de
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reconducirlo al Poder Judicial comin. Ahora, la Constitucion lo ha sacralizado y
aquella ilusién se ha desvanecido». Comentario que DEL REY (1990, 45) acota con la
obscrvacion de que «probablemente no sea posible en una sociedad avanzada, eon un
intervenecionismo estatal creciente y necesitado de unas inayores posibilidades de
inmediatez y eficacia, defender un sistema judicialista puro por lo que se R»,_m_.m ala
potestad para sancionar. Si ello se admite, parece mas conveniente la posicién que
cstima que la constitucionalizacién de dicha potestad en los términos realizados por
el articulo 25, puede ser una via inmejorable para noammc.mz. claramente sus :E_.nnm.z. i

A partir de la Constitucién es ya absolutamente habitual en la doctrina y juris-
prudencia el reconocimiento de la potestad sancionadora de la Administracion, a la
que no vacilan tampoco en aludir algunas leyes, empezando por la de Bases de
Régimen Local y otras sectoriales como la de 26 de diciembre de 1987, cuyo articu-
lo 1.1 declara que su objeto «es la regulacion de la potestad sancionadora de la
Administracion Piblica en materia de juegos de envite, suerte 0 azam.

Sea como fuere, el hecho es que ya nadie puede seguir rompiendo lanzas en defen-
sa de un Poder Judicial cuyas ventajas y bellezas inicamente existen en la imaginacién
de sus caballeros andantes. La realidad es que los Jueces, desbordados por ¢l trabajo, se
baten en retirada y hoy se estd generalizando el proceso an.anmun:&_um.ﬂou en Espafia
como en el resto del mundo. Otra cosa no puede ser. El Legislador nmummor como el del
resto de Europa, sabe perfectamente que si se hiciesen realidad los suefios iniciales de
PARADA y GARCIA DE ENTERRIA, se colapsaria de inmediato la Administracién judicial
{Sor1a FERNANDEZ y MAYORALES, 1988, 256) o habria que multiplicar por diez mil (sic)
1a plantilla judicial (RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal. Parte General, 1985).

En la actualidad el articulo 127.1 de la LPA se ha preocupado de establecer unos
limites muy concretos al ejercieio de la potestad sancionadora referidos a la-posibili-
dad de su ejercicio («cuando haya sido expresamente atribuida por una norma con
rango de ley»), al Derecho material («de acuerdo con lo establecido en este titulo») y
al procedimiento {«con aplicacién del procedirmiento previsto para su ejercicion).

Independientemente de todo esto, lo que parece claro en cualquier caso es que,
después de la Constituci6n, las cuestiones de la existencia y limites de la potestad san-
cionadora ya no pueden seguir manteniéndose desde la vieja perspectiva del Cédigo
Penal, sino que han de remontarse 2 un plano més elevado presidido por los nuevos
principios constitucionales que, aun no siendo radicalmente novedosos, obligan a un
reexamen total de la materia.

Desde la perspectiva jurisprudencial, la STS de 8 de octubre de 1988 (Ar. 7453;
Reyes) reconoce de forma expresa la potestad sancionadora de la Administracién, que
convive con la que ejereen los Tribunales:

La Administracidn, que resignd en los Tribunales muchas de sus potestades represivas,
conservd en sus manos —como sefiala la doctrina— un evidente poder penal Bm.m_.ﬁr.ﬂ mar-
gen de tecrias sabre divisién o separacion de poderes y funciones. Nuestra Norma Basica ha
constitucionalizado esta potestad.

Los términos de esta sentencia no son, sin embargo, demasiado felices puesto que
la Administracién ni resigna ni conserva potestad alguna, al ser esto competencia de
la Ley y aun de la Constitucion; pero la cita es significativa. Mucho més mm.nuaw
resulta, con todo, a este rcspecto la sentencia anterior de! Tribumal Constituciona
77/1983, de 3 de octubre:

No cabe duda que en un sistema en que rigiera de manera estricta y sin fisuras 1z divisién
de los poderes del Estado, la potestad sancionadora deberia constituir un monopolio judicial y
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no podria estar nunca cn manos de la Administracién, pero un sistemna semejante no ha fun-
cionado nunca histéricamente y ¢s licito dudar que fuera incluso viable, [...]. Siguiendo esta
linea, nuestra Constitucién no ha excluido la existencia de una potestad sancionadora de la
Adrninistraci6n, sino que, lejos de ello, la ha admitido en el articulo 25.3, aunque, como es

obvio, sometiéndole a lag necesarias cautelas, que preserven y garanticen los derechos de los
ciudadanos.

Curiosa resulta también la erudita advertencia que aparece en la STS de 21 de
Junio de 1985 (Ar. 4909; Martin del Burgo), conforme a la eual «la independencia de
la potestad administrativa sancionadora respecto del proeeso penal, cuyo origen,
como es sabido, arranca del Derecho francés, modelo para el nuestro en éste como en
ofros tantos aspectosy». Es muy probable que el «como es sabido» se refiera a una afir-
macién anterior de GONZALEZ PEREZ (1965, 128): «eomo tantos otros principios juris-
prudenciales, el de la independeneia de la potestad administrativa sancionadora y el
proceso penal tiene sus origenes en el Derecho francés. De alli lo toma nuestra doc-
trina y de ésta pasa a la jurisprudencia.

Recuérdese, sin embargo, que la propia existencia de la potestad sancionadora de
la Administracion no es obvia, ni mucho menos y que hay ineluso un autorizado sec-
tor de la deetrina que tiende a negarla (PaRADA) 0 a reducitla al estricto limite de lo
doméstico (GArcia DE ENTERRIA). Desde el punto de vista del Derecho positivo,
LAVILLA ALSINA (1977, 483) observaba correctamente antes de la Constitueidn que
«no hay en nuestro Ordenamiento Juridico una norma general que habilite a la
Administracién para compeler coactivamente al eumplimiento de deberes administra-
tivos y saneionar las infracciones que produzca. Hay, si, muiltiples supuestos de habi-
litaeién espeeial que invisten a la Administraeién de potestad coactiva y sancionado-
ra». La Constitucién no se pronuncia explicitamente sobre el particular, pero a partir
de ella ya no parece razonable seguir negando la existencia de tal potestad.

En los manuales de Derecho Administrativo aparece ordinariamente la sanciona-
dora dentro de los repertorios de potestades administrativas eomo también figura de
forma expresa en el articulo 4 de 1a Ley de Bases de Régimen Local. Su Jjustificaeion
suele encontrarse en la insatisfactoriedad actual de la Justicia penal (de lo que nos
ocuparemos inmediatamente). La citada STC 77/1983, de 3 de octubre, acumula a tal
propésito tres razones: .

la conveniencia de no recargar en exceso las actividades de Ja Administracién de Justicia como
consecuencia de ilicitos de gravedad menor, la conventencia de dotar de una mayor eficacia al
aparato represivo en relacidn con cste tipo de ilicitos y la conveniencia de una mayor inme-
diaci6n de la autoridad sancionadora respecto de los hechos sancionados.

Comentando esta sentencia, GARBERI (1989, 55) considera que las dos razones que
el Tribunal Constitucional ha afiadido a la de siempre «no parecen de recibo perque la
primerz [eficacia del aparato represivo estatal] resultaria técnicamente inadecuada, y la
segunda [1a mayor inmediaeidn...] nos parece incomprensible [...]. [En defmitiva] dada la
exclusividad jurisdiccional de juzgar y hacer ejecutar 1o juzgado en su sentido positivo,
slo a la Jurisdiecion corresponde la saneién de las conductas antijuridicas; y el que ésta
sea ineficaz es conseeueneia de las miseras partidas presupuestarias reeibidas por la
Administracion de Justicia en medio siglo [...] y de una obsoleta legislacion procesaly.

La cita anterior debe ser considerada eomo un simple botdn de muestra de la
copiosa bibliografia que entre nosotros ha surgido en torno a la existencia, Justifica-
cidn, ventajas, desventajas y causas del moderno auge de la potestad sancionadora de
la Administraeién. A todo ello me remito en bloque, puesto que, desde la perspectiva
de este libro, no vale la pena reiterar de nuevo lo que ya se ha escrito mil veees ni rea-
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brir polémicas ideolégicas ni, mucho menos, faltar el respeto a la nostalgia que pro-
duce un pasado que se supone mucho mejor. o . ‘

El problema actual no es el de la existencia de la ﬁimmmaa. administrativa sancio-
nudora, y ni siguiera el de su justificacion, sino mucho mas sencillamente el de su
wridificacion. No se trata ya (en otras palabras) de devolver a los .\:m.nmm potestades
indebidamente detentadas por la Administracion sino conseguir que ésta ofrezca en
xu ejercicio las mismas garantias que los Jueces y procesos penales. Yasi, wn «despe-
hafizaciony de las materias se corresponde con una «jurisdiccionalizacidny de los
= procedimientos y garantias. O dicho de otra manera (igualmente comtn en la doctri-
- nuy en la jurisprudencia): admitida e indiscutida la existencia de la potestad sancio-
nadora de la Administracién, lo verdaderamente importante es fijar con precision los
{imites de su ejercicio. En los términos de la STC 77/1983, de 3 de octubre, el articu-
lo 25.1 de la Constitucioén no se ha limitado a reconocer simplemente tal potestad, sino
que se ha preocupado de establecer sus limites, que son:

a) la legalidad, que determina la necesaria cobertura de la patestad sancionadora en una
norma de rango legal, como consecuencia del caricter excepcional que los poderes sanciona-
torios en manos de la Administracién presentan; b} la interdiccién de las penas de privacion de
libertad, a las que puede llegarse de modo directo o indirecto a partir de las infracciones san-
cionadas; c) el respeto de los derechos de defensa, reconocidos en .o_ EA.FEQ. 24 de la
Constitucidn, que son de aplicacion a los procedimientos que la >aE==mm.wn._.w.n siga para la
imposicion de sanciones, v d) finalmente, la subordinacién a la autoridad judicial.

Limites que —sigue dieiendo la sentencia— «de manera directa se encuentran
contemplados por ¢l articulo 25 de 1a Constitucién y que dimanan del principio de
legalidad de las infracciones y de las sanciones». )

Esta enumeracién no es, desde luego, afortunada —como ya puso de relieve Sanz
GANDASEGUT (1985, 67-70)—, aunque no hay que olvidar lo temprano de su fecha,
que impedia al Tribunal lograr la necesana perspectiva. Lo esencial es, con todo, que
se reconoee la existencia de limites, cualesquiera que sean, como eontrapeso al ejer-
cicio de la potestad sancionatoria, y euya eficacia real puede ser muy grande desde el
momento en que —segln se puntualiza— «estos limites, contemplados desde el
punto de vista de los ciudadanos, se transforman en derechos subjetivos de ellos y
consisten en no sufrir sanciones sino en los casos legalmente prevenidos y de auton-
dades que legalmente puedan imponerlas». o .

Pese a todas estas dificultades interpretativas, la situacién actual cs, sin .a:.am.
mucho més clara que la anterior a 1978. En el Derecho preconstitucional los limites
de la potestad sancionadora de la Administracién no se estableeian ovsgnm:n desde
la Constitucion sino desde una perspectiva muy distinta, a saber, desde el articulo 603
del Cédigo Penal, que, como sabemos, presuponia la existeneia de una potestad admi-
tistrativa tanto municipal como general. A cuyo proposito, CARRETERO y CARRETERO
(1992, 121) pusieron en duda, muy acertadamente, la constitucionalidad de este pre-
cepto en cuanto que admitia, sin mas, una potestad saneionadora real y formalmente
independiente. o o ) .

La Ley Organiea 3/1989, de 21 de junio, de reforma del Cédigo Penal tiene, sin
embargo, una opinién muy diferente —y desde luego EEMEU. mds favorable— de la
validez del Codigo y de sus limites, al indicar en su Exposicion de Motivos que

en general, ¢l conjunto de conductas que se despenalizan no tiene otro caricter que el técni-
camente conocido como infracciones de policia. La posibilidad de que tales comportamientos,
u otros de anflloga entidad, sean sancionados medianie ordenamientos o bandos es perfecta-
mente ajustable a las garantias constitucionates, en cuanto a los derechos personales, ¥ a l2s
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competencias de las autoridades administrativas, desde 1a Administraeion central a los entes
locales.

ToLivar (1989, 270-273) ataco luego esta posicion con frases durisimas («des-
propositon, «frivolidad») que no parecen demasiado justas y sean quizis el resultado
de una interpretacion infiel al texto. Ademas, la cuestién es tan compleja que no
puede despacharse con una invocacion indiscriminada al principio de legalidad y, en
cualquier caso, no vale la pena seguir insistiendo en ella, puesto que ha pasado a la
historia una vez que se ha derogado el polémico articulo 603. .

2. LAS POTESTADES REPRESIVAS DE LA ADMINISTRACION,
DE LOS TRIBUNALES Y DEL ESTADO

La coexistencia paralela de dos potestades sancionadoras —la penal v la admi-
nistrativa— no constituye, por lo demas, novedad alguna en el Derecho espafiol, pues-
fo que entre nosotros siempre ha sido asi. Ahora bien, la constatacién de la existencia
de estas dos potestades paralelas ha admitido dos interpretaciones muy diferentes: o
bien se trata de dos potestades independientes y con igualdad de rango o bien la judi-
cial es originaria y de ella se deriva la administrativa con rango complementario y
hasta auxiliar. La primera postura es la rradicional, mientras que la segunda aparece
mucho mis recientemente, al calor de un sector de la doctrina (encabezado por
GARCia DE ENTERRIA), ¥ ha sido acogida por el Tribunal Constitucional como antes
por el Supremo: «de modo originaric €l ejercicio de las facultades inherentes a la
potestad estatal de castigar corresponde a los Tribunales de Justicia segin al respecto
preceptia el articule 1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, donde no se contra-
pone Jurisdiccién 2 Administracidn en punto a posibles facultades de represién puni-
tiva sino Jurisdiccion ordinaria a Jurisdicciones especiales y sdlo en un dmbito limi-
tado y complementario, en funcién de hacer viables los principios de autoridad y eje-
cutividad, la ley penal admite compatibilidades con fuentes administrativas de sancién
[--]; con lo cual la potestad reglamentaria de la Administracién [...] no implica potes-
tad originaria de castigam (STS 2 de noviembre de 1981; Ar. 4720; Botella).

La dependencia de la potestad administrativa sancionadora respecto de la potestad
punitiva de los Tribunales es, sin pefjuicic de lo que Inmediatamente se precisara, una
constante en nuestro Derecho y trasciende del drgano que la desarrolla a los cuerpos
Juridicos que las regulan, es decir, que salta de la dialéctica politica Administracion y
Jueces a la dialéctica cientifica Derecho Administrativo y Derecho Penal. Por decirlo
con las palabras de Lorenzo MAaRTIN-RETORTILLO (1991, 134), «el estudio de las san-
ciones administrativas ha de hacerse siempre buscando el contraste con la legislacién
penal. Ningiin sentido tiene estudiar aquella figura en solitario. Cualquier intento de
solucidn y, por supuesto, su ponderacion y estudio, no puede llevarse a cabo sin tener
en cuenta las férmulas penales». De aqui, por otra parte, las repercusiones directas que
en el Derecho Administrativo Sancionador han de tener las modemas corrientes des-
penalizadoras. Porque cuando un ilicito se despenaliza no es, de ordinario, que deja de
ser ilicito sino que deja de ser ilicito penal para convertirse en ilicito administrativo.
Por ello, el principio de minima intervencion penal, inspirador de la Ley Orginica
3/1989, de 21 de junio, de actualizacién del Cédigo Penal, ha supuesto —en la misma
proporcién— una revitalizacion de las infracciones administrativas y asi es como hay
que entender las elocuentes palabras de su Exposicién de niotivos:

Entre los principios en que descansa el Derecho Penal moderno destaca ¢l de interveneion
minima. En mérito suyo el aparato punitivo reserva su actuacién para justificar aquellos com-
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porlamientos o conflictos cuya importancia o trasccndencia no puede ser tratada adecuada-
mente més que con ¢l recurso a la pena.

Con esta reconocida dependencia se hacia, ademds, tolerable la existencia de una
potestad administrativa que repugnaba a tantos y, ademds, se facilitaba la aplicacion a ella
de los principios del Derecho Penal. Dogmaticamente podia considerarse incluso como
una solucion plausible y ponderada. Pero este equilibrio se ha roto con una Gltima cons-
truccion dogmética, rigurosamente actual, conforine a la cual %.mnvﬂ,mbao la fase tedrica
anterior, ambas potestades se configuran como ramas o a:.ﬁ:%h.ﬁ.ﬁoam% de una uni-
dad superior: el «ius puniendiy del Estado o, como también se dice, el ordenamiento
punitivo del Estado. Esta es una declaracion trascendental del Tribunal Constitucional en
su sentencia 18/1981 — infinitas veces reiterado luego— de 8 de junio:

los principios inspiradores del orden penal son de aplicaeién, con ciertos Emzn.mm. al nn-a.n._..o
administrative saneionador, dado que ambos son manifestaciones del .awmmanﬂ_mawo punitivo
del Estado, tal y como refieja la propia Constitucién (articulo 23, principio n—n. legalidad) y una
muy reiterada jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo (SS de 29 de mom:aB_uﬂ. 4y Jo.na
noviembre de 1980, entre las mas recicntes), hasta el punto de que un mismo bien juridico
puede ser protegido por técnicas administrativas o penales.

El alcance de este fus puniendi genérico aparcce descrito en la STS @m 4 de junio
de 1986 (Ar. 4612; Bruguera) en la que se alude a «todo derecho de caracter sancio-
nador, esto es, tanto al Derecho penal comiin como al especial, tanto al Derecho penal
general como at Derecho Sancionador >.9E.E.m5a<o [..] por ser .E:E.m; que el
Estado, en el ejercicio de su potestad punitiva, sea cual sea la jurisdiccidén o campo en
el que se produzca, venga sujeto a unos MisSMmos principios». L

La tesis de Ta unidad superior del poder punitivo o del ordenamiento punitivo del
Estado es, en definitiva, una construccién genuinamente Jjurisprudencial, puesto que
la Constitucion no la autoriza por si sola. La ampliacién que a tal efecto se bace del
articulo 25 es notoria, y en cuanto al Tribunal Supremo sus declaraciones fueron ini-
cialmente titubeantes, como no podia ser menos a la vista de la trascendencia de lo
que se estaba diciendo y mas si tenemos en cuenta que la tesis se va elaborando len-
tamente y en determinados aspectos desde antes de la Constitucion. o

La sentencia de 14 de junio de 1989 (Ar. 4625; Sinchez Andrade) insiste en el
origen jurisprudencial de la tesis, asi como en su fecha temprana, aunque no s¢ mw_.@-
ve a hablar de una potestad tinica superior y comun sino de afinidad de voﬁmﬁ.manm‘ lo
que obviamente no es lo mismo: «La afinidad de la potestad sancionatoria de la
Administracién con el s puniendi del Estado ha llegade a calar desde temprana
&época en la doctrina jurisprudencial». O, en los términos de la sentencia de 5 de julio
de 1985 (Ar. 3604; Sanchez-Andrade), «no debe olvidarse que [...] entre las sancio-
nes administrativas y las contempladas por el Derecho penal existe un notable parale-
lismo, aunque no identidad». ]

’ émrm:mmmev y «paralelismo» dicen las sentencias que acaban de ser transctitas; un
concepto que subraya, por si mismo, la falta de identidad, tal como ha explicado Wmmoﬁ%
(1989, 443-444): «la potestad sancionadora, por el hecho de estar atribuida a _w
Administracién, no puede ya considerarse como un medio de realizacion abstracta de 1
justicia ni pueden predicarse de las sanciones las justificaciones de la pena, como la _.oam
bucion del dafio o la reeducacién o reinsercién social». Y mds concretamente todavia: «E
bien juridico protegido cumple en Derecho Penal una funcién de criterio rn:dos_ncﬂno
para la comprension de la norma. Desde el punto de vista del Juez constituye no € Mm MM
que ha de proteger sino un elemento del tipo delictivo contenido en una norma que ! w. ;
aplicar. Por el contrario, en las normas que establecen infracciones administrativas el bi€



92 DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Juridico protegido coincide con el mismo interés piblico que persigue toda la actuacion
de la Administracién en la materia [...). De aqui se deduce /a necesidad de contemplar la
potestad sancionatoria, no aisladamente sino en el marco de la concreta actuacion admi-
nistrativa en que se desenvuelve afectada por los principios de ésta, como una potestad
que tiene la misma finalidad y los mismos limites que toda la accion en la materia y que
impregna los principios penales que han de presidirla, como poder represivo que es, con
los caracteres del sector de intervencion publica en el que se integray,

Estas observaciones denuncian inequivocamente la presencia de un elemento
caracterizador genuino de la potestad administrativa sancionadora que le distingue
sustancialmente de la correlativa potestad penal, ya que en aquélla —a diferencia de
lo que sucede en ésta— se trata de un angjo o complemento de las facultades mate-
riales de gestién, a cuyo servicio estin para reforzar su cumplimiento eficaz con
medidas represoras en caso de desobediencia.

Independientemente de lo anterior, el hecho es que las relaciones entre las potes-
tades punitivas dc la Administracién y de los Jueces casi nunca han sido pacificas. El
Poder del Estado ha mostrado siempre su predileccion por el aparato sancionador de
la Administracién (en razon de su pretendida efieacia), mientras que el Estado de
Derecho se ha inclinado por la accién de los Tribunales {en razdén de las mayores
garantias que ofrece a los ciudadanos). Vistas asi las cosas, es claro que las tensiones
han de ser inevitables y en el siglo x1x en algunos paises, como Francia, se plante la
cuestién de forma alternativa, de tal manera que, considerando ambas potestades
incompatibles, se opt6 por la solucién judicial con exclusién de la administrativa,

El caso espafiol fue distinto como se ha expuesto ya en el capitulo segundo ¥ recor-
dado hace un momento. Entre nosotros comvivieron ambas potestades en términos de
ecuacién de suma constante, es decir, que cuando aumentaba la competencia de la potes-
tad administrativa, habia de reducirse 1a judicial en proporcién equivalente, y viceversa.

Los detractores de la potestad administrativa sancionadora Ie reprochan su par-
cialidad, lo rudimentario de su régimen juridico y la ausencia de garantias juridicas.
Lo primero es indiscutible; lo segundo es cierto, aunque sin llegar a la caricaturesca
imputacién de «prebeccarianismon y, en cuanto a lo tercero, el procedimiento admi-
nistrativo sancionador ofreee unas garantias Jormales mis que suficientes y, ademas,
la posibilidad de una instancia revisora judicial. La polémica sobre las ventajas y des-
ventajas de los dos sistemas es un puro maniqueismo ideolégieo y inicamente puede
abordarse con seriedad desde una perspectiva historica coyuntural eoncreta. En la
actualidad la cuestion no se plantea como una alternativa sino como acciones parale-
las con un decidido predominio de la administrativa, aunque no tanto por razones de
confianza politica como de eficacia y rapidez. El Estado no dispone de jueces sufi-
cientes, pero si de bastantes funcionarios administrativos.

Sea como fuere, la convivencia es hoy mis pacifica que nunca. Si los Jueces se
han visto obligados a desalojar en beneficio de la Administracién parcelas que hasta
ahora venian ocupando, el Derecho Penal se ha visto compensado con un aumento
espectacular de su influencia sobre el Derecho Administrativo Sancionador. La solu-
cion integradora que hoy priva—o sea, la integracién de ambas potestades en la puni-
tiva del Estado y de ambos Derechos en uno piblico punitivo estatal— apunta hacia
una superacién definitiva de contradicciones centenarias; aunque bien es verdad que
esta formula apenas si es, de momento, algo més que un puro formalismo, dado que
no se realiza en pie de igualdad sino —como ha declarado el Tribunal Constitucional
segun tendrcmos ocasién de comprobar con detalle en otro momento— mediante la
«subordinacién» de las decisiones administrativas a las Autoridades penales.
Jerarquia que, si se interpretase en sentido estricto, pondria en peligro el equilibrio det
sistema y hadia dudosa su viabilidad.
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A Ta vista de cuanto queda dicho, facil es percatarse ya de la complejidad de las
relaciones entre las potestades punitivas de la Administracion y de los Tribunales, que
ha provocado un cierto confusionismo conceptual, cuyo nmo_mmmn_nﬂmao exige una
mayor precision de planteamnientos, como va a intentarse a continuacion:

A) El primer clemento es el de la existencia de una potestad administrativa san-
cionadora propia: pendularmente admitida o negada segin la ideologia de cada
momento. En la actualidad, y como ya sabemos, la postura dominante consiste en su
reconocimiento a la par que la que corresponde a los Tribunales, como manifestacio-
nes ambas de un metanormativo, y un tanto mitico, jus puniendi del Estado.

B) El indicado reconocimiento -—que s6lo muy a regafiadientes algunos autores
han terminado aceptando— viene, no obstante, condicionado por una salvedad tras-
cendental, a saber, la de la subordinacién del ejercicio de esta potcstad a la auteridad
judicial. Afirmacidn tan enfitica como ambigua, que importa examinar con cuidado.

a) Porgue, si con ella se estd diciendo que los aetos administradores saneionato-
rios estin sujetos al control de los Tribunales contencioso-administrativos, es una
obviedad simplista, dado que éste es el régimen general de todos los actos (y Em\woﬁ-
ciones) administrativos, que a nadie se le ha ocurrido nunca excepcionar para cl dmbi-
to sancionador. Cuando la Jurisprudencia insiste en este punto, estd, de hecho, destro-
zando un «estapido maniqueox (en sentido orteguiano) que clla misma se ha creado.

b) La cuestion no estd, pues, en las relaciones entre h&ﬂsaﬁnmoq Sancionado-
ra y Tribunales contencioso-administrativos {cuya arficulacion «subordinada» es evi-
dente) sino en las relaciones entre aquélla y los M_Z.vﬁ&mu penales. Una precision que
no siempre se hace y de cuya auseneia tanta confusioén se produce. Porque, si bien es
cierto que tanto unos comeo otros son «Autoridad .E&var.mm claro que sus Eﬁcﬂ_oumm :
son completamente diferentes. Entonces, ;a cudl de estos drdenes se estaba refiriendo
¢l Tribunal Constitucional al imponer la «subordinacién a la Autoridad judicial»? ;Qué
es lo que puede justificar la intromision del Juez en una actividad administrativa tipica?

No se puede descartar, desde luego, una referencia exclusiva a los Tribunales con-
tencioso-administrativos (como entiende la sentencia que acaba de ser transcrita); pero
ya he dicho que eso seria una simpleza obvia. Ahora bien, la inclusién de su subordi-
nacion a los Tribunales penales —si se admite tal extension— ha de tener un alcance
completamente diferente, dado que la eventual mcvo_.&mmn_o: no operaria ya €n el
ambito del control a posteriori sino, de manera mucho ms tenue, en el del ron bis in
idem. Dicho con otras palabras: la potestad administrativa sancionadora no esta en
niodo alguno subordinada materialmente a la potcstad. punitiva penal aunque, desde
una perspectiva procesal —y no sfempre, COMO VEremos en su momento—, su &nnn._.
cio aparezca condicionado por el ejercicio previo de la potestad punitiva jurisdiccional.

Al hacer estas afirmaciones no desconozco, desde luego, que en nuestro Derecho
positivo, al menos en algunos aspectos, tal mccoﬂ..&cuoas €s una realidad que, por
otra parte, no resulta ficil explicar. Porque en m_ sistemna espafiol, asentado sobre una
separacion rigurosa de poderes de corte francés, los Tribunales ordinarios @osaamw
en modo alguno deberian incidir sobre la esfera administrativa, cuyo control esta
reservado a los Tribunales contencioso-administrativos, de .mocnao con un comipro-
miso sellado el siglo XX y que parecia intangible. Vistas asi las cosas, la subordina-
cién de la actividad administrativa sancionadora a una Jurisdiccién distinta de la con-
tencioso-administrativa implica una ruptura de tal compromiso, que ha de provocar,
ademas, un enfrentamiento entre el Juez contencioso, que es el sefor natural de la
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Administracion, y el Juez penal, que es un intruso al que s6lo con dificultades sc le
puede asignar un lugar dentro del sistema.

Es muy probable que esta situacion, heredada del siglo pasado, sea consecuencia
de Ia trasposicion parcial que se ha hecho en Espafia del sistema francés. En Francia,
como a partir de la Revolucidn las potestades sancionadoras pasaron integramcntc a
los Jueces, la actuacion del Juez penal era obvia. En Espatia, en cambio, fueron rete-
nidas en manos de la Administracion; pero a la hora de establecer una «subordina-
ciony se acudié por mimetismo al modelo francés del Juez penal sin percatarse de la
incongruencia que esto suponia para nosotros.

Hechas estas aclaraciones finales, podemos pasar ya a la exposicion de un nuevo
andlisis del llamado ius puniendi del Estado.

3. UNA EXPLICACION ALTERNATIVA DESDE UNA PERSPECTIVA INDEBIDAMENTE
ABANDONADA

La rotundidad con que actualmente se ha impuesto [a tesis de la unidad punitiva
del Estado —y la integracion dentro de ella de la potestad sancionadora de la
Administracion como afin de Ia potestad penal y subordinada a ella— no autoriza, sin
embargo, a olvidarse por completo de otras explicaciones alternativas, aunque sélo
sea por lo venerable de su antigiiedad y por la tenacidad con que sobreviven a pesar
de las tendencias opuestas dominantes.

A) Tales el caso, concretamente, de la tesis policial, conforme a la cual la potes-
tad sancionadora es un corolario imprescindible de la potestad de policia de que dis-
pone la Administracién. Independientemente de lo que se dird en el capitulo siguien-
te a proposito del Derecho Penal de Policia, en el eapitule segundo, al estudiar la his-
toria espaiiola, ya vimos, en efecto, como las sanciones administrativas han constitui-
do siempre un simple capftulo del Derecho de Policia, de tal manera que donde hay
Policia aparecen las sanciones y hasta puede afirmarse que las sanciones son el pilar
sobre el que se asienta la Policia, puesto que sin ellas no podria ser cfectiva.

La consecuencia de estos oripenes ¢s que en Espafla —como fuera de ella—
durante todo el siglo x1x y buena parte del xx siempre se ha considerado el Derecho
Administrativo Sancionador como un capitulo del Derecho de Policia. Y tan enraiza-
da se encuentra esta postura que todavia se repite inercialmente por un sector de la
doctrina y de la jurisprudencia. Como testimonio de la primera es de recordar a DE LA
MOoRENA (198%h) —a quien veremos luego defendiendo también la segunda variante
de esta misma tesis— cuando observa que «a la actividad administrativa de policia,
que es inherente a cualquier Administracion por liberal que ésta sea o se proclame, le
son inherentes a su vez las notas de coactividad y de generalidad (art. 8.1 del Codigo
Civil) y mal podria hacerse efectiva esta coactividad si se le privara a la
Administracién de su potestad sancionadora». Y para Ia Jurisprudencia, valga de
ejemplo la sentencia de 14 de junio de 1989 (Ar. 4625; Llorente):

como ya ha declarado esta Sala en ocasiones anteriores, corresponde a la Administracidn la
potestad sancionadora, no como privilegio siho como instrumento normal para el cumpli-
miento de sus fines, en orden a la satisfaccién de los intereses generales, dentro de la funcion
de policia [...].

Para el Tribunal Supremo es ciertamente muy cémodo ¢l refugiarse en la Policia
—vy, mejor todavia, en el Orden Piblico— cuando no tiene mejores argumentos para
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«l. El campo de aplicacién del Derecho Administrativo Penal esti siendo
ampliado por causa de dos fendmenos: de una parte, la intervencién del Estado
Providencia en campos cada vez mis numerosos ba provocado la proliferacién de
Reglamentos administrativos frecuentemente acompafiados de normas auxiliarcs de
Derecho Administrativo Penal que prevén sanciones de caricter represivo a las viola-
ciones de estas reglamentactones; por otro lado, una corriente internacional que tien-
de a enviar las infracciones de importancia social menor del campo del Derecho Penal
tradicional al del Derecho Administrativo Penal, ha impulsado a los legisladores a
redefinir este tipo de infracciones como infracciones administrativas penales.

»2. Esta evolucion es deseable en la medida en que descongestiona el Derecho
Penal de infracciones menores, y estd asi en armonia con el principio de subsidiarie-
dad de la ley penal. Pero tampoco es deseable una inflacidon del Derecho
Administrativo Penal. Las sanciones administrativas penales deberian ser utilizadas
solamente para proteger los intereses juridicos claramente definidos y no para facili-
tar la realizacion de intereses puramente burocraticos. En suma, los legisladores y la
ciencia juridica deberfan esforzarse en definir los limites exactos del Derecho
Administrativo Penal y en determinar los principios juridicos que le son aplicables.

»3. La euestién de saber si un comportamtento debe ser castigado segiin la ley
penal no deberia ser resuclto de una manera categdrica. Corresponde al legislador
determinar lo que debe ser castigado por el Derecho Penal o por el Derecho
Administrativo Penal. Para fundar esta decision, el legislador deberfa tomar en consi-
deracién varios criterios y, fundamentalmente, el valor social en juego, la gravedad de
dafios o su amenaza y la naturaleza y grado de la culpa.

»4. ElDcrecho Administrativo Penal se acerca al Derecho Penal en cuanto que
prevé sanciones represivas. Esta similitud impone la aplicacién en el Derecho
Administrativo Penal de los principios de base del Derecho Penal sustancial y de un
proceso equitativo. .

»3. El Derecho Administrativo Penal difiere, no obstante, del Derecho Penal.
Esta diferencia implica la limitacion de la naturaleza y de la severidad de las sancio-
nes aplicables, asi como la limitacién de las restricciones de los derechos fundamnen-
tales en el curso del procedimientoy. .

III. EL DERECHO PENAL COMO ELEMENTO INTEGRADOR
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

La vieja cuestién de las relaciones entre el Derecho Penal y el Derecho
Administrativo Sancionador —que reaparece inevitablemente en todos los dmbitos
tedricos del sisterna punitivo— presenta una vertiente, la funcional, que puede con-
tribuir eficazmente a la determinacién de la sustantividad de este tltimo, que es lo que
en este lugar nos preocupa. Porque, ademas del valor que las normas y principios
penales tienen en la formacién y aplicacién analégica y complementaria del ordena-
miento administrativo sancionador, su funcién mas importante es la «integradora», es
decir, 1a de contribuir a la constitucién de una disciplina juridica y académica propia.

1. EL PROCESO DE INTEGRACION
La funcién integradora que en la actualidad realiza el Derecho Penal sobre el

Ordenamiento juridico administrativo sancionador es, como sabemos, relativamente
reciente puesto que en un tiempo se trataba de sectores rigurosamente separados. Por
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otra parte desde el momento cn que se establecieron canales de comunicacion entre
ellos, la intensidad integradora ha ido variando hasta el punto de que es fcil consta-
tar un proceso evolutivo en tres etapas, Por asi decirlo, para llegar a la situacidn pre-
sente 1a jurisprudencia y la doctrina han dado tres pasos de aproximacion.

El primer paso, segiin puede imaginarse, fue la aplicacion del Derecho Penal a las
infracciones administrativas con cardcter supletorio y para el llenado de lagunas.
Esta es todavia la postura de la Sentencia de 29 de septiembre de 1980 (Ar. 3.464;
Martin del Burgo): «La jurisprudencia tiene sentada la doctrina de que la ausencia en
el ordenamiento penal administrativo de una parte general no debe interpretarse como
un apoderamiento a la Administracién para una aplicacién libre y arbitraria de sus
facultades sancionadoras por tratarse de una laguna que ha de cubrirse con las técni-
cas propias del Derecho Penal ordinario, lo que obliga a seguir unos mismos princi-
pios en una y otra esfera, como apunta la Sentencia de 25 de marzo de 1972». La pre-
sencia del Derecho Penal cumple, en suma, una funcion de garantia, un freno impues-
to por &l Derecho a la libre y tendencialmente autoritaria intervencion de la
Administracién pablica tradicional: un dato que los autores suelen pasar por alto. Tal
es en cualquier caso la inequivoca intencion de 1a STS 13 de enero de 1981 (Ar. 4137;
Martin del Burgo) para la que «los principios bdsicos del Derecho Penaly constituyen
un limite «que no podrd infringirse» en el gjercicio de la potestad administrativa san-
cionadora. Actitud que en el fondo se limita a prolongar la linea sentada por la
Sentencia preconstitucional de 30 de enero de 1978 (Ar. 3.411; Pérez Frade): «La
potestad sancionadora [administrativa] no puede ejercerse en condiciones mis riguro-
sas [...] que en materia de faltas penales». _ .

De aqui se saltd luego sin dificultad aparente a la tesis —sostenida tanto por el
Tribunai Constitucional como por el Supremo e incluso por éste antes de la
Constitucién— de que no sbélo con cardcter supletorio sino de forma directa son apli-
cables los principios del Derecho Penal. Este salto de la aplicacion supletoria de pre-
ceptos del Codigo Penal a la aplicacion directa de principios del Derecho Penal esta-
ba ya ahsolutamente generalizado en la jurisprudencia preconstitucional de los afios
setenta,

Por explicar queda, sin embargo, el tercer paso, es decir, la eventual constitucio-
nalizacién de esta integracion. Porque para quienes entienden que lo estd en virtud de
los articulos 24 y 25 de la Constitucion —como es el caso de Suay (1989, 202)—es
inconcuso que las normas de Derecho Administrative Sancionador, incluso aunque
estén fijadas en norma con rangoe de ley, deben ceder ante los principios del Derecho
Penal. La cuestién se comiplica, no obstante, de forma extraordinaria cuando se incor-
pora al andlisis {como se hard en un epigrafe posterior) el dato de que la aplicacién al
Derecho Admimstrative Sancionador de los principios del Derecho Penal debe hacer-
se de una forma matizada, lo que significa que no siempre y no todos los principios
penales son aplicables, sin mds, a los ilicitos administrativos.

Sea como fuere, €l resultado final de esta evolucién es la tesis de la aplicacion al
Derecho Administrative Sancionador de los principios del Derecho Penal. Una postu-
ra cuya trascendencia practica exige su andlisis pormenorizado, tal como va a reali-
zarse en el epigrafe siguiente.

Como consecuencia de todo 1o anterior, hemos llegado en Espaiia a una fase en la
que ya no se discute «sip los principios del Derecho Penal se aplican al Derecho
Administrativo Sancionador, puesto que asi se acepta con préictica unanimidad. Huelga
citar de momento, por tanto, a la jurisprudencia y, en cuanto a la doctrina, baste recor-
dar por lo temprano de su fecha a ManzANEDO (1968, 216): «La actividad administra-
tiva sancionadora se caracteriza por su aproximacién al Derecho Penal, pues la
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Administracién Piblica, cuando ejerce esta actividad, necesita ajustarse al esquema
penal —tipificacién de la infraccion y de la sancién— y a los principios generales ins-
piradores del Ordenamiento penal, que adem4s funeiona como derecho supletorio.»

Ahora bien, la principal dificultad se encuentra en la determinacion de «qué»
principios van a ser aplicados y, sobre todo, de «hasta qué punto» van a serlo.
‘Cuestiones sobre las que ya se ha escrito mucho, pero que aiin distan de estar claras.

La unanimidad que sobre el «si» reina en nuestro Derecho no debe dar la impre-
sién de que se trata de un fenémeno universal y nada polémico en otros paises, antes
al contrario. En Francia —segin podrd comprobarse mas adelante—Ia urisprudencia
.y la doctrina han afirmado undnimemente lo contrario hasta hace muy poco. Y en
Italia, y a juzgar por el testimonio de PaLTERO-TRavI (1988, 288 ss.), la Corte
Constitucional se niega terminantemente a apliear a los ilicitos administrativos los
principios constitucionales del Derecho Penal, cuidindose, ademés, de advertir expre-
samente que esta diferencia de regimenes no rompe el principio de la igualdad.

Lo que entre nosotros, de todas maneras, resulta claro es que se trata de la apli-
cacion de principios no de normas y mucho menos de textos. Circunstancia que nos
obliga a establecer de antemano determinadas precisiones: hay que partir, por tanto,
de Ia distincion entre principios y normas, tal como se ha expuesto cautelarmente en
otro lugar de este libro. Esto quiere decir que no se truta de aplicar al Derecho
Administrativo Sancionador los articulos del Cédigo Penal y de las leyes penales
especiales —y al decir esto no ignoro que asi se estd haciendo en algunos supuestos,
como podrd comprobarse, entre otros, en ¢l capitulo dc la prescripcién—: por analo-
gla (in peius) no podra hacerse, ya que es radicalmente incompatible con ¢l principio
de legalidad, ni existe tampoco un precepto que autorice su aplicacién con cardcter
supletorio. En conelusién, por tanto, las normas del Derecho Penal tnicamente
podrin aplicarse al Derecho Administrativo Sancionador en los siguientes supuestos,
verdaderamente excepcionales: @) analogia no in melior; b) declaracion expresa de
supletoriedad, y ¢) remisién expresa de la norma administrativa.

Aclarado esto, nos encontramos entonces ante dos cuestiones esenciales que van
a ser desarrolladas inmediatamente: en primer lugar, cusles van a ser concretamente
los principios penales aplicables al Derecho Administrativo Sancionador y, en segun-
do lugar, cuil va a ser ¢l alcance de tal aplicacion extensiva.

2. PRINCIPIOS Y REGLAS PENALES APLICABLES

En cuanto a cuiles son los principios aplicables, habria que empczar suscribien-
do las rotundas afirmaciones de QUINTERO (1991, 262) —inspirada inequivocamente
en la funcién garantista que aporta el Derecho Penal al integrarse en el Derecho
Administrativo Sancionador— de que «cuando se declara que las mismas garantias
observables en la aplicacion de ias penas se han de respetar cuando se trata de impo-
ner una sancién administrativa, no se hace en realidad refereneia a todos y cada uno
*de los principios o reglas reunidos en la Parte General del Derecho Penal, sino a aque-
llos a los que el Derecho Penal debe someterse para satisfacer los postulados del
Estado de Derecho, que son principios derivados de los declarados en la Constitucion
como fundamentales». Por lo demads, los Tribunales, en lo que yo sé, no han hecho
pronunciamientos especificos minuciosos sobre el particular. Tengo, en todo caso, la
impresién de que cuando se habla de principios no se estd pensando (micamente en
los que lo son en sentido estricto o rigurosamente técnico, sino que se comprenden
tammbién reglas de Derecho. La Jurisprudencia del Tribunal Supremo suele hablar de
«principios inspiradores». La Sentencia de 9 de junio de 1986 haee referencia a «prin-
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;. cipios valorativos o interpretativos que presiden el Derecho Penal», asi como a «eri-

terios técnieo-juridicos comunes y unitarios». Expresiones que demuestran bien a las
claras que se trata de algo muy distinto a la analogia de preceptos, aunque ésta pueda

- actuar acumuladamente.

Las Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 1986 (Ar. 7160) y 20

. de enero de 1987 (Ar. 203), debidas ambas a la pluma magistral de Mendizabal, enu-
e meran —aunque naturalmente sin dnimo de exclusividad— una serie de principios
E penales aplicables al Derecho Administrativo Sancionador como son: el de presun-
g cion de inocencia, el de legalidad y el de interdiccién de arbitrariedad.

En cualquier caso, partiendo del supuesto de que se trata de la aplicacién de prin-
cipios (no de normas y reglas) y no de todos los principios del Derecho Penal, sino

+ solamente de algunos, a la hora de determinar cudles son concretamente los que a

estos efectos entran en juego, en lugar de intentar hacer una lista de ellos —que nunca
podria ser segura ni exhaustiva—, cabe preguntarse antes con caracter general si la
referencia habria de limitarse inicamente a los constitucionalizados.

Tal como ya se ha apuntado mds arriba, la diferencia entre una y otra de _mm solu-
ciones posibles es trascendental. Si unicamente son aplicables los principios de
Derecho Penal ya constitucionalizados, su repertorio se reduce notoriamente y, sobre
todo, estd fuera de duda que prevaleceran sobre las disposiciones sancionadoras
aungue tengan rango de ley, como ha observado Suay (RAR 109, p. 213): «al legisla-
dor le esta constitucionalmente vedado incorporar a la regulacion de las sanciones
administrativas principios completamente opuestos o absolutamente incompatibles
con el orden penal». Pero ofra cosa ka de ser con los «principios» no constituciona-
lizados, que se aplicaran unicamente ante el silencio de la ley administrativa. Porque
i no interviene la Constitucion, no hay razén alguna para dar preferencia {dentro de
las riormas del mismo rango) a la penal (y mucho menos a los principios de ella dedu-
cidos, cuya subordinacién jerarquica viene impuesta por el artieulo 1.4 del Codigo
Civil), antes al contrario, parece 16gico que prevalezea la administrativa sancionado-
ra'ya que es mas espeeifica. Sin 4nimo de agotar el repertorio posible, en el presente
libro se examinan cabalmente los «principios» —en el sentido amplio entendidos—
que afectan més direetamente al Derecho Administrative Sancionador.

Desde esta perspeetiva pueden hacerse dos proposiciones reciprocamente com-
plementarias: 1.” En todo caso son aplicables los principios punitivos constituciona-
lizados, que se entenderdn comunes a todo el ordenamiento punitivo del Estado, aun-
que originariamente procedan del Derecho Peral y que, naturalmente, han .n.m preva-
lecer sobre cualquier disposicion del legisiador. 2.° Pero también son aplicables al
Derecho Administrative Sancionador los principios propios del Derecho.Penal no
constitucionalizados; si bien en tal caso no han de prevalecer sobre los especificos
del otro dmbito que tengan rango de ley. ) :

La primera frase de proposicion segunda viene fundamentada por la elemental ¢
indiscutible consideracion de que, habiendo sentado el Tribunal Supremo esta regla
de extensién de principios antes de la Constitucidn, con toda evidencia tenia que
estar pensando en principios penales no constitucionalizados, a los que luego, obvia-
mente, se han afiadido los constitucionales. )

Bien es verdad que a este propdsito surge una duda inquietante: si la base de este
mecanismo de comunieacién o extensién nornativa es la idea de que el Derecho
Penal y el Derecho Administrativo Saneionador son manifestaciones iguales y para-
lelas de un Derecho punitivo comin, ;por qué se da prevalencia a los principios del
Derecho Penal, que se extienden a los del Derecho Administrativo Saneionador, y 00
a la inversa? A mi modo de ver, la transposicidén normativa habria de diseurrir en las
dos direcciones, como en un mecanismo de vasos comunicantes. Y ereo que esta tesis
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es tedrica y constitucionalmente defendible, si bien no se haya aplicado nunca en la
praetica por una razdn muy sencilla: hasta ahora, en el Ordenamiento juridico espa-
fiol, el Derecho Administrativo Sancionador carecia de principios que pudiesen trans-
polarse al Derecho Penal. De aqui que la cuestidn nunca haya llegado a plantearse ni
en la doctrina ni en la prictica jurisprudencial; pero es inevitable que tarde o temprano
haya de surgir, sobre todo cuando el Derecho Administrativo Sancionador logre des-
prenderse de su antiguo «complcjo de inferioridadw, al que de ordinario se acumula
también, y con no menos fuerza, otro de «culpabilidads.

Dejando aparte, entonces, la tesis que apuntada queda de la comunicacion nor-
mativa de doble direccién, la prevalencia actual del Derecho Penal sobre el Derecho
Administrativo Sancionador (que supone la colonizacion de éste por aquél, sin movi-
miento inverso) se explica, mis precisamente todavia, por las siguientes razones:

a) Cronolégica. El Derecho Penal tiene ya consolidados sus principios funda-
mentales, Jo que no sucede con el Derecho Administrativo Sancionador. De aqui que
sea logico que el segundo se aproveche de las experiencias del primero, siendo ade-
mas imposible, al menos de momento, la operacién inversa. A todo ello hace referen-
cia la STS de 19 de enero de 1991 (Ar. 964; Delgado): «dado que el Derecho Penal
habia obtenido un importante desarrollo doctrinal y legal antes de que se hubiera for-
mado una doctrina relativa a la potestad sancionadora de la Administracion, se fueron
aplicando a-ésta unos principios esencialmente construidos con fundamentos en los
criterios juridico penales».

b) Constitucional. Los principios inspiradores del Derecho Penal son progresis-
tas en cuanto que suponen una garantia de los derechos de los individuos. De aqui que
sea mas conforme con el espiritu democratico de la Constitucion —y eon el Estado
de Derecho— la igualacion «por arribay de ambos ordenamientos. -

c) Dogmadtica. El Derecho Administrativo Sancionador y el Derecho Penal con-
vencional forman parte de una unidad superior —el Derecho punitivo del Estado—,
que hasta ahora venia identificindose con el Derecho Penal en sentido estricto. En
rigor, por tanto, cuando se imponen al Derecho Administrative Sancionador los prin-
cipios del Derecho Penal no es porque se considere a éste de naturaleza superior, sino
porque tales principios son los inicos que se conocen —hasta ahora— como expre-
sion del Derecho punitivo del Estado. .

Veamos seguidamente hasta qué punto las normas reglamentarias —que son las
mas abundantes— del Derecho Administrativo Sancionador han de ceder ante el
Codigo Penal y demas leyes penales especiales. Una cuestién que no puede ser re-
suelta mediante la comoda remision a las reglas de la jerarquia forma! y de la crono-
logia de la aparicion. Nuestro caso es mucho mas complejo, y ereo que el mejor modo
de abordarlo es con la aynda de la teoria de los conjuntos ¥ grupos normativos, mag-
nificamente representada en Espafia por los profesores VILLAR Parasl y GONZALEZ
NAVARRO, y que, a través de éste, ha accedido con normalidad a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo. ‘

La primera cuestion que hay que aclarar es la de si €] Ordenamiento Penal y el
Ordenamiento Administrativo Sancionador constituyen un conjunto normativo. Lo
que a mi juicio merece una respuesta afirmativa, ya que la tesis del Poder punitivo
unico del Estado y del correlativo Ordenamiento punitivo tnico del Estado esta pre-
suponiendo implicitamente la existencia de una conjunto normativo que comprende
ambas wmanifestaciones». Ahora bien, este conjunto normativo punitivo se fracciona
inequivocamente en dos «subgrupos normativos» (las «manifestaciones»): el penal y
¢l administrativo sancionador. La mejor prueba de este fraccionamiento es la exigen-
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¢ia de «matices» en la aplicacion de las normas de un grupo a supuestos ficticos del
otro.

Esto sentado y tal como ha sefialado la doctrina, las normas de grupos y subgru-
pos diferentes no se articulan con las reglas indicadas de la jerarquia formal y de la
cronologia, sino que cada grupo es inmune frente al otro, aunque solo sea relativa-
mente. La Jurisprudencia ha autorizado ciertamente la intromisién de las normas de
Derecho Penal en la esfera del Derecho Administrativo Sancionador, pero respetando
siempre la autonomia relativa de éste. Se trata, en suma, de una tarea de integracién,
no de desplazamiento.

La situacion resultante —tal como ha sido dibujada por la Jurisprudencia— es,
con todo, muy singular y pretende el acceso a la Justicia del caso conereto al precio
de renunciar a la seguridad juridica. Pero lo Unico cierto —y ésta es la tercera propo-
sicion— es que las normas reglamentarias del Derecho Administrativo Sancionador
Mo tienen que ceder «necesariamenley ante las normas de rango legal del Derecho
Penal, pero «puedeny ser desplazadas atendiendo a las circunstancias del caso apre-
cladas primero por la Administracion y luego por los Tribunales de control. Y aqui
estd cabalmente la espina de la proposicién, porque es imposible ponderar de ante-
mano las circunstancias del caso, ya que ésta es una cuestion concreta que no puede
ger abordada en términos genéricos. Lo dnico que eonocemos es el repertorio de solu-
ciones posibles —no aplicacién de 1a norma penal, aplicacién itegra y aplicacién con
matizaciones—, pero con ello no hemos adelantade mucho, y nos adentramos en el
mundo de la junisprudencia casuistica que sélo los afios, una perfilada ¢laboracién

§ doctrinal o la intervencién del legislador podrin remediar.

3. ALCANCE DE LA APLICACION

Una vez examinada la cuestién de los principios concretos del Dereeho Penal que
han de aplicarse al Derecho Administrativo Saneionador, ain queda por resolver el
problema fundamental, es decir, el de precisar el alcance de 1a funcién integradora con
que tales principios han de aplicarse. Los Tribunales insisten una y otra vez, y siem-
pre con gran énfasis, en la afinmacién de que no es licita una aplicacién automéatica
de un 4mbito a otro, que presentaria, ademas, no pocas dificultades técnicas. En pala-
bras de la STS de 21 de diciembre de 1977 (Ar. 5049; Garcia Manzano), «la trasla-
cién automdtica de lo que constituyen instituciones o instrumentos dulcificadores de
la responsabilidad de previsién expresa en el Codigo Penal al campo sancionador de
la Administracién presenta dificultades inherentes a la diversa estructura de ambos
ordenamientosy.,

Por ello, se viene advirtiendo desde el primer momento (cfr. a STC de 18 de junio
de 1981), y de manera reiterada, que la aplicacién ha de hacerse «con matices». Y esto
tanto por parte del Tribunal Constitucional como del Supremo, de lo que ya hemos
visto algunos testimonios, a los que se podria afiadir otro significativo por ser pre-
constitucional, el de la sentencia de 25 de marzo de 1972 (Ar. 1472; Suarez
Manteola), reproducido luego en otra muy posterior de 13 de mayo de 1985 (Ar. 4582;
Vivas Marzal): «debidas matizaciones que dimanan de la naturaleza de las sanciones
administrativas que atienden [...] al debido cumplimiento de los fines de una activi-
dad de la Administracidn».

De la misma forma que «la aplicacién de los criterios del Derecho Penal al
Derecho Administrativo Sancionador no es absoluta» (STS de 13 de marzo de 1985;
Ar. 1208; Ruiz Sinchez). Y es que, como dice 1a STS de 28 de enero de 1986 (Ar. 73;
Martin del Burgo), «la existencia de unos principios comunes a todo Derecho de
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caricter sancionador [...] no puede significar el desconocimiento de las singularida-
des concurrentes en los ilicitos tipificados en los distintos ordenamientos, porque no
pueden ofrecer los mismos problemas la mayoria de los delitos comprendidos dentro
del Catalogo del Codigo penal ordinario [...] que la mayorfa de las infracciones
correspondiente al llamado Derecho Penal Administrativoy.

La consecuencia que ello trae es que la aplicacién de «principios y criterios» ha
de realizarse con atenuado rigor y mayor flexibilidad, segin expresiones consagradas
ya en la jurisprudencia. La STS de 29 de septiembre de 1980 (Ar. 3464; Martin del
Burgo) recuerda, en efecto, que «la jurisprudencia se ha encargado de matizar ciertas
diferencias entre el orden punitivo ordinario y cl administrative, aludiendo a una ate-
-nuacion del rgor del primero en el segundo y a una mayor flexibilidad de éstex». La
antigiiedad de esta postura se acredita en las sentencias de 22 de marzo y 2 de noviem-
bre de 1972 (Ar. 4678, Suarez Manteola): «si los principios fundamentales de tipici-
dad de la infraccién y de legalidad de la pena operan con atenuado rigor cuando se
trata de infracciones administrativas y no de contravenciones de caracter penal, tal cri-
terio de flexibilidad tiene como limites [...]».

Dista mucho de estar clara, con todo, la causa que provoca estas diferencias de
trato, este atenuado rigor; lo que no obsta, sin embargo, a que la Jurisprudencia lo
haya intentado ocasionalmente. Para la sentencia de 28 de enero de 1986, que acaba
de ser citada, 1a explicacién es muy sencilla y radica en la diferencia ontoldgica de las
dos clases de ilicitos, a 1a que ha de corresponder 16gicamentc una diferenciacion de
régimen. Ahora bien, los autores que niegan tal premisa se cierran ellos mismos la
salida, que REBOLLO (1989, 441 ss.) termina encontrando en la tnica diferencia admi-
sible, a saber, en que en unos casos castiga el Juez y en ofros un drgano administrati-
vo: circunstancia que no supone, desde luego, un «aspecto menom porque «desde el
momento en que €l ordenamiento considera a un hecho come infraccién administra-
tiva y no come delito, desde el momento en que atribuye la imposicidn del castigo a
la Administracion y no al Poder Judicial, aunque lo haya hecho por razones mera-
mente pragmaticas, se haccn necesarias importantes matizaciones por la fundamental
y obvia razén de que Administraciéon y Peder Judicial tienen diferente caracter insti-
tucional y constitucional, no se encuentran en la misma posicién ante el Derecho y
tienen, por esencia, una funcién muy distintay.

En definitiva, aqui nos encontramos con una muestra tipica de la actividad juris-
prudencial: primero hace una declaracion rotunda (la traslacion del régimen penal)
que revoluciona la situacion anterior y luego se ve obligada a introducir reservas y
cautelas (Ia traslacion con «maticesy»), un poco asustada —per asi decirlo— de las
ultimas consecuencias a las que el giro realizado puede conducir. En nuestro caso:
después de haber afirmado 1a aplicacion de principios penales a un Derecho ajeno
(por causa de su pretendida identidad), se ven forzades los tribunales a recomendar
prudencia en esta operacion, una vez que han constatado que no es tan cierta la pre-
tendida Identidad ni es técnicamente posible la transposicion automatica o total de
regimenes. El Tribunal Constitucional, en su sentencia 76/1990, de 26 dc abril, sigue
insistiendo en ello: «La recepcidn de los principios constitucionales del orden penal
por el Derecho Administrativo Sancionador no pueden bacerse mecinicamente y sin
matiees, esto es, sin ponderar los aspectos que diferencian a uno y otro sector del
ordenamiento juridico»,

Probablemente la mds extrcmada al respecto sea la STS de 20 de diciembre de
1988 (Ar. 9988; Gonzilez Navarro):

El' Derecho Administrativo Sancionador es una de las materias mis pecesitadas de una
regulacién clara en nuestro Derecho.’Y si bien a partir de 1a entrada en vigor de la Constitucién
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s¢ ha avanzado bastante en orden a perfilar la auténtica esencia de las infracciones y sancio-
nes administrativas, no diferente, salvo en lo orgénico, de las infracciones y sanciones pena-
les, lo cual supone que los mismos principios imbricados se aplican a todo el Derecho puniti-
vo del Estado, son muchas las cuestiones todavia dudosas, cuya resolucion definitiva sélo
puede venir por la via de una ley reguladora de la potestad sancionadora de Jas
Administraciones Publicas. Entre tanto, los Tribunales tienen que ir buscando la justicia que
se esconde bajo La letra de los textos en vigor mediante una penosa labor en que han de con-
jugar —hasta donde es posible con un ordenamiento tan imperfecto en este punto— las dos
ideas contrapuestas de la parantia del ciudadano y la eficacia del actuar administrativo.

£ El resultado de tales puntualizaciones es una intensa relativizacion de la regla de
1a transposicién de principios y critcrios, hasta tal punto que no se sabe si lo esencial
s la aplicacion o, mds bien, las matizaciones con que hay que realizarla. La revolu-
¢i6n no ha sido, pues, tan intensa como podria suponerse, aun sin negar naturalmen-
{e su importancia. Pero, en {ltimo extrcmo, volvemos a caer en el decisionismo judi-
b cial que cs el Gnico que puede despcjar las dudas a la hora de ponderar los intereses
ko juego de cada caso concreto. Este escepticismo luce en el acertado comentario de
REBOLLO (1989, 885): «No basta proclamar la vigencia de unos pnncipios generales
comunes al Derecho Penal. Esto podra suplir gran parte de los defectos de la legisla-
{én; pero mientras no vaya acompaiiado de una verdadera tipificacion, la mm:omoa.u -
de aquellos principios ha de realizarse sobre bases forzadas y con absoluta inseguri-
dad {...}. Ademas [los principios penales], nacieron para un Derccho que partia del
tincipio de minima intervencion penal con relativamente pocas conductas punibles,
0 para un Derecho en el que toda la intervencién piiblica de un Estado profunda-
mente intervencionista esté respaldada represivamente. Con nada de ello pretendemos
b negar la conveniencia de la aplicacién de los principios del Derecho Penal al Derecho
> Administrativo Sancionador. Al contrario, esa conveniencia no es s6lo tal sino una
E exigencia para la verdadera efectividad de los derechos fundamentales y del Estado
¥ de Derechon. . N
Otro ejemplo de singular prudencia —en cuanto que reduce la integracion a una
® gimple informacién— nos lo ofrccc la STS de 18 de julio de 1984 (Ar. 4025,
-Moreno), que se basa en tres afirmaciones fundamentales: a) la Enowounn.nﬁ.w de la
- potestad sancionadora de la Administracién respecto de la Jurisdiccion criminal; b)
[ un fondo intrinseco penal que existe, pese a todo, en la potestad administrativa, y c)
- como consecuencia de lo anterior, los principios del orden penal «han de informar
E sustancialmente la manera de actuar de la Administracion» en el gjercicio de tal
E potestad. )
d De cualquier manera que sea, lo que en todo caso esta fuera de duda es que los
b principios del Dcrecho Penal aplicables al Derecho Administrativo Sancionador no
= van a serlo de forma mecénica, sino «con maticesy, es decir, aocamggﬁ adaptados
E al campo que los importa. Conste, por lo demnds, que esta afirmacion no es un mero
E desideratum tedrico ni una simple declaracion jurisprudencial, sino que asi es lo que
¥ realmente sucede, como sc comprobara cumplidamente a lo largo de todos y cada uno
F de los capitulos de este libro: ni la legalidad, ni la reserva de ley, ni Ia tipificacién, ni
la culpabilidad, ni el non bis in idem, ni la prescripcion tienen el mismo alcance en el
Derecho Penal que en el Derecho Administrativo. Lo dificil, con todo, es graduar con
precision la diferente intensidad de tales matices, para lo que no parece existir un cri-
terio general. )
En la STC 66/1984, que acaba de ser citada, se habla al cfecto de la AMEonam
de las afinidades» que median entre los dos campos. Y paginas mas atras se ha
recordado que para QUINTERO la aplicacién de los principios penales dependerd
también de la medida en que sea necesaria para garantizar los derechos funda-
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mentales. En esta misma linea tiene, a mi juicio, singular importancia una doctri-
na del Tribunal Constitucional que se resume en la sentencia 181/1990, de 15 de
noviembre:

es doctrina de este Tribunal quc las garantias del articulo 24 de la Constitucién resultan de apli-
cacidn al procedimiento administrativo sancionador en la medida necesaria para preservar los
valores esenciales que se encuentran en 1a base del precepto y la seguridad juridica que garan-
tiza el articulo % de la Constitucién (STC 18/1981). Ahora bien, este Tribunal ha tenide tam-
bién la oportunidad de precisar que tal aplicacién no ha de entenderse de forma literal e inme-
diata, sino er la medida en que las garantias citadas sean compatibles con la naturaleza del
procedimiento (STC 2/1987); io que impide una traslacién mimética de las garantias propias
del procedimiento judicial al administrativo sancionador.

Tal como se desarrolla prolijamente en la Exposicién de Motivos de la LPSPV,
es manifiesta «la necesidad de encontrar y definir los matices que los principios y
reglas penales deben experimentar para adaptarse a la peculiaridad de lo sanciona-
dor administrativo, 1o que provoca contradicciones y perplejidades que, en definiti-
va, redundan o en la ineficacia [...] o en una inadecuada proteccién de los derechos
civicos implicados en el gjercicio de tal potestad, o en ambas cosas a la vez (y por
ello insiste) en la necesidad de adaptacidn de los principios y reglas penales a las
peculiaridades de la potestad administrativa sancionadora o, mejor dicho, la bis-
queda de.aquello que es esencial a lo punitivo y su expresion concreta en lo puniti-
vo administrativo». .

Todos estos criterios no son ciertamente decisivos, pero proporcionan, al menos,
una minima pauta interpretativa suficientemente 1til a 1a hora de examinar cada uno
de los principios que el Derecho Administrativo Sancionador estid importando desde
hace algin tiempo del Derecho Penal. :

IV, DEL DERECHO PENAL DE POLICiA AL DERECHO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR .

Las consideraciones que anteceden desembocan en la afirmacion de la existencia
de un Derecho Administrativo Sancionador —correlativo para las infraeciones admi-
nistrativas al Derecho Penal en lo que atafie a los delitos— en el que se corona una
evolucién muy larga, cifrindose, ademas, en su nombre un contenido muy preciso.

La denominacion de este Derecho no es, en efecto, una cuestiéon de mera termi-
nologia sino que revela unas dificultades mas profundas o, si se quiere, ¢ resultado a
que se llegue depende de unas posiciones materiales previas de gran calado.

Durante mucho tiempo ha venido considerindosele como una simple manifesta-
cién o aspecto del Derecho de Policia. Mas adelante, cuando llegaron a Espafia las
ideas de James GOLDSCHMIDT —particularmente vulgarizadas a través de la obra cas-
tellana de Roberto GOLDSCHMIDT—, estuvo en auge la expresion de «Derecho Penal
Administrativo», que todavia se mantiene en algunas sentencias aisladas y en las
monografias de autores penalistas. En la actualidad, sin embargo, se ha impuesto el
término de «Derecho Administrativo Sancionadors, que es el habitual en la
Jurisprudencia y que la doctrina ha aceptado sin dificultades.

La utilizacién de esta denominacion implica, pues, una ruptura deliberada con
concepciones del pasado: se abandonan los campos de la Policia y del Derecho Penal
para asentarse en el Derecho Administrativo. La expresion adquiere asi el valor de un
emblema y de una confesion doctrinal.
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La primera parte del volumen primero de la citada obra de MATTES, al exponer la
evolucion histérica de este Derecho en Alemania, distingue tres fases perfectamente
diferenciadas: la del Derecho Penal de Policia caracteristico del Estado absoluto y que
penetra cumplidamente en el siglo X1x, la del Derecho Penal Administrativo, caracte-
ristico del Estado liberal y que, bajo la autoridad de James GOLDSCHMIDT, se mantie-
ne hasta la Ley de contravenciones de 1968 y, en fin, el Derccho m_n contravenciones
de orden, que es ¢l predominante en la actualidad. Esta evolucitn, tal como se ha
subrayado, es tipicarente alemana, pero en Espafia, y no por azar, puede mnaoshm.n
una evolucién paralela a la que ya se ha aludido en las primeras paginas de este capi-
tulo y que seguidamente va a exponerse con mis detalle.

1. EL DERECHO REPRESIVO DE PoLIcia

Durante varios siglos se ha venido considerando sin vacilaciones que las sanciones
impuestas por los 6rganos de la Administracion lo eran en el ejercicio de la woﬁm.ﬁma de
Policia. Una actitud perfectamente 16gica si se tiene en cuenta que la Policta se identi-
ficaba con la Administracién interior y operaba como «la» alternativa a la Jurisdiccién.

Esta concepci6n perdio, sin embargo, su razén de ser cuando evoluciono la idea
universal de la Policia para convertirse en «una» variedad de entre las multiples acti-
vidades administrativas, rompiéndose asi la vieja identidad entre Policia-y
Administracién interior, tal como he descrito con detalle en otro momento (NIETO,

1976). La consecuencia fue que hubo de buscar un nuevo lugar para residenciar a las
contravenciones de policia y esto sucedid, en efecto, en Alemania e Italia. .

En Espafia, sin embargo, la concepcion policial se mantuvo durante mis tiempo
debido en gran parte a la influencia de Sudamérica (no demasiado avanzada, en ver-
dad, al respecto) y al espiritu apostélico de CASTEION. . )

Don Federico CASTEION Y MARTINEZ DE ARIZALA, Magistrado del Trbunal
Supremo, catedritico de Derecho Penal y miembro de la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacién, vivi6 en los afios mis bajos de la Ciencia Juridica Penal
Espariola (décadas de los cuarenta y cincuenta) y se dedicd, casi en solitario, al estu-
dio de las faltas penales, gubernativas y administrativas, publicando un libro con este
titulo en 1950, al que siguié un segundo volumen (o «apéndice primero») en 1955. A
lo largo de su vida predico incansable la idea de que «los hechos punibles minimos
deben constituir la materia de un Cédigo de policia, aplicado en forma sumaria por
Tribunales de policia» a la manera de algunos ejemplos europeos y sudamericanos.
Tesis compartida entonces por la generalidad de los penalistas (cfr. DEL Rosar,
Principios de Derecho Perial espariol, 11, 1.°, 1948, 534 ss.).

La idea no llegd a prosperar legislativamente pero fue tomada por entonces muy
en serio y cristalizé en un Anteproyecto de Codigo de Policia discutido en 1951 en la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion (CASTEION, 1955, 7-30), de 1a misma
manera que fue objeto de estudio en el I Congreso penal y penitenciario hispano-luso-
americano y filipino de Madrid, 1952, con estudios de Roberto GOLDSCHMIDT
(Vencziela), LEVENE (Argentina) y FERRER SaMA (Espafia), titulado el de este ultimo
Delimitacién de falta municipal y falta penal y funcion de la policia municipal en
materia penal (cfr. CASTEION, 1955, 65 ss.). En la actualidad, sin embargo, esta con-
¢ccpeion, aunque late todavia en algunas sentencias ocasionales del Tribunal Supremo,
puede considerarse completamente abandonada, puesto que la policia tradicional ha
caido victima de la animosidad de los movimientos democraticos de la primera época
de la transicién y de la critica tedriea implacable de varios autores encabezados por la
autoridad de Lorenzo MARTIN-RETORIILLO.
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Desde una perspectiva rigurosamente técnica se ha preocupado ResoLro (1989,
en varios lugares y especialmente en 445 ss.) de eliminar las conexiones entre Policia
¥ sanciones que todavia siguen manteniéndose por inercia. Para este autor es indiscu-
tiblc, desde luego, que las sanciones administrativas y la Policia tienen, cn tiltimo
extremo, el mismo objetivo: la proteccién de los intereses piblicos y generales.
Comunidad teleolégica cscasamente relevante, sin embargo, a efectos juridicos, pues-
to que los medios cmplcados y la forma de la actividad son muy distintos en uno y
otro caso. La Policia pretende cvitar que se rompa el orden v, en su caso, lo restable-
ce; mientras que las sanciones castigan una conducta individual ya realizada. Las cir-
cunstancias de que, por una parte, la Policia pueda servirse ocasionalmente de san-
cioncs para conseguir sus fines y, por otra, el que la amenaza y la imposicién de san-
ciones contribuyan al mantenimiento del orden, no autorizan a confundir Jas dos figu-
Tas i a integrar una en otra, sino sélo a afirmar que «se trata de dos medios comple-
mentarios y distintos dirigidos a idéntico fin». Postura que ya habia sido expuesta con
extrema lucidez y en una fecha muy temprana por MANZANEDO (El comercio exterior
en el ordenamiento positivo espaiiol, 1, 1968, 215-216): «La actividad sancionadora
durante largo tiempo ha estado incluida dentro de lo que tradicionalmente se deno-
minaba actividad de policia; pero esta inclusién se encuentra en la actualidad supcra-
da al observar que la actividad sancionadora es plenamente individualizable respecto
a la actividad de limitacién de derechos y actividades de los particulares,
Efectivamcente, cuando 1a Administracion Publica Impone sanciones, no estd limitan-
do en forma alguna posiciones juridicas de los administrados; tal limitacién no deri-
va de la sancién en si sino de la norma infringida que, en virtud del principio de lega-
lidad, copstituye presupuesto inexcusable para la aplicacién de sanciones».

El esfuerzo clarificador de MANZANEDG y REBOLLO debe ser tenido muy presente
porque la «herencia de la policia» es todavia fuerte y explica la supervivencia de las
inercias. La verdad es que la obra de CASTEION ha desaparecido sin dejar mas que
unas buellas levisimas sélo perceptibles por los cruditos. Pero, en cambio, resulta muy
dificil borrar el recuerdo de una practica que subsumia cualquier clase de conductas
reprochables en la Ley de Orden Publico vigente hasta hace muy poco, que era la Ley
de Policia por antonomasia. En Espaiia siempre se ha operado de la siguiente forma;
cuando habia una norma especial tipificante, se sancionaba de acuerdo con ella; y st
faltaba, acudian las autoridades gubcrnativas a la Ley de Orden Piblico, cuyos tipos,
desmesuradamente abiertos, permitian tipificar y sancionar cualquier clase de con-
ductas. La depuracién conceptual ba de servir, entonces, para evitar esta corruptela.
Porque si queda claro que las infracciones administrativas caen fuera del ambito dc la
Policia (salvo, naturalmente, las de Orden Piblico en sentido propio y estricto) ya no
hay posibilidad alguna de sancionar al amparo de esta Ley eonductas que no sean
especificas infracciones de Orden Publico.

La dogmitica no es aqui, como se vc, un mero entretenimiento profesoral sino que
persigue unos objctivos pricticos muy concretos. Y eso, no sélo en lo que acaba de
€Xponersc sino en una scgunda vertiente del mismo problema, no menos interesante.
Porque sucede también que la Administracién acostumbraba a Jjustificar su potestad
sancionadora apoyéndose en la llamada «cliusula general de polician. Es decir, que la
Policia (y la Ley de Orden Piiblico) no sélo prestaban cobertura sufieiente para toda
clase de tipos de ilicitos sino también habilitaban a la Administracién con un poder
sancionador genérico. Pues bien, la doctrina dominante, siguicndo a GARCiA DE
ENTERRIA (1975), niega enérgicamente esta abusiva extensién de la Policia, afirmando
dos proposiciones: 1.* Es inadmisible extcnder la potestad de policia a supuestos aje-
nos, y ajeno es 1o que corresponde a la potestad sancionadora. 2.2 No existe una habi-
litacién genérica para €l ejercicio de 1a potestad de policfa: Ia atribucién de potestad ha
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de ser siempre cxpresa y concreta. La primera proposicion debe ser aceptada sin reser-
vas; pero no asi la segunda, que es absolutamente 1rreal y de aqui que E...Enmmamnnem
Ia haya rechazado de forma expresa. En cualquier caso, y para evitar reiteraciones, me
remito a lo expuesto en el capitulo precedente a propésito a.,w la potestad sancionadora
de la Administracion. Seria injusto, con todo, silenciar aqui que cl Derecho Penal de
Policia, aunque sca debidamente modernizado, sobrevive en la obra tenaz de Luis DE
La MORENA, quien, ademas de haberse ocupado nuy pormenorizadamente de las san-
ciones de la Ley de Orden Piblico quc no se nnmo.—dm esrictamente al Orden Puablico,
siguc sosteniendo (1989b) que «la actividad de policia queda dividida en dos: una acti-
vidad inicial o de policia preventiva, por lo comiin de naturaleza normativa o gestora
{...] ¥ otra actividad posterior o de policia represiva, de neta naturaleza sancionadora y
exclusivamente orientada a hacer cesar los focos de desorden o cﬂ..m:&mﬂou detecta-
dos, establecer la normativa y castigar a los culpables de tal alteracién». )

La Policia es una cuestion recurrcnte que para desesperacion de los juristas libe-
rales mas radicales reaparece tercamente en el Derecho Administrativo Sancionador
después de haber sido expulsade de €] una y cien veces. Buena prueba de ello es lo
que estd sucediendo en los afios noventa a proposito de las sanciones impuestas por
incumplimiento de horarios de ci€rre de discotecas, que el Tribunal Supremo, 1o sin
muchas vacilaciones y en medio de una apasionada discusién doctrinal, ha terminado
por declarar legales, como se comprueba, entre otras muchas, en la sentencia de 24 de
Junio de 1992 {Ar. 4718; Sénchez-Andrade):

Puede sostenerse la cobertura que a tal Reglamento (de Policia de Especticulos _u.&_ur.mcm
y Actividades Recreativas de 1982) sigue prestando la Ley de Orden Ew.:no en las situacio-
nes de normalidad, pues no debe olvidarse que en ellas —y siempre cefiido al campo de los
derechos no fundamentales-— el orden piiblico es un concepto juridico que puede integrar en
su contenido expansivo al de «tranquilidad priblica», y desde él justificar mognna la
intervencién administrativa con 1a finalidad de proteccitn de Jos derechos de los ciudadanos
en relacion con el descanso.

He aqui, entonces, que, para sorpresa de muchos, el sospechoso concepto del
Orden Publico —emblema del autoritarismo y cobertura de todos los \m&.EOm imagi-
nables del Poder— se convierte en instrumento garantizador del pacifieo descanso
nochurno:

En la medida en que la continuidad de {a apertura de un amﬁ!w&:%nuwo. puablico poten-
cialmente molesto (reido, etc.) pasada la hora de su cierre obligade puede En.@w sobre el uﬁo_.
«tranquilidad piblican, determinando a veces situaciores de protestau oposicion Qﬂ 435&-
rio afectado, susceptibles de desembocar en alteraciones de una normal eonvivencia cindada-
na. En esa medida, el becho 0 actividad imputada podrd encajarse 0 subsumirse en los supues-
tos previstos en el articulo dos de 1a Ley de Orden Piblico.

2.  EL DERECHO PENAL ADMINISTRATIVO

Suele atribuirse a James GOLDSCHMIDT la paternidad del Derecho Penal
Administrativo y, efectivamente, a él se debe una Edjimnau completa del BEJM.
basada, por cierto, en un anlisis histérico minuciosisimo Q\m}\aanam%?n%dn s
1902). Es claro, sin embargo, que esta teoria no pudo salir de 1a E:.Hm y que el autor
se limit6, en un esfuerzo admirable, a racionalizar y expresar en térmings técnicos
algo que flotaba en el ambiente desde hacia bastantes afios pero que hasta entonces
s0lo habia logrado manifestarse en intenciones y balbuceos.
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La aparicién del Derecho Penal Administrativo fue el resultado de la concu-
rrencia de diversos factores y, fundamentalmente, del abandono de 1a filiacién de la
Policia, hecha imposible por la transformacién del concepto de ésta; a lo que hay
que aiiadir el aumento del intervencionismo administrativo. Asi las cosas, la
Administraciéon —una institucién mucho mds amplia que la Policia— pasaba a pri-
mer plano. La Administracién tiene fines propios que alcanzar y para poder lograr-
los cuenta con una potestad sancionadora propia, gracias a la cual se autoayuda y
puede imponer coactivamente ¢l cumplimiento de las normas. Sin necesidad, pues,
de insistir en la exposicidn de esta postura (puesto que la literatura primaria y
secundaria sobre el particular es conocida y mis que suficiente) baste subrayar que
la meta del Derecho Penal Administrativo es «la completa despenalizacién del
injusto administrativo». Expresado en términos psicoanaliticos, el Derecho Penal
Administrativo conoce —y no se atreve a negar— la paternidad del Derecho Penal,
pero busca su identidad en la ruptura con el padre y en el énfasis sobre lo adminis-
trativo.

La influencia tedrica de James (GoLDSCHMIDT fue arrasadora durante varios dece-
nios; legando a hacerse muy popular tanto en Ewropa eomo en América, aqui llevada
de 1a mano de su hijo Roberto y desarrollada por sus discipulos. Mis atin, cuando la
moda empezaba a ceder, fue revitalizada por Eberhard SCcHMIDT, politico y jurista,
cuya influencia aparece en la legislacién alemana de 1949-1952, donde se consagra
una potestad punitiva en manos de la Administracion como Gnico medio de garanti-
zar su eficacia. .

PPor lo que se refiere a Espaiia, el Derecho Penal Administrativo logré romper por
primera vez las barreras conceptuales impuestas por el Derecho Penal tradicional y
que estaban condenando a la esterilidad teérica y a la ineficacia prictica cuantos
esfuerzos venia haciendo la Administracién en tal sentido. Cuando se repasa la lite-
ratura juridica, asombra constatar hasta qué punto los penalistas se dejaban encerrar
en los planteamientos del Cédigo Penal, miopes ante la realidad que se desarrollaba
pujante extramuros (y nada digamos de los administrativistas, que permanecian
absolutamente insensibles). Desde PacHECO a DEL ROSAL y salvo excepciones muy
contadas, durante cien afios han estado dando vueltas los penalistas a la clasificacidn
bimembre o trimembre de los ilicitos e incluyendo siempre las coniravenciones de
policia como una figura exclusivamente penal (y penal lo era ciertamente, pero no
solo penal) sin parar mientes que junto al arbusto raquitico de las faltas perales
habia crecido no ya el arbol robusto sino el bosque entero de las infracciones admi-
nistrativas, tipificadas en normas administrativas y sancionadas por 6rganos de esta
naturaleza y con un procedimiento propio, siempre a espaldas del Derecho Penal y a
sus faltas (y delitos) tradicionales. El Derecho Penal de Policia también habia visto
ya este problema, pero quiso darle una solucidn falsa al propugnar un Codigo (penal)
de policia y unos Tribunales (penales) de policia, es decir la férmula francesa, que
es totalmente ajena a la realidad espafiola. En cambio, el Derecho Penal
Administrativo, al focalizar la cuestién en la Administracién y en las leyes adminis-
trativas puso las cosas en su sitio y adapto, al fin, la dogmatica juridica a 1a realidad.
Intento fallido de momento, por lo demads, dada la fugacidad del ensayo, pero que fie
heredado luego y ha dado sus mejores frutos en la fase final del Derecho
Administrativo Sancionador. :

El gran logro del Derecho Penal Administrativo —del que hoy tan pocos autores
se acuerdan— fue el de armancar las infracciones administrativas del gran bloque de
1a Policia y de acercatlas al dmbito del Derccho Penal, de tal manera que, aun sin inte-
grarse en €1, se acogieron a su influencia dogmadtica y se aprovecharon sus técnicas
juridicas. Situado en una zona fronteriza, el ilicito penal administrativo no podia rene-
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gar de su procedencia administrativa pero abrio sus puertas del Derecho Penal, oo._w-
cindose —por asi decirlo— bajo su tutela téenico-juridica. Ahera bien, la cuestion
que, no obstante, seguia abierta era la del aparato publico al que habia que encargar
su ejercicio. En esta tierra de nadie podia valer cualquier de las opciones en juego,
tanto la administrativa como la penal, € incluso parecia mas l6gica la penal habida
cuenta de las las influencias —casi servidumbres— a que estaba m.oEn:ao. Peroesel
caso que fracasaron todos los intentos que se hicieron en tal sentido; y la cosa tiene
su explicacién porque era mds que dudoso que los jueces mwwm_nmu sin experiencia
alguna al respecto, hubieran sido capaces de asimilar la recepcion de un tipo nuevo de
ilicitos que se equiparaba, aunque en unos términos bastante confusos, a los tradicio-
nales.

3. EL DERECHO ADMINISTRATTVO SANCIONADOR

La Ley alemana de 1968 dio un nuevo giro a los acontecimientos y, distancian-
dose deliberadamente del Derecho Penal Administrativo de corte goldsehimdtiano,
ha consagrado la etapa que MATTES denomina del Derecho Penal del Orden, en cuya
deseripeion no voy a entrar, no sélo por la constante referencia-a las fuentes conoci-
das sino también porque esto no interesa al lector espafiol, ya que nuestra evolucién
ha sido en este punto diferente. Porque si puede afirmarse que la primera etapa his-
térica (la del Derecho Penal de Policia) ha sido sensiblemente igual en amhos paises
y si en Espafia también ha habido una fase de Derecho Penal Administrativo (siquie-
ra breve y simplemente doctrinal), entre nosotros se ha llegado, casi por, salto, a un
Derecho Administrativo Sancionador de caraeteres originales y en nada tributario del
Derecho extranjero. El gran objetivo, sustancialmente logrado, .mm este nuevo
Derecho consiste en explicar la existencia de una potestad sancionadora -de la
Administracion, distinta de la penal aunque muy préxima a ella, y ademds en dotar
a su ejercicio de medios técnico-juridicos suficientes, potenciando, al efecto, las
garantias del particular. )

El Derecho Administrativo Sancionader, creado, hautizado y desarrollado por la
Jurisprudencia contencioso-administrativa—luego complementada por la penal—, es
una habilisima formula de compromiso entre el Derecho Penal y el Derecho
Administrativo, que ha acertado a engarzar ambos en términos muy satisfactorios. Tal
como se ha indicado mas arriha, en Espaifia no habia problcmas de /ege  ferenda ya que
por encima de las preferencias personales de cada uno, el hecho es que la Ley y la
Constitucién han reconocido la potestad sancionadora de la Administracién como
algo distinto de la potestad punitiva de los Tribunales penales. Lo cual m_m.E.mom —y
esto no se ha subrayado nunca suficientemente — que tal actividad es administrativa:
quien sanciona es un 6rgano administrativo, que actiia conforme a un procedimiento
administrativo, aplica unas normas administrativas y es controlado por los Tribunales
contencioso-administrativos. Su encuadramiento en el Derecho Administrativo estd,
pues, por encima de cualquier duda. o .

El Derecho Administrativo Sancionador ~—como su nombre indica y a diferen-
cia dcl viejo Derecho Penal Administrativo— es en primer término Derecho Admi-
nistrativo, sobre el que lo de «Sancionador» impone una mera modalizacion adi-
cional o adjetiva. El plus que afiade lo de «sancionador» significa que este Derecho
esta invadido, coloreado, por el Derecho Penal sin dejar de ser Administrativo. Lo
cual no era necesario, incluse, puesto que un Derecho >aEmamqms<o.mmeonm.a0n
puede funcionar perfectamente de manera autonoma y rigurosamente independien-

r -

te de lo Penal. Pero si la férmula no es necesaria, parece, desde luego, coyuntural-
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Los tipos penales —e incluso los sancionadores administrativos— en blanco ofre-
cen una problematica mas singular desde el momento en que, por el juego de 12 remi-
516n, estan unidos inseparablemente. Por eso ha podido escribir Catvo CacHo (1999,
p. 97) que «el delito eeoldgico, en cuanto norma penal en blanco, lleva implicito cl
principio non bis in idem, pucs habiendo indefectible concurrencia de infraccion admi-
nistrattva y penal, aquélla, que permite la existencia de ésta, resulta inmediatamente
“desplazada”, no existiendo, pues, posibilidad de aplicar simultineamente ambas san-
CcLoncsy.

V. DINAMICA DE LA REGLA

La regla que estamos examinando —una vez descartada de su 4mbito la prohibi-
cién de una doble tipificacion de infracciones— tiene dos verticntes: por un lado
implica la prohibicién de una doble sancidn v, por otro, la de un doble enjuiciamiento
simultineo, siempre en referencia, claro es, a unos mismos hechos.

Pues bicn, si de lo que se trata, en definitiva, es de que no se apliguen dos san-
ciones, el mejor modo de evitarlo es que no se produzcan, a cuyo fin lo mas eficaz es
que no se tramiten simultineamente dos procedimientos, impidiéndose la iniciacién
{0 suspendiéndole si ya estd iniciado) de uno hasta que se termine el otro; y si por
cualquier causa falla esta medida preventiva y se pronuncian los dos actos sanciona-
dores, se establece cuil de los dos es el que debe aplicarse. El mccanismo, como se
ve, no es sencillo ni mucbo menos y asi se comprueba en la practica judicial.

1. PREFERENCIA DEL ORDEN JURISDICCIONAL PENAL

Para resolver las cuestiones que acaban de enunciarse (y algunas otras conexas
que luego iran apareciendo)} se parte del axioma de la preferencia o prevalencia del
orden jurisdiccional penal, que es lo que va a inspirar todas las soluciones concretas,

Axioma que se explica formalmente por la circunstancia de que los tribunales tie-
nen en todo caso una posicién prevalente institucional sobre los érganos de la
Administracion, Esta justificacion carece, sin embargo, de razén de ser cuando la san-
cion administrativa ha sido revisada por un Tribunal contencioso-administrativo, que
en la actualidad forma parte, como se sabe, de la Jurisdiccion ordinaria o Poder
Judicial en sentido propio, de tal manera que la sancién —sobre todo en el supuesto
de que la sentencia revisora haya altcrado su contenido administrativo inicial-— no es
impuesta por un drgano de la Administracion sino por uno del Poder Judicial

Con tal afirmacién no se ignora ciertamente que desde el punto de vista formal
(y posiblemente también desde el constitucional) las rescluciones sancionadoras
administrativas no cambian de naturaleza al pasar a conocimiento de los tribunales,
ya que éstos se limitan a controlar su correccion legal. Ahora bien, si recordamos el
alcance de las facultades judiciales de control (examinadas en ¢l n.° 4 del epigrafe V
del capitulo tercero) y, sobre todo, si pasamos revista a la jurisprudencia podemos
comprobar que los jueces no tienen empacho en sustituir la sancién administrativa por
la suya propia y hasta la discrecionahdad administrativa por el arbitrio judicial. En
definitiva, las sentencias o bicn «hacen suya» la sancién administrativa o bien la sus-
tituyen por otra y, en cualquier caso, mediando recurso jurisdiccional, no habra mas
remedio que considerar tales sanciones como actos jurisdiccionales.

La prevalencia de la resolucion penal es aqui, por tanto, bastante dudosa y res-
ponde mas bien a un doble juego de ficciones tradicionales inerciales: por un lado, la
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de que la sancién procede siempre de la Administracion, sin quc tenga efectos juridi-
cos relevantes la intervencion del Tribunal revisor; y, por otro lado, la de que el pro-
cedimiento judicial penal es el que mejor asegura los derechos individuales frente a
la arbitrariedad del Poder Ejecutivo. Un prejuicio que carece por completo en la actua-
lidad de razon de ser, dado que los tribunales contencioso-administrativos ofrecen las
mismas garantias dc independencia institucional y de defensa de los ciudadanos.

En palabras de STC 2/2003,

por lo que se refiere a la verliente formal o procesal de este principic que, de conformidad
con la STC 77/1983, de 3 de octibre, se concreta en la regla de la preferencia o precedencia
de la autoridad judicial penal sobre la Administraci6n respecto de su actuacion en materia
sancionadora en aquellos casos en los que los hechos a sancionar puedan ser, no s6lo consti-
tutivos de infraccién administrativa, sino también de delito o falta segin el Cédigo Penal. En
efecto, en tal sentencia declaramos gue, si bien nuestra Constitucidn no ha excluido la exis-
tencia de la potestad sancionadora de la Administracion, sino que la admitido en ¢l articulo
25.3, dicha aceptacion se ha efectuado sometiéndole a “las necesanias cautelas, que preserven
y garanticen los derechos de los ciudadanos”. Entre los limites que la potestad sancionadora
de la Administracién encuentra en el articulo 25.1 de la Constitucion, en lo que aqul intcre-
sa, se declard la pecesaria subordinacién de los actos de la Administracién de imposicion de
sanciones a la Autoridad judicial. De esta subordinacién deriva una triple exigencia: a) ef
necesario control a posteriori por la Autoridad judicial de los actos administrativos median-
te el oportunp recurso; b} la imposibilidad de que los érganos de la Administracion lleven a
cabo actuaciones o procedimientos sancionadores, en aquellos casos en que los heckos pue-
dan ser constitutivos de delito o falta segtin el cddigo penal o las leyes penales especiales,
mientras la Autoridad judicial no se haya pronunciado sobre ellos; <) la necesidad de respe-
tar la cosa juzgada.

De hecho, el legislador espafiol siempre ha considerado —y sigue considerando
todavia— a los Tribunales contencioso-administrativos como suberdinados a los «ordi-
narios» (civiles y penales) comeo se comprueba con el tratamiento de las «cuestiones
previas» que hace la Ley Reguladora de aquella Jurisdiccién. Y dc la misma manera se
considera natural que las leyés penales (art. 603 del viejo Codigo Penal) regulen el
alcance de las normas administrativas sin que a nadie se le haya pasado por la cabeza la
posibilidad de que suceda lo inverso. La verdad es que ya va siendo hora de replantear-
se estas actitudcs y extraer las dltimas consecuencias de la naturaleza rigurosamente
jurisdiccional de los Tribunales contencioso-administrativos y de la no jerarquizacion de
normas que tienen el mismo rango. El que en la actualidad hayan de revestir las normas
penales la forma de ley orgénica podria entenderse, no obstante, como un argumento
mas en apoyo de 1a no subordinacién a eflas de las normas administrativas en cuanto que
cada uno de estos grupos normativos tiene su 4mbito propio de actuacion.

2. PRIORIDAD DEL PROCESO PENAL

La prevalencia del orden jurisdiccional penal se traduce, por lo proato, en el nivel
procesal dando prioridad al proceso penal sobre las actuaciones administrativas, que
han de quedar bloqueadas hasta que aquél finalice.

El legislador moderno se ha cuidado de regular repetidas veces este punto; pero
siempre lo ha hecho desde la perspectiva de la Administracion, o sea, ordenando a €sta
que cn €l momento en que aprecie la posible existencia de responsabilidad penal, lo
comunique al Juzgado correspondiente y paralice sus propias actuaciones en espera
de la resolucion judicial. Como los ejemplos son innumerables, no vale la pena 1nsis-
tir en ellos.
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No obstante la vigencia actual de esta férmula conviene advertir que se encuentra
inspirada por la viejisima Ley de Enjuiciamiento Criminal, en cuyo articulo 114.1 se
disponia que «promovido juicio criminal en averiguacion de un delito o falta, no
podré seguirse pleito sobre el misnio hecho, suspendiéndose, si lo hubiera, en el estado
en que se hallare, hasta que recaiga sentencia firme en fa causa criminal».

A decir verdad, el anterior precepto se referia inequivocamente a los tribunales
(«pleiton), estableciéndose la prioridad del penal; pero de ahi se extendié —no se sabe
exactamente cuando ni por qué razones— a la Administracion, observiandose asi una
prictica, que fue ratificada de forma expresa por el Tribunal Supremo, como en la
sentencia (tomada de GONZALEZ PEREZ, RAP, 47, 1965) de 5 de junio de 1909 «si el
esclarecimiento y calificacion de los hechos atribuidos a un funcionario corresponde
a la jurisdiccion ordinaria, hasta que ésta haga la declaracién procedente debe la
Administracién abstenersen.

La jurisprudencia, por su parte, ha recogido y formulado la regla general de que
«la Administracién no puede actuar mientras no lo hayan hecho los tribunales pena-
les» o mas precisamentc todavia; «la imposibilidad de que los organos de la
Administracién lleven a cabo actuaciones o procedimientos sancionadores en aque-
llos casos en que los hechos puedan ser constitutivos de delito o falta segiin el Codigo
Penal o las leyes penales especiales, mientras la autoridad judicial no se haya pro-
nunciado sobre ellos» (STC 77/1983, de 3 de octubre, reproducida literalmente en la
STS 20 de enero de 1987; Ar. 256; Ventura).

Esta regla, sin embargo, no es aplicable en el supuesto de expedientes sanciona-
dores en materia laboral, ya que asi lo ha determinado expresamente el articulo 77 de
la Ley de Procedimiento Laboral, que la sentencia del Tribunal Constitucional de 23
de febrero de 1984 ha declarado que, a pesar de contravenir los efectos procesales del
principio, no es inconstitucional «en ateneién, entre otros bienes juridicos, a la rapi-
dez con que conviene resolver el proceso laboral y a que la bisqueda de 1a verdad
material es, como afirma la doctrina, el objetivo central del proceso de trabajo»., (Pero
—aiiado yo por mi cuenta— ;es que los otros procesos no buscan también la verdad
material 0 no deben tramitarse con rapidez?).

Aun prescindiendo de este caso exeepcional, no se crea, con todo, que la situacion
es tan sencilla, como nos demuestra la Sentencia de 18 de diciembre de 1989
(Ar. 4964; Agindez):

Aun siendo aplicables en el Derecho Administrativo Sancionador los principios generales
informantes del Derecho Penal [...] no es tan aceprable ni asumido el principio de prejudicia-
lidad penal contenido en al articulo 114 LECr. para determinar la suspension del procedi-
miento administrativo [...]- Pero cuando se da identidad de hechos del procedimiento adminis-
trativo sancionador y del proceso penal, se hace necesario el mejor esclarecimiento de los
hechos [...] que se obtendrd de las declaraciones de hechos probados y de las consideraciones
procedentes que haya de contener la resolucion del proceso criminal instruido, De aqui que lo
mis acorde con el Ordenamiento juridico sea el declarar en suspenso el procedimiento admi-
nistrativo hasta tanto recaiga resolucién firme en el proceso penal.

La casuistica jurisprudencial es tan contradictoria que el estudioso pierde pronto
la esperanza de saber cudl es la regla verdaderamente aplicable e incluso si existe
alguna regla por muchas excepciones que pueda tener. La citada STS de 20 de
diciembre de 1988 (A1. 10169; Martin del Burgo) desestima la alegacion del recu-
rrente de que la Administracién de Tréfico, al adoptar una de las «actuaciones com-
plementarias» del articulo 291 del Cédigo de Circulacién sin aguardar a los resulta-
dos del proceso penal en curso, habia quebrantado «el principio de subordinacién del
procedimiento administrativo al judicial ya iniciado», y ello mediante el simple arbi-
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trio de negar la afirmacion que sirve de base a todo el razonamiento, es decir, la pre-
gonada dependencia de la potestad sancionadora de la Administracion respecto de la
Jurisdiccién Penal, como tuvimos ocasion de comprobar atras.

Con la advertencia, en fin, de que tal como indica la STS de 31 de octubre dc 2001
(3% 47, Ar. 9911) el bloqueo proccdimental administrativo es tan intenso que impo-
sibilita incluso a la Administracion la adopcion de medidas cautelares cuando la
actuacion judicial ya se haya producido.

Volviendo a los textos normativos, el articulo 7.1 del REPEPOS ordena que

en cualquier momento del procedimiento sancionador en que los organos competentes 2..5.9._
que los hechos también. pudieran ser constitutivos del ilicito penal, lo comunicarin al
Ministerio Fiscal, solicitindoie iestimonio sobre las actuaciones practicadas respecto de la
comunicacion. o

En estos supuestos, asi como cuando los 6rganos competentes lengan conocimiento de
que se estd desarrollando un proceso penal sobre los mismos hechos, solicitardn del drgano
Jjudicial cormmicacién sobre las actuaciones adoptadas.

La redaccion de estos dos apartados no es demasiado feliz puesto que, en eastella-
no, no se expiden testimonios «sobre» actuaciones, ni éstas serin «respecto dela comu-
nicaciOny, sino respecto de los hechos o del objeto de la comunicaeion, de la misma
manera que no s¢ «adoptan actuaciones», sine que o bien se adoptan Hnmc_co_onom o bien
se trata de actuaciones realizadas. Ahora bien, prescindiendo de estas irrelevantes defi-
ciencias gramaticales (imputables a erratas o a la precipitacion con que fue redactado el
Reglamento), su inteneidn no puede ser mas acertada: con ello se pretende que ._m
Administracion tenga elementos de juicio suficientes para poder ponderar si se estin
tramitando procedimientos superpuestos o paralelos sobre los mismos r.nnrom y, €n su
caso, sujetos y fundamentos, que han de dar lugar a lo dispuesto en el nimero 2:

Recibida Ia comunicacidn, y si se estima que existe identidad de sujeto, hecho y funda-
mento entre la infraccion administrativa y la infraccion penal que pudiera corresponder, el
érgano competente para la resolucion del procedimiento acordard la suspension hasta que
recaiga resolucién judicial.

Algunos organos administrativos llegan a dictar resolucion aunque suspendan la
ejecucion de la sancion en espera de la sentencia penal. El Tribunal m:?aﬂo ha res-
petado en oeasiones tal prictica invocando el principio de la conservacion de los
actos; pero en su Sentencia de 28 de noviembre de 2000 (3%, 4°, Ar. 10079) lo ha
rechazado en términos tajantes:

Ante un hecho que pueda motivar, al menos en principio, la actuacién del orden penal y
de 1a Administracion, ésta puede y debe realizar todas las actuaciones precisas para ma-..oenmn
el hecho, las circunstancias y datos que estime precise, pues de otro modo el paso del .nnE_uo
¥ la alteracién de las circunstancias podria hacer imposible su posterior constatacién, € incluso
estd obligada también a dar el oportuno traslado al interesado a fin de que éste pueda defen-
derse y cuestionar la realidad fictica apreciada por la Administracion; sin embargo, lo que en
ningiin caso puede hacer la Administracién mientras esté pendiente el proceso penal, es &QE.
la resolucién que pone {in al procedimiento sancionador, pues ésta depende y estd condicio-
nada por la resolucién que recaiga en el proceso penal.

Aqui es donde Iuce, pues, con toda su fuerza la regla de la prioridad am_.Eo.oo&u
miento penal. La Administracion espera a la resoluci6n judicial (se supone que firme;
a la primera alude el articulo 130.2 LPAC), y al dictarse ésta se abre un trilema:
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a) Sies condenatoria, el expediente administrativo sancionadoer, si bien no se archi-
va, concluye con una declaracién de no exigibilidad, tal como determina el articulo 51.1:

El drgano competente resolverd la no exigibilidad de responsabilidad administrativa en
cualquier momento de la instruceion de los procedimientos sancionadores en que queda acre-
ditado que ha recaido sancién penal (o administrativa) sobre los mismos hechos, siempre que
concurra, ademds, identidad de sujeto y fundamento.

b) Sila sentencia penal es absolutoria, se levanta la suspension y continfa la tra-
mitacion del expediente administrativo sancionador con las peculiaridades que se exa-
minarin mas adelante.

¢) Y, en fin, también puede suceder que, a la vista de la sentencia penal (sea con-
denatoria o absolutoria), se compruebe quc, en contra de lo previsto en el momcento
de 1a suspension, el proceso penal no ha versado sobre los mismos hechos, sujeto y
fundamento, que el procedimiento administrative, en cuyo caso se reanudara éste.

Con lo dicho parece evidente que en nuestro Derecho no existe duda alguna sobre
la prioridad del proceso penal, mixime cuando los textos legales son tan inequivocos
al respecto. Pero las cosas no son tan claras si se piensa en lo sencillo y légice que
serja utilizar el criterio de la prioridad cronolégica, de tal manera que la primera reso-
lucion, cualquiera que fuera el orden jurisdiccional de su procedencia, eerrase €l paso
a la segunda,

Esta es, como sabemos, la situacién en ¢l Derecho italiano y la adoptada también

en el articulo 688.3 del ultimo Proyecto de Reforma del Cédigo Penal espafiol (des-
graciadamente frusirado en este punto) que decia asi:

No podrd ser sancionado gubernativamente quien bubiere sido ya castigado como res-
ponsable de una falta por el mismo hecho, ni penado por falta quien hubiere sido ya sancio-
nado por la autoridad gubernativa por el hecho constitutivo de aquélla.

Una solucién tan plausible como la inspirada en criterios materiales y, desde
luego, mas logica. Aunque en la prictica se llegaria con frecucncia a resultados igua-
les (prevalencia de la sentencia penal) dado que la via contencicsa sélo se abre des-
pués de haberse apurado la administrativa, lo que exige mas tiempo.

Lo curiose del caso es que si para los Tribunales contencioso-administrativos es
obvia [a prevalencia de 1a Sentencia penal, han sido los Tribunales penales quienes se
han percatado de que el verdadero criterio es el cronologico, o sea, que la primera
resolucion cierra el paso a la segunda, cualquiera quc sea su procedencia, hasta tal

punto que una simple resolucién administrativa imptde por si misma las actuaciones
penales posteriores:

¢l principio de Derecho mon bis in idem no permite, por unos mismos hechos, duplicar o mul-
tiplicar la sancitn sea cwal sea la autoridad que primeramente la haya impuesto, caso que es
el de autos puesto que la Hacienda Piblica ya impuso al presunto infractor una saneién [STS
de 12 de mayo de 1986, Sala 2.*, Ar. 2449; Vivas Marzal],

Efectivamente, el Tribunal Constitucional, al declarar que la Constitucién habia
reeogide implicitamente el principio, no habia hecho inicialmente aclaraeién alguna
de prevalencia, y en oira sentencia posterior, la 77/1983, de 3 de octubre, lo justifica

mediante la teoria de la cosa juzgada (en contra de la doctrina preconstitucional del
Tribunal Supreme més arriba transcrita):
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inacid i i i iicion de sanciones a la auto-

La subordinacion de los aclos de la >n_BE.GE.o.mn de imposicion a -
nomia judicial exige que la colision entre una actuacion unﬂmenn_wn»m yuna moaﬁhmwu wmwﬂm

i : L] 5

istrativa haya de resolverse en favor de la primeta [..]: 1a resa uci admini be
MNQ sﬂnw_wwﬁnﬁunmu por «la necesidad de respetar lacosa ._ﬁnmmamu la cosa juzgada now_.uro.
ga un efecta positivo, de manera que lo declarado por sentencia firme constituye 1a verdad juri-

dica v un efecto negativo, que determina la imposibilidad n.o que se produzca un ouevo pro-
nunciamiento sobre el tema». Y, en consecuencia, «la Administracién no puede actuar mien-

tras no 1o hayan heeho los tribunales».

Pero nétese que esta explicacién —en opinion de Sanz GANDASEGUI muy mwom
convincente por referirse a una figura mwo_cmimagmm v”onnmﬁll vwam.mw o%m“ monmm
ic i joso-administrativas (en las que ya o
bién para las sentencias contencioso-administra q t :
mccow&bmn&u de los «actos» de la >&EE_m‘n.m._o6:u Y, mamﬂaﬂmm en cualquier caso, con
inevitablemente una prioridad cronologica y no materat. )
nmanho que sucede es que algunas leyes sectoriales, %maﬂ&mm de m«&%u mmh_p M%%M:mmﬁmm ww%
:do a un mecanismp procesal para evitar que s€ produzca una sancio ninis-
NM%M wnam de la penal. mw otras palabras: si el efecto Emanm_ del principio _.p%mwgwr-
ca asignacion de prevalencias, el cfecto procesal aludido provoca una prioridad €10
bica de la sentencia penal. ) ]
no_obm”wownnro la {iniea w%mmc:&ma de imponer la prevalencia de la sentencia penal es
asegurar su onl&a cronolégica, ya que, una vez producida la resolucion .mmmuﬁum-
trativa sancionadora, seria muy dificil hacer viable :Jmomw.wﬁmmm% WE?.WQMMMB Mbﬂw%
i i ido la solucién de la y de su Re X
sentencia penal posterior. Tal ha sido c | Reglamento)
aparecer sorprenden
de cuya atenta lectura s€ desprende un dato que puede A SO eia pomal
inercia del dogma, a saber: no se establece prevalencia alguna .
Mﬂwwb el limitado aspecto de la declaracion de los vmoﬂom_ probados. rm.mzomv_omcmp
i0 i : j i como una sancion adminis-
la resolucién sancionadora es tanto una sentencia pena 00 B S ico. no
iva anterior, dando la sensacion de que 1a prevalencia es de orden ,
M.Mﬂwm»:ﬂw_aww. Pero lo que, en cambio, queda muy claro es la prioridad del proceso

penal como medio de evitar la superposicion de castigos.

3. CONTRADICCIONES DEL TrIBUNAL CONSTITUCIONAL

agi i i es clara, ni mucho

1 las paginas anteriores se ha puesto de relicve que no 1

Boumm la _Wmﬂ de la prevalencia a E%,Em de %. mwnﬁn.nmmm.wwﬁ__m%vmwww MMM_.%M

consi infitil porque si se ha respetado el principlo ¢e
e O 4 sentencis de entrar en eonflicto eon una san-
1, la sentencia de estc orden no puede en eonf
ww.mm_wwmummwmmqmmﬁ. dado que ésta no puede :«m_ﬁ.aw E.oaco:mo_ (en m_ow_mﬂ%% MM
i i i tro lado, si por cualquie!
concurrencia de las tres identidades). Y por © s instancia
i6 inistrati 0 es seguro que ésta hay;
la sancién admintstrativa se adelanta a la condena penal, n ! ta haya
: igunas sentencias que, alcniel

revalecer sobre aquélla, pues ya se han visto a ] -

MM%, rigurosamente a la prioridad de aparicién, han respetado la sancién adminis

1 rior. o . y

qNﬂm”M_MMnmnon seria irrelevante si la Administracion, ateniéndose aé@&omﬁwﬂ_%

a la regla de prioridad del proceso penal, se WcmE<HmB Eo_%_waw%wnwwma%mo g:n:&m 2
vez iniciado aquél. Pero como es el easo que ¢ 1

Wn%::ﬂumnun&n no mm detiene y llega hasta el final, no se sabe cudl ha ﬁ_wn wa MW %a_%m

de la sentencia penal extemporanea. Un punto que, estando todaviaenel a - o il

lugar a una acalorada polémica en el seno misSmo an._.ﬂngbm_ Constitucion

de una curiosisima historia que se relata a eontinuacion.
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PERSPECTIVAS DEL DERECHO PENAL ECONOMICO EN CHILE

Héctor Herndndez Basualn”

1. EL DEBATE POLITICO-CRIMIMAL COMPARADO: DEL LAMENTO FOR DEFECTO AL
LAMENTO POR EXCESO

Si evte trabajo se hubiese escrito en los afios 80 del sigo pasado -, entre nosotros,
parcialmenre, hasta en los 90- la caracterizacidn del debate politico-criminal sobre la
delincuencia econdmica pedifa haber exhibido una imagen hastante unitama, con un
fuerte consenso en oo 2 la necesidad de aumentar la efectividad de la persecucion y
represidn de los delitas econémicos. En la actualidad, sin embarge, dicho consenso dista
de ser tal en los dmbicos académicos del mundo desarrollado, al menos en aquellos paises
que mds influencia ejercen en nuestra wadicién juridico-penal.

Para comprender la situacién actual del debate polirico-criminal en el mundo
desarrollade parecr corrweniente considerar siquicra sintéticanene la evolucidn del misme.
Sobre esa base 5o esborard una toma de posicidn qne sirva de inroduceién y convoro
para las ulteriores reflexiones sobre la sicuacidn en Chile.

[. Nuevos delitos y nuevos delincuentes

El interés por la delincuencia econdmica cs de data relanvamente recience -se mata en
general de un producto del siglo X3~ y reconoce en lo fundamental dos fuentes. For una
parte, el nacimiento y desarrollo de una importante legislacién penal econdmica que
coincide con la irrupcién del intervencionismo estaral en materiz capndmica’. Al menos
en Jos paisss europeos, evte fendmeno intervencionista Uene, como se sabe, sus primeras
manifestaciones duranee la Gran Guerra, conuoe en el cual los gobrernos de las potencias
beligerantes se ven forzados a wmar el conuol de la eronomia para enderczarla bacia e

Alpgacks. fegsem magticer y Do en Diareche (Friburgo de Brisgovia), Profoorde Derecha Peral y Derecho Procesd
Penal de s Univermadad Alberte Huriado. E-mal: khemand@uahuresda. ol

No pusdc descanicetse que con anranoTidad ya caistian &n muchr paties beyes pensles eeferides ol wmerdio y no
araunamtasa i proceuson clisica del pammonia (en marena de quiehra, matcus, patentes, wmptenua dedeal. s ).
pero s cxplanén notmativa se produc. sin duda. il en ear nuevo contexto
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esfucrzu bélico, pero es definitivamente wn la gran depresién mundial imsciada a fines
delos afios 20 que se instala, con marices mds o menos, oMo una constance caracteristica
de los ordenamientos econémicos contempordnens”.

La segunda fuente es, sin duda, €l descubrimicnto que bace la criminologia a
mediados del siglo X0( del delito y, especialmente, del delincuente “de cuello blanco”,
térming que, como s¢ sabe, fue acufiado en los Estados Unidos por Edwin Sutherland,
primero en una legendaria conferencia del afio 1939 y luego, definitivamente, en su
libro E defito de rurlle Elinco, del ziio 1949, En lo esencial, Sutherland constaca, dela
mano del estudio de las infracciones legales atribuidas a grandes corporaciones, que
también existe una delincuencia de la clase alra, sélo que con caracteristicas diferentes
a las que ostencan las conducras que rradicionalmence habfan side -y siguen siendo
principalmente- ohjera de Ia investigacién criminolégica, caracteristicas especiales que
estarian condicionadas por el disiinto entomo social y, especialmente, profesional de
los sujetos’. Comao es sahido, 2 partir de esta constatacién Sutherland aporta 2 la ceoria
criminolégica una explicacisn general del delivo quelogra emanciparse del facror pobreza
(teoria de las asociaciones diferenciales)!, pero indudablemente su aporte mids
permanente fuc Ja propia onstatacién inicial, ton la cual lland la atencidn paca sicmpre
sobre la existencis de esta forma de delincuencia y sobre los facrores sociales qne explican,
ya no sélo sus diferencias won la delincuencia comun, sino que ambién, lo que es méds
relevante para este trabajo, el diferente trato que ambas formas reciben de parte del
sisterna penal.

A partir de esros elementos, enriquecidos gracias a esmdios qne desde entances son
parte normal de ia investigacidn criminolégica, se puede desarrollar una primera
aproximacién politico-criminal al teena: existe una delmcuencia consistente en la
infraccion de los regulaciones de la vida econdmica, ranto més relevances en un conwexto
de mayor intervencionismo estatal, pero que en virrud de una serie de facrores sociales
ne es apreciada como ral y, en consecnencia, no cs reprimida efectivamente. El delio
econémico no genera la misma alarma publica, los responsahles son vistos como
ciudadanos respetables, la reaccién penal parece injustificada y desproporcionada para
los propios operadores del sistema penal, sin contar con que sc trata de impurtados que
disponen en abundancia de medios de rodo tipe para contar con defensas de primer
nivel e, incluso, eludir de modo mds o menos informal el hecho mismo de 1a persecucidn
penal. Frente a este cuadso, no es dificil encender que aquéllas que llegaran 2 preocuparse
del asunto concordaran en engir como mera de politica ciminal en la materia un

Al oy, panotimicaments, R, ESTERS Drrecbe penat crvedmicn comparads, EDNERSA. Mudrid 1991.p. 7 »
o 17ys (parzels doumdense (b cual), 33v . (para d cuga akemin) Tambiénpas < caso kendn
TAEDEwANK, KLUS: Werohafisctrafron amd Wirescdafiskrimnabinas, Bowohle, Rarbk bei Hambutg 1976. AT. p.
42 y . (citado: Wirnobafourafeche), y shors E} mismo: Wrnchafzamufrech:. Ermfibrung und Allprmcner Tead
Hoymann, K&ln - Berlin - Munchen 2004. p. 25 ¥ 0., ani como. en casrelianos, Louts, JORGER { W andzz, MasTin,
“Tr de los delnos icos - Alemania” (rrad. Heminde). Revara Penal W™ 9 (20G2), 165 ¥ s
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aumento felevante de Jns niveles de efecuividad de la persecucién y represién penal de
los delitus econdmicos’.

La situacién descrita permite Fundar por sl sola una severa reaccidn frente a ha
delincuencia econdmica, aunque no sea mis que pur un elemental imperativo érico en
orden a dorar de vigencia al principio de igualdad aate i ley frence a lo que representa
una manifestactdn flagrante y escandalosa de una verdadera “justicia de clase™.
Cicraamente no es tarea del sistema penal la promocién de I justicia social, pero i al
meros cabe exigirle que ne se constituya en fuente de desigualdad, que es precisamente
lo que hace si persiste en ensafiarse con conductas desviadas, caracteristicas de las
posibilidades de relacién sucial de los sectores menos favorecidos y simplemente ignora
aquéllus equivalentes en ¢l contexto de relacién de los sectores mds acomodados”.

Con tdo, la demanda por reaccién frence a la delincuencia econdmica na se Funda -
o al menos no s funda s8lo- en aspiraciones igualizarias, sino que principalmente en ka
constacacién de los enormes petjuicios sociales qae este tpo de conducta desviada acarrea,
lo que ha permicido sortear con éiw cualquier intento de minimizacién basado en la
saspecha o abiera imputacion de paraalidad idenlégica. En eferro, la principal herramienta
de legitimacidn para una severa reaccidn frence al delito coondmico son las estimaciones
sobre las péndidas econdmicas plobales que -inds alld de la impurtance “cifra negra™-
acarrean conductas indebidas en el dinbit de la actividad empresarial. En general, se
riende a coincidir en que la magnitud econdrnica de la delincuencia econdmica supera
con creces la del conjunto de la delincuencia convencional contra la propiedad y el
patrimonio®.

A esto debe agregarse que los efectos perjudiciales de la delincuencia econdroica no se
circunscriben a las pérdidas econdmicas sino que, adicionalmence, se expresan en un
deterioro creciente de las pricricas de la vida econémica y comercial, en b medida en que
la acuvidad delictiva de determinadas empresas genera una importante presién en las
empresas de la competencia para emular s mismas conductas, en lo que se da en lamar
el efveo de arrastre ¢ convagio®. Si no lega a ser dse el caso, de todos modas el delito
genera una grave sicuacion de desventaja para los competidores honrados que cumplen

S pesuicn debo e w die en segulaen frexw, pevablemens d coracaso e cxpliaba ya porque |z tualacsn
miema del tema *delincuenca econdniica” comu vbjetn de extadio v de dek I habla debda recorter
un difler) caming y soreat o e olssticukas, lo que al vea no hibiese s panble s ks eomvcadn prona de ester
e presena de un 1ems relevante que, sin enbarg, cxhibis un cEdo naAf o,

Fn exta lirwa, secveniemente, Saiortaann, Bero: * Dl derecho penal de laelase baja al derecha penal dels clase da
iUn cambio de paradigma tome imperatreo mors®™ (trad Rerad, mn: EL misme: Trmons arvades p prrmanensy del
dererbp pral deipuis del mudemso, Tecnor, Madrid 2002, p 49 {opeculmenie p. 53 y 5.

Convincentemente Schinemann, en El inism, Trma anuadr, op. cic. p. 33 y

Tievsescasne, Wirmohaftutrfrecit, up. cit. AT, p. 20 v . ms rocicniemente, para Alemania. Dassucng, Grnuan
en: Wabemts, Heing Bomd { Jarsowsior, Tiows: Hamdbuch des Werciohath- wad Sawruerrafrrchss, Beck, Milnchen
000, p 11 yx.. pare dmbrie anglamjén. una breve refrrencs eo NELERY, DAID: “Whne-collar crime™, en- Grford’
Handbook of Cromimofogy. Caford Univorsny Fres. 2002, capinals 23, p B44 {A46) y SToaprr, | Karr
{indersiemaling arbere coller crme, Lenn-News, Newark oral 2002, p. 3y 1., uns mtuicisn prs o caso opasiol o
Tenadillos Baroco. Juan: Dervcbe pemed de e ompreca, Troma, Madrd 195, p 25

Tienesay, Wirrschgfiomafcks, op. at , AT, p. 25 v .. ambwn Wabnm / Junoviky f Dunnecker, up. . p 13,
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con la ley, sivacén injusta € intelerahle que ne puede ser amparada por el simema de
justicia criminal®. En definitiva, 1o qoe estd en juego ex Ja vigencia de un minime dtico
en el desempefio de la actividad econdmica y comercial, entendiendo que dicha vigenda
s prosupuesto de desarollo y progreso evondnmico.

Con estas consideraciones y en este contexto se desarrolia una polirica eniminal
tendiente a obtener, no obsrante las alodidas dificnirades estracrorales, grados
minimamente aceptables de efectividad en la represion de 1a delincuencia exonémica.
En cie contoxo debe destacarse, desde b perspecteva de b radicion juridico-penal
continental, la ingente labor desarrollada por mds de rreinta afios por Klaus Tiedemann,
quien desde el que fuera su Insticuro de Criminologia y Derecho Penal Econdmico de la
Universidad de Friburgo ha ejercide una notable influencia en Ia renavacidn de Ja
legislacién penal econémica de su pais y de otros paises dentro y fuera de Eoropa, asi
como en la indipiente configuracién de un derecho penal econdmice de la Unién
Europea'!.

Los principales cauces por los que discurre el desarrolla de esra polética son,
esquemdricamente, los stguiences:

a)  Una impomrauce rrmowarion de la legislacitn penal sustantiva, en pane encaminada
1 la tipificacién de conducras graves que, sin embargo, no estaban recogidas
legisiativamente: en parte tambsén concentrada en una mejor upificacién de fas mismas,
en orden a superar las deficiencias y vacios detectados en su aplicacidn prictica. Los
ritmos en esta mareria han sido diferences en los distincos paises. Ast, por ejempla, mientras
en Alemania lus pasos decisivos en esta direccién comienzan a darse en la década de los
70, en Espaiia, en cambio, se trata de un camino que comienza en las 80 ¥ cond uye, por
ahora, en el n&mmc de 1995.

b} La remevacién em materia procesal penaf, en wérminos de remover obsticulos
injustficados a la efectiva persecucién y juzgamientoe de los delitos econdmicos, sea por
via lepislativa, sea mediante la adopcién de medidas de tipo organizauve o de gestidn .

W Laiden de ventsjs medianre nfraccidn” (Vaeqprang dareh Rechubractt ha ks desarrotlad pon s csgrmtos sbemar
b compriencia delral, amo un cass expeiis de contrarencon de la prohibicon genéno del § | UWG {Loy
onema b comperencia dalal);al portodos, Baumbach, Adolf Heformehl, Woltgang: Wittbrserbrcht, 20,

Aufl.. Beck Manchen 1998, § | UWG Rdn. 608,

11 Ha ndo mgnificarva s partiapacién de Tiedernann, junta con omios demtacadas profesores eropens, tanta en ¢l
oyt Corpar farss. de natmas sobre proveccn penal de kot meereses financierns de la Lmign bumpea, encirgade
por ¢l Parlamento bropes (vrr LREMAS-MARTY, MRSty 5 [edimoral- Carpia farss der erafrerbiiscbrm Regefungen am
Scbuacy der fiman il fetereas der Europatarben Unioe [ead. atemana Klemhe § Tully. connens orignal en fune].
Hevmanns. Koln —Berlin - Bonn —Munchen |998). como en ¢l pruvecto prrvad ds Eurodehro sobre srmonzacidn
et derccha pemal exandemicn de bos Ereados muembros de Ly Unidn Europea (vésse Tibiauwe. Kusts [edmor]
Wimachafsarafrcin om der Evropasciem Union, Hi raom Al wnd Beronderen Tedd
Frevbarg - Syrapesiuem, Elcymanas, Koln = Berln = Borm - Munchan 2002, crine vedn resumids o candiar:
Tierwsarne, Kiavs [dimcror] / Nro, Ands [esordinadat]: Fumdair. 2 derechp puenal scomimace er e | nain
Furnpes, Unrversidad de Canils-La Mancha, Cuenca 2007).

& Al respecto. con infermacdn de dercha camparada, HERsannez, HECTOR Proora jenaly delincmencie rosesersca,
Coer cudn o Imoesisgaciones Juridicas N* 18, Escudz de Derecho Univernidad Allserve Huroade, Suntisgo 2005 ten
preparaciing
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<) Por dlimo, €l aspecto mis novedoso, en cuantw se ha producida en farma muy
gradual, el desarrolls de una dogmadtica que progresivamente se va extendiendo y adaprando
1 las cuestiones que plantea la delincuencia no convencional, 4mbitoen el cual las cacegorias
madicionales, construidas fundamenzalmente a partir de los problemas interpreativos
planteades por los delitas violentos, empiczan a sufrir profundas marizaciones, cuande
no abicreas alteraciones. Ejemplos sipnificativos en esta linea son los desarrollos en el
4mbito de la responsabdidad penal de los direcrivos o representantes de L empresa o en
el de la responsabilidad penal por el producta.

Se pudria decir que, 1l menas hast fines de los afios 80, existia un grado importante
de consenso en tomo a lo medular de esta politica y de sus lineas de desarrollo, siu
perjuxio de marices récnicos y diferencias de acento mds o menos relevantes', consenso
gue, sin embargn, s perderia en los afios 90.

2. La sociedad del riesgo, Ya expansién del derecha penal y la Escuela de Frankfure

Este desarrollo del derecho penal econdimico en los paises desarrallados ha coincidida
en los dltimes quince afios con una wndencia mucho mis amplia de exparsicn del derecho
penal™ y de lo que se ha dado en Uamar modernizacidn del mismo"?, o cs, aurmenta de
la legislacién punitiva y aumente de su porencial de aplicacién en virrud de Ia
interpretacién mis fexible de los presupuestos de la responsabilidad penal, esta sin cantar
con una précdca de persetucitn y juzgamiente penal que ambién ve relajados sus
principios. Las causas del fenémeno serian mulciples. Silva S4nchez las ha liscada de la
siguicnte manera: aparicidn de nucvos intereses merecedores de proteccidn, aparicién de
nuevos riesgas (de procedencia humana), la institucionalizacién de la inseguridad
{creciente complejidad e interdependencia, crisis del Estadu de bienestar), aumento de la
inseguridad subjetiva, la configuracidn de una sociedad de “sujetos pasivos™, la
identificacion de la mayorta social con la victinia del deliw, €l descrédito de omras instancias
de prowecasn, las prerensiones penales bajo nuevas banderas de lucha y la transversalidad
del discurso anddelincuencia', asf como una acricud “gerencialista® (desprecio por las
formas) frence al delito . Todas cllas parecen vincularse con las dificultades de adapracién

:w..Kh 2 .r.:.-;..-_. . _u. . En._.(.n.o..nﬁzzsr
Francisen: * Delincuencia econémues: esada de la question y propucstas de reforma”. on: AR VY : Haest ur derecho
sl ecamimin europeo. Jornada cn henor da Profiuoe K Ticdemtnm, BOE, Madrid 1995, 265 y 15,

* Conlorme a la cxprandn de Su.va SAcHEz, JEsts Makta. La expansidn del derecho penal. Apeceon de bt policca ormosal

o Jat conaealids postindwirreaies, 27 edicdn. Civeu, Madtd 2001 (primers edicign de 199%).

Eloirmiine reodemnigarion o la referena il deredbo peeai. i dus de HassErqm  TNTRIED: “Kennzewchen

und Kiusen des modemnen Srrafrech”, ZRP 1992, 47R (hay sraducaén candlana cun diversos tinakos, de Francsca

Mufiaz Cunde, en Armuadidad Penal 1993, y de Ekena Larraun, en ADPLP 1993, ad urma, on veroém daprada. en

Hagszure, WINTRIED / Muficz Conoe, PRGN Lo roponuéilad per f prodems m dercbo penal. Tieant Jo

Blanch, Valonuia 1995, y pareriarmente en s Men, WsTiED: Perooe, mmemsle y responceditidad, Titantlo Blanch,

Valencia 1999).

En ngor. Stlwa Sincher e refieee i et purto a b apanadn de “gesores anpicas de L moral” ¥ a b “pakincs qimma

woankdemacna en Europa”
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frenite a las profundas ansformaciones que estdn viviendo las sociedudes postinduscriales
¥ que, desde una perspectiva mis especifica, se expresan en la caracierizacion de males
vociedades como una socredad del riesgo™, esto es, como un contexto social caracrerizado
por un cambio en el potencial de los peligros actuales en comparacién con lus de otras
épocas, por la complejidad organ izasing de lay releciones de responsabilidady, a consecuencia
de lo ancerior, por una crecente inseguridad subjetiva®.

Esta verdadera crisis del devecho penal no ha dejado indiferente 4 nadie en el mundo
académico. Por una parre, se han desarada dcidas criticas contra el fendmeno expansivo,
criticas que se extienden por cierto también al derecho penal econémico, siendo
probablemente las mids imporrantes las provenientes de b llamada Ecuels de Franigfur,
este o, del grupe de profseres vinculado acrualmente o en el pasado al Insuouto de
Estudios Criminales de la Universidad de Frankfurr, entre cuyos miembros mis
significativos sohresalen Hassemer, [iiderssen, Naucke y, mds recientemente, Albreche,
Herzog y Pricrwirz, entre otms. Aun a riesgo de simplificaciones excesivas, los postulados
de la Escuela de Frankfurt pueden resumirse cu la identificacion entre los prosupuestos
de legitimidud del derecho penal v las caracteristicas del derecho penal wal comu éste fue
concebido durante la Huseracidn. Junte con un irrescricto apego a los priucipios de
legalidad, culpabalidad, proporcionalidad y humanidad, la Escucla de Frankfurr iende a
entender el principio de lesividad y ol postulado de un derecho penal como whtima rutio
del control secial extatal en ténminos de axclusiva proreceicn de los césicos bienes juridicos
individuales (vida, salud ¢ integridad, libertad ambulateria, propiedad, y poce mis), lo
que, en otras palabras, imporra mantenerlo denwo de los limices de lo que hoy llamariames
derechu penal nuclear o derecho penal convencional, que no son més que los limites
histéricos del derecho penal que se impane durante ol sigla XIX. Desde esta perspectiva,
no puede sorprender que los actuales proceses de expansion y modernizacion del derecho
penal sean vistas como una eraicién a los principios liberales ded dereche penal llustrado™.

Por otra parte, en huena medida como reaccion al discurse de Frankfure, se ba
producido una impartante rearuculacion ¥ la renovacién -mucho mis consciente- de las
voues proclives a la expansién y a b modemnizacién del derecho penal, particularmente

" laerpradn, camo st sahe, proviense ded libro de Beox. ULt Rivikbopradlischaft Anfdon Wy in o Moderme,
Suhrkamp, Frankhurra M 1986 thay traducaibn castelianu: L sciedad defricsgn. baris was swesa sodermdad, Pudcs
Ibwivica, Rarcelana 1994)

" Sesigue i cuacternacon de MEtoza BUEGCO, Buaca: Ef devrcbo pend en e sociestad el oo, Creras. Madrid

200],p. 25y

Exn justicta dehe decire que la eritica de Frankfur o s limita 1 e specto esthuctural o de prisdpk, s que 2 una

serie de agecms prohleminces v peradiaales cancreos de la politacs crimid etpanses. ] disur de Frankhan

puaesde recansmnree s parn dekos rrabiaposde HASSTMER, WD~ Synibolisches Stiafrechswial Rech hur”,

N&Z 389, 353, El mnmo, ZRP 1992, 378, Howzoo, P Gerlhohafiliche Undrbrbert und Frlich

Tcwrinrvararge, v TIErK, HEmeBEc 1991, rwaty, Cornelius: Sevaprbi xnd Risikn Unicro bmmgen e Ko ven

Sevefervhs undd Krevmsmelpplecik 1 ser Ruckogesclicha., Viroro Klomermann, Frankfurr am Main 1994; [nmirums de

Ciencins Criminaer de Frankart (editos)- La muastemibie ursarsdn def derecho pewal (cdicyn espafiola a cargo del Area

de Derecho Pens de ln Unijversidad Pompeu Fabra). Comaros. Granads 1999; Asono ZaraTERd, LUl § MEUMARN,

UL / NIETo, ADas icoordinadorss): Crince y purtficaciin ded devvcbe posal vx o cawb de sipta, £ andluas crinuce

dr e Ecomrla ds Fraohfurs, Universsdad de Carilla - La Mancha. Cuma 2003, emre otros.
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del derecho penal econdmico. Junto con destcarse la emergencia de nuevos intereses
dignos de proteccién penal y, en general, la necesidad y legirimidad de un cierta curso
expansinnista’’, a los exfticos s les imputa fala de realismo y se les auibuyen efectos -y
hasta propésicas- discriminararios, en cuant tienden s privilegiar la delincuencia de los
paderosos®. Desde el punto de vista especifico del dereche penal econémica, sc llama fa
tencidn respecto de que su evitica comienza previsamente cuando empiezan a verse las
primeros resulaados pricticos de la politica criminal precedentemcnte esbozada® .

En este contexto han surgido tambicn influyentes posiciones intermedias que, por
una patte, asumen —sea pur conviceidn, por resignacién o por esracegia- la imposibilidad
de mantener a uliranza la extension y los principis del derecho penal clsico, en tanto
que, par La orry, utentan hacer distinciones dentro del 4mbia de lo punible que permitan
preservar lo mds posible rales principios, al inenos para el secxor del derecho penal
convencional, caracrerizado por el nso mds 0 menos intensive de a pena privativa de
libertad. Ast, Hassemer ha propuesto un llamade dereche de imtervemerdn
(nterventionsrechs), a medio camina cntre el derecho penal propiamente tal y el derecho
sacionatorio admiuistrativo, y en el cual podrian asilarse las manifestaciones de “derecho
penal moderng” y admitisse las denunciadas Aexibilizaciones que lo caracrerizan, con lo
cual s lograria mantener a salve un muickn duro, de dereche penal minimo, en ¢l cual
los principios regirian en roda su extension™. Por su parte, en términos equivalentes,
Silva Sinchex ha preferida hablar de un derrcho peral de dos velpridades: en 1a primera
velocidad se conceneraria el niicles duro de! derecho penal clisico, Gnico en e cual
cabiia la imposicidn de penac privaivas de libersad y para el cual las garantias regirfan sin
marices de ningin tpo, en tanto que la segunda velocidad estaria reservada para las
nuevas manifestacionss punitivas, con garantias mds Aexibles, pero a las cuales, al mismo
riempu, en compensacién, no serfan aplicables las penas privarivas de liberad?.

O trien ponscree en duda la existencia rouma de lu cypansdn. al menas cespe: o ded derechn penal mundmica, como
Ami 1 i

hace Tewsatucros Basoca, Juan: “Globihaucs macn vespansién del derechy " en
Temudillos Basaco, Juan £ Acale Sinchez, Maria (coordinadares)  Temar e derecho pexal condmeico. 1] Encwentra
insparn-unkans dr dexrobo prmal ¢cndmi. Trowa Madnd 2004, p. 219 v s,

Ad. pabmuameme, Marenon, Guoacio f Douss, EMno: “Derecha penal “minime’ y nuevas formas de
anminalidad” (trad. Carnevali), Reeing di Dherech (L/CN), N 8 (2001). 230 (242 ¥y i}, con criticad 3 Hastemer,
Barama y Forrajolic ac b “1ox inis “ngurosos’ dicen “na 3 fa cirerl” y 't 2 lar penas intenlictivas'. Ung propussta de
wite genera pravocusta, probablemente, un vibra aplauss en una asambiea de dirigenees sndustale de odos ke
padsza. fefiees de evitar lus ricagas de Ja circel y conscianres de que (sic) ha empross pan auys interae han @mendae

denadosa penasintezdctr loobruda can}

v penap amn You “cudlo blanc’ et prvada e «f 4

o ko cantranns Ls expemenca ralrar de cowos aice, cararcerizala por un mimers imporute de pracedimiencos
penales e commra de abas diigemss de las nudr grandes ecnpresas, habla en ol sentid rakmentz pusry” (441,
Add Seruvemann. Beswp “Knirische Anmerkungen aur peimpen Smustion der deutschen Srafechrossenschak™,
(7 1995, 201 seambiin Masimucc / Doleitn, Rrussia de Dererbs (UICN) N B (2001), 231 {244): ¥ nives quisis casual
que s hava inicrada wia campatia de apanin. que de por i mereee cansideracidn- o cantra de b peva priveca de
liberuad, en <] mamenm en quz i ka perflado el rusyo de que lar peereas de | chicel podrian abrirse e w3l parg las
claser mas détules, sino que. thesprrsdamerne, tamban pars ks cxpemenzs del munda de s cconoma ¥ de L
[—
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Coma era ficil de snponer, ests propusstas de relartvoe compromiso no hun conscguido
aplacar ¢l debate. Elias mismas han sido objern de imporanie critica®™, de suerte qne
forman parte del escenario de un debate qoe no termina y frente al cual parece inelndible
LI Una posIcidn antes de avanzar en un diagnéstico proposidve para d derecho chileno.
A conriuacidn se ensayan, preliminarmente, las lineas de una toma de posicién.

3. Toma de posicién

3.1. Expansiones legitimas y expansiones ilegitimas

Un punto de pattida razonable para una toma de posicién en cita materia parece ser
el recnnocimiento, histd ricamente fundade, de goe no toda expansién del derecho penal
er per se un desarrollo objertable”. Desde lnepo no o objerable dicka sxpansidn si
simplemente expresa Ia medida en la que ol ordenamiente punitivo se adaptaa las nuevas
condiciones sociales pata aseguzar ka vigencia de decitiones valorativas fundarentales previas.
Esto deberia ser evidente en on primer grupo de casos, probablemente ¢l mds sencillo de
todos, caracterizado por ¢l prapdsite de caprar en hs tipificaciones vigeures objeros,
instrnmentos o formas de ejecucidn del wodo equivalentes a las wadicionales, pero que
hasta ahora eran inexistentes™. Por mencionar un solo ejemplo, no se aprecia comw
poddria objerarse la necesidad de dpificar como delito las intromisionss indebidas en la
esfera de intimidad a ravés de medios recnolégicos ances desconviidos ¥ que,
consecuentemente, uo pudieron ser tenidos en cuenta por el legislador histérico.

La cuestidn es, sin embargo, mds discurihle cuando, mds alld de esvas adecuaciones,
que bien podrian calificarse de meros retoques técnicos, s trata de [a proteccidn penal de
reuevos irtereses, hasta ahora inexistences o no considerados en la misma medida, o, desde
wvtra perspectiva, de hacer frence con el dereche penal a nuevas amenazas para intereses
relevantes que antes no reqoerian tal proteccicn. Se puede poner en duda que en este
caso la expansién punitiva se fande redlmente en decisionss valorativas previas. kn
principio puede admitirsc que 5e maca de decisiones valorativas inéditas, gue a lo mds
pueden calificarse de congruentes o equivalentes a las tradicionales, conforme a un criterio
de legitimacion cxtemo. Sobre esto se discutird en seguida. Cabe preguntarse, sin embargo,
si esta aparente novedad de fondo es realmente tal, lo que implica revisar los términos en
que sedefine ol contenido de fas dexisioncs valuranvas previas del ordenamienty punidvo.

* Teasablti0s Basoco. en: TERsapiLLOs Bascr § Ara F SANCHEZ, op. ut, p- 236 y i Mandon Buerga, op <t p
183 y 5.0 GoRz NORE2. Eu i "Pastuidadesy limives del deve bns ponald de & dades”.en Termadilion Baswn
1 Acale Sinchew op. cit, p. 139 ¥ m; MARNUOCT { 130LERN. Rewista de Dvecho (UC) N 8 (20017, 231

" v SAHEZ L oxpdnain, o Gt .p, 26: Tet tadllon Basocs, cn: Terradifios Basoxo | Acale Sinchez, up.c1t..p 225

® 5 buom e mura. ana netendad 5o deberia surgt 3¢ emples uns sonica Jegianva geindnca, o vincukida 2 objeos
@ medus devertrunadin, ke guc, sn cmbargo, podria reennr prmapss tae imporante cuma d de wpiadad o

alguna cs0s, <l cmples de una wionia & no nfnrce dificubade, cwsmo sare. por qemplo. con
el hamidia, delivs respecn del cual @ alamente improbable que o rambo tecnokdgeo imponga fa necendad de
ol fican b tipificacicn: e cambio, no parece que pudiera regr lo musmoen ¢ imbiw de b provecion de a mimidad,

por mucha que s it ls mayor “nourmlidad renologicr” pasble
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Una manera ciemamente razonable- de definir tal concenido es a partir de las upificaciones
mismas del derecho vigente, identificando los propésitos del legislador con los alcances
concretos de los tipos penales, con lo cual, salvo en el dmbito ya menciovado de la
simple adexuarién técnica, todo tipo penal nuevo, aunque vinculade con o mismo dmhito
de relaciéu social, importa un cambio valorativo. Sin embargo, el asun puede verse de
otra manera si el andlisis se sirGa en un nivel alge mds absiracro, desde el cual las
pificaciones particulares se ven mds bien como expresiones concretas e histdqcamenta
condicionadas de una valoracién mis general, que s I realmente decisiva,

Es probable que el mejor cjemplo de lo que sc intenta decir sea preasamente ¢l del
derecho penal referido a la actividad econgmica. La cuestidn cs s las valoraciones del
ardenamiento penal ¢n esta mareria se limican a expresar lo intolerable que resultan
determinados acentados conera determinadas configuraciones histéricas de los intereses
ccongmicos como son la propiedad o el patrimonio, o si, por el contrado, tales
tpificaciones, precisamente pur su historicidad, uo son mas que expsesiones concretas,
eniére oiras pasibles, de la verdadera valoracin deverminante, que podriz formularse, por
cjemplo, como la censura de cualquier atentado contra los intcreses econdmicos -
individuales o colectivos- indispensables para el desarrollo de s personas, cualquiera
que sz su configuracidn histérica. Un buen ejemplo de esto y con larga tradicién -y, por
ranro, poco sospechaso a ia luz del debare acrual- s e de la proreccién penal del derect
de autor o propicdad inreleciual, cuya vertieote econémica, en rignr, no & recondneible ni
a la propiedad ni al pawimonio.

Laobjecidn espontinea serd que no cualquier afeccién de un interés econémico justfica
l4 impeosicién de una pena, lo que es cicrramente correcto perv no pertinente, perque no
se trawa de poner en duda el principio de wéima masis, sino de zbogar porque ol cxamen
respective se haga sin privilegios ni discriminacido, esto es, con la misina vara unro para
los delitos tradicionales como para los de dlrita generacién. En este punio se puede ver
una linea directa con la eritica criminoldgica que denuncia la préctica discriminaroria no
ya sélo del apararo de justicia criminal, sino de la propia legistarién, la que en la selecerén
de las conducras punibles tiende a excluir las conductas propias -exdusivas- de Ins secrores
mids acomadados. lo que exige una justificacién muy fuerte. En concrero, para decirlo
<on un ejemplo inequivoco: la pregunta a la hora de tipificar delitos ecandmicos debe ser
si sejustifica que una determi nada vulneracisn de las regulaciones econdmicas sea punible
cal como lo o el hures,

El primer ctiterio en csie examen deberta ser el del merrcimionto de pena, ocientado
fundamentalmente por la gravedad de la conducta en cuestién. En seguida deberia
verificarse que no existan otros mecanismos idéneos y menos gravosos que la reaccidn
penal para el conrrol social de Ta misma. En sste punto, sin embargo, merece recalcarse la
exigencia de udlzar el mismo criterio valorativo a 1a hora de nsponder —con fundamento
legftimo- por qué es0s mecanismos extrapenales han de aceprarse como suficienres 4 no
se acepian como tales respecio del hurro.

Essabido que para contessar esta pregunra de medo aparentenente no discriminatoria
existe un arsenal de argumentos técnicos que en este contexto, sin embargo, requicren

FFASCINA ¥ SOCIEDALY, VOL XX N/ 2005 pp L0] - 1M - UNIVEASIDAD ALBEKTO HURTALD

MR

un minimo examen criticn. Lo que a primera vista distingue al hureo, por cjemplo, del
uso de informacién privilegiada en el mercado de valores, €5 que en el primero se aprecia
directa y concretamente una afeccién de la prupiedad de una persona determivada, en
ranio que en la segunda conducta no s ve ningun efecre, menos adn un efecto nopaive
o perjudicial. El uso de informacién privilegiada es, enwonces, un dedrin de peligro absracto,
que s casi lo mismo que decir un delito de mera desubediencia y, como wal, susceprible
de las mis fermces criticas. $in embargo, exsten pocas dudas en cuanto a qne resule
intolerable para el adecuado funcionanuento del mercado de valores el que operadores
en posicion de povilegio puedan apravecharse del misme en desmedro del resto de los
inversionistas, ran inrolerable que, para muchos, sc justifica la imposicién de sanciones
penales, como por lo demis lo demuestra su anplia criminalizacidn en e derecho
comparade®. Y cierramente no ha parecido menos intulerable por el hecho de que ningtin
inversionista determinade baya perdido dineta -al menos ne en fornu demostrable-
como wnsecuencia de la conducea.

Diesdle luego puede discunirse intensamente si el uso de infermacién privilegiada ostenta
una gravedad equivalente a la del huno, pere lo que no paree demastade razonable es
que en ea disasidn deba descnpeiiar un papel decisrvo 1o circunseancia de haberse
comprobado un efecto concreto y directo de la conducta, efecto concrero que. con todo,
puede ser mucho menor que el que se le arrdbuye, si bien de modo no verificahle en el
€a¥0 mnaeio, a oras conducts. Si hien s mira, ese procoder no implica mds que erigir
en criterio de legitimacidn del defecho penal, To que no es mds que la expresién de una
npologia de atencado histdricamenie condiciunada, pues, en efecto, el resultado marerial
€5 precisamente un elemenm central de la tipelogla de atentado propia de una determinada
época histdrica, en Ta cual, por las comparawvamente limicadas posihilidades de relacién
existentes, el atentadu contra el orden social se canaliza fundamenralmente a teavés del
atenrado fisico conum persoras y cosas. En ot contexto social, sin embargo, con owe
potencial de redacion y dadio, en el cual esas formas de atentado ciertamenwe se mancenen
pero tienden a perder su sitial, no parece seusato mantener que sélo las conducras que
respondan a esa tipologfa merecen ser objeto del derecho penal®.

5i el derecho penal es mds que un monumento histérico -y todo indica que nos
acompafiard pot mucho tiempo-, necoiariamente el cricerio que define la legitimidad de
su inervencign debe ser independiente de b penuliar tipolegia de atentado que define
cada momento del desmrollo social. Debe traramse de un oriterro capaz de superar la
contingeneia hisudrica, que sea igualmente vélide para analizar la legirimidad de la represién
penal ranw del buro como de b mds sofisucada vulneracidn de las regulaciones

*  Puzel dermuho curopes, por todes. ForFat. Lui: *Dielrtos hancanas y barsinles”, en TeDeuss: / NieTo. op. dt.
. 109 (113 y i5.): pura ol daecho enadoundense Strader, op. it .p 3y s
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*  Niaunes wremble ki pues desde e pre i penales que prowgen
sl con ndependenea de la produccuin de pebjatios § T pornay o reprimen acimdulas mciales que sl
posencialy. an vode a. med cardigen areslrad indes. Tal meleserel caso, porejemplo. demuch
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econdmicas. En mi opinién, esc cricerio debe estar dado por la gnawedad de la conducra,
mcdida, naruralmente, no -0 no sélo- en términos de perjuicio veondmico para personas
determinadas, sino que en wérminas de alteracién del buen Functenamiento de un sistema
econémica enderezado por las regulacrones econémicas hacia el bienestar counin.

Si esto es asi, es decir, si efectivamente hay conductas que, por su pravadad para ¢
funcionamiento del sisterma econémico, mercuen ser sancisnadas penalmente aunque en
ellas no sta posible las mds de las veces verificar la produccidn de un resultado macerial
con significada utilizable, evidentemence no queda sine prescindir de la exigencia de
resultado material en la tipificacién penal, por una sencilla impasibilidad estrucmral. Si
can esto se waea de un adelzntamicnto de la barrera de proteccion de bienes juridicos
individuales {delitos de peligro abstracro) u del reconocimicnte de Eiemer Juridicos
supraindividuales, colectives o institucionales o, en fin, de cualquier otra figura concepual™,
€ uua cuestidn que aqui puede quedar pendiente y que, en wdo caso, puteee de menar
imporeanciz una vez que sc accpta que no es mds que la consecuencia includible de la
nececaria adapracién del sistema penal 2 un nuevo entomo social.

Esto no puede significar, sin embargo, el abundono de la labor critica en €l andlisis de
lafegislacién penal econémica. Como debe oeurrir con cualquier tpo penal, la legitimidad
de Jos tipos penales econémicos debe ser analizada con nigur y sama desconfianza Aqui
simplemente sc ha recalcado que este andlisis debe hacerse sin cambiar de vara en cada
ocasién, sin atribuirle a accidentes histéricos mis valor que el que merecen y sin legirimar
conceptualmente, de paso, lo que na es inds que una adminisiracién socialmente
discriminaroria del casugo. Las cipificaciones deben ser rigurosamente necesarias y su
récaica debe satisfacer lay exigencias de los prncipios de legalidad (ripicidad), culpabilidad
¥ proporcionalidad. En esce contexto, deberian preferizse redacciones que no representen
un adelantamienco injustificado del momenta consumativo, y en ese sentido, wardndose
de conductas que denden 4 un resultado material, preferis en principio um tpificacidn
que se constiuya a partic del insmo, pero aceptando que esto no debe -y no puede- ser
necgsanamente asi.

Con esua procaucion, se puede rownar pardde en k4 controversia politico-criminal.
Naturalmente no es tarea del dececho penal gestionar riesgos ni prerender
volunuaristamente restablecer cuoras de seguridad objeriva o subjetiva irremediablemence
perdidas por el cambio social. Desde esta perspactiva, una expansidn dd poder punitivo
impulsada exclusivamente pot propésitos de ese tipo es indudablemente ilcgitima y merace
la eritica inds acerba. Por el contrario, nada puedc objerarse cuando se trata de adaptar el
derecho punicive al nuevo vongmito social con criterios de gravadad e igualdad, y con
escruplose respeto, en el nuevo contexto, de los principios bésicos de la disciplina.
Especificamente en lo que dice relacién con 12 denunciuda flexsbilizacion a manipulaciin
de las categeriay dogmaricas, sin pecjuicio de lo que mis abajo s dice respecio de la

Al respecm. entre mudhus utre. it BIsatn, MIRET: Debar de peiogre p proscrrin da beemes puridae penaies
wprazadivediales. Tuane lo Blanch, Valenoa 1999, won telerenan
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normarvizacién de la dogmdrica de los deliws cuonémicos, se puede ser categBrico en
cuanto a que la canstruccidn de un derecho penal econdmico no puede dar pie a maniobras
que atenten contra el marco conceprual que da legitimidad al trabajo dogmiricn, y que
estd dado fundamentalmente por los principios de garantia del derecbo penal,
racionalmence entendidos eu la permanente wension de fines que lo caraceerniza.

Ance Lz posible objecion cn cuanto a que en este esquema se ha despachade de un
plumaro un principio tan relevante como es el de laividad, simplemente cabe poner en
duda que el principio agote sus alcances en una determinada forma de ripificacién, como
es la de los llamados delitos de dafio o lesién. Mis bien parece plausible sostener que la
dafiosidad social de las conductas puede referirse a la perrurbacién -incalculable- de
insuiTuciones y sistemas, como por lo demis ha sido tradicional en ¢l derccho penal desde
sus orgenes, come atestiguan, por ejemplo, los vicjos delitos funcienanes o aquéllos
conua b administracidn de juscicia, entre muchos orros,

En oste contexto no parece superfluo mencionar que una mirada cuidadosa, que se
adentre por debajo de las caracterizacioncs generales del asunco, permite ver que o matenal
que principalmence sirve para iluswar los problemas de legitimacién del derho penal
moderno no estd dado ranro por la legislicidn penal econdmica -dmbito en el cual es
bastante plausihle la imagen de un simple aggiorazmente del marco puniuvo que refuerza
las reprlas del jucgo en mareria econdmica-™ sino que mucho mds por las tipificaciones
que pretenden hacerse cargo de uuevos ricsgos tecnoldgicos, dmbito en el cual los detor
ambiensales son d icona indiscuudo, sin contar con orras expresiooes que prosenuan
problemas mucho mis agudos de legitimacién, en cuanto pretenden resolver problemas
sociales complejos direcra ¢ indiferenciadamente con o derecho penal, tomo es el caso
de las demaudas de criminalizacién surgidas al amparo de viejas o nuevas banderas de
lucha social, como son la proteccién de los animales, la emancipacién de las mujeres, la
protexcion de los nifios, la promocién de los dercchos humanos, exc.”, sin cantar con ¢l
notoriu endurecimiento de la respuesta represiva frente a la delincuenda comiin en Jos
tltimos afios, cuestion que s aborda con mis detalle mds abajo.

Vista asi la situacién del derecho penal econémico, problemitica pero noinmanejable,
no parece necctano acoger lay propucstas ntermedias de un derecho de intervencisn o
un derecho penal de dos velocidades, Ademids, no parece conveniente hacerlo, por dos
érdenes de razones. En primer lugar. porque al renunciar al cardcter de derecho penal o,
l menos, al cardcter de detecho penal “prupiamente tal” o “en serio”, renuncian a limeces
de gamantia que, aunque someddos a mucha presidn en la acrualidad, mantencn un
imporiance nivel de rendimiento, mientras que nadic puede asegurar que las
flexihilizaciones admitidas desde ya en dl seno de estas nuevas manifestaciones del control
social estatal no dardn lugar a muchas oeras, sin mayores limiees. Nada asegura, por lo
demds, que no obstante este aisamiento del derechu penal nuclear no sc llegue a la

M Asi lo pane de reheve Termadillas Basoco, en Tiusaptiios Basoen / Acas Sbsrrez. op o1, p 225y a.
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modernizacién cambién en ese smbiw, tnclusa mis ripido y con mayor intensidad por el
cantine abonado por exte derecho penal de segunda dase™. Diesde nrro punm de vista,
6w hay que ser demasiado agudo para interpretar la renuncia anticipada a la principal
expresidn del poder punativo estatal, esto es, [a pena privativa de libertad -que, en canbio,
campea con excelente salud en el contexto de la delincuencia convencional-, como
perpetuacion de la odiosa deble via eriminolégica de “tipos de auror”. los destinados a la
circel y los destinados a estar fuera de ella®. Nanuralmenie no puede atribuirse a ninguna
de estas aproximaciones un propésite discriminazorio, pero no puede dejar de advertirse
que, en sus efecros, tenden 2 if o esa diseccin. Sobre este punto se volverd en &
apartado siguiente,

3.2. Los riesgos pard el dereche pemal convencional

Ya s¢ mencions que o fmdmena de expansidn y modemizacién del derechn penal ha
coincidido con up significative endurecimiento del traumicnm de L delincnencia vomin,
aspecto cuyz valoragdn desde la dprica de este trabajo no remlea icil. Por un lado i contem
mds represive para los sectores sociales menos favorecidos deberia vigorizar In demanda
igualitaria por una equivalonie represisn de los secores acomodados, pucs Gieramence resuli
excandaloso ue convivan procesos de verdadera fiebre represiva conira la delincuencia cllgora,
<on amplos programas de descriminalizmadn en d sector financiero®. Sin embargo, wmbién
se puede inwuir un aporte involuntario 2} empearamicnta de La simacion de la delincusnda
camiin por la via de una legidinacién de las exursos represivos. Es imposible o recordar La
advertencia dirigrda dewde o abolicionismo por Hulsman en cuanto a que, en dlrimo tdrmino,
la prevensién de castigar al delincuenee de cucllo blanco 0o & mis que una forma de “abar la
indquina” represiva que se cicrme sobee los pubires diablos”, Por secrorial que sea o origen de
la expansion, ésta deberia cerminar iucidiendo en el conjunzo ded derecho penal, el que, porlo
demis, seguird sin dudas afscrando mayoritariamentc a la delincuencia comun ™. Ahora bien,
2 esm se discute en Eumpa, puede imaginarse lo que pusde representar en concextos de
exrema mayor segregacidin sovial vome el nuestro. Comn ha plantcado Migue Soto, muentras
en el mundo desarrallado of ideario de I expransion puede inscrrarse en un discurso racional
y cquilibrado, en Jos palses “cmergentes” probablemente devenga iracional y sl acencde la
desigualdad de 1a persecucién penal®.

Asi ambién, MEnmnza Butaco, op. at,p 183y i TEKZARILLOS Bascao, en: TEARADILLOS Bastsi f ACALE SARCHEZ,
op. €t p. 236 y 1.

® Laexpremtn mde Domini. Massimn * Una nucwt sdad media ponal? Lo vigjoy o mauev ¢n bz cxpansion del davecho
penal ccandemsco™ trrad Miéndet Rodriguer), en. TERRADILLOS BASOCN f ACALE SANHSZ. op. U, p 197 1213y s ).
Ezd fendmeno que. pars laliu, denunca BFaxanot, ALEssamnn. "La ewalucion de ls politica crimimal ifaliana entee
op<ione reprenvas ¥ solucioncs mumimalisras”, Cahorrs de deferie socizle X004, 71 (T4 v )

s, Lisuk / BEAMat pr Ceis, JaoaUTUNg: Streems pral p sopuridaa eoudadana. baca uma heepanmpa (mad
Polruil). And. Barcelona 1984. p. 111.
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Cirada par Lascan, Carens Juisce “Lansancnible'modemnasadn del derecho penal’ lusida en [a “wohtrancia cere’
dosde La perspevtivn de bos paiscs ‘emerpentes™, Crbiers de alefisr socacle 2003 157 (65
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Los temores, como s ve, apun tan a dos riesgos complemenarios, como son ¢ de mayor
feprsidn y menotes garantias para la delincuencia connin a consecuenda de una supuesta
nusyor severidad y rebaja de garantias para con la ddincuencia econémica, Ta que, sio ombarge
-y & es ¢l sepundo riesgo-, no pasa de ser un mewo simbolo Jeginimante de cualquier exceso.

El primer temor es, en principio, fundado. Sin embargo, no es evidente que exista
encre nosorros una ligazon entre el discurso peligrosista respecto de la delincuencia comiin,
especialmente en el dmbito de los deliros conma la propiedad, y una evenrual politica de
efectva persecucién de los delicos econémicas. Desde luego, la ausencia de una tal politica
no ha reproenudo nunea una conrnbucién a la moderacién del sistema penal tradicional,
de suerte que no hay nada que, al menos directamence, pueda perderse por esa via, m
tanto ync las razones pata la exacerbacién de la represian de los robos y hurtos parceen
provenir de otras consideraciones y no de una conparacidn entre ambos sectores. Por lo
demuis, comn se ha dicho, aqul séln se trata de justficar la relevancia juridico-penal de la
conducta desviada en materia econémica y de abogar por su efectiva persecucidn, pero
en ningin case de abandonar los principios bisicos del derecho penal.

En cuziun al oesgo de un derexho penal econdmico exclusivamente “simbélico”, en
la connotacidn mds aicgativa del rérmina®, esto es, como una legislacién penal destinada
de anremana a no rexibir aplicacidn ¥ a servir de mero wstimonio dr la “prescupacién”
del legislador, quicn, una vez promulgada la Icy, ya no necesita haccrse cargo realmente
del problema social que motivé el acto Ilegislativo, rambién es real. Ciertamente la
ohservacion de los magros resultadus pricricos de la introducciéu de muchos ripos penules
econdmicos siembra la duda sobre si responden a Las reconocidas dificultades que enfrena
la persecucién penal en este dmbiro o 5i, mds bien, sou la consecuencia de un cjercicio de
garopandismo legisliavo, posibilidad esta tltima que viene sugerda muchas veces por las
propias redacciones legales. Mara este probloma no existen, empero, suluciones ideales. El
riesgo séln se puedk: eludir renundando ahsolntamente al control juridico-penal de ciertas
infracciones graves eu la vida econdmica, lo que, sin embargo, no parcce admisible. S6lo
queda tenerio presente y procurar formulas legislarivas écnicamente aderuadas y medios
que bagan practicable un razonable grade de cficacia en 1a persecucidn penal de estas
infracciones. La denuncia de 12 mala legislacidn y {1 preocupacién concreta por los
problemas de la adminisacién de justicia en estc dmbim y por las posibles vias de
superactén son tareas indispensables en ese sentido. No es mucho mis lo que se puede
hacer.

3.3, Excwrse: Globalizanon y dereche penal econdmico

En La discusién sobre la expansidn y la modemizacion del derecho penal, sc suelen
poner en relacién estus procesos con el fendmeno de la globalizacin. Si bien los contornos
de este concrpro de moda -que se quiers ver cu ¢l trasfondo de cuanie cambio social sea

* Sobre s diversst acrpanies de b Tamads fneon smbshea del dereche penal, par tados, Terrubills Besoco, e
Teradillas Basoon { Acale Sancher, up e p- 219 (M v <)
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inaginable- distan de ser precisos, puede asumirsc cunvencionalmente como elemento
caracreristico del mismo lz existencia de un inédito y mny intenso intercambio de bienes,
servicios ¢ infurmacidn 2 escala mundial, fvorecide por la tevoludién recnoldgica de fas
telecomunicaciones y la apertura de los mercados, con una dindmica propia que trascicnde
las cstructuras esraraks nacienaler y, consecuenwmente, sis posibilidades de dirccciin y
conmol®.

La pregunta en este contexto €5 si, en efecm, es posible acribuirle a la glubalizacién
efectos expansivos en  detecho penal, cuestién que, mds alli de cierros lugares comunes,
N uluesTa nna imagen univoca. Pues una de las caracrerfsticas de la globalizacién come
fendmenn es precisamente z elusion de las regulaciones del legislador cytatal-nacional,
enure ellas las penales, para dar paso al dominic de “soberanos privados supraesacales
difusos” (cuyo paradigma es la emprosa mansnacional}™, dotados de un poder de hecho
que 1o emana del acuerdo entre Estados®, tanto en cucstiones de fonde como en imateria
de procedimientos de resolucién de conflictos. M4s aun en un contexto de desigual
distibucién intermacional del poder de negociacién cconémica, la globalizacién wende
mds bien a la inbilzdén de reacciones penales en las economias de menor desarrollo
iclativo y no a la expansién del derecho penal®. Asf visco, las regulaciones econémicas a
escals internacional con dimensiones penales represencan mds bien una reaccién concra
la globalizacién, un intento por somererla a reglas, mds gue un efecto perseguido por la
misina*’. Sélo en ese sentido se puede hablar de un efecto expansivo de Ja globaliacisn.

Esre efecto reactivo dene diversas manifestaciones que sesponden a la globalizacisn
como contexto. Por una parte, se intenta hacer frente a las formas extraterriroriales de
delincuencia a que ha dado lugar [ globalizacién, impulsando a los legisladores nacionales
a ampliar lus pretensiones de extraterritorialidad de sus mspectivos sistemas penales, si
bien, muchas veces, no sc trara mds que de reglas interpreeativas para decerminar el lugar
de corsién del delico®. Por urra parte, se intenta hacer frente 1 a enorme movilidad de
la delincuencia en la globalizacién, impidiendo la aparicién de parafsos de impunidad, a
1ravés del desurrollo de una legjslacién internacional con alcances pemales en diferentes
materias, can el objewo tnte de asegurar el castigo. como -no meuos importante- de
eviar factores distorsionadores en la comperencia encre distinws evonomizs. Tal es el
caso, desde luego, de los delitos internacionales rradicionales (pirateria, mifico de drogas

Elementat para la definicion en Domn. en- Terradillos Basoca f Acak: Sdnchez. op at.p 198: Tevenddillas Basoco.
ene Termadulion Basco 1 Aale Sincher. op at. p. 222y m. Sihva Sincher, Lo cpanssn, op, ciL. p. 83 y 52

Sabre | dificultades de shordar la acividad cnminal & empreas rransnadenida por ks medios eradicionales ddd
Aereche penal, va a finea de Las 70, 1EDEMae, KLaby: Mubinronals {/micrncbwen und Sranfrecks, Hinaanss, Kotr
- Betlin — Bonn - Munchen 1980

TensaniLLos Baoo. en T evracallos Busocn / Acale Sincher, op vit,p. 222 v

Cams corversmentt ba apunsado Tovadilios Bamen, en- Tereadillor Basoco f Acale Sincher, op ot | p. 224.

* Deerhdamennt en mescnodo. refinendase a s icaion del demache . 1o “demoaing”
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L delarr 374 1ev CP. inroducida medanse Ly N* 19.927, de 14 de cnero de 2004
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y de armas, trama de personas, e} y del modemno derccho penal internacional de los
Derechus Humanos, pero también, crecientemene, del derecho penal econémico™.
Ejermplo paradigmirice de esto ltio a nivel mululaieral es 12 vipificacién practicamence
nniversal del lavade de dinero™®.

Cuil ha de ser la valoracidn de esta forma de expansion, dependerd del punwo de
partida que sc asnma, Desde una perspectiva general, los dexractores de la giobalizacion
deberfan en principia aplaudir estos mecanismos de contencién de la misma. Si esto, sin
embargo, no ocurre u no ocurre siempre, se debe presumiblemente a que 1a dnica respuesta
en verdad sacisfactoria para ese grupo serfa la supresion de las condiciones que hao hecho
posible la globalizacién, esto es, la ampliacidn y aperiura de la cconomia de mercado.
Desde una perspectiva estrictamente penal, la siwaciéu e similar, en términos de que [a
valoraci6n de la legislacion internacional dependerd de 11 velorandn prea sobre el propio
madelo econdmico y, consecuentemente, del tipo de regulaciones penales que parecen
indispensables para el aseguramiento de la convivencia y el desarmollo de las personas en
ese modele econdmico. Si existe adhesién al modelo de economia de mercado y,
consecuentemente, al menos a on nicleo de regulaciones penales 4 su respeceo, la
internacionalizacion de csa adhesion deberia ser en prinapse inobjetable. M4s aun, deberia
ser valorada como un intenww de obrener reglas del juego parejas.

Las objeciones posibles, entonces, deben versar sobre los alcances especificos de las
regulaciones intemacionales, lo que, sin embargo, conecta directamente con las
condiciones bajo las cuales &ras se acuerdan. Nadie puede abrigar dudas rspecto de cudl
de las partes ostenra ¢l mayer poder de negociacidn en la eclebracén de estos acoendos,
especialmente coando se trata de acuerdos bilateraks, lo que implica que unos paises
pueden imponer a utros x adopeién de determinadas decisiones legislacivas en materia
penal, especialments -6 incluso en exclusiva- las que son de su propio interds. As(, por
ejemplu, ¢s conocida la influencia que ruvieron las negociaciones del Tratade de Libre
Comercio entre Chile y los Estados Unidos en lzs modificariones sufridas -rambién en
materia penal- por la Loy N° 17.336 de Propiedad Intekeurual®. Los nesgos de la sirwacién
son cvidentes, y tienen qoe ver fundamentalmente con la inuroduccién en bloque de
decisiones o réenicas legislativas que quiehran los principios o e sistema del derecho
peoal nacional.

Sin embargo, no parece haber muchas aleernarivas viables ante este estado de cosas,
en la medida en que la globalizacidn parece haber llegada para quedarse, que ciermente

Y TraapiLLos Basocn, on Tamdillos Busaca/ Actle Sincher op. .. p. 214y 5. sgrep, can tors crincn ycoma tincn
elex Lo expurig 1sribeai e ala glabali el fomento defaneprencn de *demnationa” de lat weaxares
mis deprivad on cusnta ponen e nages d nermal Runcenamacnto del model ecansmico

#  Dobe rovordane cl origen mmmacianad quz par s mayarta de s palies nene ol tpo penal de lvadn de dinern,
etpecihicamente en Ls Comvencitn de Lax Macsones Unudas conra ol rilica de Srupelumote, ¥ sutands
acombprca, susni en Vicna ¢l 20 de dicombre de 19RR ipramalgads e Chile medtante Deview Supremu
[Relansanes Extenarm] N* 543, de 31 de mayo de 1990, publicado ¢ 20 de agosio de 19903

' Medante Lee N* 19 914, de 19 de noviembre de 2003, s refomnua ne mplica una gpinén crivica soema de las
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resulta prefeeible una globalizacién con reglas que una sin ellas y que < inenor poder
negociador de las econoinias peqnedias es un hecho probadoe de la causa. Con wilo, el
habinzal grado de gencralidad de Jos instrumentos internacionales, al menos en lo que a
cuesticnes penales concierne, deberia permitir un campo de maniobra en defensa de lo
que se cousidere valioso del propio ordenamiento punitivo. Para poder urilizarlo
fructiferamente, sin embargo, se hace indispensable contar con wna dogmiduca desarrollada
sabre ¢l propio derecho penal econdmico, en los términos esbazados mfa 11T 2.

3.4. Desarrolly dogmdtica del derecho penal economice

Ahora bien, en lo que dice relacion von el dearrofls dogmatice de los delitos econdmivos,
stempre en el contexto de la contreversia entre pantidarios y detracrnees de |2 expansion
del derecha penal, se produce un fenémeno curiosa. Una dr las caracteristicas mds acusadas
de la modernizacidn del derecho peral seria, como se ha dicho, la flexihilizacién de las
cacrgorias dogmdricas madicionales y con ello, se dice, de las garainias que levan enwelras,
wada lo cual se explicarfa pur un inrteuto de hacerlas calzar con los nuevos propasicos
represivos. Lo curioso es que este fendmena ha tenido como principal escenario inucho
mis el dmbito de aplicacian del derecho penal nuclear que el de los delitos nn
convencionales, particularmente los econémices. En efcero, probablemente la oxpresién
mds nitida del progresivo abandono de caregorias de larga teadicién dogmdrica can el
inequivoca objeto de darle cance jurfdico-penal a situaciones compleramente indditas,
sea la acepracidn de la lamada “causalidad estadistica” como fundamenta suficiente de Ta
impuaacidn de resultades lesivos contra La vida o la salud -esto es, vonta los bienes
Juridices indmduales por antonnmasia- en e contexto de fa lamada mpomuabitidad pemal
por el praducy™. Como se ve, no se traza de la proteccidn de nuevos intereses sino que
del resguardo de bienes juridicos personalisimos, rezpecto de Ins cuales, sin embargo, se
debe abordar la aparicidn de fnentes de pligro hast ahora desconocidas. Con wodo, no
puede dojar de advernirse que ¢l desarrollo concreto en ote punto sc inserta coherentemente
en un procese muchn mds amplio de rormativizacidn de la teoria del delivo,
especificamente de los clisicas delicos de resultado, que se hizo patense a partiv de la
refundaciin por Roxin de la teorfa de la imputacion objetiva (del resultado)® y qne se ha
ido extendiendo pricicamente a todas Ias categorias dogmdricas.

Por lo mitmo, uu s del todo claro cuil haya sido fa influendia del debate politico-
crimiual en torio a la expansion del derccho penal en este proceso, salvo, wal vez, enel ya

w

L2 Imetabuta al respectu s ha hecho ymabiarcable. Can wdo. wn ey buen punorams de b evaluc i jusivpradencial
en Alemania y en ¢l imbita anghmsaiin pucde verse en EICHINGER, Hanain: S urafocheliche Prochabrhafiung om
drmtschrers 18 Vergioich zam anigle-smorikanichor Revby, P Lang, Frankfiut er al , 1997, En espaiiol, enme muchis
ntros, Hassemex. WIKERIED  MURNZ Cance, FRaneioc: Rapeaabilidad,op. o1 . MUPUG, SanTiaco / Lizos Pesia,

N YY) (e L
GO Masus P dpenaisiclosonp drgrsccy reoponiabrhdid por i prodasts. | M
Bosch. Baralona 1996: [1cn Corsoza Euins La repporcabricdad penad did faben ante por deferios s sws prodacess, | M

Bosch, Barceuns, 2001.
Al respecy, punio de parnda o Roxes, Clavs: “Gedanken wr Problemank der Zorechiung im Stafet”, m:
Fenchmiff fur Richard Hormy swm B0, Grburisay. Schwarn, Gumingen 1970, p. 134y 4
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inencionado dmbito de la responsahilidad por el preducto o, especialmente, en el de la
aumriay la partcipacién, donde la arganizacién de !a empresa como conexto de actuacién
marcado por jerarquias y competencias mulciples, division del trabajo,
compartimentalizacién de la informacidn, deciviones calegiadas, erc.. ha servide
indudablemente de acicate para la discusién tanro redrica como pricrica sobre los limites
de la respunsabilidad penal®.

Lo que sf deberia ser clare, en cambio, es que el trammicoto dogmdrico de la
delincuendia no convencional no puede sino confirmar y poteaciar dicho proceso de
normarivizacién de los couccpros dogmidricos, por la sencdla razén de que a su respecro
simplemente no es posible desarollar una dogmidtica “naruralista” por falta de hase.
Entonces, o que en el 4mbito de los delites convencionales puede parcuer una simple
opcion meradolégica. en el dmbirw del derecho penal maderno viene a ser una intposicién
del objeco. Cnmo ha sostenido recientemente Silva Sinchez, “son varias las razones por
las que parece posible afirmar que precisamente este smbito [el dr los fraudes patcimoniales
y, &n general, el e los deliros cconémicos) purde canstituir ono de los més apros para fa
normativizacion que propone la docrrina de la imputacién objetiva. En primer lugar, el
alejamicnto de los *deliros de sangre’ permite obviar con mayor facilidad algunos de los
obsriculos emocionales que el dngma causalisa {y <! complementario dogma subjetivista)

i openen, en el homicidio o las lesinner, 2 una mayor normarivizacidn. En segundo lugar.

- el conflicto entre esferas parrimoniales ('libertades’ econdmicas) canacteristica de estos

delites constituye, por su menor anclaje naturlistico, un espacio idénea parn la reflexidin

normativista sobre cufles han de ser las {ronceras entre Jas liberrades juridico-penalmente

irrelevantes de los sujetos acrivos y las fibertades juridico-penalmente garanzzadas de los

sujetos pusivos. En donde los papde de sujeta active y sujeto pasivo se ven, por lo

dernis, constntenicnre intercambiados en las diversas interacciones econdmicas. En tercer

lugar, buena parte de los delicos parmoniales fraudulencos tienen lugar en contexeos ya

de por si fuertemence narmativizados por I existencia de regulaciones juridicas

extrapenales que definen can ciema precisién las respectivas esferas de cumperencia™.

Lo que realmente llama la arencién de todo esto s que recién en los dlimes afios, wu

bastante rezago, et avanzando la normativizacién de fa dogmdrica de Jos delitas
econémicos, cnmenzando con los delitos patrrimoniales cldsicos™.

% Aloguedeh R brtrm el debsazs cctbre bifidad prrl proprd s p
uridicas
W Suva Skt Jrs Maata: “Introduccite”, o Bl mustno (ditecwn): Liberzad combemice o frosdes punihies® Ricugrs

ponafmonts el s o i rtivdad vprrarisl, Marmal Pans, Madiid - Bareddona 2003, p 13-

* En d cam de |n sufa domacan L poracuna de KisnAvser, Urs: *Tiuschurg und Wahrhermyruch boim
Boxrug™, ZMW 283 (1992), p. 3%% v n.: El mugma: “Retiug als verypree mimelbare Tascerachaft”, en- Fassgbrf far
Guncher Benmman zam 70 Geinrniay, Momos. Raden-Baden 1997, p 339 y s Pawla. Mucius.: Doy uamleiabor
Virhabien beim Serrug, Heymunns, Koln - Berhn — Bunn — Manchen 1999. En Expafa. b de Péra Maneno,
Mercede. “Acor de la imputaion obpeeva £0 la estafa”, on: AA VY« Miteia un dmecde penad = omimicy eurepes, op
@t p 285y xu y recientemente Parwor, Nuria: La deirrmer oot del eogaie tpice e of debi & tafis, Myranl Pans,
Madrid - Baredon 2004 Exs Chle. Pras Mt Framae e wpreras Cueartones penaids y de scooca degucbeteit,
Unwersalad de los Ande antsge 2004.p 41 vs
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Concluide este aprerado panorama del dehare comparado y de Ins términos de la
discusién se puede ahora dirigir Ia mirada a la situacion del devecho penal econdmico en

Chile.

1L La siTuacidrs Ex CHILE: jEXPANSIONE
L. Escasos resultades y sélo moderado interds

Cuande hace un par de afios Winfried Hassemer dicté en Santizgo una imporanee
conferencia sobre la modemnizacién del derecho penal y su critica, pudimos decir con
Ironia en nnestro comentario a la misma que el insigne pmfesor de Frankfure podfa estar
eranqnila y contento, porque en Chile teniamos *a raya” todo adsbo de modernizacién y
qne nucstros problemas 6o tenian que ver tanto con preservar los caraceeres del vigjo
derecho penal ilustrado sino que, mis bien al contrario, en muchas 4mbikos, cun alcanzar
siquicra el estadio de la Husuacion.

Mis alld de la ironia, 1a primera parte de la afirmacién, que es la que impotra en e
conuan de esee trabajo, ne parece susceprible de refuracién. Fn efecto, en nusstm pais no
5€ aprecia ni nterés ni, menos, esfuerzo por adaprar el instrumentario del derecho penal a
ruevas demandas de proteccion, con independencia de que ésus se consideren legitimas o
nn. Es pardcularmente Lamadva la inexistoiscia, por ejemplo, de una genuina legislacién
penal ambicntai™, cu tanto que en el 4mbite mas general de los delitos de peligra comin
pricdcaments no se cncuenuan innovaciones dignas de mencién. En lo que respecta a la
pricrica jurisprudencial -avaladi al menos por el silencio de [a doctrina- en matera de
deliros conrra la vida y la salud, no existe ningin desarpollo importante en matrz de
raramiento de las consecuencias perjudiciales del funcionamiento de noevas fucnues de
peligra, las que, por regla general, ¥ no obstante la vocadén comprensiva de Jos tpas
penales dldsicas, suelen considerarse 4 priorf camo meros ilkitos civiles. En general, odo lo
que escape 1 las formas convendanales de lesionar, fueremente condiciorzulas porla cereanie
fisicz entre sujeto activo y sujexo pasivo, no s logra concebir come un posible asunto penal.

Probablemente los vinicos balsoncs vitidos de modetnizacion en el derecho penal
chileno extén dados por la regulacién penal de! trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicatrépicas, que, como bien se sabe, responde a los dictados de La legislacién intermadional,
asi comw por el dereche penal politco, en huena medida heredadn de la dictadura militar,
dmburos respecto de los cuales, mds que de derecho penal moderno bien puede hablarse
de derecho penad del ememigo™. Una tendencia similas se observ, curiosamente, en dmbitos
del derecho penal nuelear proclives a la explotacidu populisea, comae acurre en matetia

Al rezpecto, puede veme un dizgndmco en Mam:s, Jean PEant (cditae): Dhovohe prral sembiensal, Ednovial Juridica
de Chile, Sanhaga 2004. p 205 v

Al respeeto Sil va SANCITZ, L copaaran, op ar ,p 163 ¥ n.: Jamoss, Giamres J Cancio ML, Masctl Dhorche
Pl del ememige. Civitas, Madnd 2003
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de deliws sexuales o -si bien con una tradicién de al menos cincuenca ados- conua Ja
propiedad”.

En Jo que respecta al derecho penal ccondmico propiamente tal, la situacidn no
muy diference. Desde el punto de vista legislardivo, si bien existen muchas nommas penales
econémicas -la maynr parte de ellas dispersa en leyes comereiales ¥ ccondmicas-, el
panorama exhibe impartantes vacios y serios problemas récnicos que conspiran de
anternavo conr la efecuvidad de la represién de la delincuencia econdmica, aspectos
que se abordau con algo mds de deralle en el apartado siguiente. Sin embargo,
probablemente el aspecto mds llamadive de la situacidn sea la ausencia de resultados
pricuicos relevantes en la represién de este tipo de delivos. Las estadlsticas muestran una
escasa incidencia de esms conductas, que confirma una percepcidn relacivamente
generalizada en cuanco a las falencias de persecucién en la materia. Eu efecto, la
participacién de los delitos econémicos en los ingresos y, especialmente, en las condenas
es muy tnenor®, sin contar con la “cifra negra”, que se cstima muy considerable.
Comcidenwementre con este cuadm, debe destacarse que los delitos econémicos ne forman
parte del grupo de defizor de mayor connotacidn seoial, voncepra clave en la polftica de
seguridad riudadana del Ejecutivo, de suerce que en general no se lex considera en las
estadisticas periddicas que prepara el Miniserio del Interior ni tampoce o el Anuario de
Estadisucas Crminales prepardo por la Furdacién Paz Ciudadana,

Por dInme, puede decirse que la preccupacion académica por los delitas econdmicos
en nuestro pais ha sido rlarvamente escasa, come lo demuestra la reducida Jiteranra
disponible al respecto™. Fl interés sc ha canalizada mds bien a través de reuniones
cientfficas dedicadas al tema, entre lus que destacan el Segunda Congreso Latinoamericano
de Criminologia crlcbrado en Santiago el afio 1941, cuyo rema décimo esraba dedicado
precisamente a los delivos econémicos™, seguido dos décadas después, en ocubre de
1962. por lus Quinras Jomadas de Ciencias Penales organizadas por el [nstmro de Cienclas

™ Sobee eva tendencia. HERnanoez, HETOR: “El devecho chilono an cf camban de sigho. Enayo de huance
perspocivnr”. Penane y Sociedad, Vel XVIT, W 2 (2004). 213 (217 y s2).
™ Cama w desprende de Jax cifras por defivas que arrjan Los Aruaros di Justicia prepazades por o INE (2001 y 2003)
. sharw. de los Anuarios Eradiqicns Intenmmmiunanabes de li Refosina Procesal Penal.
" Veae. ademis di L Acras tadas en Las noras siguentes y prew indiend de mamarnas de prucha, Nevos, LpsRo
"L kegabacin penal o matena ccondmica®, en AR YV Le mucves brabeidn p ofdeutrals ccamimse e Uhil
Umvemdad Carslics de Chie, Santuago 1962, p 1) y =, El mismo: *Reflexianes para 1z dewmminacrén y
ddimitscidm del debm ecandmice”, ADPCP 7982, 57 y n.: Cury. Exuque: *Fl decremder N° u.ma Erﬁ delin
econdmice”, RCED Vel F{T974). 650 y o< Liassos. Hug: "Edd Lew N® 230, suobree deli . RCAD
Val F(1974), 100y 33 ; Basseu, Hennan / Brones, Rasecs: Delrce scomimine sdos mspos, ICHEM. Santiago 1987:
Som0, MisUEL: “Proup pan [a d delaak dad juridica de los Hamador delitos cconemucos™.
Decho p Soripdad. Revana de Coancsas Socsales, N* 1 (I9RK). 56 ¥ 55 ; AVILES HEaganpez, VicTon: Grien pithie
econdmao y denecho penal ConoSur, Sanuago 1998: Tz Lass. “Dhlincumcia aongmica”, en: AR VY Probiomas
acrmale di deecha pemad, Unrverndad Carglica de Tetnuco. Temuco 2003.p 191 yau; Guisasro. Joscs *Cancepta
v caracterimicas del derecho penal eomdmico”. Remis vk, Ao 2. Vel [ {2004), 11 y 1. En perepectmva
cnminoldpea Gorikiz BeresnaqUs, Mazeo AURENe: Grmimablas croadmicr: of delte como wegacen, Fdiar-
Conodur. Suntago 1989,
Actas el Segmada Comgrew Latina Ao ictms e Cromsrologis, Sentiage 1041, T L p. 7 y ta.
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Penales®' y luego, ambién dos décadas después, en mayo de 1981, por el Segundo
Encuentro de Profesores de Dereche Penal, realizado en Concepeién y dedicado a abordar
los “Aspecros penales del cheque™. En maeria de programas académicos especificamente
oriensados al tema destaca ¢ Programa de Magister en Derecho Penal Econdmico ofrecido
por la Universidad de Cluile en los afios 80 y el Diplotnada en Derecha Ponal Econdmico
que actuaimence imparte la Universidad Alberto Hurado,

2. El aspecro legislativo

La legislacidn penal econdmica chilena tiene sus primeras manifestaciones, aunque
timidas y muy limitadas, en <f propio Cédigo Penal de 1874, En ese contexo, y sin
contar con las defraudaciones mis tradicionales, destaca ¢l catamiento penal de la
insolvencia cn el § 7 del "Titulo IX del Libro Segundo {arts. 463 y ss. CP)%, el tipo penal
de usura (art. 472 CP) y, especialmente, los delitos del § 7 de! Titule V1 del Libro
Segundo, sobre “Crimenes y simples delitos relativos a fa industria, €l comercio y a las
subastas puiblicas” {ares. 284 y 1. CP). Particularmence a partir de las décadas del 20 y del
30 del siglo pasado comicuza a desarrollarse una legislacién econdmica de corte
intervencionista en cuyo scno s¢ encuentran rambién disposiciones penales. Cabe
mencionas las primeras normas penales en materia de concwol de cambios intrmadionales™,
las primeras normas penales triburarias®™, entre otras. Si hubiese que hacer uma
caracrerzacidn gruesa de la legislacién penal chilena hasra mediados de los afios 70, se
podria decir que, s alld de ser capresidn de una importante presencia del Estado en las
actividades econémicas cotidianas, las disposiciones penales tienen un aire de meypuesta
ance coyunturas {crisis de abastecimiento, por cjemplo) y de mediacidn cn conflictos
sociales. En esa linea destaca de modoe paradigmitico el célebre Decreto-Ley N° 520,
de 1932, por el cual sc <rea el Comisanaro General de Subsistencia y Precios, ¥ que,
como se sabe, muviese luego una renovada aplicacién durante el gobicrno de la Unidad
Iopular. La misma erienwacidn pucde enconsatse, sin n_._._vuawo, tlavia, ya en dictadura,
en el Drecreca-Ley N° 280, de 1974, sobre delito ccondmico®. Precisamente Ta suere de

*  Las Arczandelax Qutinias Jormadas de Ciencias Penales{17 2 20 de wctubre de 1962 sobie"Ed del 1o econémicn™ pucden
verse en RUP T XS A 7 ¢1962).

* Las Acrar de Ja Jornadas pueden verse en RCP T XKXVEE N [ (1978 1984),

“ Lot arms, 463 1 465 CI Sueton derogadas por bu Ley N* 455K, de 4 de Iebrem de 1929, primers Ley de Quubras.

Unavisién del desarmllo de la kegulacidn. partis de 193] pusde wetse en ETCHEsixey, ALFREDO: * L normas del Barco

Cenural deChile mbre op de cunbi lex: recursn, infe v ancsanes”, Eimdios feridans,

Vol I {1972/ N* 2,63 (Ghy s}

Al resperta, usa vigdn en Kacan, Quin / PCrERoL Jami: £ delio trbuiirrs m bt bepruluriier g o Lo puropracen, i,

Imprenta Chile, Saatisga ©f, p. 10y u,

% Unaviudnde] aado deba bgslacidn -ul e por unplisrd de boy wikas 60 puiede vorse

en Novea, on: AR VY., i mwcree dpuidaradin, op it 156 ¥ =5

El imaro puerds verse en DEL Vitan, Walray Derretos dwy rv materra pemal. FIIEVAL, Velparalia 1975, p. 38 p a1,

{(sus umanninasen p. 20 v as.). Camentunos 2l mismo de Cury y Lanasen L cnada RO Vol £{1974) Dela mizna

#pocs @ el Detreto Ley N* 211 de 1973 5 Ley Antimonopolin, wpente haea hoy, si bacn sus dqrasiciones penabes

Fuevun derogadas pon sustiucién mediame b Loy N° 19 911, de 14 de noveembie de 2003,
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este Decreto-Ley -derogade y sustiruido por una ley de protecién del consumidor de
corte muy diferente-* testimania el cambio de orientacién que, desde mediados de los
70y definiuvamenre desde los 80, experimenta L pelidea econémica chilena, la legislacién
que l sustenta y, en parucular, las disposiciones penales econdmicas. En la medida en
que la legislacién econdmica va configurindo una econoinia de mercado, las nornas
penales que la acompafian van adoptande caracreristicas stmilares a las que son propias
del derecho penal econdmico en economias de mercado, destacando en ese contexto,
womo wjemplo, los tipos penales de la Ley de Mercado de Valores, Recoperada la
demoxcracia en el pais, la legislacién mantene la misma orienzacidn.

Resultado de csta evolucién es la existencia de una gran cantidad de disposiciones
penales dispersas en leyes comerdiales ¥ cconémicas™, pero que en algunas dreas son
insuficientes y suelen ser téenicamente muy deficientes. Abundan Jos tipos penales
inintchgibles, reiterativos, contradictorios, excesivamente vagos o excesivamente
casuisdces, asf como muchas superposiciones de normas. Desde nn deserminado punto
de vista podifa verse cn esas deficiencias wenicas una verdadera confirmacién de los
excesos imputados 2 la modernizacién del dereche penal, pero una mirada a la aplicacion
pririca de los precepros en cusstidn demuestra que o no pasa de sec una aparivncia y
que muchas veces las normas séko rienen exisrencia simbdlica. Las posibles razones de
esle cstado de cosas son variadas, muchas referidas a las dificulrades esperiales que enfrent
la persecucidn penal en mareria de delitos evondmicos, pero rambién a cuestiones de
wenica legislativa y, en Glumo cérmino, a la peliuca criminal que aquélla expresa. A
continuacién se proponen algunos ejemplos al respecra.

2. 1. Vacfor permanerte

En primer lugar puede ponerse el ejemplo de un vacio legal conacido, de comprobados
efcceos perjudiciales y que, sin embarge, nn ha sido resuelto hasta hoy por la legislacién
chilena. Come se recordard, a camienzos de los afics 80, Chile vivid una de las crisis
econfmicas mds importantes de su lustoria. Uno de los efeczos mds perjudiciales de la
misma fue la virzusl quiebra del sistema bancario nacional, que debid ser intervenido por
el gobicrno de la dpoca, con secuelas que se extendieran por varins afios™. Pues bicn,
existen muchos amecedentes que indican que cn la época constituia nna pricrica
relativamente usual la gestidn de bos bances con extralimitacién de poderes e infraccidn

“ Ley N'18.22). de 10 de junm de 1983, I que. 2 o vez. fue dermgads ai [ntegramente por la Lay N* 19 496, de 7
de marzo de 1997,

“ En pucden mencionze b dirponcanes fenalos del-Codipo Trbumro, de b Ondenanzs de Aduanar,
dels Loy deQuuiebras de b Loy de Sicicdadey Anbrmas, detaLry General de Bancon de s ey de Miwado de Walores,
delarlcyen de Proprestad Intelecrual e Induscrial. et N, hantashora xposicianes d dclderecho penal

econdmscn chileno, sin pruico de Jo cual puede | enaayo de Avils Hominder. ap. cit
Una expli i4idn condmica de ki enns, e MELLER. PATRICK). Un sgle dr ecomerefa poliires chlina (1890-1990),
Andrds Pello, Sairtiagy 1996.p. 198 y o1, unavisiin prriodlimcs puede vemse en CavarLi, ASCANIO ! SALAcAR, MaRUEL
# SEmVIDa, Ozcan: La birrena ocmlor del sypmen mulaar. Grialba, Sanhago 1997, apindos 14, 16 ¥ 37 foon un
cuadra de cilias en p 340).
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de las repulacrones legales de preveniidn de riesgos fnandieros y conflicros de intereses
por parwe de directivos con faculades de admiusstracién scbre los mismos, forma de
gestién que, se cree, habria agudizado los efectos de la cnisis en las entidades financieras.
Por estas canductas se tncoaron sendos procesos ciiminales, algunos de los cuales -por
incretble que parcca- duran hasta el dia de hoy. Namralmente, no es ése el lugar para
dilucidar la efectividad de las impucaciones ni los electos que se les asignan, ni mucho
menos para hacer un juicio histbrico sobre la situacién en su conjuuto y su masfondn
politico. Mds hien lo que interesa destacar es cudl era entonices -y e actualmente- el
reares jusidico-penal de las conductas imputadas, en d evenre de haber sido efeciivas

Esquemiucamente, puede decirse que la ronducta impurada consistia en realizar
disposiciones patrimnniales en nombre del bance, en virud de poderes legitimos de
udminiswracidn, pero con extralimitacidn de csos poderes € infraccién de regulaciones
legales del giro bancanio, particalarmentz las limitacinnes en mareria de concentracién
de créditos y aperaciones con personas relacionadas, tado este con perjuicio del banco.

Pues bien, rales conductas no son en general subsumibles en los dpos parrimoniales
cldsicos del Codigo Tenal. No son aplicables los fipos de exzafa. porque nn sc obruvo
ninguna disposicién panmaonial medianwe engaiio, y esto por la sencilla razon de que la
dispasicién pamitnunial fue realizada por los propios imputados en «l jercicio de sus
poderes de administracién, quienes nacuralmente no estaban engafiados, ¥ si bien es
pasible que hayan realizado zlguna conducta engafiasa para no ser descubiertos, de esa
forma de autcencubrimiento no se denivé ninguna disposicién parrimonial por parte de
quicnes la sufrieron™. Tampoco es aplicahle -al menos no siempre- el tipo de apropracidn
tndebida, figura que desde luego no tiene cabida, por ejemplo, en operaciones que versen
sobre inmuebles 0 en casos de aumento de pasivo, sin contar con que on la mayoria de las
operaciones sc trataba de colocaciones inherenres 2l giro y debidamente registradas, en
las que se reeonocia en todo momenta el crédito del banco, aspecto que no parece
comparible con la pocidn de apropiacién indebida. Esto no significa, sin embargp. que
las conducras de abuso o exeratimitacidn de los poderes de adminiscracién sean aceptables,
stno mis bien todo lo contrano, razén por la cual, en mayor o mener medida, suelen
consttuir delito en el derccho comparadn™.

Si el viejo Cédigo Penal, conforme a i tadicién espafiola™, no contiene un tpo
penal peucral de administracién fraudulenca o desleal, podifa haberse esperado que la
estricta mopulacién legal de la administracidn de ciertas furmas socierarias s{ hubicse
contenido emedios penales para las hipdresis mis graves. Pere no era el caso. Fn lo que
respecta a la Ley General de Bancos, el art. 84 LGB esubleria -y establece- tigurosas
limirariones de crédiro -referidas al mdximo de concentracién de créditos, al miximo de

Sabre b impusibilidad de apreciar una enafs en o con e erructura BOIRANDEZ. HECToR: “Aprammacdn ala
probleming de Ja esmafa”, en- AR VV - Problesad; actualey de derecho penal. op. cit.. p. 154 y 55

Al respecro. por radaa. Foreant Linar “Delimd concuntules y emirmrios”. en: Tiedemann { Nieto, op <. p 99 (105
vs)

Que cn Expafia fuc auperada. al mencs pan €] imbito wcicrario, con o Cadigo de 1795 (an. 295 UPY
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operaciones con personas relacionadas, etc.-, cuya infraccdn, sin cmbarge, s6lu daba
lugar a [a imposicién de las multas administratvas que el propic precepto sefialaba, sin
consecuencias penales™. Por su parte, la Ley N° 18.046. de Sociedades Anénimas,
establecia -y establece- en su are 42 una serie de pmbibicionss para los directores (aplicables
wmbién 1 Jos gerentes, de acuerdo con e a1t $0). wodas encaminadas a resguardar el
interés social frente al interés personal del director @ gerente™. Pues bien, la infraccidn 2
dichas prohibicioncs séla daba lugar a responsabilidad civil, sin perjuicio de las sanciones
administrativas que pudiera aplicar la Superintendencia de Valares y Seguros. En cuanto
al caso especial y particularmenze extretne de las iufracciones a las normas sobre
autocontratacidn previstas en el are. 44 de la Ley N° 18.046%, el mismo articulo se
limita a hacer una vaga referencia a “lus sanciunes administrativas en su caso y penales
que correspondan”, prro sin citablecer estas ulrimas, las que, sencillamente, no se ven
por ningtin lado. Este verdadero ejercicio de misterio se repice luego en el solemne art.
133, que reitera que todas las infracciones a la ley que producen dafio obligan 1 indemnizar,
“sin perjuicio de las demds sanciones civiles, penales y adininistrativas que correspondan”.
Como se ve, la normativa sectarial vigente en la épeca de la wrisis no coutenia normis
que raalmente complementaran las disposiciones del Cédigo Penal en esta materia, al punto
que st podta hablar sin exageracién de s legal. Lo realmente asomhroso, sin embargo, es
que, desde un punto de vista penal, la situacidn acnual, mds de veinte afios despuds de la
crisis y de sus mraumdncas consemiencias, sigue siendo esencialmente la misma. En efecto,
la tinica reaccién legistariva en maretia penal frente 2 priciicas que habrian contribuido a
agravar los efextos de una de las mayures cnsiy econdmicas sufridas por el pais se limité a

4 Sokosten cxe conua i hubiesen herhs, adernis. declaracones falsas anhre la propicdad y confurma ke del capinal

de la empresa. sprobada o p o balncm sz Bl & disimuldosu sacidn. o ben 5 2 hlbicaen
alzrado o dafigurada dams @ dentes con hase d I & que se tubimsen wulads o demuide b
docurn onms “com o fin de dificultar, devnar o eladir b fiscalacin que coireporile eritar 2 b Sup

deacauerda con bs lry". kas directivos podrian haber sl sancionados. por o #fa indirecsa, confirme a lar antigucs are
76y 26 bis LGB (scnuales ares 157 ¢ 158 LGB), pero no por el hedo mumo de Ta sdminiracsn abusva.

™ AL 42 Lox dirccbones oo gedran: | Proponer madifiacenes de cmunps ¥ acordar emiones de valores mabiiaios

o aleptar pollicns o decinanc quac 13 sengan por i e mierds socal, o aur piopeos smereses o los d e

4 b 1. Tl u obsracnlone: las dut 2 exesblevee o progua responcbilnted u l de Ln

it ol gosion de a cmpream 3. Induara F perontes, @_Esa:&nl!_n 23 ko nsprms. e cumen

n.n_E,aﬂEﬁ infowmiones falsas ¥ emsltardes ifosmans iy, § Tomar dinero o benes de
la snosedad c aar en prevecho propra. %Ev.ﬂé.ﬂa!uuirueua&&n;ﬁna?a,:ﬂs%&
ariauclo £4. ks hiees, servmis o crédits de ln seoedad, sin preia or ek di n.n._.w&..n_ dad
alaley. 6 Usar enbeuchivio prou o detera redaconados. juicio parala socedad. s .
e que nneren noamiemo en ragn de i carga.y 7 Fn general prachcar ach 1hegakes o comranien 1 kn im0

o usrd ven fa para teroe o8 il nados en prfucio ded intdy
socul. Los benchi o porkoamnfr bod lroes rres. i deotesrviculo peromencnin

2 socaedad. s e e debrd s tndemmgadh per cnakqurer oo petjuiss Ly anterior, oo ota 2 s sniciona que
1 Supevinrendenciz pueda aplicar en o cxta de sacudades somendas 4 5u contrul”

Incieo primeto delart 44: “Lina siedad andmims sido podri cdchrar svas @ lnque amioo
rengae inerét pord @ curme seprmaentants de ot erona, cusndo dichas eperacionas an amocdss y iprobadss
por el directona y se ajusten a condic aclac similarcs 2 s quc hal en el meread. Las
acuerdos que al tespriry adopie i sevan dsdos 3 conoser o b proma jumca de acciasistaspor el que
presicha, debiendo hucare mencin de et smatema en % o’
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senalar que en estus casos -pero Blo e la medida que s crate de infracdones reireradas- |1
eventual quiebra del banco dento del afio siguiente a las mismas puede considerarse
fraudulenu y, como tal, punible™. Esto es lo que dispone ¢l nuevo art, 141 LGB, N°8 y
N*9, en tanio que el nuevo arc 142 LGB preve para estos casos i responsabilidad penal de
los “direciores, gerentes u otras personss que hayan paricipado a cualquier titulo en la
direccion o administracién el banco”, ardiculas inroducidas, conjuntamete con twdo o
nucvo Tirulo XV sobre medidas para regularizar la situacion de los bancos y sobre liquidacion
forzosa de los mismos, mediance Ley N° 18.576, de 27 de naviembre de 1986.

En otras palabras, frence a un nueve cxcenario de crisis, la simacion def derecho penal
chilena en materia de administracién abusiva seria la misma de hace veinte afios y no
serfa posible reprimirla, wl como ne es posible bacerlo woudianamente en casos menos
especraculares. Como es sabido, la mayoria de los procesos penales iniciados en esa época
han terminade, después de muchos afios, con absolucidn o sobreseimiento. No puede
olvidarse, por cicrto, que esto no fue obstizulo entonces -ome nw o es umpocn, 1
veces, hoy en casos cotidianos- para cncarcelar por un tiempo considerable a prominenies
imputades, y que algunos incluso fucron condenados en alguna de las instancias, pero
tampoco pueds dejar de verse en ese hecho of simple wibuto 2 una opinién publica que
debia ser apacignada, una manifestacidn nus del abuso de la prisién proventiva de que
hace gala hasta hoy ¢l modela inquisitivo y, en diliimo términe, una mucstra de desprecio
por el derecho. No parece ser ésa, sin embargo, la forma de *justicia” que dl pafs merece.

2.2. Normas temibles sin aplicacion

Por wira parte, nuestra kyislacién exhibe ejemplos de normas remihles que parecen
confiruar todas los excesos denunciados por los criticos de la expansicn, pero que, vistas
con mis derenitnicneo en su aplicacién cfectiva, sa revelan mds bien mnofensivas. Un
buen ejeraplo de esto lo daba el rexto original del Decrera-Ley N° 211 de 1973, que hja
nommas para defensa de La libre competencia, mds conocidn como “Ley Andamonopolias™,
cuyo art. [° reprimia con presidio menor en cualquicra de sus grados -hasta cinco afios
de privacign de libertad- al que “cjecure o celebre, individual o colecrivamente, ualguicr
becho, acte o convencidn que ticndg a impediv bz libwe compevencia denno del pats en las
aaividades ecandmicas, ranto en las de cardcter interno como en las relativas al comercio
exterior”, aumentindose en un grado la pena “(c)uando el delito incida en artfculos o
servicios esenciales tales como los correspondiences a alimentacidn, vestuarto, vivienda,
medicina o salud”. Para ihstracion de los alcances del tipo penal, el art. 2° det misma
cuerpa normartivo daba algunos ejemplos de conductas tipicas, aunque algunas con un
nivel de indeterminacién aun mayer que ¢l del tipo misma, como era el cuso notable de
la letra b), donde s incluian como atentados “(Yos que se refieran al transpurte”, para
terminar luega, cn la lerra f), haciéndose cargo, en general, de “cualquier ooo arbitrio
que tenga por finalidad eliminar, rtringir o entorpecer la libre cnmperendia”.

Siend amanre dudasn, adetras, que ol agrogada rimense sea un aporte a ks Madianales higdrous de quich
punible previeas por la key del ame {Ley N* 18,175, arx 218 y 2201,

i

tﬁr

PERSONA ¥ SOCIEIANL VO XIX N1/ 2007 pp 101 -1

LUNIVERSIDAD ALBERTO HURTADO

Naturalmente, disposiciones como éstas no roisten 2] menor andlisis desde el punto de
vista de Jos principios cardinales del derecho penal -clésico o moderne-, pero ao cabe
tampeco engafiarse imaginando una mpresian ferpz de emproianos inenmes anic un dpo
penal indeterminads, cuando en realidad el Gpo penal no se aplicd jamds en treine afios de
vigencia Clertamente esto guarda relacién con un especial ségimen procesal. conforme al
cual ¢l proceso penal estaba supeditado a la denuncia n querella del Fiscal Nacional
Ecunémico, quien, ademis, sdlo podia cjarcer la accidn penal por enden de la Comision
Resolutiva {ars. 32, 17 leera a) N° 5 y 27 lara i), lo que, sin cmbargo, no sélo deja en
evideneia cudl fue la sctitud de las auroridades comperentes hacia lar infracciones en cuestién,
sino que, ademds, permite intuir, para el caso que hubiese renido la posibilidad de incerverur,
una actitud similar por parte de una judicarur ntmidada -con toda rzén- por una rdaccidn
insostenible. Pero mis alld de conjeruras, bien cabe preguncarse si el lgislador realmente,
mis alld de las declaraciones, estaba interesado en reprimir penalmenre ciertos atenrados
relevantes contra la libre comperencia, y rodo parcee sugenr una respucs negatva.

En ese contexto, los 1ipos penales sélo podian cumplir funciones simbdlicas en el
pear de los sentidos. esto o5, al scrvicio del enmascaramiento de la tealidad. Por lo
mismo, la reciente derogacién por sustirucién del tipoe penal del DL N® 211, mediantce
la Ley N* 19.911, de 14 de noviembre de 2003, que crea ef Tribunal de Defensa de la
Libre Comperencia, resulea preferible, en cuanto vieme a transparentar la valoracién de
fondo. Con todo, deja de paso una reflexién: cieriamente la relevancia juridico-penal
de los atentados contra la libre competencia es una cuestidn opinable y muy debarida
en el derecho comparado™, de moda que la ilima decisién legislativa, segiin ¢l ponto
de vista que s adopre, perfectamente podria valorarse come un acierto. Lo que llama
la atencidn es, mds bien, la ausencia de un debare propiamente penal al respecro, en
contraste con [a abnndancia y pasién con que se discutid, por ejemplo, acerca de la
imposicién de penas ejemplarizadoras ¢n materia de hurcos de bagarela en
supermercados™. Al margen de la opinidn que este contraste pueda merecer, es
indiscusble gqne aqui ne puede hablarsc de un genuino derecho penal modemo o
expansivo.

2.3, Nermas wemibles poca aplicables

Por otra parte, existen 4mbitos en fos cuales b ausencia de resulados pricticos no se
cxplica -0, mds bicn, no se explica sélo- por una deverminada actitud de los érganos de
persecucién penal, sino que, adicionalmente, por fipificaciones poco adecuadas, que, aun

™ EnlosEmadorUmdas,d penal s svel federal p dels Sbrrman.Anide | B90 s cncuenta previst
en L seeciones 1y s del Linalo 15 del US e (13 USC 13, 5 bien cn b pracuca prima o manrasenta i, En
Alemania, en cambio, el grueo de s represidn cone por wa adminivtraiva. sunque hacc alguncs 1fios, mechanie la 6
Ly de Refarma dl Derecho Penal. de 195, s 1ncotpoid en o Cadigo Penal <] ddito de arebradn de auerdos
Iimitatevos de s gampetentia m matria de lictacioncr pibbeis (§ 298 SeGB). Para un matamient penal de los
svenitaddos s graves contra 1a Yibie sumpoenaia, fund y yu cimen, Tokanses, Kiaus: Karselmohsorradfe
sand Straffeet, Heymanny, Kuln — Berlin - Born - Munchen 1976,

™ MedunielaLey Ne 19950, de § dejunio de 2004: ol reapecr Hinnaknsz, Perona y Sac e, Vol XVIHN® 2(2004),
213 (229)
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cuando se adnptaca b dewerminacion de perseguir implacablemente las infracciones en
cuestién, conducirfan a resulrados mds bien modescas. Es lo que acurre, a nuestro juicio,
con las dispmsiciones penales sbre uso indebido de raformacidn privilegiada o reservada
contenidas en [a Ley N° 18045, de Mercado de Valores.

Laley original de 22 de ocubre de 1981 no contenfa normaxs sobre la materia, siendo
las primeras las que se incorporaron mediance [a Ley N® 18.660, de 20 de ocrubre de
1987, a propésito del sistema de clasificacion de riesgo que dicha ley inmodujo (Tirulo
KIV). Asi, s¢ agregd una nueva lerra d) al are. 60 de la ley. conminando con pena de
presidio menor en cualquiera de sus grados (61 dlas a <inco arios de encierro) a “(los
sodios, administradores y, on general, cualquier persois que en razén desu cargo o posicidn
en las sociedades clasificadoras, tenga accsso a informacién reservada de los emisores
clasificados y revele el contenido de dicha inforinacién a wreeros”. Asitnismo, confarme
2 la inodificada lerta ¢) del arr. 59, se sancionarfa con presidio menor en su grado medio
a presidio mayoren su grado minimo (541 dias a diez afias de encierro) al que infringiera
I prohibicién concenida en el nuevo art, 85 inciso primero, segin ka cual a los “socias,
adminiscradnres, miembros timlares y suplences del consejo de clasificacién, y en general
1 cualquier persona qne en razén de su <argo o posicién renga acceso a informacién
reservada de las sociedades clasificadas” les estd vedade “valerse de dicha informacién:
para obeener para sf o para atros, vencajas cconémicas de cualquier tipe™. Séko con la Ley
N* 19.301, de 19 de marzo de 1994, se introduce en la ley una regulacién mds sistemdcica
en mareria de informacién privilegiada (Tiulo XXI)*, En ese concexta, junto con
esublecerse las prohibiciones de aprovechamicnto y divulgacidn (art. 165), s¢ intredujo
una nueva hipotesis delicriva como lerra e) del are. 60, del siguiente tenor: “Las personas
aque se refierc ol arriculo 166 [personas de quicnes se prasume tienen aceeso a informacidn
privilegiada]® que al efecruar ransaccioncs u operaciones de valores de oferta publica,

Elincias prioners el E:.H;ma:n.__i,smﬂu&.w. x5 o por mformacain prvilegiada cutiquer

_ " p doa. 20 dmlgata
A o S st coparce ofhae ol o -

b 1nfitmacidn raervact 3 que xe celicre o amaido 10 de ot by, on tamo que o Inqay sgundo sgrege “Tambnén s

Entenleri por mitmaciin prvikegiada. Ls que e e de ks operacionc de addquecion o s a realar por un

nvtvsmipa mEuconal e d tmercido de valore”.
Camborme a1 incaso peincre ded are. 166 LMY “(sk promume que henen atrso & infarmacatn prrvikegiada. L siguiene

persans. o} Lus i peventes, administradiores y liquadadores del crmisor o del mversanisea instnucional, o s casn,
bl L prersonat oxlisadas en 1 letra o) sk et aticule, que s dsempesen.cn unasaciedad que remga b calidad de maere,
cohgante, filal o coligadadel de cupos vak odd i Hon d y) Loads
grrenes, admmisczadores. apoderadins, scrorcs w operadures, de imcrmediaras de vabores (36l roxpecto de L
inhrra i sefalads on ol o begundo dedarr. 16 7 sudla sobre s cok 4 de pri .
hulsicre dula]",en 1w que dl mciss ver o rezz: “Tarmbeénacp Seneninformaniin privilqgads.
v tn meeduds que pundan e acceso direem ab heclio abiew de 1 1nformacion, s siguicres personac a} Los mudirorss
ip U dd a5, L 3 i "/ del todades de audmoris; b} Lew socios,
admimstradates y membnn de los consepat de dasicavidn de & iedades classfic ads k 3 4 vakores
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e Lo iependentnd) T L pemoras e e
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de cualgnier naturaleza en ¢l mercado de valores o en negociaciones privadas, para si o
para tecceros, directa o indirecramente, usaren deliberadamente informacifu
privilegiada™ Ademis, sc extendid el dmbiwo de aplicacion de laletra ¢) del art. 59 ala
infraccidn por pame de sociedades administradoras de fondos fiscalizados por la
Superintendencia, entre ntras, de las prohibiciones de las levras d} y €) del nuevo ar. 162,
o es, las referidas a “la utilizacién en beneficio propio o ajeno, de informacién relariva
a operaciones por realizar por o fondo, con anuctpacién a que dstas se efectiien”, asl
como a “Ta cormunicaadén de informacién esencial relaciva a la adquisicién, enajenacion
o mantencién de activos por cuenta del fondo, 2 persouas distntas de aguellas que
estrictamente deban participar en las operaciones ripectivas, en representcién de fa
adminismadora o del fondo”. Finalmente, mediznte la Ley ™N° 19,7035, de 20 de diciembre
de 2000, se introdujeron al arr. 60, entre neras, las nuevas hipsresis delictivas de las lecras
g) ¥ h}, referidas, respecuvamente, al “que valiéndose de informacion privilegiada cjecutc
un 4cto, por si 0 por intermedio de otras personas, con objeto de obwener un benchicin
pecuniario o evitar una pérdida, tanto para s como para terceros, mediance cuzlquier
tipo de operaciones o transaccioncs con valores de oferta piblica” y al “que revele
informacién privilegiada, con objew de obtener un beneficio pecuntario o evitar una
pérdida, tanto para si como para tercers, en operaciones o ransacciones con valores de
oferw pihlica”.

Como se ve, no puede decirse que falten en Chile disposiciones penales para hacer
frene al uso indebido de informacién privilegiada o reservada®. Mas bien, al conrario,
se asiste a una desusada abundancia nermauva, Sin ambarge, no es evidente que la éenica
legislaciva empleada sca funcional a lu efectiva reprasidn del insider trading. Dicha represién
es de por si dificil, fundzmenralmente por rzones probarorias, lo que e bastante claro
tatdndose de los tipor de revelacion de la informacién de los arts. 59 letra &) {en relacion
con ol are. 162 leira ]}, 60 lera d) y 60 lera 1), de suerte que no se logra entender por
qué el legislador quiere complicar adn mds las cosas exigiendo, en el dltimo case, que o
la figura genérica, determinados fines subpouvos, concroamente que la revelacién se
cfecuie “con objeta de obrener un benefivio pecuniario o evitar una pérdida, ranto para
si como para rercetos, en aperaciones o ransacciones con valures de oferra publica”™

Ahora bien, en lo que a los tipus de aprovecharmento conciemne, parcec razonable
que, 3l inenos wrardndose de los lamados insiders primaries, esto es, aquéllos que tienen
nna determinada posicién institucional en la sociedad emisora™, la ley imponga

% Lalowac) coneniz un tnciv eogunda sobre penas 1cccromas que Fuc postariormente ehminads parls Ley N7 19 705,
de 20 e dicsembre de 2000,

Ut panocamma de Ta rogulacion pusds veree cn Oy, Akt
de valorer”, Revisar de Derrcha (CDE), N° 5 (2000, p Ty e

“liatos cantra la wformacdn on b tranwacciones

™ Encanbio, e muy dissobe d heche muma de g penales puara los s uder svamiersn {tigpeer), o dini.
permms desancubiu de b sncaerkad quar han cexibuks b informacion de ua inrer primeris, pot b snally razdn que o
disaurmible en o que deha e efioes abpin o de debeet ol e o Com o,k endena inemacional va en e Hnea,
sbencony ducdas, s respectopued pucael derech Eotara, [0t * Dedivont [
enTiedetnann/ Nicm.og an ,p 109(115), pura el derechio ars Serder. op av.p. 101y End derecho chik
&1 posible, aunque dacante. que ks oy fratiibles comih o kerra gy Wl el art. 60 LM Y. pero con ygusl pens.
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prohibiciones absolutas a cuya infraccidn se asocie directamente la sancién penal. Nu es
ése, sin embargn, el camino seguido pot la ley. El are. 60 letra €) no reprime derechamente
las aperaciones sobne valores de quienes poseen informarisn privilegiada sobre los mismas,
sino que mds bien exige que en rales operaciones -las que. consecuentemente, son cn
principio atipicas- estas personas “nsen deliberadamente informacién privilegiada”. Fsta
redaceién crae aparejado un importance probfema interprerative que puede rener
permiciosas consecuencias pricricas.

Desde luego se debe tener en cuenca que la aplicacidn prictica del tipo debe lidiar
anres que nada con significativas dificulrades probatorias, wila vez que la presuncign del
art. 166 respecto de los llamados insiders primarios o simplemente legal, de modo que de
rodos modos debe probarse que, por gemplo, ¢l ditecror, gerente, adminismrador o
liquidador de la empresa cfecuvamenie conraba con informacién privilegiada al momento
de efooruar la wransaccion, sin que siquiera sea posible afirmar una inversidn de la carga
de la prueba, en virrud de la presuncién de inocencia consagrada en Ins rraados
internacionales en materia de Derechos Humanos vigente con rango constitueional en
Chile El art, 166 sirve, en cuanto expresién de sentido comiin, a lo mds como un indicio
en [a pesquisa del dolo.

Ahora bien, superado ese escolln y prnbado por parte del Estado anto el hecha de la
wansaccién come que el ageate se cncontraba en posesidu cfectiva de informacidn
privilegiada al momento de realizarla, lo razonable seria que pudiera afirmarse sin mds la
nipicidad de ln condueta, tode esto en concardancia con € claro renor de las prohibiciones
previstas en el art. 165", Sinembarge, al exigir adicionalmente un “uso deliberado” de Ta
informacidn, la ley intoduce ambigiedades incerpretarivas, pnes quien realiza una
operacién respecto de valores sobre los cuales dene una imformacién no pucde sinn degirse
que ha “usade” esa informacidn, a menos que por “usa” se entienda algo mds, que
probablemente se encuentra en el plano subjetivo, plano en el cual, ademis, debe
dilucidarse ¢l sentide del adverbio “deliberadamente”. Desde luego puede trawrse de
una torpe -por superflua- reiceracion de la exigencia general de dolo, pero es alamente
pasible que se vea en ello una injustificada restricoién al dolo directo o, peor ain, la
exigencia de un determinado dnimo especial del agente, de contenido cicramenre
misericso. En ambeos casos s hipomscan gravamente tas pasibilidades de aplicacién prictica
de la norma.

Por afiadidura, en cuanto ¢l tipu de La letra &) del arc. 60 se refiere sélo a lus personas
sefialadas en el arr. 166 -sin pravecho, por lo demds, si la presuncidn no tene efectos
prdcticos-, las que, por definicidn, no son todas las que pueden tener acceso a la
informacidn en razén de su cargn o posicién, sino sélo aqudlas tospecto de bas cuales se
presume dicha circunstancia, resnlra qoe no es aplieable 2 otros posibles genuinns iasders
no contermnplados en la presuncién, para quienes sélo serfa aplicable -desde e afio 2000-

" Elincsopnmerndelarr 165 LMV disponc: "Cuskquer persona que on razdn de s carga, posivum, aamvidad o tdacdn
Teniguacaetn ainkarmaion privilkegiada, deberiguardyr eatiscta ceeray no padriunlizatla on bencfiao propia o apmo,
us mdlguirar v d 0 putni cvceras, dereci @ indirrciamenie. los walowrs sobre lot cualr pevey nformacsn prisalopuada®
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la hipéresis de la letra g) del ast. 60, aungue en ese caso con la cxpresa exigencia subjetiva
de que acrien “con objeto de obrener un beneficio pecuniario u eviwar una pérdida, unw
Para si cotno para 1€TCET0s, en OPEraciones o ransacciants con valores de oferta piblica”.

Ahara bien, no puede desconocerse que defectus wéonicos de esta uaturaleza pueden
presencarse en cualquicr descripcidn dpica. Pos lo demds, ampoca cabe exagerar el efecto
de ﬂnmm.u:nmﬁ subjetivas abundanres, pues muchas veces la prictica ensefia que éstas son
despachadas con relarrva facilidad per los tribunales. Al mismo dempo, sin embargo,
inds que probable que estas notas rengan un efecto mucho mayor macindose de delitos
econdmicos novedosos, que sc inseran en dmbitos pocn conocidos para el aparawo de
justicia aiminal y que, ademds, como ocurre generalmente en el dorocho penal econémico,
ostentan una fuertc apariencia de legiimidad, rodo lo cual coutnbuye a una actiud
escéptica ¥ deseonfiada . en fin, a la inhibicién en la imposcién de sanciones. Para
dexirlo con otras palabras, en estas matenas cualquier pequefio defecte téenico puede
afecrar gravemente el potencial de apliacidn de las normas.

2.4, Vialeratciin de confunto: de la técmica o la palitica

Estus ejemnplos seleccionadns, que podrian umltiplicarse, permiten confirmar la
percepeion inicial en cuanto a que se trata de una parcela del ordenamicnta punitiva
relacivamenre abandenada. Resulta evidente o bien que no se abordan penalinence las
cuestiones, 0 bien que al menos lay disposiciones penales no consutuyerun el objero
principal de la preacupacién del legislador al regular 1as diversas materias, de suerte
que no debe exerafiar que éstas ne exhiban gran factura deaica ni menos una visién
sistemdtica colierence con el conjunre de la legislacidn penal. Por ot parre, €l hecho
mismo de enconwrasse las disposiciones penal-ccoudmicas mayoritariameute fuera del
Cadigo Penal, dispersas en un conjunto informe de leyes extrapenales, dista de scr una
cuestién meramente formal, puss la dificulrad implicita de acceso a las facales
contribuye a que éstas sean poco conocidas, dificulta su debida comprensién, minimiza
su imporwancia y abre flancos a decisiones valoracivas iucoherentes ¥ hasta
contradiciorias.

Mucho s importante es, sin embargo, que el escenario sugiere sobre mdo la ansencia
de algo que pudiera califiearse como una politica criminai cn mareria de infracciones a las
regulaciones econdmicas. No parece haber un pograma que expresc lay decisiones
valorativas fundamentales en @2 maeny, sin lo cual no es posible articular un sisterna
coherente. (3 par ¢l contratio, desde una perspertiva radicalmenie opuesta, la ausencia
de politica y la conscruente ausencia de sisweina pualen sugens ¢l propdsico deliberado
de manener un cémodo statu gua caracrerizade por la ausencia de resultados prdcticos
dignos de mencidn. En esa perspectiva, la legislacién exiscente no cumplitia mds que
funciones de enmascaramiente de la ralidad, un conjunco de simples imdgene parn
wranquilizar la conciencia ¢ inhibir las iniciativas. La plausibilidad de aita iuterpreracién
se vuelve zanto mds insoportable cazando s |2 considera desde la perspectiva de la rendencia
crecienremente represiva que evidencia el trabajo legislative en Chile en lo que se reficre
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a la delincuencia callejera canira la propiedad® y que se ha exacerbado precisamente en
los iltimas afios con la pretensidn de reprimir con particular severidad incluso los hurcos
de bagarela®.

No divisindose posibles quithres en esta tendencia represiva y con la conviceitn del
merecimiento de pena de un nimero impastante de infracciones econdmicas (supra 1),
sc impone | tarea de abogar por una revistén integral de la legislacida penal-econdmica
en orden a superar sus deficiencias y permiir niveles mds significativos de eficaciu en su
aplicacion préctica. Mo puede descouocerse que, endefininva. un gire en fa simaciér, ral
como ha acurrido en los paises dsamrollados, supone una valoracidn diferenie del
fenéimeno de la delincuencia econdmica, tanto per parte de la sociedad en su conjunto,
coma, eu particulat, de los aperadores del siscema penal, lo que naturalmenre escapa a las
posibilidades del trabajo académico. Todo indica, sin embuargo, que este trahajo puede
apucear elemencos wciles -y quizds hasta indispensables- para fa articulacién de un discurso
de politica criminal y propuestas legislativas y de aplicacién. A continuacién se esbozan
las lineas de [o que deberfa poder aportar &l mundo académico a Ia construccién de ua
genuino derecho penal econdmico en Chile.

TII. UN PROGRAMA ACADEMICO PARA EL DEBATE PUBLICO

El trabajo académico en rlacién con a delincuencia econémica deberia ser capaz de
aportar msumos al debate publico en, al menus, las siguientes matenas:

1. Conocimiento empl(rico de la conducra desviada

Narturalmente, un debate racivnal sobre [2 delincuencia ecanéinica requiere
informacion empirica sobre la misma, [a que wo puede centrarse sélo eu las pohres
estadisticas criminales que mas bien sugiercn una significativa “afra negrd’, sing en las
formas de desenvolvimicnro de acrividades cconémicas que puedan definitse comu
“dexviadas” desde las valvraciones expresadas en las regulaciones econdmicas vigenies,
asumieado de ese modu también la posibilidad de vacios legales.

Hechas Las definiciones, no e dificil advertr que ol principal desafio que debe enfrencar
[a investigacion criminolégica en esce dmbito < cf del acceso al obpero de esvudio, que
generalmente no se encuenera ok en las cdrceles ni en owas instimciones del aparato de
justicia criminal ni en la calles, come acurre, en cambia, con el estudic de la delincuencia
mis masiva. Al contrario, si bien esos métodos wadicionales no pueden descartarse, debe

% Ampharucate riticada par b doctri naconal, véase. por rades, iltimamenre, Kensku (e, Caaton: “Delitos de
huwito v obo: una reforma inaplazable cn d Cadigo Penalchilenoe™. on: EksveiRena [has f Stasara Guimer § Mot moee
¢ Zartapon (direcrrmes) Ef prmatia (thenel Homenape o Manwel ke Risacvba y R oha. Hammuarabs, Biens Aurs
2004, p 457y

v Cumo & ha dicho, mediante la ciads Ley M* 19.950. de 5 de junio de 2004
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prasumirse que en esie caso el objere de extudio se encuentm preferentemente en las
empresas y en el escenario del gran juege econdmico, esro es, vn circulos de poder doude
el acceso nu es gratim y, muchas veces, estd sencillamente vedado. Métados que se
ofceven como itiles son el estudio de registros, 1anto de construcidn de sociedades come
de todn tipu de operacionas que deban scr informadas o registradas conforme a las
reglamencaciones vigentes, el estudio de cxpedicntes de fiscatizacidn de lus autoridades
econdmicas, evennualmente o cstudio de expedientes criminales™, entrevistas con rricados
en ¢l negocio en cuestién, . Come puede apreciarse, no parece posible realizar esta
investigacidn criminolégica sin el concurse ineludible de ecanomistas y especialistas en
regulaciones econdmicas que puedan cransmir ¢l sentido de las mismas, su rrasfondo
ccondmico, los intereses subyacentes, las ganancias y las pérddas, ente orros aspectos.

Una investigacién em plrica fuertemente mondicionada como éaca deberta fijarse como
objetivo priositario detectar y describir la conducia desviada. Todo avance adicional -
determinacién de mouvaciones, valores, factores de riesgo, ete.- queda supeditado a esas
rareas basicas®,

2. Conocimicnto normativo (extrapenal) y desarrollo dogmidrico

No sc conoce reatmenee el derecho penal econémico si no se conece su contexto
normative extrapenal, especialmente el derecho sancionatorio admeniscraivo que To
circunda. Hacer claridad elemencal en el conwxro normative en ¢l que se desenvuelve la
respectiva actividad econdmica consuwye lavinica posihilidad de comprender ¢ interpretar
adecnadamente las disposiciones peuales esparcidas en Tas leyos econdmicas especiales.
Asi, por ejemplo, no se puede entender el fraude aduanero si no se entiende o akance de
tas ubligaciones aduaneras y las formas en que sc cumplen y controlan.

Fle paso exte alcance trar consigo una advertoucia poco graea pero indispensable: wodo el
glamowr de que es capaz o devecho penal eoondmico coma objcto de estadi lo es a costa el
dnde perm indudible estudio de las reglmenaciones extrapenales, tarea que suele no resultar
en ahsoluto auactva para d penalista En una época en la que <l derecho penal econémico
sirve de banco de pruebas para los avanoes mds andaces dr la nueva dogmdrica normanivisa
(rsgprur T 3.4), cuando la consruodién ded siscema a pardr de principios ordenadores fuerces
represenia el ideal del trabajo dogmiricn, ka dura realidad demuestra que no hay obra de arte
sin la humilde artesania juridica del que perpriia prindpios 2 parir de un magerial normative
de mala calidad, de pricticas misreriosas y, an fin, de un medio hosiil a la aka dogmdrica.

Y sin erubargo es indispensable la alta dogmdtica, también para no caer precisamente
en el otro extremo, criticable en 1gual medida, de hacer de la normativa exerapenal un

Revuérdaic que éo fue provisameme ol método principad rmploado por Suthedand op it p 73y, 1y Ei
ambidn e mévade seguida por Tidemann en marna de fandes de subreovones: TIDEMAny. Kiaus
Sxb krimesrafriat in der Bundrepubdih, Homuhit, Reinbek ba Hamburg 1974,

Itmportanues orentaciona of respecn freve TIZDEsnN, Kiavy: Locaane, de dererbe permst eromimescs {omunitaris,
expakiad, alemedsj, PPU, Barcelona 1993, p 247 y 11 (Capirado VI *La investigwsdn cnmunologiea thoermaconal en
materia de dels érmica®, rrad Hocrrzdbal
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fedche al cual se le ninde culto. La elabnracién dogrmitica de los delitos econémicos debe
ser capaz de antegrar voherentemente las categarias de fa legislacidn econdmica y comercial
en ¢l sistena de valoraviones propio del derecho penal. Con csto no se quiere paner en
duda |a marcada acceroriedad del derecho penal econdmice, sino sdlo recardar que éite
s, anie wode, dereche penal,

Esta tarea se encuentra hasta ahora incumplida en nuesero pafs, a lo que delbcn agregarse
otras tarcas pendientes que son previas al examen de los delitos econémicos propiamente
tales, como es el caso de la dogmitica de los deliros parrimoniales tradicionales. Estos
delitos son la pucrea de entrada para el andlisis de casos penales con relevancia econdmica,
¥ 51 bien oti fuera de discusién que no son suficientes para sbordar roda la actividad
perjudicial on el imbite cconémico, f volumen de casos que en rigor represencan fraudes
clisicos o enorme y, en todo caso, la delimitacidn resnlt iudispensable. Pues bien, Ia
situacién en Chile 1 este respecte dista mucho de ser sausfacrodia. Los alcancss del deliw
de cstafa, probablemente el principal delito patrrimonial, yacen en buena medida en la
oscuridad™. §i bien con menos vacilaciones pricticas, tampoco son del todo nitidos los
contarnos de la apropizcion indebida, lo yue de seguns explica en parve la acusada ausencia
entre nosotros de un upo general de administracién desleal, en anto que en materia de
falsedades dacumentales la confusidn e inseguridad son monumentales. En este panorama
no puede extraiiar que la dopmaddica snbse los delitos ecanémicos de faccura mds recience
simplemente no exista.

En esta carea, el estudia critico de los diversos modelos de regulacién que ofrece el
derecha comparado, asi como el estudio de casos, prometen ser una fuente invaluable de
experieucias y mateciales para la consruceidn razonada de un derecho penal econémico
en Chile.

3. Conucimiento empirico del funcionamienio def sistema penal

De muy poeo puade servir el esfuerzo par comprender si <! sistema penal, en particular
el sistema de persecucion penal, no extd en condiciones de hacerse cargo de este tipo de
delitos, sea porque no recibe denuncias, sea porque la investigacién criminal enfrenta
escollos insalvables, sea porque los juicios orales san imprctcables, sea parque quicnes
deben resolver no endenden de [a materi, ere. De ahi que sz imponga la necesidad de
extudiar la operarividad del proceso penal frente a este ripe de delivos y, en caso de ser
necesario, proponer las modificaciones pertinenwes®.

™ Alvespecws Hernkioss, en AR VY. Problrmar scrsales de direcbo penal op <ir . 149 y ., amhodi PMa, op o,
pdlys

" Data o derecho alemin, o pecialmeste selewane s prescagrauion schers de Tralemann, Wirochafaamgfecs, ot
AT.p.[72Zve.y senel Smbise angh Levt, Michacl; Rapulsting frand
swbise.color oreme a....rixﬁqai 4.&5% Lesadien — Now York 987 rocenrerments oo ol derocho eqpaiul,
Gumzanez Zaaza, ANGLLLS: Jv de koe debiom omimicos. Coles, Madeid 2000; primmerar
reflexiones para ¢ dewerho chideno en Heinez, frarce penal y delinrmeniia (ondmaca, op Gt
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4. Colofdn: el primado de los problemas por sobre su denominacidn

P'ara terminar, una reflexién que puede rosultar curioss, pero que es necesana, Como
se habrd podido advertir, en este trabajo se ha hablade indistintmente de deliwos
econdmicos, de delitos no convencionales, de delitos de cuelln blanco, de derecho penal
econémico, etc., sin que se haya aportado ninguna definicién sobre €l objeto de esas
denominaciones, Al mismo riempe, no se ha dudade en incluir en el objeo de la
exposicién, 3 Jo mds con algin matiz, las defraudaciones disicas, como la estafa, co
ranteque, 5 bien con cierma redeencia, también los delitos ambientales han sida abordados
tangentialmente como parte de nuestras preacupaciones. Con esea ormisién, que hasa
podréa clasificarse de grave, s asume conscientemente una forma de aproximacion al
tema que parece indispeusable en nuestra acrual sitwacién, orientada o la fructifera
interpretacion y sistemacizacion del material normative con fines pricticos, procurando
eludir al mdximo las discusiones que giran mds en tomo 2 la denominacién de los
problemas que en torno 1 los problemas mismos.

El ejemplo paradigmdrico lo ofrece el debate acerca de lo que merece ser incluido en
¢l concepto de derecha penal econémico™. Aqui, como sc ve. se ha adoprado una
aproximacién pragmirica y fleuble, que se acerca a la idea del drwir pénal dev affaires
francds, esto es, de aquellas manifataciones del inundo de los negocios que llegan
habitualmente a ser objero de la pricrica forense, con indiferencia respecto de si se trata
de una estafa o de Ta infraccién de una especifica regulacién comercial™, Hay demasiadas
tarcas pendientes como para dedicar el tiempo a cjercicios clasificatorios, sobee wdo si la
calidad ciendfica del trabajo depende de la rigurosidad del mérodo empleado y de la
coherencia de las conclusiones a que conduce, y no de la extensién que, cn definitiva y
convenciunalmente, 12 le asnigne al objeio de esmdio.

s, purcce cxaperads 1 enportancia que suebe atsibuisks ol punt B bierasura apafiols. taien demplo de Yo cual v
por b demas buen 1emo de MagTies- Burin PEaez. Carlon: Dvrecho pon! econdmuna Parie Geogral, Tirant lo Blanch,
Valencia 1998, p 31 yu.
* Ve, por qemphy, la Fireming de un manual emindar come ored de Lancuen, Jax { Conth, PHILIRSE Dron prasd
oes affims § 1< edicion, Armand Colin. Pans 2004, por su par. sin n_n_.i:: d tema del abyeta del dercho pensl
ccondmim, la buersun akemana fiende wmbien 2 un sp ble y ma pusde verc en
Ticdemann, Wornchafirmmafech,cit , AT, p. 48 ¥ 5., vace cambicr bt Rovesbans y Frucifcra aproommaadn de GOMEZ-
BENtIZ, [O5 MANUEL Curso dr derere prma de fs magorsa o rraws de citts Refleaones wbss of deweden lgal. Calex.
Madrid 2007 .




CAPITULO XVIII
LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS

SUMARIO: 1. CONCEPTO, SIGNIFICADO Y EXTENSION: 1. Cortcepto y formacion de una potestad
sancionatoria administrativa. 2. El problema de la articulacién técnico-juridica de las san-
ciones administrativas. 3. La aplicacién de los principios generales del Devecho Penal al Dere-
cho sancionador de la Administracion. 4. La cuestion de las sanciones disciplinarias y res-
cisorias: A) La materia disciplinaria; B) El régimen disciplinario militar; C} Las llanadas san-
ciones rescisorias. 5. Las sanciones tributarias—I1L. LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO SANCIONATO-
RIO ADMINISTRATIVO: 1. La aplicacién y la matizacién de los principios jurtdico-penales: A) Prin-
cipio de legalidad; B) Principio de tipicidad; C) Culpabilidad; D) Proporcionalidad: E) Derecho
a la presuncién de inocencia; F) Prescripcidn,—Iil. LAS RELACIONES ENTRE LA POTESTAD SAN-
CIONATORIA ADMINISTRATIVA Y LA JURISDICCION PENAL: 1. frcompatibilidad y non bis in idem.
2. Precedencia del enjuiciamiento penal sobre el adininistrativo, 3. La antonomia del ilfcito
administrativo frente a la apreciacidn prejudicial del juez penal. La Namada prejudicialidad
devolutiva en favor del juez administrativo.—1V. BL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR: 1. Principios
generales. 2. El procedintiento general sancionador. Reglas comunes. 3, Los derechos de defen-
sa del inculpado: A) Vista del expediente y proposicion de prueba; B) La aplicacion de los dere-
chos del antfculo 24 de la Constitucién.—V. L.AS MEDIDAS SANCIONATORIAS ADMINISTRATIVAS:
1. Las clases de medidas sancionatorias y el problema de su limitacion. 2. Las medidas acce-
soras: incapacidades, comiso y responsabilidad civil derivada de la infraccion.—VIL, LA FEC-
TIVIDAD DE LAS SANCIONES Y SU IMPUGNACION JURISDICCIONAL. SUSPENSION, SOLVE ET REPETE Y
REFORMATIO IN PETUS.—NOTA BIBLIOGRAFICA.

Dentro de los actos administrativos gravosos para los administrados,
las sanciones administrativas merecen, como ya advertimos en el capitulo
precedente, un tratamiento separado, tanto por su significacién como por
su importancia material en nuestro Derecho.

1. CONCEPTO, SIGNIFICADO Y EXTENSION

1. Concepto y formacién de una potestad sancionatoria

administrativa )

Por sancion entendemos aqui un mal infligido por la Administracién
a un administrado como consecuencia de una conducta ilegal. Este mal
(tin aflictivo de la sancién) consistira siempre en la privacién de un bien
o de un derecho, imposicién de una obligacién de pago de una multa; ante-
riormente a la Constitucién, como veremos, incluso arresto personal del
infractor,

Se distinguen estas sanciones de las penas propiamente dichas por un
dato formal, la autoridad que las impone: aquéllas, la Administracién;
éstas, Jos Tribunales penales,

Esta dualidad de sistemas represivos est4 recogida en un mismo pre-
cepto de Ja Constitucién, e arifculo 25; «Nadie puede ser condenado o san-

. cionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no
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constituyan delito, falta o infraccién administrativa segiin la legislacién
vigente en aquel momentos.

¢Por qué esa dualidad? —es la primera cuestién a plantear—. ¢Tienen
las sanciones administrativas respecto de las penas judicialmente impues-
tas alguna diferencia de naturaleza que justifique su singularidad?

Este problema 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 Revo-
lucién Francesa (el primer Cédigo Penal fue el francés de 1791, dictado
en aplicacién de los principios penales contenidos en la Declaracién de
derechos de 1789, Cédigo sustituido luego por el de 1810, no sustituido
hasta recientemente). Las monarquias del x1x, aun las mas alejadas de los
principios revolucionarios, se apresuraron a adoptar el nuevo sistema
represivo, mas racionalizado y objetivo, pero no por eso abandonaron sus
propios poderes sancionatorios, en virtud del viejo principio que en el
siglo xviI expresaba asi Domat: L'Administration de la police renferme l'u-
sage de l'autorité de la justice.

En las monarquias centroeuropeas durante todo el siglo x1x hasta bien
entrado el xx, se mantuvo asi un «Derecho Penal de Policta», que una doc-
trina dogmatica se esforzé en justificar y teorizar (Otto MavER, jurista de
tanta calidad, no duda en echar mano aqui de un Derecho Natural de la
Policia). Lo mismo ocurrié en el siglo xix espafiol. El sistema represivo
tradicional se mantuvo hasta el Cédigo Penal de 1848 (el de 1822 rigié
apenas un afio, hasta el fin del régimen liberal). PacHEco, cuya participa-
cién capital en ese Cédigo es conocida, escribi6: «Las barbaras Leyes de
la Edad Media y la arbitrariedad de los udltimos siglos, de aqu{ en adelante
sélo pertenecen a la historia». Todas las penas quedaron, pues, judicia-
lizadas. Pero el desplazamiento total de los viejos poderes de policia de
la Administracién no llegé, en realidad, a producirse. Poco tiempo después
de la entrada en vigor del nuevo Cédigo Penal el Real Decreto de Com-
petencia de 31 de octubre de 1849, dictado, por tanto, sobre un dictamen
del Consejo de Estado, resolvié el primer conflicto entre la autoridad judi-
cial y la autoridad administrativa sobre el particular. Esta decisién, capital
como muy pocas para configurar nuestro sistema administrativo, sostuvo
que el nuevo Cédigo Penal, y no obstante la judicializacién de las faltas
en su libro ITI, no eliminaba en realidad los poderes represivos de Gober-
nadores y Alcaldes, que podian ejercer paralelamente a las penas por faltas
aplicadas por el Juez, porque «el ejercicio de la autoridad debe ser libre
y desembarazados, invocéndose también el principio de separacion entre
la Administracién y la Justicia. CoLMEIRO, con su autoridad, justificé la
doctrina de este Real Decreto de Competencia, que embarcd a nuestro

Derecho en una via de la que hasta ahora no ha salido; para CoLMEIRO «la
independencia de la Administracién estarfa comprometida si no tuviese
ninguna potestad coercitiva», admitiendo que se trata en realidad de «fun-
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«delitos bagatela», aunque con entrada en juego de dichos jueces (y no
de los contencioso-administrativos) si se formaliza una discrepancia con
el infractor (sistemas aleman de las «inPracciones del orden» e italiano de
la depenalizzazione; tendencia norteamericana towards an Administrative
Law of Crime, en materia de sancioncs de trafico). En segundo lugar, la
influencia en Europa del sistema norteamericano de control de las prac-
ticas restrictivas de la competencia, de actividades financieras y del mer-
cado de valores, del sistema eléctrico o del de telecomunicaciones, de pro-
teccién de datos personales, de seguridad nuclear a través de las lamadas
«Administraciones independientes», con poderes sancionatorios, influen-
cia respaldada por el sistema del Derecho Comunitario Europeo, entrando
aqui en juego una garantia judicial a posteriori, sobre el modelo del con-
tencioso-administrativo. Por dltimo, la descentralizacién politica en Espa-
fia ha creado tantos centros nuevos de poder sancionador como Comu-
nidades Auténomas, extendiendo hasta el limite esta técnica represiva.

En todos los casos, herencia histérica, despenalizacion, influencia del
sistema de Derecho Comunitario, multiplicacién de centros politicos con
poder sancionador, no parece haber base alguna para distinguir por su
naturaleza estas sanciones administrativas de las penas propiamente
dichas. Con frecuencia, la gravedad de aquéllas excede a la de éstas (es
incluso lo normal respecto de las multas). Todos los esfuerzos por dotar
a las sanciones administrativas de alguna justificacién tedrica y de una
sustancia propia han fracasado. Sélo razones de politica criminal explican
las opciones varias, y a menudo contradictorias, del legislador en favor
de una u otra de esas dos vias represivas. Queda, como tltimo miicleo irre-
ductible, un solo criterio: sélo los procesos judiciales pueden imponer
penas privativas de libertad (las cuales, por su contenido, entre todas las
demds penas, han de preverse por Leyes Orgénicas, Sentencia del Tribunal
Constitucional de 11 de noviembre de 1986) y las privativas de otros dere-
chos civiles y politicos (aunque ciertas sanciones administrativas pueden
producir ciertos efectos privativos de derechos, hasta ahora —y parece
dificil que pueda exceder de ese aAmbito— en el orden administrativo,
como la capacidad para ser contratista de la Administracién, arts. 20 y

21 LCAP; vid. infra). Pero aun es¢ criterio lo es en nuestro Derecho s6lo

desde la Constitucién de 1978, articulo 25.3.

También el fin de las penas judiciales y de las sanciones administra-
tivas es distinguible. Aquéllas, hoy por mandato constitucional (art. 25.3),
«estaran orientadas hacia la reeducacion y reisercién social», en tanto que
las sanciones administrativas buscan una finalidad represiva més pragma-
tica, tanto que se ha pretendido incluso que puedan proceder por respon-
sabilidad objetiva o al margen de la culpabilidad del infractor, extremo,
sin embargo, hoy no sostenible en nuestro Derecho, como veremos.
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arcaicas y groseras técnicas de la responsabilidad objetiva, del versare in
re illicita, de supuestos estimativos y no tipificados legalmente de los
hechos sancionables y aun de las sanciones mismas disponibles, de las
pruebas por presunciones, de los recursos en justicia condicionados a la
previa efectividad de la sancion (solve et repete) o de los que puede resultar
la sorpresa de una reformatio in pejus, de la imprescriptibilidad de Ja res-
ponsabilidad, de la ilimitacién o indeterminacién de las sanciones, de la
inaplicacién de técnicas correctivas como Ja del concurso de delitos, o de
penas, o de causas de exclusién y modificacién de la responsabilidad, etc.
Con frecuencia la base de la potestad sancionatoria misma era, normal-
mente, reglamentaria, incluso de rango infimo (Circulares, Ordenanzas
locales) y referida a conductas aludidas con una total indeterminacion o
a la «infraccion de las normas reguladoras» de una maleria, sin otras pre-

cisiones.

Tal situacion, determinada por la formacion histérica de este poder
administrativo, por su evolucién independiente como un simple instru-
mento de efectividad coercitiva, sin otras consideraciones, por la inexis-
tencia de un cuadro normative comin dentro del cual integrar cada una
de sus manifestaciones singulares, inlenté ya tardiamente corregirse
mediante una entrada en juego de los principios generales de} Derecho
Penal concebidos como principios generales del Derecho sancionador. Es
la jurisprudencia preconstitucional, y fue una de sus mejores aportacio-
nes, la que comienza esia via (Ss. de 2 y 25 de marzo de 1972, como més
significativas, rectificando una postura que €n general legitimaba el uso
que de la potestad sancionatoria venia haciendo la Administracién), que
guedard conflirmada por la Constitucién misma. Como ya sabemos, el ar-
ticulo 25 de la Constitucién ha incluido en una férmula comin penas y
sanciones administrativas respecto de los principios de legalidad, tipicidad
e irretroactividad. Pero esta regulacion unitaria puede entenderse mas
amplia, como enseguida vamos a explicar.

3. La aplicacién de los principios generales del Derecho Penal
al Derecho sancionador de la Administracion

El Tribunal Constitucional, desde sus primeras Sentencias de amparo
en la materia (30 de enero y 8 de junio de 1981), hizo suya esa posiura
que acababa de iniciar ¢l Tribunal Supremo: «Los principios inspiradores
del orden penal son de aplicacién, con ciertos matices, al Derecho san-
cionador, dado que ambos son manilestaciones del ordenamiento punilivo
del Estado, tal y como refleja la propia Constitucién (art. 25, principio de
legalidad) y una muy reilerada jurisprudencia de nuestro Tribunal Supre-
mo..., hasta el punto de que un mismo bien juridico puede ser protegido
por técnicas administrativas o penales». De este modo, fa inmensa laguna
que suponfa la ausencia de un cuadro normativo general que definiese los
principios generales de funcionamiento de las sanciones administrativas
y de su aplicacién se encuentra suplida por esa remision general {(que ven-
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de los sancionados. Muy caracteristico es el régimen de la disciplina mili-
tar. Esta potestad disciplinaria sufre luego dos extensiones, a partir de ese
nicleo esencial: usuarios de los servicios ptblicos (escolares, presos, inter-
nados en instituciones sanitarias, caracteristicamente), cuya disciplina se
presenta también como una exigencia del funcionamiento regular del ser-
vicio; y miembros de las profesiones tituladas, integrados a estos efectos
en Colegios profesionales, cuya articulacién sobre el modelo corporativo
les permite considerar la actuacion de sus miembros como un problema
interno [Ley de Colegios Profesionales, de 13 de febrero de 1974,

art. 5.°.4}].

La peculiaridad de esta especie de sanciones administrativas reside en
dos caracteres: el reconocimiento de una especie de titularidad natural de
la Administracién, derivada de actuar en su propio 4mbito interno o
doméstico, tutelando su propia organizacién y funcionamiento, por una
parte; y, en segundo término, Ja estimacién como ilicitos sancionables de
conductas valoradas con criterios deontolégicos mas que estrictamente
juridicos [la tradicional «falta de probidad» de los funcionarios, aun pre-
sente en el Texto Articulado de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado
de 1964, art. 88, y que derogé expresamente la Ley de Medidas de 30 de
enero de 1984, art. 31; pero «atentado grave a la dignidad de los funcio-
narios o de la Administraciéns, art. 7.°1.71) del Reglamento de Régimen
Disciplinario de 1986; «velar por la ética y dignidad profesional», dice aun
el art. 5.°.i) de la Ley de Colegios Prolesionales de 1974], v, con frecuencia,
de deontologia convencional o corporativa de ciertas profesiones especi-
ficas. Por ello, la tradicién del Derecho Publico ha pretendido dispensar
al ejercicio de este tipo de potestad de los requisitos generales de la lega-
lidad y la tipicidad, sustituyendo estas reglas por una suerte de potestad
doméstica, legitimada en la simple posicién de un previo sometimiento
general —voluntario normalmente, pero no siempre: soldados, presos—
de los destinatarios de las medidas disciplinarias.

Sin embargo, la evolucién general en todos los Derechos ha conducido
o esta conduciendo a una integracion general de estos poderes discipli-
narios entre los poderes sancionatorios generales. Asi, ¢l Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha aplicado al procedimiento disciplinario las exi-
gencias comunes impuestas por el articulo 6.°.1 del Convenio Europeo tan-
to a las sanciones disciplinarias militares en cuanto alcancen cierta gra-
vedad (S. Engel, de 1976), como a las procedentes de organizaciones pro-
fesionales (Ss. Le Compte y otros y Albert, Lecompte, de 1981 y 1983), como
también a los presos (S. Campbell y Fell, de 1984).

En Derecho espafiol, una cierta jurisprudencia tanto del Tribunal
Supremo como del Tribunal Constitucional, siguiendo alguna imprecisa
formulacién doctrinal, aplicé sisteméticamente el concepto de «relaciones
de especial sujecién», que amplié incluso fuera del estricto dmbito disci-
plinario, dandole una extensién desmesurada; de hecho cualquier relacion
juridica especifica (incluso las referentes a autorizaciones o licencias, has-
ta las relaciones tributarias en bloque) podia calificarse de «sujecién espe-
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regulacion. Por de pronto, ha desaparecido la consideracion de Autoridad
judicial que correspondia a los Capitanes Generales, segin un régimen que
hundia sus raices en una tradicién multisecular, y con ello la posibilidad
de una apreciacién puramente estimativa de las conductas contrarias al
«espiritu militar». Es digno de notar que el Gobierno esparfiol, que conocia
la ya aludida jurisprudencia europea, en el momento de la ratificacién del
Convenio Furopeo para la proteccion de los derechos humanos y liber-
tades fundamentales de 1950 (Instrumento de ratificacion de 26 de sep-
tiembre de 1979, aunque la firma se hizo en 1977, antes de la Constitucién,
pues) reservé la aplicacion de los articulos 5.° y 6.° de dicho Convenio «en
la medida que fueran incompatibles con... el régimen disciplinario de las
Fuerzas Armadas». La Constitucién, sin embargo, ha operado luego por
si sola, pues frente a ella no caben «reservas», Hoy las Faltas disciplinarias
estan tipificadas (fuera del Cédigo Penal Militar) por la Ley (Ley Organica
de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas de 27 de noviembre de
1985) y existe un orden judicial especifico, una de cuyas funciones es la
de fiscalizar (contencioso-disciplinario militar, sobre el esquema del con-
tencioso-administrativo, regulado por el Libro 1V, Parte 1.2, de la Ley Pro-
cesal Militar de 13 de abril de 1989) la aplicacién de Jas sanciones dis-
ciplinarias (Ley Organica de 15 de julio de 1987, en particular art. 17).
No obstante, las peculiaridades de estas sanciones siguen siendo notables:
la autoridad sancionatoria es ordinariamente el superior jerdrquico, con
disponibilidad decreciente de Jas sanciones; el procedimiento en las faltas
Jeves seréd «preferentemente oral» (en tanto que en las faltas graves se
requiere un «juez instructor» togado); las sanciones disponibles incluyen
las privativas de libertad, «arresto», hasta tres meses, dado que la prohi-
bicion de estas sanciones en el articulo 25.1 de la Constitucién afecta solo
a la Administracién «civil»; en fin, aunque aparentemenle s6lo se habla
de recurso jurisdiccional contra las sanciones graves (art. 52 de la Ley de
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas), la cléusula general del ar-
ticulo 453 de la Ley Procesal Militar de 1989, que habilita una via «pre-
ferente y sumaria» (conforme al art. 53.2 de la Constitucién) para impug-
nar cualquier sancién disciplinaria «que afecte al ejercicio de derechos
fundamentales», permite concluir que cualquier arresto es, logicamente,

recurrible ante esa via judicial especial.

C) LASLLAMADAS SANCIONES RESCISORIAS

Nos resta por tratar el problema de las llamadas sanciones rescisorias
de actos o contratos administrativos anteriores. El mal en que la sancién
consiste es aqui la pérdida:de la situacién juridico-administrativa de ven-
taja: la Administracién deja sin efecto, temporal o definitivamente, un acto
administrativo favorable al sancionado como consecuencia de una con-
ducta ilegal de éste realizada desde la titularidad de dicho acto.

Pero aqui hay que ofrecer también algunas precisiones. La primera,
que la medida allictiva ha de ser respuesta precisamentic a una conducta
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Administracion de «potestades especificas», es doctrina que no compar-
timos y a la que preferimos la ya aludida de la Sentencia del propio Tri-
bunal de 29 de marzo de 1990, reductora resuelta de esa tesis de las rela-
ciones de especial sujecion y, sobre todo, de sus efectos sobre los derechos
fundamentales. El continuum entre las sanciones administrativas y las
penales es mas inexcusable precisamente en esta materia tributaria desde
¢l momento en que una misma infraccién caerd en uno u otro ambito uni-
camente por razon de cuantfa (arts. 305 y sigs. del Cédigo Penal). La nueva
LGT subraya esa identidad con el ilicito penal en su articulo 2 («serdn apli-
cables los principios de legalidad, tipicidad, responsabilidad, proporcio-
nalidad y no concurrencia. El principio de irretroactividad se aplicara con

caricter general»).

1. LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO SANCIONATORIO
ADMINISTRATIVO

1. Laaplicacion y la matizacién de los principios juridico-penales

Ya hemos expuesto que la regulacién unitaria de las penas y de las san-
ciones administrativas por el articulo 25 de la Constitucion, asi como la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo han
impuesto la aplicacion a la esfera sancionatoria administrativa de los prin-
cipios generales del Derecho Penal, sumamente elaborados y precisos, ¥
més aun ante la carencia de una regulacién paralela de una «parte gene-
ral» en €] Derecho de las sanciones administrativas.

Ahora bien, esa aplicacién debe hacerse, dice esa jurisprudencia, «con
matices». Algunos de esos matices, tal como la misma jurisprudencia los
ha precisado, rinden un cierto tributo a la fuerie tradicion del sistema san-
cionatorio administrativo en nuestro Derecho, otros pueden justificarse en
datos estructurales objetivos, otros, en fin, con todos los respetos, parecen
dificilmente justificables. Por de pronto, ha de recordarse que el propic
articulo 25 formula por si mismo una equiparacion de los dos ambitos
represivos en cuanto a legalidad, tipicidad e irretroactividad. Hoy el Titu-
lo IX, «De la potestad sancionatoria», de la LPC, arts. 127 vy sigs., ha ope-
rado una clarificacién necesaria, que, por cierto, el Real Decreto de 4 de
agosto de 1993 (Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la
potestad sancionadora) parece intentar enturbiar.

A)  PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Es la expresién del principio nullum crimen, nulla poena sine lege. 1.a
Ley ha de preceder a Ja conducta sancionable, dice el articulo 25 de la
Constitucién (lex previa), asf como determinar el contenido de la sancién

que pueda imponerse.

El articulo 25 usa el término «legislacién» y no el de Ley, lo cual suscita
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Asi ha venido a recogerlo hoy el articulo 127 LPC: «la potestad san-

cionatoria de las Administraciones publicas... se ejercera cuando haya sido
expresamente atribuida por una norma con rango de Ley». Igualmente, el
23.2 LGO, al definir la materia reglamentaria, prescribe: «Los reglamentos
no podréan regular materias objeto de reserva de ley, ni... podréan tipificar
delitos, faltas o infracciones administrativas, establecer penas o sancio-
nes». Esto supone la resuelta proscripcién del Reglamento en la materia
(el TC salva las regulaciones preconstitucionales, a nuestro juicio sin
demasiada justificacién, dado lo ya expuesto). Pero csta proscripcion no
es absoluta, y aqui resulta una de las «matizaciones» que el Tribunal Cons-
titucional ha hecho sobre los principios penales comunes. No son posibles,
por supuesto, puesto que esto variarfa la reserva de Ley, ni las regulaciones
reglamentarias independientes o que intenten tipificar conductas sancio-
nables o sanciones sin cobertura legal precisa, ni las que pretendan ampa-
rarse en una clausula de deslegalizacién o de remisién inespecifica. Ejem-
plar, en esta posicion, la Sentencia TS de 10 de noviembre de 1986, que
anul6 en su totalidad la regulacién contenida en el RD 4 diciembre 1985
de las infracciones y sanciones laborales (que conectaba, pretendiendo
desarrollarlo, con el art. 57 del Estatuto de los Trabajadores, con rango
de Ley), dando Jugar a una enorme laguna en nuestro ordenamiento que
hubo de ser cubierta por la Ley de 7 de abril de 1988, de infracciones y
sanciones en el orden laboral. «Lo que prohibe el articulo 25.1 de la Cons-
titucion es la remision al Reglamento que haga posible una regulacién
independiente y no claramente subordinada a la Ley, pero no la colabo-
racién reglamentaria en la normativa sancionatoria» (Sentencia constitu-
cional 29 marzo 1990). Esta colaboracién se define como el «desarrollo
y precisién de los tipos de infracciones previamente establecidos por la
Ley» (Sentencia constitucional 60/2000 y las por ella citadas). El Regla-
mento no puede, pues, definir ilicitos o conductas sancionables ni las san-
ciones aplicables. Esto supone que «el articulo 25.1 de la Constitucién obli-
ga al legislador a regular por si mismo los tipos de infraccién adminis-
trativa y las sanciones correspondientes» (Sentencias constitucionales
305/1993 y 45/1994).

El articulo 129.3 LPC ha intentado concretar esa colaboracién regla-
mentaria: «las disposiciones reglamentarias de desarrollo podran introdu-
cir especificaciones o graduaciones al cuadro de infracciones o sanciones
establecidas legalmente que, sin constituir nuevas infracciones o sancio-
nes, ni alterar la naturaleza o limites de las que la Ley contempla, con-
tribuyan a la més correcta identificacion de las conductas o a la més pre-
cisa determinacion de las sanciones correspondientes». Sin embargo, el
Reglamento de desarrollo de la LPC «de! procedimiento para el ejercicio
de la potestad sancionadora», de 4 de agosto de 1993, articulos 1.2 y 2.2,
dio un paso méas admitiendo la posibilidad de que simples Ordenanzas
Locales «tipifiquen como infracciones hechos y conductas», previsién cla-
ramente ilegal, ademas de inconstitucional.

El problema ha venido a recibir una nueva respuesta en la Ley de 16
de diciembre de 2003, de medidas para la modernizacién del gobierno
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La tipicidad es, pues, la descripcién legal de una conducta especifica
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‘ que se conectard una sancidén administrativa. La especificidad de la

o e
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Leyes: STC 137/1997); y, en segundo término, a la correlativa exigencia

rt. 9.°.3 de la Constitucién), que no se cumpliria



178 CAP. XVII1.—LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS

ciente para que los ciudadanos puedan predecir las consecuencias de sus
actos (lex certa).

No caben, pues, clausulas generales o indeterminadas de infraccion,
que «permitirian al érgano sancionador actuar con un excesivo arbitrio
y no con el prudente y razonable que permitiria una especificaciéon nor-
mativa» (términos de la misma Sentencia Constitucional de 29 de marzo
de 1990). Obsérvese que estos juicios son interpretativos de la Constitucion
formulados por el Tribunal Constitucional y que por ello prevalecen inclu-
so frente a las Leyes v, en todo caso, han de presidir siempre suw interpre-
tacién (art. 5 LOPI). Recordemos, en fin, la Sentencia constitucional de
15 de noviembre de 1990 que citamos supra §1, 4, a propésito de las san-
ciones disciplinarias, en la que se negé la posibilidad de sancionar en base
a un tipo legal genérico, el de «incumplimiento de los deberes y obliga-
ciones» del funcionario. Una formulacién de ilicitos de tal amplitud no
ha sido infrecuente, pero resulta inadmisible desde la exigencia de la tipi-
cidad. Por de pronto, hay infracciones legales que no lesionan ningin bien
juridico ni presentan pinguin peligro social, respecto de las cuales el orde-
namiento reacciona al margen del sistema de sanciones personales, e
incluso permite con frecuencia subsanar (p. &j., art. 71 LPC). (De nuevo,
sin embargo, el Reglamento de Procedimiento para el ejercicio de la potes-
tad sancionadora, art. 2, pretende salvar la calificacién genérica como
infraccién de «los incumplimientos totales o parciales de las obligaciones
o prohibiciones establecidas» en las Leyes, interpretando esta clausula,
expresamente condenada, como hemos visto, por la jurisprudencia cons-
titucional, como una remisién a los Reglamentos para que procedan a la
tipificacién y graduacion especifica; esta conclusién excede del sentido
literal de los arts. 127 y 129.3 LPC, evidentemente, y, como hemos visto,
de la regla constitucional tal como ¢l Tribunal Constitucional la ha con-

cretado.)

" En materia disciplinaria, no obstante, resulta dificil evitar, como ya
notamos méas atras, la formulacién de standards deontolégicos de conduc-
ta a los que conectar efectos sancionatorios. A este efecto, convendra rete-
ner dos cosas: una, que el articulo 26 de la Constitucién prohibe formal-
mente los Uamados Tribunales de Honor en el ambito de la Administra-
cién Civil, que juzgaban «en conciencia» si el inculpado era <indigno de
seguir desempeiiando sus funciones» (Ley 17 octubre 1941), juicio abierto
e inmotivado que resulta, por tanto, excluido de nuestro ordenamiento,
y no sélo por razones de procedimiento; en segundo lugar, que esos stan-
dards deberan interpretarse como conceptos juridicos indeterminados
(cfr. capitulo VIII, § 1V, 2) y, por tanto, deberan rellenarse a través de un
analisis pormenorizado y concreto de los hechos y de una calificacién de
Jos-mismos desde los valores expresos en dichos conceptos juridicos y no
por meros juicios apodicticos o de invocacién del abstracto honor o dig-

nidad de un colectivo.
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o atenuacién que le son propios en un sistema de responsabilidad subje-
tiva». El error de derecho se justifica con una interpretacion «razonable»
y no claramente absurda o temeraria. Es, pues, una Sentencia interpre-
tativa, muy importante en el extremo gue nos ocupa. La nueva LGT de
17 de diciembre de 2003 ha climinado cualquier posible duda (art. 183.1:
«Son infracciones tributarias las acciones u omisiones dolosas o culposas
con cualquier grado de negligencia que estén tipificadas y sancionadas
como tales en esta u otra ley»).

Una particularidad final del juego de este elemento de la culpabilidad
en las sanciones administrativas es la admisién de la responsabilidad de
las personas juridicas, frente al viejo principio universitas delinquere non
potest. Las ultimas Leyes, sin embargo (Ley de Disciplina e Intervencion
de las Entidades de Crédito de 1988, Ley de Mercado de Valores de 1988,
Ley de Defensa de la Competencia de 1989), est4n extendiendo la respon-
sabilidad de las personas juridicas cumulativamente a la de sus adminis-
tradores —por via subsidiaria en el caso de infraccién tributaria, articu-
1o 40.1 LGT. Asi lo generaliza hoy el ya citado art. 130.1 LPC.

En fin, la elevacién a regla de la responsabilidad solidaria en todo
supuesto en que «el cumplimiento de las obligaciones previstas en una dis-
posicién legal corresponda a varias personas conjuntamente» (art, 130.3
LPC), es de constitucionalidad dudosa, como resulta de los términos de
la Sentencia constitucional citada de 26 de abril de 1990. En cualquier
caso, por aplicacién del principio de tipicidad, que la propia Ley proclama
(art. 129.1), estimamos que esa solidaridad debera figurar en la Ley que
establezea el tipo legal de infraccién, no pudiendo jugar ese articulo 130.3
como un tipo general e indeterminado.

D) PROPORCIONALIDAD

El principio de proporcionalidad se formulé como regla del Derecho
Penal en los origenes modernos de éste, Declaracion de derechos del hom-
bre y del ciudadano de 1789, articulo 9.°, «penas estricta y evidentemente
necesarias», conceptos que pasan literalmente al articulo 8.° de la Decla-
racién Universal de Derechos Humanos, cuyo valor positivo en nuestro
Derecho resulta del articulo 10.2 de la Constitucién. Supone na corres-
pondencia enire la infraccién y la sancién, con interdiccién de medidas
innecesarias o excesivas. El principio ha sido formulado més expresamen-
te por la jurisprudencia europea, tanto del Tribunal de Justicia como del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en materia sancionatoria. Nues-
tro Tribunal Supremo lo ha calificado de «principio propio del Estado de
Derecho», y en concreto uno de «los principios constitucionales de garan-
tfa penal, comunes a todo ordenamiento sancionador» (Ss. 10 junio 1981,
7 abril 1982, 29 enero 1983, etc.). Igualmente el Tribunal Constitucional
(Sentencia 136/1999). Hoy lo declara el articulo 131.3 LPC, con criterios
concretos de graduacién (intencionalidad o reiteracién, perjuicios causa-

"d
$
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&mvm.v reincidencia por infraccién de la misma naturaleza en el plazo de un
o). .

E) DERECHO A LA PRESUNCION DE INOCENCIA

» mmﬁomaﬂ%nso estd hoy sustantivado en el articulo 24.2 de la Constitu-
i6n, nw eri m mb su redaccién al proceso, pero cuya significacién general

como base del sistema general de la libertad, Jo hace necesariamente
extensible a la materia sancionatoria administrativa.

Hoy no hay sobre esta extensién de tan esencial derecho fundamental

“"{a menor duda. El Tribunal Constitucional asi lo ha declarado de manera

<constante: «El amwooro a la presuncién de inocencia no puede entenderse
ﬂmmcoma@ al estricto campo del enjuiciamiento de conductas presuntamen
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_ o . . .
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e . i
&WMO@HNM%: inocencia, lo que normalmente equivale a una probatio dia-
. a sancion ha de apoyarse en una actividad probatoria de cargo



182 CAP. XVIIL—LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS

o de demostracién de la realidad de la infraccién que se reprime, sin la
cual la represién misma no es posible (Ss. 26 diciembre 1983, 20 febrero
y 11 marzo 1985, 11 febrero 1986, 21 mayo 1987, 4 de febrero de 1991,
ete.).

El problema de la supuesta presuncién de verdad de las actas o denun-
cias de los agentes administrativos (cuando en la esfera penal el art. 297
LECrim. atribuye a los atestados policiales el valor de meras denuncias)
ha de ser valorado desde esta misma perspectiva. La Sentencia constitu-
cional de 26 de abril de 1990 dejé indemne la férmula del articulo 145.3
LGT, en su redaccién de 1985, que dice que «las actas y diligencias exten-
didas por la Inspeccién de los Tributos tienen paturaleza de documentos
ptiblicos y hacen prueba de los hechos que motiven su formalizacién, salvo
que se acredite lo contrario», pero lo adicioné con un fallo interpretativo
que condiciona su constitucionalidad a la interpretacién que ofrece su Fun-
damento 8.B). Esta interpretacién peca en si misma de cierta imprecisién,
pero al menos ha quedado rigurosamente claro que «to puede suscitar nin-
guna duda que la presuncién de inocencia rige sin excepciones en el orde-
namiento sancionador y ha de ser respetado en la imposicion de cualesquiera
sanciones, sean penales, sean administrativas en general o tributarias en par-
ticular, pues el ejercicio del ius puniendi en sus diversas manifestaciones
esta condicionado por el articulo 24.2 de la Constitucién al juego de la
prueba y a un procedimiento contradictorio en el que puedan defenderse
las propias posiciones. En tal sentido, el derecho a la presuncién de ino-
cencia comporta: que la sancion esté basada en actos o medios probatorios
de cargo o incriminacién de la conducta reprochada; que la carga de la
prueba corresponda a quien acusa, sin que nadie esté obligado a probar su
propia inocencia; y que cualquier insuficiencia en el resultado de las prue-
bas practicadas, libremente valorado por el érgano sancionador, debe tra-
ducirse en un pronunciamiento absolutorio». Be modo que «toda resolu-
cién sancionadora, sea penal o administrativa, requiere a la par la certeza
de los hechos imputados, obtenida mediante pruebas de cargo, y certeza
del juicio de culpabilidad sobre esos mismos hechos, de manera que ef ar-
tieulo 24.2 de la Constitucion rechaza tanto la responsabilidad presunta 'y
objetiva. como la inversion de la carga de la prueba en relacion con el pre-
supuesto fdctico de la sancion». Por tanto, «ha de excluirse a limine que
el articulo 145.3 LGT establezca una presuncion legal que dispense a la
Administracion, en contra del derecho fundamental a la presuncidn de ino-
cencia, de toda prueba respecto de los hechos sancionados». Lo que parece
que, en el razonamiento de la Sentencia, ha levado a preservar la cons-
titucionalidad «bajo reserva de interpretacién» de ese precepto, es que el
Tribunal Conslitucional quiso precisar que las actas de la inspeccién «no
tienen la consideracién de simple denuncia», sino que es un elemento pro-
batorio mas, susceptible incluso de valorarse en via contencioso-adminis-
trativa junto con los demis elementos probatorios, «sin necesidad de rei-

terar en dicha via la actividad probatoria de cargo practicada en el expe-
diente administrativor. Pero a continuacion dice que esta regla no se apli-
ca al proceso penal, dentro del cual el acta de la inspeccién «tendra el valor
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‘probatorio como prueba documental que el Juez penal libremente apre-
:cie». BEsta diferencia de efectos de las actas en el proceso contencioso-ad-
‘ministrativo y en el penal resulta profundamente equivoca, y mucho mas
“cuando lo que separa en esta materia la sancién administrativa del delito
penal es un simple limite de cuantia, de modo que se admite dificilmente
‘que la garantia del contribuyente se modifique por encima o por debajo
-de los 15.000.000 de pesetas, cuando el mismo precepto constitucional la
ampara. La nueva LGT de 2003 reitera en su articulo 144.1 el texto del
artfculo 145.3 de la Ley anterior, por lo que le es aplicable la doctrina cons-
: a.EQ.o:m_ establecida a propésito de este altimo. El articulo 210 de la nue-
“va Ley, recoge, por otra parte, la precisién introducida en el sistema de
la precedente LGT por la Ley de Derechos y Garantias de los Contribu-
yentes de 26 de febrero de 1998, precisando en su apartado 2 que «los
_datos, m_.,:.m_umm o circunstancias que obren o hayan sido obtenidos en... los
. procedimientos de aplicacién de los tributos... y vayan a ser tenidos en
cuenta en el procedimiento sancionador deberan incorporarse formal-
_mente .& mismo antes de la propuesta de resolucién», lo que viene a subra-
yar la idea que ha quedado expuesta, esto es, que las actas de inspeccién
son un elemento probatorio mds a valorar junto con los demas que hayan
'sido incorporados al expediente,

Asi ha de entenderse también al articulo 137.3 LPC: «Los hechos cons-
‘tatados por funcionarios a los que se reconoce la condicién de autoridad
"y que se formalicen en documento puiblico observando los requisitos _mmm“
les pertinentes, tendran valor probatorio, sin perjuicio de las pruebas que

 én defensa Lm los respectivos derechos o intereses puedan sefialar o apor-
tar los propios administrados». En todo caso «valor probatorio» implica

“una simple mm:&ma de ?..:o,cm_ no de prueba plena o con fe ptiblica, a valo-
xar por o_\ érgano sancionador «segiin las reglas de la sana criticas, y
muche méas por el érgano judicial de control, que ha de partir, necesa-

- riamente, de la presuncién de inocencia proclamada con cardcter general

por el articulo 24.2 de la Constitucién.

. Lo que la Sentencia constitucional de 26 de abril de 1990 quisé pre-
-sérvar fue la singularidad esencial de las sanciones administrativas, en que
la apreciacion de los hechos y el juicio de culpabilidad se hacen por la
‘Administracién, en la via administrativa y bajo el control eventual y pos-

terior de los Tribunales contencioso-administrativos; este control no

HEm:nm en nuestro sistema devolver la integridad del poder sancionatorio
a Q:.“romﬁ Tribunales, que deberian entonces actuarlo mediante la concen-
tracién de medios probatorios en el juicio oral, al modo del proceso penal
sino que es un control que se efectia por la valoracién a posteriori de esa
‘apreciacion de hechos y ese juicio de culpabilidad que la Administracién

" ha realizado ya en el procedimiento sancionatorio (en los sistemas aleman

e :.m__mso n_.n las «infracciones del orden» y de la despenalizacién la opo-
sicién del inculpado si produce esa devolucién del poder sancionador,

,. wo_,oﬂ_mm.mm favor de un Tribunal penal de Derecho comtin, no contencio-
 so:administrativo, el cual impone por si mismo la pena originariamente).
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Pero ésa es toda la peculiaridad de las sanciones administrativas, cons-
titucionalizadas por el articulo 25, como sabemos. Ello no tiene ninguna
consecuencia en cuanto a la presuncién de inocencia del inculpado, pre-
suncién que deberd respetar necesariamente la Administracién y destruiv-
la en su caso con verdaderas pruebas de cargo, las cuales no podran ser
suplidas por la libre estimacion de ningn funcionario. Asf lo reconoce,
por lo demds, la propia Sentencia, .

Desde estos criterios, que son los constitucionales, debe interpretarse
el intento de asignar valor de prueba iuris tantum en materia de Seguridad
Ciudadana, articulo 37 de su Ley Organica, a las «informaciones aportadas
por los agentes de la auloridad que hubiere presenciado los hechos».

F) PRESCRIPCION

Hasta la LPC no existia una regulacion general de la prescripcion en
materia de sanciones administrativas, lo que se suplia, o bien por la afir-
macién (que no falté, aunque resulte sorprendente) de que el Derecho san-
cionatorio administrativo no admitia la prescripcién como causa de extin-
cién de las infracciones o de sus sanciones, o con las reglas del CP, bien
la general establecida para las faltas, bien aplicando la gradacion de plazos
prescriptorios segtin la cuantia de las multas penales. El articulo 132 LPC
ha establecido ya ese criterio general que faltaba, estableciendo, tras una
primera e injustificada remisién a lo que dispongan las Leyes especiales
a cada tipo de sancién, que las infracciones muy graves prescriben a los
tres afios, las graves a los dos y las leves a los seis meses; el dies a quo
es la fecha de realizacion de la infraccion.

A su vez, las sanciones ya impuestas prescriberi también en los mismos
plazos {(dies a quo, la firmeza del acto sancionatorio), salvo el de las
impuestas por faltas leves, que es de 1 afio en lugar de 6 meses.

Estos plazos se interrumpen: el de las infracciones, por iniciacion del
procedimiento «con conocimiento del interesado» (debiendo tenerse muy
en cuenta la importante regla de caducidad automdtica del art. 43.4 de
la propia LPC); el de las sanciones, por iniciacién, con el mismo cono-
cimiento del interesado, del procedimiento de ejecucion. Estas interrup-
ciones de la prescripcién cesan €n sus efectos, reanudandose el plazo
transcurrido hasta entonces, si los expedientes respeclivos se paralizan
durante mas de un mes «por culpa no imputable» al interesado.

II0. LAS WMH>OHOme._MZHWM LA POTESTAD SANCIONATORIA
ADMINISTRATIVAY LA J URISDICCION PENAL
1. Incompatibilidad y non bis in idem

Durante toda la vida de nuestro contencioso hasta el momento mismo
de Ia Constitucion la jurisprudencia utilizd la doctrina de que, tratandose
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de dos o_.ao:ma_m:.Sm n:mﬁ.mm:o@ las sanciones administrativas eran per-
%omﬁmam:ﬁm ooahms_u_mm e incluso independientes respecto a las penales
énte a unos mismos hechos. De modo que cabfa que por unos mismos

“hechos se sufriese una doble punicién (administrativa y penal} y, lo que

resultaba alin mas chocante, unos mismos hechos podfan estimarse de un
modo por el juez penal y de otro completamente distinto o hasta contra-

“ dictorio por la autoridad administrativa sancionatoria.

... Hoy esta tesis esta rectificada por el Tribunal Constitucional desde una

'de sus primeras Sentencias, la de 30 de enero de 1981, que establecié, por

.o.os_Hm. mw _uﬁﬁn:.umo radicalmente contrario, el de non bis in idem, principio
que segin el Tribunal Constitucional va fntimamente unido a los princi-

".pios de legalidad y tipicidad recogido en el articulo 25 de la Constitucién

y por tanto participa de la naturaleza de derecho fundamental. Doctrina

- reiterada: Sentencias constitucionales de 27 de noviembre 1
. ente 985,23 m
1986, 18 de junio de 1990, etc. De este modo se ha consolidado el Q:MMM

‘de la unidad represiva entre sancione inistrati i
: ¢ s administrativas y penas judiciales
‘que, en efecto, el articulo 25 de la Constitucién impone. El articulo 133

: .H.wo hoy lo proclama expresamente.

Una excepcidn admite nuestra jurisprudencia a la prohibicién de la

doble sancién, la relativa a las sanciones disciplinarias y, en ciertas con-

diciones mmﬂmomm_mm‘ a las que mas atrds hemos llamado rescisorias de actos
.maB_Ems.mESw favorables. La explicacién de esta excepcidn, que una bue-
ha parte de las veces no necesita materializarse en dos E.oo.m&am@:ﬁomm al
estar incluida la pérdida o suspensiéon de los derechos administrativos
entre las penas accesorias de la principal impuesta por el juez, se ha inten-
tado derivar de la doctrina de la «relacién de sujecién mmﬁm&w? a fa cual
ya hemos opuesto serias reticencias y con la que preferimos @w_. elle no
operar. La constatacién de que una persona ha cometide un delito puede

.W..ﬂm.saﬁ._uoﬂ. s{ misma, una significacion directa en el ambito interno de la
- ‘organizacion que la potestad disciplinaria protege; que un notario haga

un uso indebido de su fe pablica, o que un médico falsee sus diagnésticos,

‘0 que un funcionario trafique con informaciones que esté obligado a man-

tener secretas, afecta, sin duda, al orden general y la reaccién penal estara

”,w:ms_q_ﬁmam“ pero E\B_&@: revela la presencia en el seno de la corporacion
e la organizacién de agentes contra los que puede estar justificada una

actuacién disciplinaria que tutele o depure el propio aparato, si las penas

accesorias correspondientes no producen por s esa depuracién.

Este supuesto de compatibilidad, excepcidn al principio general non

‘bis in idem, ha sido declarado po [ribun nstitucio S

)  taent, rel Tri al Constitucional ntenci
6 de junio de 1984, 21 de noviembre d 4 b NP
.“..#w S roviombre de 1988, embre de 1984, 15 de noviembre de 1985,
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2. Precedencia del enjuiciamiento penal sobre el administrativo

Supuesto el principio general non bis in idem, que presupone que unos
mismos hechos no pueden ser objeto de penas judiciales y de sanciones
acdministrativas, se plantea ahora cual de los dos ordenes tiene preferencia
para enjuiciar esos hechos, Esa primacia corresponde al juez penal, como
ha recordado la Sentencia constitucional de 3 octubre 1983, seglin el viejo
principio le criminel tient le civil en état y el régimen general de la pre-
judicialidad (art. 4.1 LJ). El articulo 10.2 LOPJ ha limitado la tradicional
automaticidad del efecto suspensivo de la prejudicialidad penal sobre los
demas procesos a los supuestos de «que no pueda prescindirse [de la Sen-
tencia penal] para la debida decisién o que condicione directamente el
contenido de ésta». Entendemos que esta regla resulta aplicable igualmen-
te al procedimiento administrativo en curso (asi, art. 7 del Reglamento
de 4 de agosto 1993 de procedimiento sancionador).

3. La autonomia delilicito administrativo frente ala apreciacion
prejudicial del juez penal. La llamada prejudicialidad devolutiva
en favor del juez administrativo

El articulo 3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dispone que

«por regla general, la competencia de los Tribunales encargados
de la justicia penal se extiende a resolver, para sélo el efecto de
la represién, las cuestiones civiles y administrativas prejudiciales
propuestas con motivo de los hechos perseguidos cuando tales
cucstiones aparezcan tan intimamente ligadas al hecho punible
que sea racionalmente imposible su separaciény».

Es la lamada cuestién prejudicial incidental en favor de la jurisdiccién
penal o no devolutiva. Para resolver estas cuestiones prejudiciales el juez
penal, dice ¢l articulo 7 de la propia Ley,

«se atemperar4, respectivamente, a las reglas del Derecho civil o
administrativo en las cuestiones prejudiciales que... deba resol-

vern.

Es, pues, esencial a este régimen que la apreciacién por el juez penal
de un ilicito administrativo no produce fuerza de cosa juzgada en el orden
juridico administrativo, por mas que sea plenamente eficaz para «el efecto
de la vepresion penal» que el juez penal decide. Es el mismo régimen, exac-
tamente, que el que dispone, mas claramente, el articulo 4.2 LJ sobre las
decisiones prejudiciales adoptadas en los procesos contencioso-adminis-
trativos: «La decisién que se pronuncie 1o producird efectos fuera del pro-
ceso en que se dicte y no vinculard al orden jurisdiccional correspondiente».

Pero la Ley de Enjuiciamiento Criminal ha dispuesto un. caso diferente
de prejudicialidad, 1a llamada «devolutiva», en que el juez penal no puede
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. . . .
MWAMMMJMM :MMMMMM“M M:o Q:hm. mm.w_w %&Wma&wx el procedimiento y remitir
cuestion al Tribunal contencio i )
\ so-adr
* competente. Asf lo formula el articulo 4 de dicha Ley: rstrattve

_Mm%_ _M_M%ww%%m si Mm m:m.mnos [prejudicial] fuese determinante de
0 de la inocencia, el Tribunal de lo crimi
; . de \ riminal sus-
WMMMMN. M_ %_, oo&_aasmo hasta la resolucién de aquélla por quien
da; pero puede fijar un plazo, que no
: azo, exceda de d
meses, para que las partes acudan al Juez o Tribunal noamsﬂ.wm,

m0|mﬁ-=_,ﬁ~.~m”~m~—-e_o OOH—.—.—UGHQ:._.W... m_w QMHOM uicl1os ﬁ.wmm —vmu H@ @m
.H S

ﬁm:MwﬁM mmmmmwww_ww %3@%8\& siempre como una mera {acultad del juez
enal, , ademas, rarfsimamente durante el sigl
vigencia de la Ley. Pero el Tribunal Constituci T AR e
: : . onstitucional, en una serie d
- tencias recientes, ha rehabilitado ese . Caplicacin
| ) \ : precepto y lo ha hecho de aplicacié
- preceptiva sobre los principios constitucional i minado
es del juez predeterminad
- por la Ley y de la tutela judicial efectiva i i ! posible
. .y ¥ , con objeto de evitar ] i
contradiccidon de Sentencias sob i oo i) i
. : . re un mismo hecho. La situacién
mwmm_hwwos las mh:,ﬁob.o_mm. Constitucionales de 26 de febrero, 26 mmﬂwmwﬂn
27 gmﬁww% y m_m junio nmm 1996 era especialmente vivaz. Licenciados
do Medl Uomo Hmwﬁwmﬁmwmm rﬂm_.w_mb obtenido en la Repiiblica Dominicana el
ontologia, que intentaron hacer valer fi
amparc de un Convenio Internacio i Coiee eoaia ol
; nal suscrito en 1953 i
blica y Espaiia, que estableci incipi o ecironehi:
\ ecia el principio de homol i {
los titulos académicos obtenidos Tlos e fooibroca d¢
5 1] enidos en cada uno de | {ses fi
Ministerio espaniol de Ed i6 e e hantes. Fl
M ucacion les denegé, no obstant
-'cién, a la vista de lo cual los int et pusioron rooura romologa-
»ala eresados interpusieron re i
so-administrativo, que ganaron, mi e Odentéloges
. 1 s , mientras que los Colegios de Qdontd
y Estomatélogos se querellaron i i . D ologos
. por delito de intrusismo, logr
.tencias condenatorias. Los inte i e e
' . resados impugnaron en a alti
mas y el Tribunal Constitucion 5 o
1 al las anulé, por entend i
penal «no podia extender a este ele fel ti o o punl
. _ mento del tipo [el determinad
r . . . O
MM_&WMMMMM MMWNMM_MM mmﬁ_shmﬂamm..\mu Nm: competencia», porque «el Eﬂmwwm
Hiientc one la necesidad de deferir al conocimi d den
jurisdiccional una cuestion prejudici clenttieat, o mraen
_ judicial» de estas caracleristica irty
- m-
.a.n_ citado articulo 4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. on virtud

Fs . . . ,
Ewmm:ﬁwmmmmnﬁm _Wa:.o hoy una w:%oimso_m de gran relieve, ante la cri-
: 7 a impuesto el Cédigo Penal de 19 : il
s oot due ha impuc: Codig e 1995 de muchas lici-
: -administrativas (infracciones urbanisti i
ambiente, (ributarias). L 16 R A
ias). La relacion entre las dos jurisdicei
- contencioso-administrativ. i i sobre mosvee cenal ¥
a, queda asf establecid iteri
i comso istrativa, ablecida sobre nuevos criterios:
encia prejudicial incidental en ¥ o
hcompete ! . materias de Derecho Administra-
,nEcMMW_MMMMoMa% mﬂ_ juez _um:.m_._ siempre que no sean deternminantes de la
Depabilidad o %mm Mﬂ_oom:n_m,: pero con la reserva de que la Sentencia
P uerza de cosa juzgada en el orden juridi ini i
P : : ] : . juridico-administrativo,
: que vincule, por tanto, el posterior enjuiciamiento de los Tribunales
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contencioso-administrativos; cuando la cuestién prejudicial administrati-
va sea «determinante de la culpabilidad o la inocencia», el juez penal tiene
la obligacién de «devolver» o deferir el pronunciamiento previo de dicha
cuestién a los Tribunales contencioso-administrativos, decisién que vin-
culari a la jurisdiccién penal; la falta de esta «devolucién» implicard una
infraccion del articulo 24 de la Constitucion, revisable en amparo.

IV. EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

1. Principios generales

Correspondiendo a la Administracion la imposicién de la sancién ea
la institucién que estamos estudiando, la Administracién debe seguir para
llegar a ese acto sancionatorio un procedimiento formal. Asf lo enuncia
el articulo 134.1 LPC: «El ejercicio de la potestad sancionadora requerira
procedimiento legal o reglamentariamente establecido». Y en su § 4, el
mismo articulo establece: «En ningiin caso se podra imponer una sancién
sin que se haya tramitado el correspondiente procedimiento», proposicion
que parece dirigida a excluir definitivamente (ya lo habia hecho la Sen-
tencia constitucional de 8 de junio de 1981) el sistema de las lamadas
«sanciones de plano» o sin procedimiento {(gque aun subsiste parcialmente,
como vimos, en la disciplina militar).

La exigencia de un procedimiento es en materia sancionatoria espe-
cialmente cualificada. Suple, en primer término, al proceso penal, que es
propio del Derecho coman sancionatorio y debe dar cabida, por conse-
cuencia, a las mismas garantfas de la libertad que encuentran en el Dere-
cho Procesal Penal su Jugar propio. Se trata, en segundo lugar, de combatir
en el caso concreto una presuncién constitucional estrechamente ligada
a la libertad, la presuncidn de inocencia, segtin vimos. Todos los derechos
de defensa del afectado deben ser reconocidos por ello, como veremos
infra. Esta también la circunstancia de que la Administracién ha de ser
a la vez instructora y resolulora del expediente (aungue veremos que se
intenta mantener una distincién orgdnica entre las dos funciones), asu-
miendo asf dos cualidades que el TC ha considerado un riesgo a la impar-
cialidad del acto de juzgar (Sentencia de 12 julio 1988), y aunque el mismo
TC, en su Sentencia 26 abril 1990, ya citada, haya observado que «la
imparcialidad e independencia de los 6vganos del poder judicial no es, por
esencia, predicable con igual significado y en la misma medida de los érga-
nos administrativos», al menos ello obliga a una especial objetividad
(art. 103.1 Constitucién) eri la tramitaciény resolucion del expediente. En
particular la Administracién ha de justificar cuidadosamente en la prueba
de los hechos y en el Derecho la eventual sancién final que concluya impo-
niendo y que consfituird un gravamen para el sancionado. Finalmente,
siendo esencial a los actos administrativos de sancién la posibilidad de
ser fiscalizados por un Tribunal (aunque contencioso-administrativo y no
penal, esto es, a posteriori, en forma de impugnacién del acto sanciona-
torio), que es por donde reaparece ¢l derecho a la tutela judicial efectiva
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.del m<m:Em~§m:8 mm:nmo:mn_o_ el procedimienio administrativo ha de fo
malizarse lo necesario para que ese derecho fundamental pueda ejercit -

sey @mmmwwo:.mwmm en condiciones suficientes; no podr4 darse por mhz e mm, ,

- ningun tramite esencial, las formas son todas aqui, en la conocida Wmmw%

sién de IHERING, garantias de la libert nd n
ertad y, consecuenteme ici
. X nte,
ad solemnitatem la validez de la sancién mimBm condiciona

2. El procedimiento general sancionador. Reglas comunes

. mwn_uwosa.mamﬁ__\:nim_ sin embargo, la LPC no ha regulado un procedi-
. BS_M 0 mmsn._omm or comun, que ya existia en la anterior LPA y que parece
MMM : M%_w%m% : M@mﬂﬂw v%Mon_%M:omﬁo administrativo comtin» que, con base
ticul 1.18.% de la Constitucién, ha llevado a la L , i
denominacién, La deslegalizaci : i amcionador -t
. galizacién de ese procedimient i
Juce en el articulo 134.1 («le ] S acionador que
. . gal o reglamentariamente establecid
-de las imperfecciones mads injustifi 2D pridon) es ura
clamorosas e injustificables de 1
mé : a LPC.
‘Wmﬂwamﬁo%m Procedimiento sancionador ha sido aprobado por wcﬂw
4 gosto de 1993 intentando suplir esa omisién gravisima, pero, natu-

- ralmente, carece de fuerza para imponerse como «procedimiento admi-

.Mm__m%mwﬂo %cﬂ_::g. W@w lo demas, asi lo reconoce &l mismo, incluso méas
alla koHM w expectativa razonable, al declararse aplicable, articulo 1.1
omnwsﬂ w m_uﬂ_:o ”m:m_ 0 parcial de otros procedimientos especificos» @.:m
.Mc&s establecerse por cualquier norma estatal, por las Comunidades
Autdr omas en n_mmzﬁo se refieran a «materias en que el Estado tiene com-
. w: fer an__w w%m_ﬂwwwwﬂw_ﬂwwﬁoh Mw Mxn“cm?w (infringiéndose asi ostensible-
. . 1.18.% de la Constitucion, que define
: . . una com-
wmmmﬁm_wqwﬂmﬁ_ mxm_zmw<m precisamente en materia de «procedimiento
: [1vo comun») y aun, sorprendentemente " 5i
Zzas Locales en el mismo su [ i D e G fenan-
puesto de materias en que, por razé :
: ‘ . . n de fondo
N_m %Mmmo no tenga «competencia normaliva plena» (esto tltimo se ha
.Qo:mﬁ %Hm.:,m _ESM:E. salvar todo el amplio mundo de las Ordenanzas san
ias locales, como resulta de la disposicién adici ini )
e e o g0 . posicidon adicional tinica del RD
aprobatorio del Reglamento
se haya dudado en sacrificarlar e para ello o
aregla de oro de que la i eri
e s q competencia material
: e regular un «procedimiento admini i ¥
de ) | inistrativo comiin
en cuanlo éste es una exigencia de los ci e.
. os ciudadanos, segiin el citad
-cepto constitucional— son distintas: 4 14 Aifiet] acentar
( intas; por lo demas, sera difici) [
un Decreto pueda resucitar . . bosicion dotona.
. r normas derogadas por la di icid
toria de la LPC; no s i it o) ool Do
1 PC; e entiende por qué no se ha utilizad
worla ( . a utilizado el Real Decre-
.mo Hmw %%O_m %ﬁﬂmmwwnmﬂwﬂ .Ma:m es el que prolongé la fecha de vacatio legis
: , seguida veremos— para intent ificar é i
b G, | p ntentar modificar ésta, si
, como era, necesario). El hecho, verdader :
€s que la disgregacién absolui ieza e e anentable,
¢ uta de esta pieza esencial del régi i
natorio que es el procedimi i ici Ylas sanciones cueda,
imiento de imposicion de | i
ncomprensiblemente, co X nstitumaes Jueda
i nsagrada, no sélo contra la Constituci
Ia Loy ain ) € , ntra la Constitucion y contra
! . sino contra e [ ( iti ,
e sino contra 1 més m_m:SE.m_ sentido comtin. Admitir como normal
.. nistracién, cada Direccién General, cada unidad adminis-
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trativa, cada organismo auténomo, cada Ayuntamiento, pueda establecer
procedimientos sancionatorios propios para cada uno de los poderes san-
cionatorios que respectivamente cjerciten es una regresion al arcafsmo
jurfdico méas absoluto y patente (piénsese en que el proceso penal se sin-
gularizase también segiin cada uno de los delitos y faltas, 0 un proceso
civil igualmente especifico para cada regulacién material; aqui la situacién
es alin mas grave, puesto que los procedimientos pueden dictarse por nor-
mas de rango y extension infimas).

El Preambulo de este Real Decreto pretende paliar esta muy grave
situacion recordando que «los principios recogidos en la LPC deben ser
respetados por las concretas regulaciones de los procedimientos especi-
ficos», pero es el caso que tales principios procedimentales son minimos
y apenas apreciables y no ofrecen garantias objetivas por si solos,

Por otra parte, el Real Decreto-Ley de 4 de agosto de 1993 hizo una
insélita prolongacién hasta dieciocho meses de la vacatio legis de la LPC
(aungue no se habla de entrada en vigor de la misma, el Predmbulo recuer-
da, de acuerdo con una Circular dictada en su momento por el Ministerio
de Administraciones Puablicas, que «en ausencia de tal adecuacién/ de los
procedimientos especiales, cifrados en (1893!, aparte los procedentes de
las Comunidades Auténomas/, la aplicacién directa de la LPC plantearia
una serie de problemas que constituirfan un serio obstdculo para el logro
de los objetivos de la propia Ley, perturbando con ello el ordinario desen-
volvimiento de la actividad administrativa»), lo que supuso que siguiera
aplicandose largo tiempo la vieja LPA, que sf contenia, por cierto, esa regu-
lacién comun del procedimiento sancionatorio, ahora pulverizada sin
razén visible, sobre todo tras la asombrosa convalidacién de varios cientos
de procedimientos especiales al amparo de la disposicién adicional 3.* de
la propia LPC.

La reforma de ésta, realizada por la Ley de 13 de enero de 1999, no
se ha atrevido a corregir este dislate, aunque no ha podido menos de adver-
tirlo, como lo prueba el mandato que su disposicion adicional primera
confiere al Gobierno para modificar este cmulo de normas reglamenta-
rias en orden a «la simplificacién de los procedimientos administrativos
vigentes en el 4mbito de la Administracion General del Estado». El reme-
dio, si llega, serd, por tanto, parcial, ya que los términos del mandato legal
1o alcanzan a los procedimientos especiales autonémicos y aun locales.

Con estas importantes salvedadles, expondremos como principios del
procedimiento sancionatorio los que resultan de ese Reglamento de 4 de
agosto 1993, aun sin ser generales, y siendo sélo supletorios de la mul-
tiplicidad (miles, teéricamente) de los procedimientos especiales estatales,
autonémicos y locales que el propio RD admite, més los principios gene-
rales que proceden de la LPC o de la LPA. En pocos lugares como en €ste
una jurisprudencia decidida de los Tribunales podré estar mas justificada
para evitar que «enire tanta polvareda perdamos a don Beltrane» —don
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Beltrane es aqui la garantia del imputado, cuya relevancia constitucional

- ‘&s notoria.

La iniciacién del procedimiento (aunque pueden preceder unas «ac-

..tuaciones previas» o preliminares, art. 12 RD) se hace siempre de oficio
N . . ] . '
_ si bien puede ser «por propia iniciativa 0 como consecuencia de orden

superior, peticién de otros érganos o denuncia» (art. 11 ibidem). E} acuer-
‘do de iniciacién del procedimiento (cuyo contenido precisa el art. 13 ibi-
mmx\h.v contiene ya una precalificacién de los hechos y de las sanciones aque
pudieren corresponder, sin perjuicio de lo que resulte de la instrucciéns»
asi como la designacién de un instructor «y, en su caso (¢cual?) el Secre-

tario del expediente». Se entra asi en la fase de «instruccién» (aunque el

art. 13.2 del RD prevé que, en ausencia de alegaciones del imputado, si
‘el acto _.:o_zu_mmo ¥a «un pronunciamiento preciso acerca de la _,om_uo:.mm-
bilidad imputada» puede, sin mas, ser «considerada propuesta de resolu-
cién», lo que parece atribuir un efecto excesivo a una omisién de actividad
dentro mm.:a procedimiento administrativo apenas iniciado), instruccién
cuya ?zn__m:p es «la practica de cuantas pruebas y actuaciones conduzcan
al esclarecimiento de los hechos y a determinar las responsabilidades sus-

- ceptibles de sancién», en términos de la LPA. Uno de los pocos principios

de la LPC, articulo 134.2, aunque rotundo, es que en este procedimiento
ﬁm@m& establecerse la debida separacién entre la fase instructora y la san-
o_mﬁmmo._,m. encomendédndolas a érganos distintos», recogiéndose asf una
exigencia que el Tribunal Constitucional ha impuesto, Sentencia de 12 de
julio de 1988, en el proceso penal de forma rigurosa. De nuevo el RD de

1993, articulo 10, y PreAmbulo, pretende aguar esa regla, que la Ley (como

antes el Tribunal Constitucional) formula en forma categérica. Lo menos

- que parece exigible es que el instructor quede exento de toda dependencia

jerarquica en el ejercicio de su funcién respecto del érgano de resolucién,
extremando el principio de «objetividad» que a la Administracién impone

“en términos generales el articulo 103.1 de la Constitucién; lo mejor sexfa
- que, en el caso de la Administracién del Estado, los funcionarios instruc-

tores no estuviesen adscritos al Ministerio competente (régimen nortea-

/mericano de los llamados «administrative Law judges», con status para-
‘ ..E&Emc. Se entiende mal, de acuerdo con esa base constitucional, la alter-
- nativa que el articulo 35 de la Ley de Seguridad Ciudadana ofrece a'«la
- autoridad» de seguir ese sistema del instructor y el Secretario «o encargar

de la instruccién a la uni istrat] . . ‘
§ unidad administrativa correspondiente», es decir,

~a la policia, lo que viola el derecho constituci jetivi
nenbo i, onstitucional a la objetividad de la

Por otra parte, el reparto del cam i i ini

. rie, . po sancionatoric entre la Adminis-
wamoan y los Tribunales obligaria a extender a la primera la «accién popu-
ar» prevista en el articulo 125 de la Constitucién y generalizada en el ar-

\. ~ticulo 270 LECrim. En modo alguno puede admitirse que abrir un expe-

diente sancionatorio i - g i
. y sancionar dentro de él constituya una potestad dis-
crecional de la Administracién. El RD de 1993 obliga, por ello, a resolver

:sobre las denuncias presentadas, aunque s6lo ha previsto que la resolucién
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sobre la misma se notifique al denunciante «cuando la denuncia vaya
acompafiada de una solicitud de iniciacién» del procedimiento (art. 11.3),
esto es, cuando sea algo mas que la comunicacién de una simple notitia
criminis. Sobre la citada base constitucional, cabe entender que la con-
dicién de interesado del denunciante no se concluye aqui, sino que se pro-
longa a todo el procedimiento.

El RD prevé la posibilidad de que el érgano de resolucién (no el ins-
tructor, pues) pueda adoptar medidas provisionales para asegurar la efi-
cacia de la resolucion final (art. 15).

El tramite mas relevante de la instruccién (aparte, naturalmente, de
toda la posible investigacién de oficio) es el trdmite de alegaciones del inte-
resado, por quince dias (art. 16.1), que tiene igualmente derecho, segtn
el importante «principio de acceso permanente» al expediente, a vista de
todas las actuaciones a lo largo de toda su tramitacién (art. 3). Hay un
tramite de prueba, a iniciativa del interesado o del instructor, por plazo
entre diez y treinta dfas. Es curioso que se haya previsto como especifico
medio de prueba «la emision de un informe de un érgano administrativo
o entidad publica», que, cuando se acuerde, «se enienderd que tiene caréc-
ter preceptivor e incluso (j!) «determinante» (art. 17). Se define la obli-
gacién formal de que la propuesta de resolucién valore especificamente
las pruebas practicadas en el caso de «constituir fundamento basico... de
la propuesta de resolucién».

El tramite final de la instruccién es la «propuesta de resolucion» que
ha de formular el instructor motivadamente en hechos y en calificacién
juridica, articulo 18. Se ha previsto la posibilidad de que esta propuesta
modifique la precalificacién inicial, lo que, a nuestro juicio, cuando la
“modificacién sea importante y no meramente de grado, obligara, en ejer-
cicio del derecho de defensa del imputado, a reabrir, si asf éste lo pidiere,
la fase de prueba. El instructor concluye su labor con esta propuesta, que,
en ¢l caso de que proponga sanciones, ha de entenderse como el aclo acu-
satorio propiamente dicho. Pero, frente a esta propuesta, el interesado,
con vista del expediente (que habra de incluir una relacién completa de
sus documentos, para evitar su posible manipulacién ulterior), podra for-
mular alegaciones por quince dfas (art. 18). En ese momento, o en cual-
quier otro anterior del procedimiento, el imputado puede reconocer su res-
ponsabilidad o pagar voluntariamente la multa propuesta, lo que concluye
el procedimiento (el importe de Ja multa puede reducirse en este caso),
lo que no cierra la posibilidad de interponer recursos. Esta nltima regla
intenta evitar una generalizacién de la técnica de la inspeccion tributaria
de «condonacién» parcial-te las multas en caso de «actas de conformidad»
y de renuncia a los recursos, cuya validez constitucional es discutible.

La fase final (art. 20) es la de resolucién por el érgano competente, a
quien se remite el expediente con su propuesta de resolucién y las alega-
ciones de las partes. Antes de dictar resolucién puede realizar alin «me-
diante acuerdo motivado... actuaciones complementarias indispensables»,
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lo que abre nuevo perfodo de alegaciones por siete dias. La resolucién «de-
cidird todas las cuestiones planteadas por los interesados y aquellas otras
g m..ow..:\mmmm del procedimiento»; se admite incluso una agravacién de la san-
“cién propuesta por el instructor, pero ello exige un previo plazo de ale-
- gaciones nuevas por quince dias, y, a nuestro juicio, una nueva fase de
- prueba si asi se solicitase. El acuerdo de sancién ha de ser motivado, inclu-
. yendo la valoracién explicita de las pruebas practicadas. Se establece que

" la caducidad del expediente se produce computando el plazo del articu-

o hm..w LPC a partir de seis meses de su iniciacién, regla esta dltima quiza
- cuestionable, atendiendo al articulo 42.2 LPC.

Se n.ﬁmm:m la ejecutoriedad de las sanciones una vez firmes en via admi-
nistrativa (art. 21, de acuerdo con art. 138.3 LPC), aunque esta materia
_como ya se ha notado, es, por excelencia campo de medidas cautelares
de .mzmﬁm:man por los Tribunales contenciosos, dado el principio consti-
tucional de presuncion de inocencia, que prima sobre la presuncién (no

. n..usms.ﬁcﬁosmc de validez del acto administrativo, presuncién de inocen-
-"cia bajo control del juez, precisamente.

Los articulos 23 y 24 establecen un «procedimiento simplificado» cuan-

- do en el acuerdo de inicio del expediente se entienda «que existen elemen-

tos de juicio suficientes para calificar la infraccién como leves; esto ultimo

. ¢s lo determinante, por ser un dato objetivo.

3. Los derechos de defensa del inculpado

.3 VISTA DEL EXPEDIENTE Y PROPOSICION DE PRUEBA

Como hemos visto, el RD de 4 de agosto de 1993 ha definido el derecho

- de vista del expediente (derecho de ejercicio constante en virtud del impor-

lante «principio de acceso permanente», art. 3), derecho que incluye el de
ow\ﬁ@zm‘ﬁ copias de todos los documentos contenidos en el mismo, Se sigue
asi la linea jurisprudencial que habia suplido un claro desfallecimiento de

‘la LPA.

- El derecho de alegaciones, asi como el de proponer prueba (definido
en el art. 24.2 de la Constitucién) se expresa, al menos, en dos momentos
Qm_.waooo%s:@ao” al iniciarse éste y al producirse la ﬁﬁ.ow:mmﬁm de reso-
lucién», mas los supuestos de alleracién en ésta de la precalificacién ini-
¢ial de la infraccion o de su sancién eventual y la de realizacién por el

“érgano de resolucién de «actuaciones complementariass.

.w.v LA APLICACION DE LOS DERECHOS DEL ARTECULO 24 DE LA CONSTITUCION

E Tras la Constitucién, la cuestién no parece admitir ya ninguna duda.
1 articulo 24 de la misma consagra como derecho fundamental precisa-
iente el derecho a la defensa («sin que, en ningin caso, pueda producirse
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indefensién»), y, mas atn, especifica en el parralo 2 una serie de aplica-
ciones de ese derecho; derecho «a utilizar los medios de prueba pertinentes
para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpa-
bles». El problema es que el texto del articulo 24 en sus dos parrafos se
refiere al proceso y aqui estamos, por hipdtesis, en un procedimiento que
no es judicial, sino administrativo.

Ahora bien, se comprende que esa posible objecién formal carecerfa
de consistencia. Si la propia Constitucién es la que ha permitido, como
hemos visto, en su articulo 25 la dualidad del sistema represivo, judi-
cial-penal y administrativo, serfa absolutamente incoherente disminuir en
una de esas dos formas las garantias minimas de la defensa. Argumento
capital, al que no podrfa replicarse invocando la posibilidad de que la san-
cién administrativa sea fiscalizable a posteriori por el recurso contencio-
so-administrativo, porque este recurso enjuicia un acto sancionador ya
consumado cuya legalidad valora; no es, pues, el Tribunal el que en este
caso impone la sancién y no hay el menor paralelismo entre el proceso
contencioso-administrativo y el proceso penal. Donde hay que situar todas
las garantias del derecho de defensa frente a las medidas represivas y en
garantia de la presuncion. constitucional de inocencia es, pues, en la propia
fase administrativa donde la sancién se produce, sin perjuicio de todas
las ulteriores defensas procesales ordinariamente disponibles en todos los
procesos contencioso-administrativos sin distincion.

Todos los derechos proclamados en el artfculo 24 de la Constitucién
como integrantes del derecho fundamental a la defensa son, pues, apli-
cables exactamente al procedimiento sancionador. La mejor jurispruden-
cia asi lo ha establecido desde la bisica Sentencia constitucional de 8 de
junio de 1981 que declaré que «Jos principios esenciales reflejados en el
articulo 24 de la Constitucién en materia de procedimiento han de ser apli-
cables a la actividad sancionadora de la Administracion en la medida nece-
saria para preservar los valores esenciales que se encuentran en la base
del precepto»; Sentencia constitucional de 7 de octubre de 1983, etc. Igual-
mente, es la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sen-
tencia Ozturk de 1984 y otras sucesivas.

Ia Sentencia constitucional ya citada de 26 de abril de 1990, previnien-
do, en términos quizas algo adustos, de «intentos apresurados de trasladar
mecanicamente garantias y conceptos propios del orden penal a actuacio-
nes y procedimientos administrativos alejados del mismo» (aunque re-
firiéndose, expresamente, debe precisarse, al procedimiento «de gestién
tributaria» y no al sancionador, lo que explica la referencia a «procedi-
mientos administrativos alejados» del orden penal), esa Sentencia se ha
enfrentado con el importante tema de si el «deber de colaboracién» del
contribuyente puede enervarse por el derecho constitucional a no declarar
contra si mismo. Concluyé que «no existe un derecho absoluto ¢ incon-
dicionado a la reserva de los datos econémicos del contribuyente con rele-
vancia fiscal esgrimible frente a la Administracién tributaria», derecho
que «dejaria desprovisto de toda garantia'y eficacia el deber tributario que
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¢l articulo 31.1 de la Constitucién consagra». Se enfrentaba la Sentencia
gon el texto del artfculo 83.3f) LGT, en su redaccion de 1985, que prevé
una sancién de multa por «falta de aportacién de pruebas y documentos
contables o negativa a su exhibicién», precepto que absuelve de toda obje-
cion oij_mEcmo:m_. Pero deben notarse dos cosas importantes: una, que
la negativa de que exista ese supuesto derecho se refiere a un «derecho
absoluto e incondicionado» precisamente; y dos, y quizas de manera espe-
cial, que el parrafo final de la Sentencia es que en «el tenor del articu-
Jo 83.3.f) LGT... el sustantivo “pruebas” no es utilizado por dicho precepto
en.un sentido estricto o técnico-juridico, sino més bien como concepto
equivalente, redundante y sinénimo de la expresién “documentos conta-
bles” que la propia norma emplea». Asi, pues, en tltimo extremo la Sen-
tencia, aun sin recogerlo en el fallo, ha restringido el alcance de ese deber
de colaboracién fiscal a la aportacién de los documentos contables, se
sobreentiende que los que el contribuyente tiene el deber de llevar o con-
servar, pero incluso en este «procedimiento de gestién» y no sancionador
ha mantenido el derecho de no «declarar» contra sf mismo («cuando el
contribuyente aporta o exhibe los documentos contables pertinentes no
est4 haciendo una manifestacién de voluntad ni emite una declaracién que
mnm_._..oﬂ._om un contenido admitiendo su culpabilidad», dice también la
m@:ﬁmaﬁmv. Se comprende, en cualquier caso, que resulte dificil admitir
que el nivel del derecho de defensa se modifique por debajo o por encima
de la cuantia de 15.000.000 de pesetas, limite que separa a la infraccién
administrativa del delito en esta materia fiscal.

Por lo demas, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
‘Sentencia Solvay de 18 de octubre de 1989, ha consagrado como E.E&Em.
general europeo el derecho a no declarar contra si mismo en el orden
administrativo, incluso en la fase de inspeccién: «ciertos derechos de
.omw:mm.: deben ser respetados en la inspeccién previa. La Comisién no
sneéde imponer a la empresa la obligacién de suministrar las respuestas
en aquellos casos en que ello supondria admitir la existencia de la infrac-
i6h, pues corresponde a la Comisién —se trataba de un expediente en
materia de defensa de la competencia— establecer la prueba.» Doctrina
pital, cuya aplicacién al Derecho espafiol parece dificil esquivar. Recor-
‘demos que el articulo 135 LPC se limita en esta materia a decir que el
resunto responsable tiene derecho a «utilizar los medios de defensa

.wu_.smmaa ﬁOnm_O_.mncm::mmaoﬁ_:onam:_nm:@aoomambemmvv.mm:oc,mo%m-
cificacién. ,

2 Son, pues, repudiables tanto la idea del absoluto dominio del expedien-
tesancionador por la Administracién, debi endo reconocerse el derecho del
_o,p.o\m:._mmﬁ._o a proponer vy presenciar las pruebas «pertinentes» (concepto

E,_%mo indeterminado que sera controlable por la jurisdiccidn), asi como
.m..F.Eﬂm y audiencia de la totalidad de las actuaciones del expediente y
ano declarar contra si mismo, contra el criterio, que lucia en alguna vieja
“morma mm.:ﬁo:mﬁolm‘ de que ¢l eventual silencio de dicho encausado deba
A.v..vcmn_m interpretarse como una hipotética confesion de culpabilidad. La
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carga de la prueba es entera de la Administracion, que concentra las fun-
ciones de acusador y decisor, y el procedimiento es enteramente contra-
dictorio, con la plenitud de los derechos constitucionales de defensa.

V. LAS MEDIDAS SANCIONATORIAS ADMINISTRATIVAS

1. Las clases de medidas sancionatorias y el problema
de su limitaciéon

Segiin las sanciones administrativas sean disciplinarias estriclamente
tales o de otro caracter tendran un diferente contenido. Las primeras son
tipicamente sanciones de privaciones de derechos no personales o funcio-
nariales (del derecho al cargo: separacién o suspension temporal; o0 a la
residencia: traslado; o a la retribucién: pérdida de remuneraciones; cfr,
art. 14 del Reglamento de Régimen Disciplinario de 10 de enero de 1986),
o de los derechos creados por los actos administrativos de cuya titularidad
se ha abusado, segiin la técnica rescisoria ya expuesta mas atras. En mate-
ria de orden publico, es caracteristica la clausura de las fabricas, locales
o establecimientos de un dia a dos afios [art. 28.1.e) de la Ley de Seguridad
Ciudadana de 1992], o la expulsién del territorio espafiol si el infractor
es extranjero (ibidem, art. 28.3).

Fuera de estos casos, la medida sancionatoria administrativa por exce-
lencia es la multa. Hasta la Constitucién lo fue también la detencién per-
sonal, aunque ello resulte asombroso.

La tendencia a incluir entre las sanciones administrativas el arresto o
detencién personal comenzéd apoyédndose en la técnica de la responsabi-
lidad personal subsidiaria en caso de impago de las penas de mulita, téc-
nica que regulaba el articulo 91 del anterior CP. Este apoyo determiné la
fijacién inicial del limite de esta detencién administrativa en el plazo de
quince dfas, que es el que impone el citado precepto cuando la sancion
se hubiese impuesto por razén de falta, plazo que se mantuvo en el
siglo xix y en el xx hasta la LOP de 1933, que lo elevé a un mes, que se
convirtieron en tres en la reforma de esta Ley de 1971, La superacion del
limite del CP se habia consumado hace ya tiempo, admitiéndose priva-
ciones de libertad directas y no subsidiarias (asf en la Ley de Pesca Fluvial
de 1942), que incluso llegaron hasta el plazo de tres afios {(infracciones
monetarias, Ley de 1938) y subsidiarias de hasta cuatro aios (en materia
de contrabando, Ley de 1964). Bien se comprende que esto no es sino la
muestra extrema del fenémeno de expansién degenerativa de la potestad
sancionatoria de la Adminjstracién, sin paralelo en otros Derechos occi-
dentales. Ha tenido que set la Constitucién la que ha cortado ese camino
mediante un precepto explicito, el articulo 25.3: «La Administracion civil
no podra imponer sanciones que directa o indirectamente impliquen pri-
vacién de libertad.» El criterio es rotundo y su justificacién mas que obvia,
como exigencia elemental de la libertad personal y de su garantfa judicial
exclusiva y plenaria.
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se documenté la existencia de 713 correspondientes a minas
carboneras. De éstas, solo 66 alcanzaron los 75 puntos o
mas en una escala de 100 y aproximadamente el mismo ni-
mero marcd menos de 50. Las comunidades de la Compania
de Carbén Pittsburgh estuvieron en el nivel méas bajo, con un
promedio de 40,4 puntos >,

La descripcion de las tres corporaciones detalladas indica que
el niimero de resoluciones contra una empresa no es un buen
indice de la medida de cumplimiento de la ley. Cuando se toman
en cuenta otro tipo de evidencias, se comprueba que estas tres
corporaciones casi no difieren en sus violaciones a la ley.

%% Comision de Carbén de los Estados Unidos (U.S. Coal Commission},
Report, 68 Cong,, 2° sesién, Sen. Doc. 195, parte I, pp. 1435-537.

e
i

v
(EL “DELITO DE CUELLO BLANCO” ES DELITO?

En un capitulo anterior, se ha sefialado que se dictaron
980 decisiones en contra de las 70 mayores corporaciones
industriales y comerciales, con un promedio de 14 decisiones
por corporacion y, aunque todas ellas establecieron que las
empresas habian actuado ilegalmente, s6lo 158, o sea el 16%,
fueron adoptadas por tribunales penales y determinaron ipso
facto que la conducta habia sido delictiva. Puesto que no toda
conducta ilegal es delictiva, estas decisiones pueden servir
como parametro del comnportamiento delictivo sélo en la me-
dida en que pueda demostrarse gue en las restantes 822 sen-
tencias la conducta fue tanto ilegal como delictiva.

Esto representa un problema para definir el delito, que
comprende dos interrogantes: jpuede aplicarse el término
“delito” a la conducta en la que se basaron tales decisiones?
y de ser asi, ¢por qué generalmente no se aplica y por qué los
crimindlogos no consideraron al delito de cuello blanco en
forma semejante a cualquier otro delito? La primera pregun-
ta es de contenido semantico; la segunda requiere una expli-
cacibn o interpretacién. El analisis siguiente se limitara, casi
por completo, a las leyes referidas a la competencia desleal, el
engano publicitario, las infracciones de patentes y derechos
analogos y las practicas laborales injustas en violacién a la
Ley Nacional de Relaciones Laborales. Se presta poca aten-
cién a las otras leyes, en parte porgque algunas de ellas son
explicitamente leyes penales, tales como las que se refieren
a descuentos ilegales o adulteracion de alimentos y drogas,
¥, €en parte, porque muchas leyes estan incluidas en el grupo
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de “delitos diversos” y si se otorgara una atencion especial a
tales leyes el analisis se extenderia innecesariamente.

La definicién de delito, desde el punto de vista del presente
estudio, es importante sélo como medio para determinar sila
conducta deberia incluirse dentro de los lirnites de una teoria
de la conducta delictiva. Mas especificamente, el problema
es: desde el punto de vista de una teoria de la conducta de-
lictiva, ¢los actos ilegales de las corporaciones considerados
en los cuadros anteriores se asemejan a los hurtos, robos y
otros delitos incluidos corrientemente dentro de los limites
de las teorias de la conducta delictiva? Algunos autores han
alegado que un acto es delictivo sélo si un tribunal penal
ha determinado oficialmente que la persona acusada de ese
acto ha cometido un delito. Esta limitacién del concepto de
delito es apropiada, en tanto el estudioso esté interesado fun-
damentalmente en problemas administrativos. El director de
un establecimiento penitenciario no podra justificar recibir
a un delincuente que no haya sido condenado y sentenciado
oficialmente a cumplir un tiempo de detencion determinado
en esa institucion. De igual modo, las autoridades pablicas
no podrian negar vilidamente los derechos civiles a delin-
cuentes que no hayan sido condenados por sus delitos. Por
el contrario el crimindlogo, interesado en una teoria de la
conducta delictiva, sélo necesita saber que una cierta clase
de acto es definida legalmente como delito ¥ que una persona
determinada ha cometido un acto de ese tipo. El crimindlogo
necesita tener cierto conocimiento sobre estos dos aspectos
¥, a ese fin, una decision judicial no es mas esencial de lo
que seria cierto conocimiento sobre quimica o biologia. Sin
embargo, a los fines de este libro, las decisiones de los tribu-
nales y las comisiones han sido valoradas como prueba de la
comision de actos prohibidos. ‘

La caracteristica esencial del delito es que se trata de
una conducta prohibida por el Estado porque lo perjudica
y contra la cual éste debe reacecionar, al menos como ultimo
recurso, por medio del castigo. Los dos criterios abstractos
generalmente considerados por los juristas como elementos
necesarios para definir el delito son: la descripcion legal de
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un acto como socialmente lesivo y la previsién legal de una
pena para dicho acto'.

El primero de estos criterios —la definicién legal de un dano
social- se aplica a todas las clases de actos incluidos en las
980 decisiones registradas anteriormente. Puede determinar-
se facilmente a través de las palabras empleadas en las regla-
mentaciones, tales como “delito” o “falta” o “contravencion” en
algunas, e “injusticia”, “discriminacion” o “infraccion” en las
restantes. Las personas afectadas pueden dividirse en dos
grupos: primero, un numero relativamente reducido de per-
sonas que comparten la misma actividad que los delincuen-
tes u otras relacionadas y, segundo, el ptblico en general,
como consumidores o integrantes de las instituciones socia-
les generales afectadas por las violaciones de la ley.

Las leyes antitrust estin disefiadas para proteger a los
competidores y para resguardar la institucion de la libre em-
presa como reguladora del sistema econdmico y, por ende,
también defiende a los consumidores de los precios arbitra-
rios y a la institucién de la democracia, ante los peligros de la
gran concentracion de riqueza en manos de los monopolios.
Por su parte, las leyes contra la falsa publicidad se disefian
para proteger de la competencia irregular a las empresas y
también de los fraudes a los consumidores. La Ley Nacional
de Relaciones Laborales esta estructurada para proteger a
los empleados de las coacciones patronales y al publico en

! E] analisis mas profundo del delito, desde el punto de vista de
1a definicién legal, es el de Jerome Hall, Principles of Criminal Law
(Indianapolis, 1947). Enumera siete criterios para definir el delito: “1)
determinadas consecuencias externas (‘dafios’), 2) que estén legal-
mente prohibidas (principio de legalidad); 3) conducta; 4) mens rea
lintencién dolosa); 5) la fusién, ‘concurrencia’, de mens reay conduc-
ta; 6) una relacion ‘causal’ entre los dafios legalmente prohibidos ¥
la mala conducta voluntaria, y 7} castigo (legalmente prescripto)” (p-
11). La posicién adoptada en el presente capitulo coincide, en la mayo-
ria de los aspectos, con la definieién de Hall; se consideraran algunas
diferencias mas adelante.
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general de las interferencias en el comercio, causadas [rond
huelgas y paros patronales. Las leyes que sancionan inlr:.
ciones se dictan para proteger a los propietarios de pateni. .,
derechos de autor y marcas de fabrica contra la privacion (r
su propiedad y la competencia irregular, asi como tamticn
para preservar la institucion de patentes y derechos de aultai,
concebida para “promover el progreso de la ciencia y de lnn
artes utiles”. Las violaciones de estas leyes estan legalmente
definidas como perjuicios a las partes especificadas.

Cada una de estas leyes tiene una base logica en el comman
law y es una adaptacién de ese sistema a la organizacion
social moderna. Asi, la publicidad falsa esta relacionad:
con el fraude del common law, y la infraccién con el hurto.
La Ley Nacional de Relaciones Laborales, como un intenio
de prevenir la coercién empresarial, esta vinculada con I
prohibicién de las restricciones a la libertad previstas c¢n
el common law, tales como las agresiones, las detenciones
ilegales y la extorsién. Durante al menos dos siglos antes de
la promulgacién de las modernas leyes antitrust, el common
law sancionaba la restriccion del comercio, el monopolio y la
competencia desleal.

Cada uno de los cuatro tipos de leyes senalados, con la
posible excepcién de las que regulan infracciones, surgieron
fundamentalmente de consideraciones sobre el bienestar de
la sociedad organizada. Al respecto, se asemejan a las leyes
de las sociedades previas, en las cuales los delitos estaban
notablemente circunscriptos a perjuicios tales como la trai-
cidén, cuya victima era la sociedad organizada, mientras que
las personas individuales sufrian sélo como miembros de
dicha sociedad. Las leyes penales posteriores se preocupa-
ron, principalmente, de los dafios interpersonales, como los
producidos por el hurto, y el Estado asumié la jurisdiccién
sobre los procedimientos principalmente para colocar la ven-
ganza privada bajo el control publico. El interés del Estado
por esas conductas es secundario o derivado. En esa direc-
cién, las cuatro leyes en consideracién pueden ser valoradas
correctamente como leyes penales en un sentido mas funda-
mental que las leyes sobre hurto.
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(‘lada una de las cuatro leyes prevé una sancién penal y
viimple asi el segundo criterio de definicion del delito. Por lo
{inlo, cada resolucién adversa por aplicacion de estas cuatro
lryes establece que se ha cometido un delito, salvo ciertas
scntencias dictadas en funcién de las leyes sobre infraccio-
nes gue se analizaran mas adelante. Esta conclusion sera
#in méas precisa al analizar las sanciones penales contem-
pindas en las cuatro leyes.

La Ley Sherman Antitrust explicitamente establece que
1una violacién a la ley es una falta. Existen tres métodos de
aplicacion de esta ley, y cada uno prevé procedimientos so-
hre faltas: a) puede ser ejecutada a través de la persecucion
jrenal comtn, que concluye con la imposicién de una multa
o de encarcelamiento; b) cuando el fiscal general de los Esta-
ttos Unidos y los diversos fiscales de distrito tienen el “deber”
de “reprimir y prevenir” las violaciones de la ley mediante
redidos de condena, cuya violacion es punible como desaca-
o a la autoridad. Este método de cumplimiento de una ley
penal fue un invento y, como se explicard mas adelante, es
lu clave para interpretar la implementacion diferencial de la
lcy penal aplicada a los delincuentes de cuello blanco; c) las
partes agraviadas por las violaciones de la ley estan autori-
zndas a demandar por dafios, con una norima imperativa se-
gun la cual la indemnizacién fijada debera triplicar el monto
e los dafnos sufridos. Esta reparacion excedente constituye
una sancion por violar la ley, y su pago apunta a inducir a la
parte lesionada a tomar la iniciativa de hacer cumplir la ley
penal; en este aspecto, es similar a los anteriores métodos
de persecucion privada en funcidn de la ley penal. Estos tres
métodos de cumplimiento de la ley estan basados en decisio-
nes que declaran violada una ley penal y, por lo tanto, que se
cometido un delito; las decisiones de un tribunal civil o de un
tribunal de equidad respecto a estas transgresiones son una
valiosa prueba de la conducta delictiva tanto como lo es una
sentencia de un tribunal penal.

El juez Carpenter, refiriéndose a las 6rdenes judiciales dic-
tadas bajo la ley antitrust, sostuvo: “La Corte Suprema al
confirmarlas ha determinado, necesariamente, que las cues-
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tiones analizadas eran delitos, como lo define al menos uni
de las tres primeras secciones de la Ley”?,

La Ley Sherman Antitrust ha sido complementada por la
Ley de la Comisién Federal de Comercio, la Ley Clayton y va-
rias otras, las cuales definen las transgresiones como delitos y
preven penas convencionales, aunque la mayoria no explicita
su caricter penal. Una gran proporcién de los casos tratados
segln estas leyes complementarias podrian resolverse, en cam-
bio, conforme a ia Ley Sherman original, que es explicitamente
una ley penal, o segun las leyes antitrust de los diversos esta-
dos, que son también leyes penales explicitas. En la practica,
las leyes complementarias se encuentran, generalmente, bajo
la jurisdiccién de la Comisién Federal de Comercio, que tienc
competencia para dictar resoluciones oficiales ante las trans-
gresiones. La Comisién decide la aplicacion de dos sanciones
principales, denominadas “acuerdo parcial de responsabilidad”
y “orden de cese y desistimiento”. Tras probar la viclacién a la
ley, la Comisién puede aceptar una admisién parcial de respon-
sabilidad por parte de la empresa, con el compromiso de que no
violara la ley en el futuro. Se acostumbra que tales clausulas se
limiten a violaciones menores o técnicas. Si se viola un acuer
do parcial de responsabilidad o si no se lo acepta, la Comisioén
puede emitir una orden de cese y desistimiento, que equivale
a una orden judicial, con la salvedad de que su violacién no es
castigada como desacato. Si se viola la orden de desistimiento,
la Comisién puede requerir a un tribunal una orden Jjudicial,
cuya inobservancia se sanciona como desacato a la autoridad.
For una enmienda a la Ley de la Comisién Federal de Comer-
cio en la Ley Wheeler-Lea de 1938, una orden de la Comisién
resulta “definitiva” si no se impugna oficialmente dentro de un
tiempo especifico y, a partir de entonces, su violacién se castiga
mediante una multa civil. Asi, aunque pueden utilizarse cier-
tos procedimientos intermedios para hacer cumplir las leyes
complementarias a la Ley Sherman Antitrust, las multas o pri-

*U.S. vs. Swift, 188 F 92 {1911).
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son por desacato estan permitidas ante el fracaso de tales me-
cunismos. En este aspecto, los procedimientos intermedios se
nsemejan a la probation de los casos penales comunes. Un acto
ilegal no se define como delictivo por el hecho de que sea casti-
¥ado, sino por la circunstancia de que es punible. El hurto, en
verdad, es un delito cuando el ladron es sometido a probation
o cuando es condenado a prisién. Se puede argumentar que la
pena por desacato a la autoridad no es un castigo por violar la
ley original y que, por lo tanto, tal ley no contiene una sancion
penal. Este razonamiento es falaz, ya que la ley original prevé
la aplicacién de 6rdenes judiciales con la correspondiente pe-
nalidad como parte del procedimiento para su cumplimientao.
iEn consecuencia, todas las decisiones dictadas en funcion de
las enmiendas a las leyes antitrust indican que las corporacio-
nes cometieron delitos *.

Las leyes que regulan la falsa publicidad, incluidas en las
decisiones bajo examen, son de dos clases: a) la falsa publi-
cidad en forma de “etiquetas falsas” se define en la Ley de
Pureza Alimentaria y Drogas como una falta y es punible
mediante una multa; bj la falsa publicidad por lo general se
define en la Ley de la Comisién Federal de Comercio como
competencia irregular. Los casos del segundo tipo estan bajo
la jurisdiccién de la Comision Federal de Comercio, que uti-
liza los mismos procedimientos que en los temas antitrust.
Las sanciones penales estan previstas en los casos antitrust,
tal como se describié precedentemente, y estan previstas de
modo similar en los casos de falsa publicidad. En consecuen-
cia, todas las decisiones referidas a los casos de falsa publici-
dad indican que las corporaciones cometieron delitos.

La Ley Nacional de Relaciones Laborales de 1935 define
una viclacién como “practica laboral injusta”. La Junta Na-

3 Algunas de las decisiones en casos antitrust fueron dictadas con-
tra empacadores de carne, bajo la Ley de Empacadores y de Corrales
de Ganado. Las sanciones penales previstas en esta ley son, esencial-
mente, las mismas que en la Ley de la Comisién Federal de Comercio.
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cional de Relaciones Laborales esta autorizada a tomar deci-
siones oficiales contra las violaciones de la ley v, en tal caso,
a emitir o6rdenes de desistimiento y también determinadas
ordenes de reparacién, tales como indemnizaciones a em-
pleados despedidos o degradados en sus posiciones laborales
debido a su participacidén en negociaciones colectivas. Si se
viola una orden, la Junta puede requerir su cumplimiento
ante un tribunal, y la violacién de la orden judicial es punible
como desacato. Asi, todas las decisiones tornadas segin esta
ley, cuyo cumplimiento puede imponerse a través de sancio-
nes penales, denotan la comision de delitos®.

Las leyes referidas a infracciones son mas complejas que
las descriptas anteriormente. Las infracciones de los dere-
chos de autor o de los disefios patentados se definen en la
normativa federal como faltas penadas con multas. Se dicta-
ron 7 sentencias contra las 70 corporaciones segin las leyes
de derechos de autor vy ninguna, hasta donde pudo inves-
tigarse, por infraccién de disefios patentados. Otras infrac-
ciones no estin explicitamente definidas como delitos en las
leyes federales sobre patentes y marcas de fabrica, aunque
muchos estados definieron asi a las infracciones de marcas
registradas . No obstante, estas infracciones pueden ser actos
delictivos bajo los estatutos federales en dos situaciones. En pri-
mer lugar, las leyes prevén que la indemnizacion por danos y
perjuicios asignada a los damnificados propietarios de patentes
o marcas registradas puede ser superior a los dafios realmente
sufridos. Estas son, entonces, reparaciones de caracter puniti-
vo vy constituyen una forma de castigo. Aunque estos pagos no
son imperativos segiin la Ley Sherman Antitrust, no se limitan
explicitamente a las infracciones maliciosas y temerarias. Asi-
mismo en los casos federales de marcas registradas, la regla

*4 Las violaciones de la Ley Federal de Standards Laborales Justos y
de la mayoria de las leyes laborales cstatales se definen come faltas.

% Para obtener una lista de tales estados, ver Walter J. Derenburg,
Trade Mark Protection and Unfair Trading (New York, 1936), pp. 861-1012.
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es que solamente se toman en cuenta las ganancias cuando
la infraccién incluye la intencién de defraudar al propietario
original o de enganar al priblico. Por lo tanto, estas decisiones
equivalen a condenas en juicios penales. Segiin estos princi-
pios, 3 de las decisiones contra las 70 corporaciones en casos
de patentes y 6 en casos de marcas de fabrica pueden clasifi-
carse como condenas penales. En segundo lugar, los agentes
de la Comision Federal de Comercio son competentes para ini-
ciar acciones contra los infractores por competencia desleal.
Las infracciones imputadas de esa manera pueden castigarse
como las violaciones de las leyes antitrust, a saber: mediante
ordenes de desistimiento y multas o prisién por violacién de
tales ordenes. En este sentido, 5 decisiones en casos de in-
fracciones pueden clasificarse como acciones penales contra
las 70 corporaciones. Esto arroja un total de 21 decisiones en
casos de infracciones, que pueden catalogarse como prueba de
la conducta delictiva de las 70 corporaciones. De las 222 deci-
siones, 201 carecen de valor en términos de criminalidad.

La evidencia en algunos de estos casos y en las descripcio-
nes de las practicas generales respecto a patentes y marcas
de fabrica justifica considerar que una gran proporcion de los
201 casos —quizds la mitad- entraiid la apropiacion volunta-
ria de la propiedad ajena y podrian haber merecido la imposi-
cién de penas bajo las leyes federales o estatales, si las partes
damnificadas hubiesen abordado ‘a conducta desde el punto
de vista del delito. A pesar de esta estimacion, las 201 decisio-
nes no se inchuyen como prueba de i¢. conducta delictiva.

Las leyes relativas a manipulacones financieras, tales
como las violaciones del trust, las manipulaciones del mer-
cado de valores, la emisién irregular de acciones y la fal-
sa informacidn sobre la venta de titulos estan generalmente
basadas en las leyes de fraude o de abuso de confianza. En
Indiana, un pobre hombre fue recientemente sentenciado a
cumplir de uno a siete afos en la prisién estatal, condenado
por simulacion; registro en una compania financiera bienes
que no le pertenecian, como medio para obtener un préstamo.
La misma ley se aplica a las corporaciones, pero rara vez se
emplea cuando falsean sus activos. Las decisiones judiciales
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se inclinaron hacia estandares mas altos de proteccién de los
accionistas y del puiblico, y la Comisién de Titulos y Cambio
fue organizada para implementar estas leyes. La mayoria de
las regulaciones impuestas por esta Comisién durante la ul
tima década y media estaban en consenancia con algunas de
las primeras decisiones de los tribunales ®.

Las penas presentadas en la seccién anterior como defini-
torias del delito fueron limitadas a multas, prision e indem
nizaciones de caracter punitivo. Ademas, el acuerdo parcial
de responsabilidad, la orden de desistimiento y el manda-
miento contra el imputade sin referencia a la pena por des-
acato tienen los atributos del castigo. Esto es evidente, ya que
ocasionan clerto menoscabao a la compania contra la cual se
decretan y porque, ademas, fueron diseilados por legislado-
res y administradores para producir ese cfecto, en la forma
de verglienza publica, que es un aspecto importante de todas
las penas. Un ejemplo extremo de esto fue la pena colonial de
bordar la letra “T” en la ropa del ladrén (thief]). En Inglaterra,
la Ley del Pan de 1836 y la Ley de Adulteracién de Semillas
de 1869 preveian como castigo la publicacion en el periddico
de los detalles vinculados con los delitos de adulteracién de
estos productos; la Ley de Salud Puablica de 1891 autorizaba
al tribunal a ordenar al condenado en dos oportunidades por
vender carne inadecuada para el consumo humanec que co-
locara un letrero en su negocio, del tatnano que especificase
el tribunal, informando que habia sido condenado dos veces
por violar esa ley. Los acuerdos parciales de responsabilidad,
las 6rdenes de desistimiento y los mandamientos contra el
imputado se asemejan, hasta cierto punto, a las penas publi-
citadas en Inglaterra. Que la publicacién de los acuerdos par-

¢ Orville C. Snyder, “Crminal Breach of Trust and Corporate
Mismanagement®, Miss. LawJour, 11:123-151, 262-89, 368-89, diciembre
1938 y abril 1939; A. A. Berle, “Liability for Stock Market Manipulation”,
Columbia Law Rev., 31:264-79, febrero 1931; David L. Dodd, The Judicial
Valuation of Property for Stock-Issue Purposes (Nueva York, 1930j.
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ciales de responsabilidad en los casos de 1la Comision Federal
de Comercio constituye un castigo es atestiguado por Lowell
B. Mason, miembro de la Comision”.

Que este menoscabo estéd planeado se manifiesta en la se-
rie de sanciones usadas por la Comision Federal de Comercio.
El acuerdo parcial de responsabilidad es el que recibe menos
publicidad y se usa para infracciones menores y técnicas.
La orden de desistimientc se usa si se incumple el acuerdo
parcial de responsabilidad y también si la violacién a la ley
es considerada por la Comisién como deliberada y mayor. La
orden de desistimiento conlleva mayor humillacién pablica
que el acuerdo parcial de responsabilidad. La verglienza que
acarrean tales acuerdos y ordenes de desistimiento se mitiga,
en cierta medida, con el argumento exculpante de las corpo-
raciones de que esas drdenes son meros actos burocriticos.
Mas humillante atin para la corporacién es un mandamiento
en su contra expedido por un tribunal, lo cual a veces se
morigera al intentar salvar las apariencias de la corporacién,
mediante la aceptacién de una conciliacién o alegando la po-
sibilidad de abstenerse de declarar (plea de nolo contendere).
La corperacién puede insistir en que la conciliacién no es
una admisién de haber violado la ley. Por ejemplo, los empaca-
dores de carne aceptaron una conciliacion en un caso anti-
trust en 1921, con la explicacién de que no habian violado
ninguna ley intencionalmente y que habian consentido con-
ciliar sin intentar defenderse, porque deseaban cooperar con
el gobierno de todas las maneras posibles. Sin embargo, esta
motivacién patridtica se torné discutible luego de que los em-
pacadores pelearon durante la siguiente década y media por
una modificacién del acuerdo. La primera vez que se aleg6 la
posibilidad de abstenerse de declarar en un caso antitrust
fue en 1910, y a partir de esa fecha fue aplicada en cientos
de casos. Este argumento salva el nombre de la corporacién,

7 Lowell B. Mason, “FTC Stipulation-Friend of Advertiser?”, Chicago
Bar Record, vol. 26, pp. 310 f, mayo 1945.
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mientras la protege de reclamos de danos y perjuicios, ya que
la decisién en un caso en gue la postura es no declarar no
puede usarse como prueba en otros casos®. La serie de acuer-
dos parciales de responsabilidad, 6rdenes de desistimiento y
mandamientos adversos indican que se disenaron distintos
grados de verglienza publica; también los argumentos y las
tacticas usadas por las corporaciones para protegerse del es-
carnio publico en virtud de estas drdenes indican que las
corporaciones las reconocen como castigos.

La conclusién, en esta parte semantica del analisis, es que
779 de las 980 decisiones contra las 70 grandes corporacio-
nes indican que cometieron delitos.

Esta conclusién puede objetarse sobre la base de que las
reglas de prueba y evidencia usadas para llegar a muchas de
estas decisiones no eran iguales a las reglas utilizadas en los
tribunales penales. Esto se refiere, especialmente, a la prue-
ba del dolo penal y la presuncién de inocencia; sin embargo,
tales reglas no rigen en todos los procesos penales y el nii-
mero de excepciones legalmente autorizadas esta aumentan-
do. En muchos estados, una persona puede ser condenada a
prisién sin la proteccidn de estas reglas, con acusaciones por
violacion, bigamia, adulterio, emision de cheques sin fondos,
venta de bienes hipotecados, estafa al conserje de un hotel,
y otros delitos®. Jerome Hall y quienes incluyen el mens rea
¢ dolo penal como uno de los criterios esenciales y universa-
les del delite justifican su posicién con el argumento de que
las excepciones mencionadas anteriormente son “ley mala®!0.
La consideracién importante en este punto es que el criterio
aplicado para definir los delitos de cuello blanco no es ca-
tegoricamente distinto del usado para definir otros delitos.

#Paul E. Hadlick, Criminal Prosecutions under the Sherman Antitrust
Act {(Washington, 1939j, pp. 131-32.

9 Livingston Hall, “Statutory Law of Crimes, 1887-1936, Harvard
Law Reu, 50: 616-53, febrero 1937.

1% Hall, Principles of Criminal Law, cap. x.
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La proporcién de decisiones dictadas contra corporaciones
sin la proteccién de las reglas del dolo penal y la presun-
cién de inocencia es, probablemente, mayor que la proporcién
resuelta contra otros delincuentes, no obstante lo cual una
diferencia proporcional no hace que las violaciones a la ley
por parte de las empresas sean categéricamente diferentes
de las viclaciones a las leyes por parte de otros delincuen-
tes. Es mas, la diferencia en proporcién, tal como operan los
procedimientos en la realidad, no es grande. Por una parte,
muchos de los imputados en los casos penales usuales, sien-
do relativamente pobres, no consiguen una buena defensa vy,
consecuentemente, obtienen poco provecho de estas reglas;
por otra parte, las Comisiones se avienen a cumplir estas
reglas de prueba y evidencia, aunque no estén obligadas a
hacerlo. Esto se ilustra con el procedimiento de la Comisién
Federal de Comercio, respecto a la publicidad: cada afio la
Comisién examina miles de publicidades y estima que unas
50.000 son probablemente falsas, de las cuales selecciona
unas 1500 como evidentemente falsas. Por ejemplo, una pu-
blicidad de muebles de madera de baja calidad como si fueran
de “cacba” rara vez seria un error accidental y generalmente
resultaria de una predisposicién animica deshonesta, mas
que de la tendencia natural de los seres humanos a sentirse
orgullosos de su trabajo manual,

La discusion anterior ha demostrado que, de acuerdo con
779 decisiones adversas, estas 70 empresas cometieron de-
litos y también que la criminalidad de sus conductas no se
torna evidente a través de los procedimientos convencionales
de la ley penal, sino que se oculta y disimula con procedi-
rnientos especiales. Esta implementacién diferencial de la ley
aplicada a los delitos de las corporaciones elimina, o al me-
nos minimiza, el estigma del delito. Dicha implementacién
diferencial comenzo6 con la Ley Sherman Antitrust de 1890,
la cual, como se mencioné anteriormente, es explicitamente
una ley penal cuya violacién es una falta, cualquiera fuera el
procedimiento usado. La politica usual hubiera sido confiar
por completo en el proceso penal como el método para que
la ley se cumpliera. Sin embargo, se hizo una innovacién in-
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geniosa, al prever un mandamiento contra el imputado para
hacer cumplir la ley penal; esta novedad revertia directamen-
te la jurisprudencia previa en la materia. Las partes privadas
también fueron alentadas por las indemnizaciones triples,
para hacer cumplir una ley penal, mediante juicios en los
tribunales civiles. En cualquier caso, el acusado no compare-
cia ante el tribunal penal y en la cara visible de los procesos
no parecia que hubiera cometido algan delito.

En este sentido, la Ley Sherman Antitrust se convirtié en
el modelo, practicamente en todos los subsiguientes proce-
dimientos previstos para resolver los delitos de las corpora-
ciones. Cuando la Ley de la Comisién Federal de Comercio y
la Ley Clayton fueron introducidas al Congreso, contenian
los procedimientos penales convencionales; pero éstos fueron
eliminados en las discusiones de comités y sustituidos por
otros procedimientos que no incluian los simbolos externos
del proceso penal. Las violaciones a estas leyes son delitos,
como se ha demostrado anteriormente, pero son tratadas
como si no lo fueran, con el efecto y probablemente la inten-
ci6n de eliminar el estigma del delito.

Esta politica de evitar el estigma del delito se ilustra con
la siguiente afirmacion de Wendell Berge, entonces asisten-
te del director de la divisién antitrust del Departamento de
Justicia, en un alegato por falta de acusaciéon penal bajo la
Ley Sherman Antitrust, y su sustitucién por procedimientos
v multas civiles.

Aungue las sanciones civiles pueden ser, en sus efectos fi-
nancieros, tan Severas como las penales, alin asi no impli-
can el estigma que se observa en los procesamientos y las
condenas penales. La mayoria de los acusados en los casos
antitrust no son delincuentes en el sentido usual del término.
No hay razon intrinseca por la cual el cumplimiento de la ley
antitrust requiera tildarlos de tales ™.

11 Wendell Berge, “Remedies Available to the Government under the
Sherman Act”, Law and Cantemporary Problems, T:111, enero 1940.

JEL “DELITO DE CUELLO BLANCO” ES DELITO? 77

Si se sustituyese una multa civil por una penal, una vio-
lacion a la ley antitrust seria ciertamente delito, tanto como
lo es ahora. Lo que se eliminaria es el estigma del delito.
Consecuentemente, dicho estigma se ha vuelto una pena en
si misma, que puede imponerse junto con otros castigos o
por separado, de la misma forma que es posible combinar
la prision con una multa o tener una multa sin prisién. Una
multa civil es una sancion financiera sin el castigo adicional
del estigma, mientras que una multa penal es una sancién
financiera con la pena adicional del estigma.

Cuando se impone el estigma del delito como un casti-
go, se coloca al acusado dentro del estereotipo popular del
“delincuente”. En la sociedad primitiva, “el delincuente” era
esencialmente lo mismo que “el extrano”!?, mientras que en
la sociedad moderna el estereotipo esta fuertemente circuns-
cripto a la clase socioecondémica mas baja. El 75% de las per-
sonas detenidas en las prisiones estatales probablemente no
son, mas alla de la desvalorizacion de sus logros culturales,
“delincuentes en el sentido usual del término”. Podria seruna
excelente politica eliminar el estigma del delito de las viola-
ciones a la ley cometidas tanto por la clase alta como por la
baja, pero aqui no nos ocupamos de politica.

Respecto al estigma, el delito de cuello blanco es similar a
la delincuencia juvenil. En ambos casos, los procedimientos
de la ley penal son modificados para que el estigma del delito
no se transmita a los delincuentes. El estigma del delito ha
sido eliminado en menor medida para la delincuencia juve-
nil que para los delitos de cuello blanco, porque los procedi-
mientos para menores no se diferencian tanto de los procedi-
mientos penales convencionales, dado que la mayoria de los

12 Sobre el rol del extrafio en la justicia punitiva, ver Ellsworth
Faris, “The Origin of Punishment”, Infern. Journ. of Ethics, 25:54-67,
octubre 1914; George H. Mead, “The Psychology of Punitive Justice”,
Amer. Journ. Sociol, 23: 577-602, marzo 191B; Florian Znaniecki,
Social Actions (Nueva York, 1936}, pp. 345-408.
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delincuentes juveniles provienen de la clase baja v no estan
preparados para proteger su buen nombre. Como estos de-
lincuentes juveniles no han sido liberados exitosamente del
estigma del delito, generalmente quedan comprendidos en el
ambito de las teorias de la conducta delictiva v, en realidad,
suministran gran parte de la informacion para la criminolo-
gia. En tanto los simbolos externos han sido eliminados casi
por completo de los delitos de cuello blanco, éstos no han
sido, por lo general, incluidos dentro del campo de la crimino-
logia. Estos simbolos de procedimiento no son, sin embargo,
los elementos esenciales en la delincuencia y los delitos de
cuello blanco pertenecen, l6gicamente, a la esfera de accién
de la criminologia, tanto como la delincuencia juvenil.

Aquéllos que insisten en que la culpabilidad moral es un
elemento necesario en el delito arpgumentan que la criminali-
dad no existe en las violaciones a las leyes que han eliminado
el estigma del delito. Esto abarca el problema general de la
relacion de la ley penal con las costumbres, especialmente las
que implican una sancién moral. Las leyes que nos preocupan
aqui no son arbitrarias, como lo es la norma que impone ma-
nejar del lado derecho de la calle. La Ley Sherman Antitrust,
por ejemplo, representa una tradicién establecida en favor de
la libre competencia y la libre empresa. Esta ideologia es, ob-
viamente, la resistencia contra el comunismo. Una violacidn a
la ley antitrust es una violacién a sentimientos morales pro-
fundamente arraigados. El valor de estas leyes es cuestionado,
principalmente, por quienes creen en un sistema econdmico
mas colectivista; estas personas se limitan a dos grupos im-
portantes: los socialistas y los lideres de los grandes negocios.
Cuando los lideres de los negocios violan —por medio de las
actividades de la corporacién— la legislacién antitrust, estan
violando los sentimientos morales de casi todos los sectores
del publico norteamericano, excepto los socialistas.

Las otras leyes para la regulacion de los negocios estan en-
raizadas, de forma similar, en los sentimientos morales. Las
violaciones de estas leyes no provocan, seguramente, tanto
resentimiento como el asesinato y la violacion, pero no todas
las leyes del Codigo Penal implican el mismo grado de resen-
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timiento por parte del publico. Dividimos los delitos en crime-
nes graves, que despiertan mayor resentimiento, y en faltas,
que ocasionan un resentimiento menor. Dentro de cada una
de estas clases de delito, las diversas leyes pueden sancionar
segin el grado de dafiosidad de la conducta. En este senti-
do, los delitos de cuello blanco estarian, presumiblemente,
en la parte inferior de la lista, pero no totalmente excluidos.
Mas ain, muy pocos de los delitos comunes suscitan gran
disgusto en el ciudadano corriente, a menos que los delitos
sean muy espectaculares, o le afecten directamente o a sus
amigos cercanos. El cindadano promedio, al leer en el perio-
dico matutino que el hogar de una persona que no conoce
ha sido robado por otro desconocido, no sufre un apreciable
aumento de su presion arterial. El miedo vy el resentimiento
se desarrollan en la ciudad moderna, principalmente, como
resultado de la acumulacion de delitos, tal como consta en
las tasas delictivas o en las descripciones generales. Ese re-
sentimiento se desarrolla, bajo esas circunstancias, tanto en
los delitos de cuello blanco como en otros. Finalmente, no to-
das las partes de la sociedad reaccionan de la misma manera
contra las violaciones a una ley determinada. Es cierto que
un socio comercial no considera atroz una violaciéon de una
regulacién comercial. Es cierto, también, que los habitantes
de un barrio bajo de la ciudad no consideran el hurto come-
tido por sus vecinos como una atrocidad, en tanto que por lo
general les brindan asistencia cuando son perseguidos por
los agentes de la justicia penal.

La implementacién diferencial de la ley respecto de las
grandes corporaciones puede explicarse por tres factores, a
saber, el estatus del hombre de negocios, la tendencia a evitar
el castigo y el resentimiento relativamente desorganizado del
publico hacia los delitos de cuello blanco. Cada uno de estos
factores sera descripto a continuacién.

En primer lugar, los métodos usados para hacer cumplir
cualquier ley son una adaptacién a las caracteristicas de los
presuntos violadores de la ley, conforme el parecer de los le-
gisladores v el personal judicial y administrativo. Las valo-
raciones sobre los empresarios, gue son los presuntos viola-
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dores de las leyes que ahora estamos considerando, incluyen
una combinacién de miedo y admiracién. Aquellos que son
responsables del sistema de justicia penal temen oponerse
a los hombres de negocios; entre otras consecuencias, ese
enfrentamiento puede llevar a una reduccién de las contri-
buciones a los fondos de campana necesarios para ganar la
proxima eleccion. La enmienda a la Ley de Pureza Alimen-
taria y Drogas de 1938 excluye explicitamente de las previ-
siones penales de esa ley a las agencias publicitarias y los
medios de comunicacién (principalmente, los periédicos y las
revistas), los cuales participan en la tergiversacién informa-
tiva. Dentro del campo de accién de la ley penal, se acostum-
bra incluir a los cémplices del delito, muy poderosos e influ-
yentes en la determinacién de la opinién publica, quienes se
vuelven inmunes. Sin embargo, probablemente mucho mas
importante que el miedo es la homogeneidad cultural de los
legisladores, jueces y funcionarios con los empresarios. Los
legisladores admiran y respetan a los hombres de negocios y
no pueden concebirlos como delincuentes; los hombres de ne-
gocios no responden al estereotipo popular del “delincuente”.
Los legisladores confian en que estos caballeros respetables
acataran la ley, frente a una muy leve presion. El grupo mas
poderoso de la sociedad medieval se aseguré inmunidad re-
lativa mediante el “beneficio del clero”, y ahora nuestro grupo
mas poderoso obtiene inmunidad relativa por el “beneficio
del negoclo”, o mas en general, por el “estatus social alto”.
La afirmacion de Daniel Drew, un viejo v devoto estafador,
describe el funcionamiento de la ley penal con precisién: “La
ley es como una telarafia: esta hecha para las moscas y para
el tipo mas pequefo de insecto, para decirlo de algin modo,
pero permite escapar al gran abejorro. Cuando se interpo-
nian en mi camino los tecnicismos de la ley, siempre he podi-
do deshacerme de ellos con absoluta facilidad”.

Esta interpretacion es bastante resistida por quienes insis-
ten en que ésta es una sociedad equitativa, en la cual todos
los hombres son iguales ante los ojos de la ley. No es posible
brindar una acabada demostracion de la validez de esta in-
terpretacidn, pero en los parrafos siguientes se presentaran
cuatro tipos de pruebas, al menos como muestra parcial.
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El Departamento de Justicia esta autorizado a usar tanto
los procesos penales como las peticiones de equidad para hacer
cumplir la Ley Sherman Antitrust. El Departamento ha selec-
cionado el método de la persecucion penal en una mayor pro-
porcién de casos contra los sindicatos de comercio que contra
corporaciones, aunque la ley fue promulgada principalmente
por temor a estas ultimas. Desde 1890 hasta 1929, el Depar-
tamento de Justicia inicié 438 acciones bajo esta ley, con deci-
siones favorables a Estados Unidos. De las acciones contra las
firmas comerciales, el 27% fueron penales, mientras que de las
acciones contra los sindicatos de comercio el 71% fueron pena-
les!?. Esto demuestra que el Departamento de Justicia ha sido
comparativamente mas renuente a utilizar contra las firmas co-
merciales un método que conlleva el estigma del delito,

E} método de utilizar €l proceso penal para hacer cumplir
la Ley Sherman Antitrust ha variado de una administracion
presidencial a otra; rara vez fue usado en las administraciones
de los presidentes considerados popularmente favorables a los
negocios, a saber, McKinley, Harding, Coolidge y Hoover.

Los empresarios sufrieron la mayor pérdida de prestigio
durante la depresion que comenzd en 1929. Fue precisamen-
te en este periodo de bajo estatus de los hombres de negocios
cuando se realizaron los mas arduos esfuerzos para hacer
cumplir las antiguas leyes y sancionar otras nuevas para la
regulacion de su actividad. Las partidas asignadas a ese fin
fueron multiplicadas varias veces y los funcionarios fueron
seleccionados por su rigor en la aplicacién de la ley; el resul-
tado fue que el nimero de decisiones contra las 70 corpora-
ciones se cuadruplic en la década siguiente.

La Ley de la Comision Federal de Comercio establece que
la viclacién a la ley por parte de una corporacion debe consi-
derarse también una transgresion por parte de sus funciona-
rios y directivos. Sin embargo, los hombres de negocios rara

13 Porcentajes recopilados de los casos enumerados en el informe
del Departamento de Justicia, “Federal Antitrust Laws, 1938”"
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vez son condenados por tribunales penales y se han informa-
do varias situaciones, como el 6% de los casos de la industria
automotriz, en las que las corporaciones fueron condenadas
mientras que las personas que las dirigian fueron absueltas.
Los ejecutivos de las empresas son condenados en tribunales
penales, principalmente cuando usan métodos delictivos si-
milares a los de la clase sociocecondémica mas baja.

Un segundo factor que explica la implementacién diferen-
cial de la ley cuando se aplica a los delitos de cuello blanco
es la tendencia a distanciarse de los métodos penales. Esta
tendencia se observa, en general, en la ausencia casi total
de las penas extremas de muerte y tortura fisica; en la sus-
titucién de métodos penales convencionales por métodos no
penales, tales como la probation y los métodos de trabajo
que la acompaian. Esta disminucién de los procedimien-
tos penales se explica mediante una serie de cambios so-
ciales: el creciente poder de la clase socioeconémica mas
baja, sobre la cual previamente se aplicaba la mayoria de
las penas; la inclusién dentro del campo de las leyes pena-
les de una gran parte de los grupos socioeconémicos altos,
como lo ilustran las regulaciones de trafico; la creciente in-
teraccién social entre las clases, que aparejé una creciente
comprension y simpatia; el fracaso de los métodos penales
para lograr reducciones sustanciales en las tasas delictivas,
y el debilitamiento de la vocacién legal y de la psicologia
individualista y hedonista que, respecto 2l control de la con-
ducta, ponian gran énfasis en el dolor. Hasta cierto punto,
se sobrepone a lo que acabamos de mencionar el hecho de
que el castigo, antes el principal recurso para €l control en
el hogar, la escuela y la iglesia, tiende a desaparecer de esas
instituciones y deja al Estado sin respaldo cultural para sus
propios métodos penales!®. ,

1% 1.a tendencia a abandonar los métodos penales sugiere que las
sanciones penales pueden no ser un criterio totalmente adecuado para
la definicién del delito.
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El tercer factor en la implementacion diferencial de 1la ley
en el campo del delito de cuello blanco es el rechazo relativa-
mente desorganizado del puablico hacia esta clase de delitos.
Pueden darse tres razones de la diferente relacion entre la ley
v las costumbres en este terreno: a) Las violaciones de la ley
por parte de los empresarios son complejas y sus efectos difu-
sos. No son ataques simples y directos de una persona a otra,
como son las amenazas y las lesiones. Muchos de los delitos
de cuello blanco pueden ser apreciados s6lo por las personas
que son expertas en las ocupaciones en que ocurren. Una
corporacién a menudo viola una ley durante una década o
mas, antes de que las agencias administrativas o el piblico
adviertan la infraccién. Los efectos de estos delitos pueden
ser difusos a través de un largo periodo de tiempo e involu-
cran, quizas, a millones de personas, sin que haya una en
particular que se sienta demasiado afectada en un momento
determinado. b) Las agencias publicas de comunicacién no
expresan los sentimientos morales organizados de la comu-
nidad respecto a los delitos de cuello blanco, en parte porque
éstos son complicados y no pueden presentarse facilmente
como noticia, pero probablemente, en gran medida, porque
estas agencias de comunicacién pertenecen o son controladas
por empresarios y también porque ellas mismas participan
en la violacion de muchas de estas leyes. La opinion publica
sobre la rateria no seria igual si la mayor parte de la informa-
cién sobre este delito fuera proporcionada directamente por
los propios carteristas. Este fracaso de las agencias piblicas
de comunicacién puede ilustrarse con la casi total falta de
atencién prestada por los periddicos a la prueba presentada
en el juicio de A. B. Dick y otras companias dedicadas a la mi-
meografia, sobre la escucla de sabotaje que estas compariias
mantenian en Chicago, donde sus empleados eran entrenados
para sabotear las maquinas de los competidores y hasta, in-
cluso, sus propias maquinas si necesitaban repuestos de las
compafiias rivales!®. Un comportamiento anilogo llevado a

15 New York Times, 26 de marzo, 1948, pp. 31, 37.
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cabo por los sindicatos de comercio, con caracteristicas tan
espectaculares como las de este caso, se hubiera presenta-
do con grandes titulares en la primera plana, mientras que
muchos periédicos ni siquiera mencionaron esta decisién, y
los que lo hicieron le dedicaron un breve parrafo en una pa-
gina interna. c) Estas leyes para la regulacién de los negocios
pertenecen a una parte relativamente nueva y especializada
de la legislacion. Los antiguos delitos del common law que
continuaron en los codigos penales regulares, generalmente
se limitaban a ataques entre personas, que cualquiera podria
cometer en cualquier sociedad.

En la sociedad actual, mas compleja, los legisladores se
vieron obligados a regular muchas ocupaciones y grupos
especiales. El Codigo Penal de California, por ejemplo, con-
tiene un indice de normas penales previstas en las leyes
complementarias del Codigo Penal, destinadas a regular la
actividad de peluqueros, plomeros, agricultores, empresas y
muchos otros grupos especiales. Dicho indice consta de cua-
renta y seis paginas y la legislacion completa a la que hace
referencia abarcaria muchos cientos de paginas. Esto ilus-
tra la gran expansion de las leyes penales, mas alla de las
simples exigencias de las sociedades previas. Los profesores
de derecho penal, que generalmente limitan su atencién al
antiguo Cdodigo Penal, pasan por alto la mayor parte de las
leyes penales del Estado moderno. De igual modo el piblico
no advierte, por lo general, muchas de estas regulaciones es-
pecializadas y su rechazo no esta consolidado.

Por las tres razones expuestas, €l pablico no tiene el mismo
sentimiento de rechazo hacia los delitos de cuello blanco que
respecto de algunos crimenes graves. Finalmente, la relacién
entre la ley y las costumbres tiende a ser circular. Las leyes, has-
ta cierto punto, son cristalizaciones de las costumbres y cada
acto de cumplimiento de las leyes tiende a reforzar a aquéllas.
Las leyes relativas a los delitos de cuello blanco, que ocultan la
criminalidad de la conducta, han sido menos efectivas que otras
leyes penales en el refuerzo que otorgan a las costumbres,

Las respuestas a las preguntas planteadas al comienzo de
este capitulo pueden resumirse en las siguientes proposicio-
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nes: a) los delitos de cuello blanco analizados en este libro tie-
nen el patrén genérico del cornportamiento delictivo, es decir,
la definicién legal de conductas sociales lesivas y sanciones
penales y, por consiguiente, se asemejan a otros delitos; b) es-
tos delitos de cuello blanco no han side, generalmente, consi-
derados por los criminélogos como analogos a otros delitos y
no se los ha incluido en el campo de las teorias de la conducta
delictiva, porque los procedimientos administrativos y judicia-
les han sido diferentes para estas violaciones a la ley penal
que para otras infracciones penales; ¢} esta implementacién
diferencial de la ley penal tal como se aplica a los empresarios
se explica por su estatus, por la tendencia a apartarse de los
metodos punitivos y por el rechazo relativamente poco elabo-
rado del publico hacia los delitos de cuello blanco.

Como este analisis se ocupa de las violaciones a las le-
yes llevadas a cabo por las corporaciones, es preciso descri-
bir brevemente la relacién de las empresas con la ley penal.
Hace tres o cuatro generaciones, los tribunales decidieron
por unanimidad que las corporaciones no podian cometer
delitos. Estas decisiones se basaban en uno o mas de los si-
guientes principios. En primer lugar, como la corporacién es
una construccion legislativa y no tiene mente o alma, no pue-
de tener voluntad criminal y, por lo tanto, no puede cometer
delitos. Segundo, como una corporacion no esta autorizada a
realizar actos ilegales, sus agentes tampoco. Si tales agentes
los cometiesen, lo harian en funcién de su arbitrio personal y
no en virtud de su capacidad como agentes. En consecuencia,
pueden ser penados como personas, Pero no como agentes.
Tercero, salvo unas pocas excepciones, las Ginicas penas que
pueden imnponerse a las corporaciones, si se las encuentra
culpables de haber cometido delitos, son multas. Estas mul-
tas son injurias para los accionistas y, consecuentemente,
por una cuestion politica, no deberian imponerse.

Actualmente, estos principios han sido revertidos por los
tribunales y las corporaciones ahora son frecuentemente
condenadas por haber cometido delitos. Las empresas han
sido condenadas por hurto, homicidio atenuado o negligente,
administracién irregular, violacion del Sabbath, destruccién
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de la propiedad y una gran variedad de otros delitos ‘6. Tales
decisiones implicaron revertir los tres principios en los que
se basaban las sentencias anteriores; a) La corporacién no
es simplemente un mecanismo legislativo. Las asociaciones
de personas existian antes de la ley y algunas de ellas han
sido reconocidas como personas juridicas por las legislatu-
ras. Por lo tanto, la legislacién es, en parte, un mecanismo de
las corporaciones, igual que las corporaciones son, en parte,
construcciones de los legisladores 7. b) El requisito de que el
dolo debe ser acreditado fue suprimido de un gran numero
de leyes penales, como se senald anteriormuente. ¢} La asig-
nacién de responsabilidad ha sido extremadamente dificil en
muchos sectores de la sociedad moderna, y la responsabili-
dad es, ciertamente, un concepto mucho mas complicado que
lo que cominmente se cree. Las antiguas leyes de respon-
sabilidad empresarial, basadas en el principio de la respon-
sabilidad individual, se desmoronaron porque no permitian
asignar responsabilidad en los accidentes industriales. Las
leyes de compensacion de los trabajadores fueron sustituidas
por el principio de que el establecimiento industrial deberia
soportar el costo de los accidentes industriales. Se ha pres-
tado algo de atencidén a la asignacion de responsabilidad en
las decisiones de las grandes corporaciones!®. Aunque pue-
de determinarse la responsabilidad por acciones de caracter
particular, el poder para modificar tales acciones reside tam-
bién en otros diversos puntos. Debido en gran parte a la com-

18 George F. Canfield, “Corporate Responsability for Crime”, Columbia
Law Reu.,, 14:469-81, junio 1941; Frederic P. Lee, “Corporate Criminal
Liability”, ibid., 28:1-28, febrero 1928; Max Radin, “Endless Problem of
Corporate Personality”, ibid., 32:643-67, abril 1932.

17 Para un resumen de las teorias clasicas de la personalidad de las
empresas, ver Frederick Hallis, Corporate Personality {(Londres, 1930).
Ver también, Henri Levy-Bruhl, “Collective Personality in the Law”,
Annales Sociologigue, ser. C, fasc. 3, 1938,

18 Robert A. Gordon, Business Leadership in the Large Corporation
{(Washington, D.C_, 1945}.
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plejidad de este concepto, la cuestion de la responsabilicll
individual es frecuentemente rechazada y se imponen penas
a las corporaciones. Esto afecta claramente a los accionistas,
que pueden casi carecer de facultades para tomar decisiones
de politica empresarial; lo mismo ocurre con otras penas su-
geridas como sustitutos de las multas a las corporaciones; a
saber: la disolucién de la empresa, la suspension del negocio
por un periodo determinado, la restriccion de la esfera de
accién de la firma, la confiscacién de bienes, la publicidad, la
garantia de buena conducta y la supervisién judicial.
Pueden plantearse dos preguntas relativas a la responsabi-
lidad de las corporaciones, desde el punto de vista de la clasifi-
cacion estadistica de violaciones a la ley. La primera es si una
empresa deberia considerarse responsable por la accion de un
sector determinado dentro de ella. Por ejemplo, el departamen-
to de publicidad puede preparar y distribuir material de pro-
paganda en forma ilegal. El argumento usual de los ejecutivos
de la corporacién es que lo ignoraban y que, en consecuencia,
no son responsables de la accién de ese departamento. Esta
defensa es similar a la coartada del delincuente comun y no
debe ser tomada en serio. Los departamentos de una corpora-
cién saben que el reconocimiento que reciben de los gjecutivos
depende de los resultados y que, si los obtienen, se les haran
pocas preguntas. En el caso excepcional de que los ejecutivos
no sélo ignoran sino que se oponen francamente a la politica
de un departamento determinado, la corporacién habitual-
mente es considerada responsable por la justicia. Esta es la
inica cuestién interesante al respecto. En consecuencia, un
acto ilegal se registra como acto de la corporacién, sin tomar
en cuenta la determinacién de responsabilidad dentro de ella.
El segundo problema se refiere a la relacion entre la corpo-
racién madre y sus subsidiarias. Esta relacién varia amplia-
mente de una corporaciéon a otra y aun dentro de un sistema
empresario. Cuando se investiga a las subsidiarias por vio-
laciones a la ley, la empresa matriz generalmente aduce que
ignoraba los métodos usados. Usualmente esto es, otra vez,
una coartada, aunque puede ser verdad en algunos casos.
Por ejemplo, las empresas automotrices generalmente insisten
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en que cada subsidiaria determine su propia politica laboral,
razén por la cual no estd dentro del Ambito de control de la
corporacion matriz. Sin embargo, cuando se planted una con-
troversia laboral en una planta de Texas y los lideres de los
trabajadores propusieron un acuerdo, el departamento de per-
sonal de la planta contestd: “Necesitamos consultar a Detroit”,
A la manana siguiente, informaron: “Detroit dice No”. Para el
presente analisis, la corporacidn y sus subsidiarias se consi-
deran como una unidad, sin tomar en cuenta la asignacién
especifica de responsabilidad dentro de esa unidad.

\Y
COMPETENCIA DESLEAL

NUMERO DE INFRACCIONES

Los empresarios han cometido muchos delitos de compe-
tencia desleal contra otros hombres de negocios y contra los
consumidores. El predominio de estos hechos se muestra en
el Cuadro V1, que presenta las decisiones oficiales dictadas
al respecto contra las 70 grandes corporaciones industriales
v comerciales durante su existencia. Se dicté un total de 307
resoluciones contra 60 de las 70 corporaciones®. Todas ellas
son decisiones de tribunales federales o comisiones, salvo 23
que provinieron de juicios estatales; de los 23 casos estata-
les, 16 culminaron en condenas ante tribunales penales y 7
en decisiones bajo la jurisdiccién de equidad.

Ademas, 157 casos que no estan completos o suficiente-
mente precisados para incluirlos en la clasificacién suminis-

! Este total incluye tres opiniones judiciales acerca de la practica
de competencia desleal por parte de las corporaciones. En demandas
de disolucion contra la Compariia Americana de Enlatados (American
Can Company) y la Corporacién Acero de los Estados Unidos (U.S. Steel
Corporation}, los tribunales expresaron su cpinién de que estas empresas
habian violado la ley antitrust en un época previa pero que ia disolucion
no era necesaria puesto que la competencia aumentd posteriormente
(U.S. vs. American Can, 230 F 859 |1916], 234 F 1019[1916], 256 U.S.
706 [1920];, U.S. vs. U.S. Steel, 223 F 55 [1915], 251 U.S. 417 [1920]. Una
demanda interpuesta por la Compainia Nacional de Plome (National Lead
Co) para cobrar una deuda fue desestimada por un tribunal, en funcién
de que el contrato bajo €l cual se reclamaba la deuda era invalido, ya que
estaba violando la ley estatal antifrust (80 Mo. Ap. 247 [1899j).
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