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1. INTRODUCCION

Una discusién recurrente entre la doctrina juridica se refiere a las
garantias que —en virtud de una determinada concepcion ético-poli-
tica o en aplicacién de la Constitucién o de normativas internaciona-
les— son exigibles a las sanciones juridicas y, seguramente, la cues-
tién més debatida en este marco es la relativa a si las garantias para
infligir sanciones administrativas han de ser semejantes o menores a
las requeridas para imponer sanciones penales.

Lo primero que se hace en este trabajo es cuestionar el plantea-
miento tradicional de este problema por parte de la doctrina juridi-
ca, en base al cual el criterio relevante de clasificacién de las sancio-
nes de cara a la determinacién de sus garantias es el del érgano que
las impone.

(*) Este trabajo sec inscribe en el proyecto de investigacién (numero de referencia
PB94-0666), financiado por la DGICYT, que lleva por titulo «La despenalizacién (bienes
colectivos, patrimonio y honor)». Su redaccién finalizé en febrero de 1995 y sélo algunas
referencias posteriores han sido incorporadas. Agradezco a Juan Bustos, Manuel Gerpe,
Elena Larrauri y Tullio Padovani sus comentarios a anteriores redacciones de este trabajo.
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Establecido un criterio de clasificacién distinto, se polemiza con
la tesis mayoritaria en la doctrina juridica espafiola, tanto entre los
administrativistas como entre los penalistas, por la cual, dada la iden-
tidad entre las sanciones punitivas, sus garantias deben ser semejan-
tes. Se senala la imposibilidad de conciliar esta tesis con el principio
de ultima ratio y, en base a este principio, se postula una tesis que dis-
tingue las garantias de las sanciones en funcién de su severidad.

Por dltimo, con apoyo en esta tesis alternativa, se realizan algu-
nas consideraciones de politica juridica, relativas a la determinacién
de las garantias constitucionales de las sanciones y a los criterios
que deben guiar al legislador para proteger bienes colectivos.

2. PROBLEMAS CONCEPTUALES RELATIVOS A LA DETERMINACION
DE LAS GARANTIAS DE LAS SANCIONES

La discusién acerca de las garantias de las sanciones juridicas (1)
parte de la distincién de las sanciones en dos clases, penales y admi-
nistrativas, para, a continuacién, proceder a establecer las garantias
de unas y otras. Un sector doctrinal mayoritario sostiene que las ga-
rantias deben ser semejantes, mientras que otro sector, minoritario
en la doctrina espafiola, postula menores garantias para las sancio-
nes administrativas.

Los defensores de la identidad de garantias arguyen que muchas
de las sanciones administrativas son mas graves que algunas de las
sanciones penales y que, por tanto, en absoluto resulta justificable
imponer aquéllas con menores garantias que las previstas para éstas,
En palabras de partidarios de esta tesis:

«No es una verdad absoluta que las penas impuestas
por el juez sean mas aflictivas [que las impuestas por la
Administraciéon]; en segundo lugar, el importe concreto

(1) No entro en este trabajo en los arduos problemas relativos al concepto de sancién
juridica. Asumo una definicién que comprende los siguientes elementos:

1. Una privacién de bienes.

2. Impuesta a un individuo por atribuirsele la realizacién de determinado comporta-
miento.

3. Por una autoridad publica.

4. En base a normas que prescriben tal clase de privacién a quien realice tal clase de
comportamiento.

5. Normas dictadas por el legislador con el fin (no necesariamente exclusivo) de pre-
venir la realizacién de tales comportamientos.

Sobre el concepto de sancién juridica, cfr. KELSEN (1960: 38-47), HART (1961: 50; 1968:
165-166) y PADOVANI (1985: 55-70).
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a que ascienden las sanciones administrativas sobrepa-
sa con muchisima frecuencia a las penales. No hay nor-
ma alguna que obligue a que aquéllas tengan que ser
inferiores, y cuando en algin ordenamiento asi se ha
establecido (art. 603 del Cédigo penal), el precepto es
ignorado de forma sistemética por las leyes particula-
res y hasta vulnerado por normas de rango inferior a
ley» (Suay, 1989: 107).

«(...) la restriccién de derechos que [las sanciones ad-
ministrativas] provocan supone en ocasiones una
“pena” tan gravosa como puede serlo la pena de prisién
(piénsese, por ejemplo, en el cierre de una empresa, au-
téntica “pena de muerte” de una persona juridica) y su
imposicién deberia por ello revestir las garantias pro-
pias del derecho penal» (Lozano, 1990: 47).

Los defensores de la tesis identificadora estén en lo cierto cuando
afirman que la Administracién espafiola tiene competencia para im-
poner sanciones mds graves que algunas de las que pueden imponer
los jueces en aplicacion del Cédigo penal, y ello parece ser un argu-
mento poderoso a favor de la identidad de garantias. No obstante,
también resulta cierto que la mayor parte de las sanciones impuestas
por la Administracién resultan de una gravedad muy inferior a la
mayoria de las sanciones que imponen los jueces penales, lo cual pa-
rece jugar a favor de la tesis de la diversidad de garantias (2). Todo
ello parece conducir a un callején sin salida: si comparamos las san-
ciones administrativas con las més leves de las impuestas por los jue-
ces penales tenderemos a defender la identidad de garantias; en cam-
bio, si comparamos las sanciones administrativas con las sanciones
de privacién de libertad impuestas por jueces penales quizd optemos
por la diversidad de garantias.

Vistas asi las cosas, ambas soluciones resultan insatisfactorias y
ello hace conveniente proponer una alternativa al planteamiento tra-
dicional del problema por parte de la doctrina.

Como se ha sefialado, la doctrina clasifica las sanciones en dos
grupos, sanciones administrativas —considerando como tales las
sanciones impuestas por la Administracién— y sanciones penales
—considerando como tales las sanciones impuestas por jueces y tri-
bunales penales (3)—. Se trata de un criterio de clasificacién de las

(2) Este argumento de la levedad de las sanciones administrativas como justificacién
de menores garantfas para las sanciones administrativas es utilizado por DE LA MORENA
(1987: 35).

(3) En relacién a las sanciones penales, la doctrina que sigue esta identificacién por
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sanciones por el 6rgano que las impone. Realizada tal clasificacién
procede a determinar las garantias con las que deben imponerse
unas y otras sanciones. Para ello toma en cuenta la severidad de ta-
les sanciones y se encuentra con el problema de que algunas sancio-
nes impuestas por la Administracién son mas graves que ciertas de
las impuestas por jueces y tribunales penales, otras son semejantes v,
en cambio, algunas de las impuestas por los jueces y tribunales pe-
nales son de mayor gravedad. Ante tal situacidén, en la que no resulta
cierto, con caracter general, que las sanciones penales sean de mayor
gravedad que las administrativas, un importante sector doctrinal
postula la identidad de garantias.

El error conceptual de tal planteamiento radica en lo siguiente: si
se considera que el criterio relevante para la atribucion de garantias
a las sanciones debe ser el de su severidad, no procede tomar como
criterio clasificatorio, de cara a la atribucion de garantias, el relativo
al érgano que impone las sanciones, el cual es conceptualmente in-
dependiente del criterio de la severidad de las sanciones. En suma,
parece evidente que si el criterio relevante de cara a la atribucién de
garantias es la severidad, la clasificacion de las sanciones debe tam-
bién responder a tal criterio.

Mas adelante desarrollaré un planteamiento acerca de las garan-
tias de las sanciones que parte de la clasificacién de éstas por su se-
veridad, pero antes se requiere entrar a discutir, no ya en su forma
sino en su fondo, la posiciéon mayoritaria de la doctrina juridica que
defiende la identidad de garantias entre las sanciones penales y las
administrativas.

Para proceder a tal analisis resulta necesario, no obstante, dispo-
ner de un aparato conceptual que permita distinguir las sanciones en
su dimensién formal (o por el érgano) y en su dimensién material (o
por el contenido), en el bien entendido que me ocupo exclusivamen-
te de las sanciones punitivas, es decir, de las que o bien no consisten
o bien no se agotan en la compensacion de la ofensa realizada (Papo-
VANI, 1985: 58-60).

Por el 6rgano que las impone distinguiré las sanciones entre ad-
ministrativas (impuestas por la Administracién) y formalmente pe-
nales (impuestas por jueces y tribunales penales). En atencién a su
contenido distinguiré entre sanciones de gravedad o severidad mini-
ma (afectantes al patrimonio o a esferas concretas, de caracter se-
cundario, de la libertad de actuacién), sanciones de gravedad inter-

el érgano establece restricciones en atencion a considerar la definicién de pena que da el
Cédigo penal. Asi, por ejemplo, al no aparecer en el catalogo del articulo 27 del Cédigo pe-
nal (art. 33 CP 1993) no se considera como sancién penal la responsabilidad civil derivada
de delito, no obstante ser impuesta por jueces y tribunales penales.
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media (afectantes a esferas concretas, de caracter basico, de la liber-
tad de actuacién) y sanciones de gravedad maxima (aquellas que pri-
van de la libertad ambulatoria o de otros bienes que limitan en ma-
yor o semejante medida la libertad de actuacién). Califico a estas ul-
timas como sanciones materialmente penales (4).

3. POSICIONES ACERCA DE LAS GARANTIAS DE LAS SANCIONES PUNITIVAS
3.1. Exposicién y critica de la tesis identificadora

La tesis mayoritaria de la doctrina juridica, tanto administrativa
como penal, viene formulada en los siguientes términos: dado que en-
tre las sanciones formalmente penales y las administrativas no exis-
ten diferencias cualitativas (o esenciales), las garantias que rodean su
imposicién deben ser idénticas o, por lo menos, semejantes (5).

Dejando de lado el hecho de que algiin autor pueda sostener lo
anterior como consecuencia del planteamiento conceptual del pro-

(4) La expresién «sancién penal» (0 expresiones sinénimas como «pena») es ambi-
gua. Se utiliza, en un primer sentido, para aquellas sanciones que imponen los jueces y tri-
bunales penales, con independencia de su contenido. Se utiliza, en un segundo sentido,
para referirse a aquellas sanciones que, con independencia del 6rgano que las impone, tie-
nen una determinada gravedad. Con el fin de eliminar la ambigiiedad, utilizo dos términos
distintos para referirme a una u otra cosa. La expresién «juez o tribunal penal» no es am-
bigua, significando juez o tribunal que tiene competencia para imponer (aunque no sea
exclusivamente) sanciones materialmente penales.

El hecho de disponer de un concepto de sancién penal material resulta necesario no
s6lo en el nivel de politica legislativa, sino también en el de aplicacién de la legislacién.
Ello se debe a que tanto en normativas internas como internacionales se atribuyen garan-
tias a instituciones denominadas con términos como pena o analogos, los cuales no pue-
den ser definidos atendiendo al plano formal, pues se dejaria el cumplimiento de tales ga-
rantfas al arbitrio de quienes tienen obligacién de aplicarlas (as{, por ejemplo, bastarfa ad-
ministrativizar una sancién para que no le fueran de aplicacién las garantias establecidas
para la pena). La sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 21 de febrero
de 1984 (caso Ozturk) se basa justamente en tal razonamiento para exigir las garantias del
articulo 6 del Convenio de Roma a una sancién administrativa. No obstante, en la citada
sentencia se parte de una equiparacién entre sancién penal material y sancién punitiva
que no se comparte. Cfr. el comentario de Suay a tal sentencia (1989: 195-200).

(5) La doctrina espafiola postconstitucional defensora de esta tesis ha estado muy in-
fluida por Garcta DE ENTERRIA (1976: 399-430), quien, en este articulo, propugna la tesis de
que la competencia para imponer las sanciones punitivas se reserve al poder judicial, im-
poniéndolas con méximas garantias, con la unica excepcién de las sanciones administrati-
vas en ambitos de sujecién especial, para las cuales admite un régimen de menores garan-
tfas. A partir de la Constitucién, y de la regulacién que ésta realiza de las sanciones admi-
nistrativas, la doctrina sensible a la tesis de GARCia DE ENTERRIA propone no tanto una
desaparicién de la competencia sancionadora de la Administracién, sino mas bien una
equiparacién en garantfas a las existentes para imponer sanciones formalmente penales.
Entre otros, asumen esta tesis, ademas del propio Garcta DE ENTERRIA (1981: 360), PRIETO
SaNcHis (1982: 102), Bato/MENDOzA (1983: 573), FERREIRO (1985: 893), MuNOz QUIROGA
(1985: 133), GIMENO (1988: 33), VIVES (1989: 193-197), PARADA (1989: 356), GARBERI (1989:
74, nota 23), Stay (1989: 73) y Lozano (1990: 47).
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blema objeto de discusién, la citada tesis admite la siguiente explica-
cién. Dado que la tinica caracteristica comun entre las sanciones ad-
ministrativas y las formalmente penales es su caracter punitivo (6),
entonces lo que realmente postulan estos autores es que entre las
sanciones punitivas no existen diferencias esenciales y que, por ello,
deben imponerse con idénticas (o, valga para todo lo que sigue, se-
mejantes) garantias.

Esta tesis admite dos interpretaciones: de acuerdo a la primera,
es la semejante severidad de las sanciones punitivas lo que justifica
la identidad entre las garantias; en atencién a la segunda interpreta-
cién, la identidad de garantias se justifica porque toda sancién supo-
ne una amenaza a los derechos del individuo que sé6lo un sistema de
maximas garantias puede evitar que se sacrifiquen injustamente.

La primera interpretacion de esta tesis —por la cual la razén de
la identidad de garantias se encuentra en la semejante severidad de
las sanciones punitivas (7)— es susceptible de la siguiente objecién.
Tomemos en consideraciéon dos clases de sanciones punitivas previs-
tas en nuestro ordenamiento, las multas administrativas por infrac-
ciones de trafico y las sanciones de privacién de libertad en prisién
previstas en el Cédigo penal. Ambas son sanciones punitivas entre
las cuales, contra lo estipulado por la tesis objetada, existen diferen-
cias de severidad muy importantes. En primer lugar, afectan a bienes
de distinto valor, pues los individuos atribuyen mucha mas impor-
tancia a no ser privados de determinado tiempo de libertad que de
determinada suma de dinero. En segundo lugar, la estancia en una
prisién supone normalmente la privacién de otros bienes primarios
de la persona, cosa que no sucede con la sancién de multa. Por alti-
mo, el paso por una institucién penitenciaria suele tener consecuen-
cias negativas para la vida futura del individuo, en términos de estig-
matizacién y consiguiente distancia social, de las que suele carecer
la sancién de multa (8).

(6) Entre las sanciones formalmente penales se encuentra también la llamada res-
ponsabilidad civil derivada de delito, que tiene caracter de sancién reparatoria, pero ella,
como se dijo en la nota 2, no es considerada por la doctrina como sancién penal, en nin-
guno de los dos sentidos posibles de tal expresién, por lo cual no entra dentro de las san-
ciones para las que se postula identidad de garantias.

(7) Sostiene esta tesis ParADA, quien afirma: «... todas las leyes sectoriales adminis-
trativas apoderan a la Administracién para imponer multas de alcance confiscatorio o la
privacién de derechos de inestimable valor (cierre de empresas, pérdida de carrera en los
funcionarios, etc.) considerados por el comtn de la ciudadania como de superior entidad
a la pérdida temporal de libertad a través de arrestos limitados. Ante una potestad sancio-
nadora tan poderosa, la garantfa del principio de legalidad del Estado de derecho parece
que debe ser tan riguroso en materia sancionadora administrativa como en el 4mbito pe-
nal» (PARADA, 1989: 356). En semejante sentido, LozaNo (1990: 47).

(8) Los costes de las sanciones son derivados de sus funciones (de sus consecuencias
sociales) y no de nuestras ideas acerca de c6émo deberian ser tales sanciones, lo cual no pa-
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Es cierto que podria haber comparado dos clases de sanciones
cuyo grado de severidad fuera mas cercano (por ejemplo, multas for-
malmente penales y multas administrativas), pero ello no afecta en
absoluto al hecho de que en el reino de las sanciones punitivas pre-
vistas en nuestro ordenamiento hay sanciones de distinta severidad,
siendo ello suficiente para refutar la tesis objetada, en la primera de
sus interpretaciones.

La segunda interpretacién de esta tesis, que es la que seguramen-
te suscite mas consenso entre sus partidarios, no basa la identidad
de garantias en la idéntica severidad, sino en la consideracién de que
cualquier sancién punitiva supone una amenaza para los derechos
individuales, los cuales nunca deben ser sacrificados injustamente,
para lo cual se requieren maximas garantias. Con mucha claridad, y
en referencia a las garantias procedimentales, expresa Suay tal posi-
cién:

«Lo que esta detras del tema de las garantias de los ad-
ministrados no es debilitar la posicién de la Adminis-
tracién como, a veces ingenuamente, parece pensarse,
no es evitar que ésta ejercite sus poderes represivos, es
simplemente asegurar que tales poderes se ejerzan con
rectitud y frente a los sujetos que verdaderamente ha-
yan realizado los hechos que se les imputan. Las garan-
tias constitucionales se establecen porque asi lo exige el
derecho constitucional de defensa que asiste a todos los
ciudadanos. Eso es cierto, pero también lo es que dicho
derecho est4, en Gltimo término, al servicio del esclare-
cimiento de la verdad. Se trata, en fin, de evitar algo tan
simple como el castigo del inocente» (1989: 53; cursiva
anadida)

Antes de pasar a discutir la tesis que objetamos, de acuerdo a esta
segunda interpretacién (9), se requiere adentrarse algo en la funcién
cumplida por las garantias en la imposicién de sanciones.

rece ser tenido suficientemente en cuenta por los defensores de la tesis que objetamos,
como se advierte en la siguiente reflexién de PARADA (1990: 9): «... las sanciones adminis-
trativas pecuniarias, las sanciones mas habituales son tan fortfsimas que superan en agra-
vio y lesién a las privativas de libertad de corta duracién». Afiadiendo méas adelante: «Se-
ria preferible, sin duda, sufrir una pena privativa de libertad de corta duracién —por su-
puesto, en condiciones penitenciarias normales, no en esas camaras de autotortura en que
se han convertido por la desorganizacién, la indisciplina y falta de medios muchas cérce-
les espafiolas— a verse abocado a la ruina econémica, consecuencia de una multa exorbi-
tante, que en la mayoria de los casos es un pena con grave incidencia en el entorno fami-
liar.»

(9) Cfr. en defensa de esta tesis: PRIETO, quien postula «... un solo ordenamiento pu-
nitivo sometido al derecho con la misma intensidad en todas sus partes o, dicho de otro
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En el marco del pensamiento ilustrado-liberal se defienden las
sanciones como uno de los medios de canalizacién de las conductas
de los individuos en aras al respeto de los derechos ajenos. El bien
potencial de las sanciones consiste principalmente en su capacidad
para prevenir comportamientos indeseados. Pero frente a este bien
potencial se encuentra el mal que causa la sancién a quien la sufre.
De tal manera, en el seno de tal corriente de pensamiento se sostiene
que una sancién sélo esta justificada si de ella se deriva un bien ma-
yor. Las garantias de las sanciones deben servir, justamente, para evi-
tar que el mal de la sancién supere sus posibles efectos benéficos de
prevencion.

Esta funcién se advierte con claridad en todas las garantias. Asf,
en primer lugar, la garantia de ofensividad —que prohibe castigar
comportamientos que no supongan un dafio a bienes generales de
terceros— asegura que del castigo quepa esperar algtin bien que pue-
da compensar el dafo de la sancién. En e] mismo sentido, la garan-
tia de culpabilidad —cuya principal exigencia es la limitacién de la
sancién a los comportamientos dolosos o imprudentes— evita que se
sancione a individuos por haber producido dafios que no estaban en
disposicién de evitar, imponiéndose sanciones que carecen de capa-
cidad de canalizar las conductas de los individuos. Por su parte, las
garantias de proporcionalidad —que obliga a que exista una corres-
pondencia entre la gravedad del comportamiento y la severidad de
las sanciones— y de humanidad —que prohibe imponer sanciones
excesivas respecto de las que tienen capacidad con caracter general
para desinhibir la realizacién de conductas indeseadas— aseguran
que el mal que causan las sanciones sea el menor posible.

La misma funcién de evitar que el mal de las sanciones supere el
bien derivado de sus efectos preventivos se advierte en dos de las ga-
rantias mas importantes, las de legalidad y jurisdiccionalidad. La
primera se conforma de la legalidad formal (o reserva de ley) y de la
legalidad material. Esta dltima incluye la legalidad en sentido am-
plio (que prohibe castigar a un individuo por un comportamiento no
sancionado por una norma anterior a su realizacién) y la taxatividad

modo, que la libertad y seguridad de los ciudadanos se vean igualmente garantizadas ante
los jueces que ante la Administracién (1982: 103)»; Muxoz QUIROGA, para quien «todos los
esfuerzos del Derecho penal moderno propugnando el maximo de libertad del individuo y
el minimo de intervencién del Estado (...) resultan baldios, si después el propio ordena-
miento permite la existencia de areas de coincidencia con otro poder estatal, que pucde
apreciar la misma conducta con técnicas menos rigurosas (...)» (1983: 133, y, en sentido
semejante, GARBER!, 1989: 74, nota 23); VIVES, arguyendo que «la identidad de naturaleza
entre cl derecho penal criminal y el derecho penal administrativo comporta, como conse-
cuencia inevitable, que uno y otro hayan de regirse basicamente por los mismos principios
garantistas, tanto en el orden material como el procesal» (1989: 197).
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(esto es, la clara determinacién de los comportamientos sancionados
y de las sanciones correspondientes). La segunda consta también de
dos niveles, el organico (que obliga a que la funcién de imponer san-
ciones sea desempeiiada por un érgano de la maxima imparcialidad)
y el procedimental (que subordina la sancién a la existencia de un
proceso en que con posibilidades de defensa y en régimen de contra-
dictorio se demuestre la realizacién del comportamiento por parte
del individuo). Mediante el respeto a ambas garantias se impide la
inseguridad de los individuos ante el temor de verse sometidos arbi-
trariamente a sanciones.

El pensamiento ilustrado defendié tales garantias frente a la im-
posicién de las sanciones punitivas mas severas, las materialmente
penales; los autores que defienden la identidad de garantias las pos-
tulan frente a la imposicién de cualquier sancién punitiva. Conviene
discutir si resulta razonable esta extensién de las garantias.

Una primera cuestién importante para tal discusién, sobre la que
seguramente pueda haber consenso, es que a mayor gravedad de las
sanciones punitivas, mas peligro existe de que el dafio producido por
las sanciones supere el beneficio derivado de ellas y, por ello, mas ga-
rantias se requieren para evitarlo.

Dos ejemplos pueden servir para mostrar que las garantias son
mas necesarias frente a sanciones mas graves.

El primero hace referencia a la garantia de jurisdiccionalidad. Si
el legislador decidiera tutelar mediante sanciones privativas de liber-
tad la seguridad en el trafico resultaria muy peligroso que atribuyera
presuncién de veracidad a las declaraciones de infraccién realizadas
por los agentes de trafico. La posibilidad de error por parte del agen-
te que certifica la infraccién y la amenaza de sanciones de tanta gra-
vedad generaria una notable inseguridad en los ciudadanos. En cam-
bio, parece evidente que esta inseguridad es menor si el riesgo para
el ciudadano es sufrir injustamente una sancién pecuniaria.

Un segundo ejemplo se refiere a la garantia de proporcionalidad.
Si el legislador, preocupado supongamos por la ingente cantidad de
incendios forestales que se producen, decidiera imponer penas de
privacién de libertad para castigar a las personas que imprudente-
mente provocan un incendio, y esta legislacién fuera efectivamente
aplicada, se correria el riesgo de que la suma de los dafios causados
a los infractores superara el posible beneficio derivado de aquellos
incendios evitados. El riesgo es, evidentemente, menor si la sancién
que se impone a los incendiarios imprudentes es una sancién pecu-
niaria.

El hecho de que sea mas grave disminuir las garantias a mayor
gravedad de las sanciones no configura, por si solo, ningin argu-
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mento contra la tesis que postula miximas garantias para todas las
sanciones punitivas, pero es un elemento necesario para plantear la
critica a esta tesis. En efecto, si los costes de disminuir algunas ga-
rantias no son graves y tal disminucién puede permitir aumentar los
efectos preventivos de las sanciones, quiza la tesis objetada impedira
que para proteger ciertos bienes puedan sustituirse sanciones muy
severas por sanciones de menor severidad. Ello supondria que la te-
sis objetada no se adecua al principio de ltima ratio.

Para demostrar el razonamiento anterior es util referirse al deba-
te existente en el seno de la doctrina juridica acerca de los mecanis-
mos de proteccién de bienes primarios de las personas (como la vida
o la integridad fisica) frente a determinados comportamientos peli-
grosos hacia tales bienes.

Se discute acerca de si la sancién debe limitarse a los compor-
tamientos lesivos de tales bienes o si deben sancionarse también,
mediante una anticipacién de tutela, los comportamientos peligro-
sos. Aceptando lo ultimo, se polemiza sobre si s6lo deben sancio-
narse los comportamientos que suponen una peligrosidad concre-
ta, comportando probabilidad de lesién para personas determina-
das, o si pueden sancionarse comportamientos que, sin necesidad
de poner en peligro a personas determinadas, suponen un riesgo
genérico de lesién de aquellos bienes (peligro abstracto). Como se
advierte, la posicién mas garantista es la que limita la sancién a
los comportamientos lesivos, y la posicién menos garantista la que
defiende sancionar incluso los comportamientos que implican un
riesgo genérico. Plantearé la polémica entre estas dos posiciones
extremas.

Si el legislador se decide por la alternativa mas garantista, san-
cionando exclusivamente los comportamientos lesivos de los bienes,
es muy posible que muchos ciudadanos asuman riesgos para los bie-
nes, confiando en que las lesiones no se producirian (con una con-
fianza racional, ya que sélo excepcionalmente la asuncién de riesgos
comporta la produccién de lesiones). Una forma de reducir la asun-
cién de tales riesgos consiste en incrementar la severidad de las san-
ciones, hasta el punto en que los individuos se atemoricen por la po-
sibilidad de que la lesién se produzca y ello conlleve la sancién.
Dado que la seriedad de la amenaza exige la imposicién de tales san-
ciones severas a los infractores, resultard que el coste del sistema de
sanciones seré elevado.

La alternativa menos garantista consiste en que el legislador se
decida a intervenir sobre aquellos comportamientos que producen
un riesgo genérico. El ciudadano no podria ampararse en la probabi-
lidad que la lesién no se produzca, ya que lo sancionado ser4 el com-

140



GARANTIAS Y SANCIONES

portamiento de asuncién del riesgo. Con el recurso a tal alternativa
podran utilizarse sanciones de severidad minima, siendo suficiente
con que ellas supongan un perjuicio mayor que el beneficio que
comporta al individuo la adopcién del riesgo. El sistema exigirda un
determinado grado de certeza, que lleve al individuo infractor a ad-
vertir como probable la sancién, y ello comportara que mas infracto-
res seran sancionados. No obstante, el coste de un mayor niimero de
personas a las que se imponen sanciones leves serd mucho menor
que aquel, derivado de la primera alternativa, en que un reducido
nimero de personas sufren sanciones graves.

Si el legislador acoge esta segunda alternativa serd menos garan-
tista (quizd deba reducir no sélo la garantia de ofensividad, sino
también la de jurisdiccionalidad, estableciendo un procedimiento ra-
pido que garantice la certeza de la sancién), pero habra conseguido
un grado de proteccién de los bienes igual al que se produciria con
la alternativa primera, reduciendo el coste global del sistema de san-
ciones.

Si lo anterior es cierto, se advierte una incompatibilidad entre la
tesis de la identidad de garantias y un principio como el de ditima
ratio que, para quienes son sensibles a una concepcién utilitarista,
ocupa, como a continuacién se justifica, un lugar prioritario.

3.2. Exposicién y defensa de la tesis diferenciadora

La tesis diferenciadora se articula en cinco puntos encadena-
dos: a) el criterio relevante de clasificacién de las sanciones de
cara a la atribucién de garantias es el de la severidad; b) las san-
ciones materialmente penales deben imponerse, dada su extraor-
dinaria gravedad, con las maximas garantias, evitindose de tal
forma que los dafios que ocasionan superen los beneficios deriva-
dos de sus efectos preventivos; ¢) en atencién al principio de wulti-
ma ratio, la utilizacién de sanciones materialmente penales debe-
ra limitarse a los casos en que no exista posibilidad de proteger
los bienes con sanciones de menor gravedad,; d) para que las san-
ciones de menor gravedad puedan operar como efectivo medio de
tutela serd necesario un incremento del grado de certeza de la
sancién, el cual requerira, en determinados casos, una modera-
cién de las garantias con las cuales se impongan tales sanciones, y
e) la competencia —judicial o administrativa— para tutelar bienes
mediante sanciones no materialmente penales debera decidirse en
atencién a dos criterios, la gravedad de las sanciones y la capaci-
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dad de tales 6rganos para desempeiiar con certeza la funcién san-
cionatoria (10).

a) Diferenciacion de las sanciones en funcién de su severidad.

La tesis diferenciadora parte de la consideracién sociolégica, pri-
mordial para su desarrollo, relativa a la posibilidad de distinguir las
sanciones punitivas existentes en nuestro ordenamiento juridico en
atencién a su severidad.

Desde tal punto de vista resulta plausible diferenciar entre tres
clases de sanciones por orden de gravedad. Las sanciones de grave-
dad maxima son las materialmente penales, caracterizadas por privar
o limitar gravemente, con caracter general, la libertad de actuacién, e
incluyen principalmente a las sanciones privativas de libertad. En se-
gundo lugar se encuentran las sanciones de gravedad intermedia, que
son las que privan de una esfera concreta pero basica de la libertad de
actuacién (ejemplo: sanciones que impiden el ejercicio de la profe-
sién). Por ultimo, existen las sanciones de gravedad minima, entre las
que cabe incluir a las sanciones patrimoniales y las que privan de una
esfera concreta pero secundaria de la libertad de actuacién (ejemplo:
sanciones de privacién del permiso de conduccién).

(10) La tesis diferenciadora en los términos expuestos ha sido postulada por un sec-
tor de la doctrina juridica italiana. La contribucién mas destacada a csta doctrina cs la de
BricoLa, del cual cfr. especialmente sus contribuciones de 1973 (16-17, 50-54 y 83), de
1984 (4, 76-83) y de 1985 (47-33), quien considera que tal tesis ha sido acogida por la
Constitucién italiana. Otras contribuciones importantes a ella en PApovani (1984: 952-961)
y FERRAJOLI (1989: 480-482 y 741-742); en el plano legislativo italiano esta posicién influye
la Circular de 19-XI1-1983 («Criteri operativi per la scelta tra sanzioni penali e sanzioni
amministrative»). En la doctrina espafola la tesis diferenciadora no ha sido acogida por
ningun sector doctrinal. No obstante, en la reciente e innovadora obra de NIETO (1993: en
especial, 28-35) se asumen, aunque a partir de un punto de partida distinto (el correcto
cumplimiento por parte de la Administracién de su funcién de proteccién de bienes colec-
tivos), posiciones cercanas a las de la concepcién diferenciadora, como muestra la siguien-
te reflexién critica del autor hacia las posiciones mayoritarias en la doctrina espanola:
«Los autores, por vocacién y por profesién (de abogados) se colocan indefectiblemente del
lado del infractor (que es el cliente) y desamparan a la Administracién. Bien es verdad que
gracias a ellos se ha conseguido eliminar muchos abusos de los poderes publicos, pero de
ordinario a costa del abandono de los intereses publicos y colectivos. Por muy antipatico
que sea el papel sancionador de la Administracién, no hay que olvidar que a ella corres-
ponde la representacién y defensa de tales intereses, que no es licito marginar en beneficio
del infractor. Resulta sorprendente, pero el hecho es que indefectiblemente se consideran
“progresistas” las actitudes que recortan las potestades administrativas aunque sea a costa
de los intereses publicos y generales. Por decirlo en términos deliberadamente simplistas y
con cierto resabio demagégico: los infractores poderosos no sélo ticnen abogados que los
defienden, sino también autores que magnifican su posicién de victimas; mientras que la
colectividad anénima e indigentc apenas encuentra quien la defienda o escriba cn aten-
cién a intereses generales que le afectan» (NIETO, 1993: 34.35). También se encuentran
puntos de concordancia con la tesis diferenciadora en MESTRE (1988: 523-527), ParEJO
(1990: 243-245), QUINTERO (1991: 254) y RODRIGUEZ BEREIIO (1992: 17-19).
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Entre tales sanciones pueden establecerse diferencias de un doble
orden: por la importancia del bien al que afectan y por las conse-
cuencias indirectas en la vida de la persona.

En cuanto al bien afectado por las sanciones, resulta bastante
evidente que las sanciones patrimoniales, salvo casos excepcionales,
no afectan en forma grave a los planes de vida del individuo, ya que
no eliminan ninguna esfera de la libertad de actuacién sino que,
como maximo, restringen alguna de ellas. A tales sanciones son equi-
parables en gravedad aquellas que privan de una esfera determinada
de la libertad de actuacién que no resulta decisiva para llevar adelan-
te los planes de vida del individuo. Las sanciones que privan de una
esfera concreta de ]a libertad de actuacién de caracter basico afectan
en forma importante a los planes de vida del individuo, pero no im-
piden que éste los lleve adelante por otra via. Por ltimo, las sancio-
nes materialmente penales, siendo las mas caracteristicas de ellas las
de privacién de libertad en prisién, se caracterizan por privar de un
bien que es condicién para el ejercicio de la mayoria de esferas de
la libertad de actuacién (11), impidiendo por tanto que el individuo
lleve adelante sus planes de vida.

En segundo lugar, las diferencias entre tales clases de sanciones
se deben a sus consecuencias negativas indirectas derivadas de su-
frirlas o haberlas sufrido. Mientras que las sanciones materialmente
penales suponen, normalmente, la identificacién del individuo como
desviado, lo cual le comporta distancia social (12), las sanciones de
gravedad intermedia suelen tener en menor nivel tal consecuencia, y
las de gravedad menor, simplemente, carecen de tales efectos negati-
vos (13).

(11) Ello resulta indudable en nuestro pafs dada la gran limitacién a los derechos
fundamentales que sufren las personas privadas de libertad en instituciones penitencia-
rias. Existe un conjunto de esferas de la libertad de actuacién que inevitablemente vienen
excluidas como consecuencia de sufrir una sancién privativa de libertad (por ejemplo: la
libertad de circulacién, la convivencia con determinadas personas, el ejercicio de determi-
nada profesién). Pero existen otras csferas de la libertad de actuacién, no incompatibles
con la privacién de libertad, cuya existencia depende de la regulacién juridica y de la apli-
cacién realizada de las sanciones privativas de libertad. Asi, por ejemplo, el derecho a la
intimidad no es incompatible con la privacién de libertad, pero la legislacién penitenciaria
espafiola no lo garantiza. El derecho a la salud s es reconocido por la legislacién peniten-
ciaria, pero su garantia efectiva no puede considerarse satisfactoria. De tal manera puede
decirse que el nivel de humanidad de una institucién penitenciaria es mayor a medida que
excluye privaciones de la libertad de actuacién que no son consecuencia necesaria de la
privacién de libertad. Se trata con m4s extensién esta cuestién en CID (1994: 202-206 y
295).

(12) Desde tal punto de vista puede decirse que la norma del articulo 73.2 de la Ley
organica general penitenciaria («Los antecedentes no podran ser en ninglin caso motivo
de discriminacién social o juridica») resulta poco eficaz.

(13) A la funcién estigmatizadora de algunas sanciones contribuye no sélo su conte-
nido, sino también su publicidad. En tal sentido, el hecho de que las sanciones mas graves
(como las privativas de libertad) se impongan en un proceso publico las hace mas estigma-
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Con ello sé6lo se muestra que entre las sanciones existentes en
nuestro ordenamiento juridico existen diferencias de importancia en
lo que hace a su severidad. A continuacién debe examinarse en qué
medida tales diferencias pueden servir para justificar una distincién
de garantias en su imposicién,

b) Madximas garantias para las sanciones materialmente penales.

Existe, como acaba de mostrarse, una clase de sanciones de una
extraordinaria severidad, por suponer una afeccién radical a los pla-
nes de vida del individuo. Para evitar que los costes de tales sancio-
nes (los danos causados en quienes las sufren, la inseguridad que
produce en la sociedad ser victima arbitraria de alguna de tales san-
ciones) superen los beneficios, en términos de prevencién, derivados
de ellas, se requiere que se impongan con respeto al conjunto de ga-
rantias, anteriormente referidas, postuladas por el pensamiento ilus-
trado-liberal.

Ya anteriormente he puesto de manifiesto los riesgos que supone
la disminucién de garantias en relacién al principio de ofensividad.
Si se adelanta la tutela hasta el punto de castigar con sanciones ma-
terialmente penales aquellos comportamientos de riesgo genérico
para los bienes, los beneficios que se obtendréan en términos de pre-
vencién tendran un coste altisimo por el gran namero de personas
que deberan ser condenadas a penas de prisiéon. Algo semejante su-
cede con el principio de jurisdiccionalidad. La posibilidad de que las
sanciones penales sean impuestas sin todas las garantias del juicio
contradictorio eleva las posibilidades de sufrir arbitrariamente san-
ciones penales y disminuye el nivel de seguridad de una colectividad.
De nuevo, existe el riesgo de que el incremento del efecto preventivo
(pues al castigarse a mas individuos se elevara la certeza de la san-
cién) no compense este incremento de la inseguridad que se produce
en la colectividad. Por acabar, si el legislador decide incrementar con
caracter general la duracién de las sanciones o el grado de dureza de
su ejecucién, afectando de tal forma al principio de humanidad,
comportard un exceso de violencia que muy dificilmente quedara
compensado por un discutible incremento de la funcién preventiva,

tizadoras que si tal publicidad no existiera (comparcse en este sentido sanciones privativas
de libertad impuestas con procedimiento administrativo, por cjemplo en el 4mbito militar,
con sanciones privativas de libertad impuestas con procedimiento penal). En ¢l mismo
sentido, las sanciones patrimoniales impuestas en procedimiento publico (por ejemplo, las
multas impuestas por jucces y tribunales penales) generan mayor estigma que las impues-
tas en un procedimiento no publico como es el administrativo.
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pues el efecto preventivo, una vez que la sancién supera claramente
los beneficios a conseguir con el comportamiento sancionado, de-
pende mas bien del grado de certeza en su imposicién (14).

c) Distribucién de sanciones de acuerdo al principio de «ultima
ratio».

El tercer punto de la posicién diferenciadora consiste en estable-
cer que el recurso a sanciones materialmente penales para proceder
a la tutela de los bienes sdlo esta justificado cuando no pueda conse-
guirse un nivel de proteccién semejante (0 no excesivamente menor)
mediante el recurso a sanciones de gravedad inferior (15).

Para que mediante sanciones de gravedad inferior a las material-
mente penales pueda conseguirse un nivel de tutela semejante al que
se conseguiria mediante sanciones materialmente penales deben
cumplirse las tres condiciones siguientes.

La primera condicién consiste en que los potenciales infractores
dispongan de un bien (de menor importancia a la libertad ambulato-
ria) con cuya privacién ser sancionados. El problema para el cumpli-
miento de tal condicion se encuentra en que mientras la libertad am-
bulatoria es un bien que la generalidad de individuos tiene interés en
conservar y, por tanto, sirve como medio de tutela con independen-
cia de los potenciales infractores, los bienes de menor rango de los
que privan las sanciones de menor gravedad a las materialmente pe-
nales tienen el problema de que no necesariamente son disfrutados
por la generalidad de individuos.

La segunda condicién es que la sancién, pese a no ser material-
mente penal, supere claramente los posibles beneficios derivados del
comportamiento infractor. Para dar cumplimiento a tal condicién se
deberan determinar las caracteristicas de los potenciales infractores,
sus motivaciones principales para el comportamiento infractor y, en
base a ello, establecer la clase de sancién que cumple tal requisito.

La tercera condicién exige que el grado de certeza de tales san-

(14) En la doctrina juridica espafiola, GIMBERNAT (1971: 151-157) ha proporcionado
una justificacién utilitarista de la imposicién de sanciones materialmente penales con res-
peto a las maximas garantias.

(15) Pese a que normalmente se haga alusién al principio de ultima ratio en referen-
cia a las sanciones materialmente penales, su sentido alcanza, como seiala NIETO, a la sus-
titucién de una clase de sanciones de determinada gravedad por otra de gravedad inferior
y a la sustitucién de la respuesta sancionatoria por un tipo de intervencién no coactiva
(NIETO, 1993: 29-30). Pero, en referencia a esto ultimo, dificilmente se plantearan como al-
ternativas la tutela coactiva y la no coactiva, sino que, vistas como complementarias, el
problema de politica juridica estara en determinar a cudl de ellas dedicar mas recursos.
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ciones compense, en relacién a las sanciones materialmente penales,
su menor severidad. De acuerdo a la teoria de la prevencién general,
el grado de prevencién de una sancién depende fundamentalmente
de dos variables, de su severidad y de su certeza (esto es, de la proba-
bilidad advertida de ser victima de la sancién si se realiza el compor-
tamiento infractor). Por ello, tales sanciones no materialmente pena-
les s6lo conseguirian acercarse a la efectividad de las materialmente
penales si incrementan, respecto de éstas, su certeza.

Para que una clase de sanciones consiga un grado aceptable de
certeza se deben cumplir, a su vez, dos requisitos. El primero requiere
que el Estado disponga de un aparato sancionador, con capacidad
para inspeccionar, sancionar y exigir el cumplimiento de las infrac-
ciones. Si el Estado carece de tales instrumentos en medida suficien-
te, la actividad sancionadora no serd, como se ha destacado reciente-
mente, un instrumento de prevencién, sino de inseguridad (NIETO,
1993: 28) (16). El segundo requisito hace referencia a la limitacién de
aquellas garantias que estan en tensién con la certeza de la sancién,
aspecto que, por su entidad, desarrollamos en distinto epigrafe (17).

d) Certeza de las sanciones y garantias.

De las garantias postuladas por los autores liberales, algunas re-
sultan funcionales al logro de la prevencién (legalidad material, cul-
pabilidad, proporcionalidad y humanidad), mientras que otras, en
cambio, disminuyen la certeza de la sancién y, por ello, limitan la
funcién preventiva (ofensividad y jurisdiccionalidad) (18).

{16) Con razén, y en referencia a las sanciones administrativas, esta situacién de san-
ciones previstas en normas que luego no son aplicadas lleva a NIETO (1993: 29) a plantear,
a mi juicio con razén, que si la Administracién no reprime determinada clase de infraccio-
nes luego no puede, sin previo aviso, sancionar a un individuo que realiza una infraccién.
Por cierto, la posicién de NIETO esta en sintonia con la concepcién de KELSEN (1981: 224)
de considerar que la validez de una norma requiere de un minimo de eficacia (dependien-
te de su cumplimiento por los érganos juridicos y de su acatamiento por los individuos).

(17) La posicién que postula al principio de ultima ratio como criterio de distribu-
cién de sanciones esta en cierto conflicto con la que establece que el principal criterio
para distribuir las sanciones es la gravedad de las ofensas, considerando que si nos encon-
tramos frente a ofensas graves la sancién a utilizar es la materialmente penal, reservando
las sanciones no materialmente penales para la represién de infracciones de menor grave-
dad, a imponer por la Administracién y con un régimen de limitacién de alguna garantfa.
En esta linea, entre otros, CEREz0 (1985: 50), SANz (1983: 80) y DEL REY (1990: 206, 222).

(18) Enlo que hace referencia a la legalidad formal (o reserva de ley), los autores que
sustentan la tesis diferenciadora admiten también diferencias entre las sanciones mate-
rialmente penales y las sanciones punitivas de inferior gravedad v, de alguna manera, tales
diferencias también derivan de exigencias preventivas.

Asi, BrRicoLa (1973: 43-45; 1984: 69), en su interpretacion de la Constitucién italiana,
considera que las sanciones materialmente penales deben estar sujetas a una reserva abso-
luta de ley parlamentaria, como forma de garantizar que la afeccién tan grave a los dere-
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Comenzando por el primer grupo de garantias, la legalidad mate-
rial es funcional a la prevencién porque a mayor claridad en la deter-
minacién de los comportamientos sancionados, mas nitido llega el
mensaje motivador al ciudadano.

La culpabilidad, en el sentido de exclusiva sancién de comporta-
mientos dolosos o imprudentes, es funcional a la prevencién ya que
s6lo se puede intentar prevenir aquellos comportamientos que el su-
jeto sabe que esta realizando o, como minimo, esta en condiciones
de advertir su posibilidad de realizacién. En el mismo sentido, de la
sancién impuesta a quien se encuentra en error inevitable de prohi-
bicién no cabe esperar que despliegue efectos preventivos en rela-
cién al resto de individuos. Por excepcién, la garantia de culpabili-
dad puede encontrarse en tensién con las exigencias preventivas en
referencia a la responsabilidad de las personas juridicas (19).

La proporcionalidad posibilita que se alcance mayor funcién pre-
ventiva respecto de los comportamientos mas graves. Resulta eviden-
te que si el potencial infractor esta en disposicién de realizar com-
portamientos infractores de distinta gravedad, sera beneficioso no
sélo desestimularle a realizar cualquiera de los comportamientos,
sino ademas que se sienta mas inhibido frente a los comportamien-
tos mas graves.

Por dltimo, la garantia de humanidad evita sanciones excesivas
respecto de aquellas que, por superar claramente el beneficio de la
infraccién, tienen capacidad, con caracter general, de operar como
estimulo desinhibidor.

Frente a estas garantias existen otras, las de ofensividad y juris-
diccionalidad, cuyo reconocimiento pleno pone, a mi juicio, dificul-

chos del ciudadano sea decidida por el Parlamento, con participacién de las minorfas, difi-
cultando que se sacrifiquen, con normas poco garantistas, sus derechos. En cambio, cuan-
do las sanciones utilizadas son de menor gravedad (en especial, las de caracter patrimo-
nial), y por tanto el peligro de sacrificio de los derechos de las minorfas es menor, es admi-
sible, si ello resulta necesario para atender a necesidades de actualizacién normativa a
llevar a término por 6rganos especializados, una participacién del ejecutivo en la determi-
nacién de los ilicitos, en base a la técnica de la reserva relativa de ley.

(19) Como sefiala REBOLLO (1989: 611, 676), la admisién de personalidad juridica a
las personas juridicas obliga a modificar las reglas de atribucién de responsabilidad. Deter-
minadas obligaciones van dirigidas a la persona juridica, la cual las cumple en su caso a
través de alguna persona fisica. Si, en caso de incumplimiento, se quisiera respetar, en su
sentido estricto, el principio de culpabilidad, que prohibe sancionar por hecho ajeno, no
podria sancionarse a la persona juridica, sino exclusivamente a la persona fisica que ha in-
cumplido la obligacién. En tal caso se impediria una rapida responsabilizacién por la in-
fraccién realizada y, a su vez, obstaculizaria que la sancién recayera sobre la persona juri-
dica que es la directamente beneficiada por la infraccién. Cabe concluir que si el legislador
intenta disuadir a la persona juridica de la realizacién de ciertos comportamientos (accio-
nes u omisiones) mediante la previsién de sanciones patrimoniales, que son las unicas que
ella esta en disposicién de cumplir, su responsabilidad debe ser, si quieren alcanzarse efec-
tos preventivos, objetiva. En tal sentido, BricoLa (1982: 368-369) y NIETO (1993: 313).
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tades al logro de la funcién preventiva, ya que limita las posibilida-
des de que la sancién alcance un mayor nivel de certeza.

La garantia de ofensividad limita el nivel de certeza de la sancién
en aquellos ambitos en los que son delimitables comportamientos de
riesgo importantes para los bienes basicos de los individuos (como la
vida y la integridad personal) que podrian ser combatidos mediante
un adelantamiento de la tutela, que sancionara puestas en peligro
abstractas de los bienes. En efecto, como se dijo anteriormente, si el
legislador, respetuoso de la garantia de ofensividad, sanciona exclusi-
vamente conductas de dafio y de puesta en peligro concreto de los
bienes, los individuos realizardn muchas conductas de riesgo con-
fiando en que el dafio (o, en su caso, el peligro concreto) no se pro-
ducira. Es justamente la posibilidad que da el legislador a que los in-
dividuos afronten riesgos lo que disminuye la certeza de la sancién.
La sancién no es certera por la baja probabilidad (real y advertida)
de que el comportamiento de riesgo lleve a la realizacién del resulta-
do de daifio (o de peligro concreto) sancionado (20).

La garantia de jurisdiccionalidad cumple la funcién de evitar, en
la mayor medida posible, que individuos que no han cometido la in-
fraccion sean sancionados. Pero, a su vez, esla garantia supone limi-
tar la certeza de la sancién por dos motivos. En primer lugar, porque
al exigir esta garantia que se formen las pruebas en régimen de con-
tradictorio y con las necesarias garantias de defensa hace que dismi-
nuyan tanto la cercania temporal entre la infraccién y la sancién
como el nimero global de sanciones impuestas. En segundo lugar,
porque las dificultades probatorias que son exigibles para cumplir
con el principio de jurisdiccionalidad llevaran razonablemente a que
una parte de los infractores queden sin sancién. Ambos motivos su-
ponen que disminuya la probabilidad advertida del cindadano de ser
sancionado si realiza un comportamiento infractor y, por tanto, limi-
tan la certeza de la sancién.

Todo lo anterior puede resumirse de la siguiente manera: si se
quiere hacer efectivo el principio de uéltima ratio, consiguiendo una
razonable tutela de los bienes mediante sanciones de gravedad infe-
rior a las materialmente penales, se requiere compensar la menor se-
veridad de tales sanciones con un incremento de su grado de certeza,
para lo cual se requerird moderar el cumplimiento de algunas garan-
tias que se encuentran en tensién con la citada certeza de la sancién.
Es cierto que la moderacién de garantias comportara que mas perso-

(20) La certeza de la sancién, como elemento de la funcién preventiva, influye en el
momento en que ¢l individuo realiza ¢l comportamiento de riesgo. A partir de entonces se
entra en un proceso en el que la realizacion o no del resultado de dafio o del peligro con-
creto depende de factores casuales.

148



GARANTIAS Y SANCIONES

nas sean sancionadas y que exista mayor posibilidad de ser sancio-
nado injustamente, pero tales costes serdn —al menos en los casos
en que las sanciones son de gravedad minima— muy inferiores a los
que derivarian de mantener un sistema de sanciones materialmente
penales con las méximas garantias.

e) Organo al que atribuir las sanciones.

La dltima cuestién que resta por afrontar es la relativa al 6rgano
al que debe atribuirse la competencia para imponer las distintas cla-
ses de sanciones.

Por lo que concierne a las sanciones materialmente penales, ya se
ha puesto de manifiesto anteriormente que su gravedad obliga a im-
ponerlas respetando las maximas garantias, con el fin de evitar que
sus dafios superen a los beneficios en términos de prevencién. Con-
cretamente, para reducir al minimo la posibilidad que el inocente
sea sancionado, y la consiguiente inseguridad que ello genera en la
sociedad, se requiere respetar en la maxima medida la garantia de
jurisdiccionalidad. Esta garantia se conforma tanto de exigencias
procedimentales (las relativas a la existencia de un juicio en que con
garantias de defensa y en régimen de contradictorio se demuestre la
realizacién de un comportamiento sancionado) como organicas (re-
lativas a que e] érgano juzgador ocupe una situacién de méaxima im-
parcialidad respecto de los intereses en conflicto). Ello supone, en
definitiva, que la competencia para imponer sanciones materialmen-
te penales la tenga en exclusiva el poder judicial.

Cuando, atendiendo a las condiciones anteriores, pueda proteger-
se determinado bien mediante sanciones no materialmente penales y,
por tanto, no sea exigible en la maxima medida la garantia de juris-
diccionalidad, existira la posibilidad de opcién entre la atribucién de
la competencia sancionadora al poder judicial o a la Administracion.

La opcién debera decidirse atendiendo a dos factores: la grave-
dad de las sanciones a imponer y la capacidad de los respectivos 6r-
ganos de desemperiar con certeza la funcién sancionatoria. Si las
sanciones a utilizar son de gravedad intermedia, acercandose a las
materialmente penales, més necesaria sera la garantia de jurisdiccio-
nalidad y, en principio, sera preferible atribuir su competencia al po-
der judicial. Por contra, cuando las sanciones sean de gravedad mi-
nima, la opcién debera realizarse atendiendo al érgano que tenga
mas capacidad de desempenar con certeza la funcién sancionatoria.

Para que la Administracién pueda desempefiar con certeza la
funcioén sancionatoria, y por tanto le pueda ser atribuida la compe-
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tencia, se requieren estas dos condiciones. En primer lugar, que dis-
ponga de unos 6rganos de inspeccion (policia administrativa) y de
represion de las infracciones con especializacién suficiente para pro-
ceder al control y sancién. En segundo lugar, que tales érganos estén
sometidos a condiciones de actuacién que garanticen un grado sufi-
ciente de imparcialidad en el ejercicio de su funcién y que impidan
otro compromiso que la salvaguarda de los bienes protegidos.

En caso de que ambos érganos tengan la capacidad de desempe-
flar con certeza la funcién sancionatoria, existen dos motivos para
decantarse por la Administracién: permitir que el poder judicial se
concentre en la tutela de aquellos bienes cuya proteccién no pueda
ser encomendada a otros érganos y evitar un proceso judicial que
tiene unos costes en términos de estigmatizaciéon de los que carece,
en gran medida, un procedimiento administrativo.

4. PAPEL DE LA TESIS DIFERENCIADORA EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ESPANOL

Una vez vistas las razones ético-politicas que hacen preferible la
tesis diferenciadora a la identificadora puede pasarse a concretar su
posibilidad de influir en el ordenamiento juridico espafiol. Me cen-
traré en dos cuestiones: en primer lugar, aludiré a la Constitucién y a
la jurisprudencia constitucional, examinando la compatibilidad de la
tesis diferenciadora con la Constitucién y procediendo a valorar la
rica jurisprudencia constitucional sobre el tema que nos concierne
desde la tesis defendida; en segundo lugar, me referiré a la tutela de
determinados bienes colectivos, para plantear una alternativa a la si-
tuacién actual de indecisién legislativa sobre el tipo de sanciones y
garantias con los cuales protegerlos.

4.1. Garantias constitucionales de las sanciones punitivas

Con el objetivo de determinar las posibilidades de que la tesis dife-
renciadora influya, en su margen de discrecionalidad, las resolucio-
nes del Tribunal Constitucional, procedo en este epigrafe a tratar las
siguientes cuestiones: a) compatibilidad de la tesis diferenciadora con
la Constitucién; b) exposicién y valoracién de la jurisprudencia cons-
titucional relativa a las garantias de las sanciones, y ¢) exposicién y
valoracién de la jurisprudencia constitucional relativa a los supuestos
de duplicidad de sanciones para un mismo comportamiento.
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a) Compatibilidad de la tesis diferenciadora con la Constitucién.

Como se ha sefialado, la idea basica de la tesis diferenciadora
consiste en propugnar una distincién de garantias en atencién a la
severidad de las sanciones. Antes de adentrarse en la jurisprudencia
constitucional conviene examinar si la asuncién de tal tesis resulta
incompatible con la Constitucién, lo cual dejaria sin sentido al anali-
sis critico de la jurisprudencia en base a la tesis defendida.

De acuerdo a la tesis diferenciadora, existe un conjunto de ga-
rantias que deben ser comunes a todas las sanciones punitivas (le-
galidad material, culpabilidad —con la salvedad de las personas ju-
ridicas—, proporcionalidad y humanidad). De tales garantias, la
Constitucién sélo se ha referido expresamente a la legalidad mate-
rial y a la humanidad. La legalidad material es una garantia que la
Constitucién, en su articulo 25.1, ha establecido con caracter gene-
ral para todo tipo de sanciones punitivas impuestas por poderes
pablicos, y la humanidad, a la que se refieren los articulos 15 y
25.2, esta concebida como limite de severidad que afecta principal-
mente a las sanciones materialmente penales. En todo caso, ningiin
obstaculo existe en la Constitucién para que todas las garantias re-
feridas se establezcan con caracter comin para todas las sanciones
punitivas.

En referencia al otro grupo de garantias, la tesis diferenciadora
considera que las garantias de ofensividad, jurisdiccionalidad y lega-
lidad formal deben darse con toda intensidad para imponer sancio-
nes materialmente penales y pueden moderarse en relacién a la im-
posicién de sanciones punitivas que no tengan caracter material-
mente penal.

Comenzando por la garantia de ofensividad, resulta que ella no
ha sido aludida en forma expresa por la Constitucién, lo cual permi-
te que el legislador pueda moderar tal garantia, si asi lo requieren
exigencias de prevencién, en los casos en que proteja bienes median-
te sanciones no materialmente penales.

Respecto de la garantia de jurisdiccionalidad, cabe distinguir en-
tre el nivel orgénico y el nivel procedimental de tal garantia. Por lo
que hace al nivel orgénico, los preceptos constitucionales no son in-
compatibles con la tesis diferenciadora, por cuanto reservan al poder
judicial la imposicién de las sanciones materialmente penales mas
caracteristicas (las privativas de libertad) pero admiten la imposi-
cién de otro tipo de sanciones por parte de la Administracién, lo
cual, indudablemente, supone establecer diferencias entre las
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sanciones en el plano de la jurisdiccionalidad (21). Por lo que se re-
fiere al nivel procedimental de tal garantia, establecido en su articu-
lo 24.2, la Constitucién no establece con claridad su ambito de refe-
rencia (22).

Por ultimo, tampoco en referencia a la garantia de legalidad
formal la Constitucién ha establecido la obligacién de que todas
las sanciones punitivas estén sometidas a una reserva absoluta de
ley (23).

b) Exposicién y valoracién de la jurisprudencia constitucional
relativa a las garantias de las sanciones.

bl) Exposicién.

La exposicién de la jurisprudencia constitucional acerca de las
garantias de las sanciones requiere, inicialmente, delimitar los con-
ceptos y criterios clasificatorios utilizados por el Tribunal con tal ob-
jetivo.

En cuanto a los conceptos, el Tribunal Constitucional usa las ex-
presiones «sancién penal» y «sancién administrativa» en sentido for-
mal, es decir, la primera equivale a sancién punitiva impuesta por
jueces o tribunales penales y la segunda a sancién punitiva impuesta
por la Administracién (24). En lo que concierne a la clasificacién de

(21) La Constitucién ha establecido normas acerca de la imposicién de sanciones por
parte de jueces (arts. 25.1 y 117.3) y por parte de la Administracion (arts. 25.1 y 25.3). El
articulo 25.3 prohibe a la Administracién civil imponer sanciones privativas de libertad.

(22) Una primera interpretacién posible seria que el articulo 24.2 se refiere exclusiva-
mente a las sanciones formalmente penales, pero tal interpretacién choca con el hecho de
que el objetivo de este articulo parece ser justamente ¢l de determinar con qué garantias
una persona debe ser condenada. Siendo asf, llegamos a las interpretaciones que o bien re-
fieren este artfculo a la imposicion de las sanciones materialmente penales o que incluyen
a todas las sanciones punitivas.

(23) La Constitucién sélo ha establecido en su articulo 25.1 que las sanciones puniti-
vas impuestas por poderes publicos deben estar previstas en «la legislacién», debiéndose
recurrir a otros articulos de ella, los articulos 53 y el 81, para determinar el tipo de ley en
que deben regularse las distintas sanciones punitivas. Tampoco determina la Constitucién
la posibilidad y los limites de que las leyes contengan remisiones a normas que, por sf mis-
mas, carecen de competencia para establecer sanciones.

(24) Asf se demuestra ¢n una de las primeras sentencias del TC (STC 18/1981, FJ 2.9),
donde se dice: «(...) un mismo bien juridico puede ser protegido por técnicas administrativas
o penales, si bien en el primer caso con el limite que establece ¢l propio articulo 25/3, al se-
Aalar que la Administracién civil no podra imponer penas que directa o subsidiariamente
impliquen privacién de libertad. Debe afadirse que junto a las diferencias apuntadas en la
aplicacion de los principios inspiradores existen otras de caracter formal en orden a la ca-
lificacién (delito, falta o infraccién administrativa), la competencia y el procedimicnto
(penal o administrativo con posterior recurso ante la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva); cllo, ademas del limite ya sefialado respecto al contenido de las sanciones adminis-
trativas» (la cursiva es afiadida).
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las sanciones, de cara a la atribucién de garantias, el Tribunal usa
como criterio prioritario, aunque no exclusivo, el del 6rgano que las
impone.

En la exposicién que prosigue respetaré el criterio clasificatorio
utilizado por el TC, examinando, en primer lugar, aquellas garantias
que el TC establece como comunes a ambos tipos de sanciones para,
a continuacién, referirme a aquellas garantias con distinto contenido
para sanciones formalmente penales y para sanciones administrati-
vas. Sera en el momento de la valoracién cuando proceda a analizar
tanto el criterio clasificatorio como los resultados a los que llega el
TC a partir de él.

La jurisprudencia del TC puede sintetizarse, aunque con los mati-
ces sefialados a continuacién, en estos dos puntos: a) garantias reco-
nocidas como comunes a las sanciones formalmente penales y admi-
nistrativas: legalidad material, culpabilidad; b) garantias cuyo recono-
cimiento es mayor en las sanciones formalmente penales que en las
sanciones administrativas: legalidad formal y jurisdiccionalidad (25).

Entre aquellas garantias que el Tribunal ha reconocido por igual
a sanciones formalmente penales que a sanciones administrativas se
encuentra, en primer lugar, la legalidad material. A efectos concep-
tuales, conviene distinguir entre dos niveles de tal garantia, un nivel
amplio (que incluye la prohibicién de castigar a un individuo por
comportamientos no sancionados por el ordenamiento o con sancio-
nes no previstas por él, la prohibicién de irretroactividad de las nor-
mas desfavorables y la prohibicién de analogia) y un nivel estricto
(que se identifica con la obligacién de taxatividad tanto en lo que

(25) Las tres garantias restantes, ofensividad, proporcionalidad y humanidad, se en-
cuentran en situacién singular.

Sobre la garantia de ofensividad, el TC ha establecido que tanto las sanciones formal-
mente penales como las administrativas deben encontrar justificacién en la proteccién de
algin bien o interés de relevancia constitucional (STC 62/1982, FJ 3 y 5; STC 105/1988, FJ
S; STC 127/1990, FJ 6), lo cual, en la medida en que los bienes o intereses protegidos por
la Constitucién sean bienes generales, supondra exigir una minima ofensividad del com-
portamiento sancionado. Pero el TC no se ha pronunciado sobre si, mas all4 de este grado
minimo, las diversas sanciones exigen idénticas o distintas garantias de ofensividad (peli-
gro abstracto, concreto, lesién).

Acerca de la garantia de proporcionalidad, el TC ha establecido el caracter constitucio-
nal de tal principio, vinculandolo al principio de igualdad establecido en el articulo 14 de
la Constitucién, pero, hasta le momento, no ha concretado suficientemente su alcance
(STC 65/1986, FJ 3y 5; STC 98/1989, FJ 13; STC 154/1990, FJ 3).

Resulta poco dudoso, por ultimo, que la garantfa de humanidad ha sido formulada por
la Constitucién como un limite de severidad a las sanciones (y a otros instrumentos coac-
tivos), por lo cual las sentencias del TC no distinguen entre diversas clases de sanciones de
cara a la aplicaci6n de tal garantia. Entre las sentencias que han tomado en consideracién
tal garantia destacan: STC 2/1987, FJ 2, en la que el TC considera que la sancién adminis-
trativa de aislamiento en celda no supone trato inhumano o degradante, y la STC 89/1987,
FJ 2, en que considera que Ja privacién de visitas intimas a reclusos destinados a regime-
nes cerrados tampoco incumple este derecho constitucional.
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hace a la delimitacién de los comportamientos sancionados como a
las sanciones correspondientes). Mientras que en el nivel amplio la
jurisprudencia ha reconocido tales principios sin excepcién de nin-
guna clase (26), en el nivel estricto el reconocimiento es, cuanto me-
nos, de menor intensidad, al considerarse compatible con el articulo
25.1 la inclusién de expresiones de caracter valorativo en el presu-
puesto de hecho de las normas sancionadoras (27).

En cuanto a la culpabilidad, el TC ha reconocido diversos niveles
de tal garantia con caracter comun para sanciones formalmente pe-
nales y administrativas, con excepcién de las sanciones administrati-
vas a imponer a personas juridicas en que se admite un menor nivel
de garantias. Tomando como fundamento los articulos 9.3 (en cuan-
to garantiza la seguridad juridica) y 25.1 de la Constitucién, el TC es-
tablece que la culpabilidad configura una garantia constitucional en
lo concerniente a la exigencia de responsabilidad personal (esto es,
que nadie sea sancionado por hecho ajeno), la exigencia de actua-
cién dolosa o imprudente y la relevancia del error de derecho (28).

(26) Por lo que hace a la prohibicién de sancionar comportamientos no previstos
como infraccioén en la ley o de imponer sanciones no previstas, cfr. STC 61/1990, FJ 9; STC
182/1990, FJ 3, y STC 207/1990, FJ 3. Sobre la prohibicién de irretroactividad: STC 8/1981,
FJ 3; STC 15/1981 (sentencias que extienden la garantfa a la obligacion de retroactividad
de las disposiciones sancionadoras favorables); STC 95/1992, FJ 3. Por lo que se refiere a
la prohibicién de aplicacién analégica de las normas sancionatorias, cfr. STC 75/1984. La
Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (LAP), se adapta a tales garantias constitucionales: articulo 129.1 y
2 (legalidad en sentido amplio), articulo 128.1 y 2 (irretroactividad de las normas sancio-
natorias desfavorables y retroactividad de las disposiciones sancionadoras favorables) y
articulo 129.4 (prohibicion de aplicacién anal6gica de las normas sancionatorias).

(27) Se advicrte contradiccion entre las declaraciones genéricas del Tribunal Constitu-
cional y su aplicacién en casos concretos. Las declaraciones genéricas asumen en su nivel
mas elevado este principio, como muestra la siguiente afirmacién, reiterada en todas las
sentencias ulteriores sobre la misma materia, contenida en la STC 42/1987, FJ 1, relativa a
que el articulo 25.1 de la Constitucién contiene una exigencia material y de carécter absolu-
to: «(...) tanto por lo que se refiere al ambito estrictamente penal como al de las sanciones
administrativas, refleja la especial trascendencia del principio de scguridad en dichos tér-
minos limitativos de la libertad individual y se traduce en la imperiosa exigencia de prede-
terminacién normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes».

En cambio, ¢n la aplicacién a casos concretos de tal principio general el TC introduce
importantes excepciones al considerar que los llamados conceptos juridicos indetermina-
dos no se oponen a la exigencia de taxatividad. A mi juicio (y de acuerdo a FERRAJOLI,
1989: 95-101), si estos conceptos juridicos indeterminados consisten en expresiones de ca-
racter valorativo (como es el caso de la STC 62/1982, FJ 7, en que se juzga si una norma,
cuyo presupuesto incluye que el comportamiento del individuo sea contrario a las «buenas
costumbres», es adecuada a la taxatividad) se produce una radical contradiccién con el
principio de taxatividad, ya que la norma remite a los juicios de valor del intérprete (otras
sentencias que resultan censurables por idéntico motivo: STC 50/1983, FJ 2; STC 69/1989,
FJ 1). En una reciente sentencia {(STC 116/1993, FJ 3), no obstante, ¢l Tribunal declara,
por primera vez, una oposicién de determinadas expresiones de caracter valorativo con el
principio de taxatividad. Cfr. también, en el mismo sentido, STC 305/1993, FJ 5.

(28) En cuanto a la prohibicién de responsabilidad por hecho ajeno, cfr. la STC
164/1994, FJ 4, cn la que se declara inconstitucional el articulo 7.2 de la Ley 20/1989, de
adaptacién del IRPF, que establece la responsabilidad solidaria de los miembros de la uni-
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Pero el TC ha considerado, por excepcién, compatible con la Consti-
tucién que se imponga a las personas juridicas sanciones adminis-
trativas de acuerdo a un sistema que se acerca a la responsabilidad
objetiva (29).

Existe, como se decia, un segundo grupo de garantias que el TC
establece con contenido distinto para las sanciones formalmente pe-
nales y para las sanciones administrativas, que son la legalidad en
sentido formal y la jurisdiccionalidad.

La garantia de legalidad formal (o reserva de ley) hace referencia
a dos cuestiones: la clase de norma en la que se deben regular las
sanciones y los limites de que tal norma remita (en la determinacién
del supuesto de hecho) a normas que no pertenecen a la clase referi-
da. En referencia a la primera cuestién el Tribunal, por excepcidn,
no delimita el alcance de tal garantia en atencién a qué érgano im-
pone la sancién, sino en atencién al tipo de bien constitucional afec-
tado por la sancién (30). En referencia a la segunda, en cambio, el

dad familiar respecto de las sanciones impuestas a uno de ellos (ver también STC
131/1987, FJ 2). La prohibicién de sancionar un comportamiento que no sea ni doloso ni
imprudente ha sido establecida por la sentencia 76/1990, FJ 4, y en la misma sentencia y
fundamento se establece que la falta de conocimiento (excepto si se trata de un desconoci-
miento vencible) por parte del individuo de que la clase de comportamiento que realiza
esta sancionado debe excluir la sancién. .

(29) Enla STC 246/1991, FJ 2, se afronta por primera vez la cuestién de si la respon-
sabilidad de las personas juridicas frente a la imposicién de sanciones administrativas
debe estar sometida a las garantfas de culpabilidad y, en concreto, a la responsabilidad pe-
nal personal y a la exigencia de comportamiento doloso o imprudente, llegandose a la con-
clusién, a mi juicio, de que tales garantfas no son, en tal caso, exigibles. Ello es asf porque
en tal sentencia se considera conforme a la Constitucién la imposicién de una sancién ad-
ministrativa al Banco Bilbao-Vizcaya por la falta de accionamiento de las alarmas y de la
apertura retardada de la caja en un caso de atraco a una sucursal, admitiendo que quienes
tenfan que cumplir tales cometidos eran los empleados de la sucursal y no exigiendo esta-
blecer la persona en concreto que habia realizado tal omisién en forma dolosa o impru-
dente. Cfr. el comentario de Lozano (1992: 224 y 228) a esta sentencia y el analisis de la ju-
risprudencia sobre la responsabilidad de las personas juridicas de NIETO (1993: 303-316).

En el articulo 130.1 de la LAP (L. 30/1992) se establece que «s6lo podran ser sanciona-
dos por hechos constitutivos de infraccién administrativa las personas fisicas y jurfdicas
que resulten responsables de los mismos aun a titulo de simple inobservancia». La termi-
nologia de este articulo es imprecisa, pues no queda claro si se est4 refiriendo a la cues-
tién de la responsabilidad por omisién, sin que ello afecte a la cuestién del dolo o la im-
prudencia, o, en cambio, esta admitiendo la responsabilidad objetiva. En este segundo
caso, parece que la tnica interpretacién de este articulo que respetarfa la jurisprudencia
constitucional serfa considerar que la «simple inobservancia» esta referida exclusivamente
a las personas juridicas. Sobre los problemas de interpretacién de este articulo, cfr. NIETO
(1993: 340-344).

(30) A partir de la STC 140/1986, el Tribunal establece que las normas que asocien a
determinados comportamientos sanciones que priven de derechos fundamentales (como
las sanciones privativas de libertad) deben tener caracter de ley organica. El razonamiento
del Tribunal para llegar a tal conclusién parte de que tales normas suponen un desarrollo
de derechos fundamentales, pues fijan las condiciones que permiten su privacién, que, en
base al artfculo 81.1 de la Constitucién, hace exigible tal clase de norma. De acuerdo a la
misma sentencia, las multas formalmente penales, al no afectar a derechos fundamenta-
les, requieren s6lo ley ordinaria.
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Tribunal atribuye garantias en base a la clasificacién de las sancio-
nes por el érgano y llega a la conclusién expuesta a continuacion.

Las sanciones formalmente penales estan expuestas a una garan-
tia de reserva de ley mas exigente que las sanciones administrativas.
En el primer caso, las remisiones s6lo son posibles mediante la téc-
nica de las leyes penales en blanco y siempre que la norma remiten-
te determine el nucleo de la infraccién (31). En el segundo caso, son
admisibles remisiones en que la norma destinataria de la remisién
regula completamente el supuesto de hecho y la sancién siempre
que tal regulacién encuentre base suficiente en la norma de remi-
sién (32).

Es en el plano de la jurisdiccionalidad donde el TC ha establecido
las diferencias mas importantes, por lo que concierne al objeto de
nuestra discusién, entre las sanciones formalmente penales y las
sanciones administrativas. Mientras que las primeras estan someti-
das al conjunto de garantias de jurisdiccionalidad —tanto en el nivel

(31) E! TC ha establecido que la validez constitucional de las leyes penales en blanco
—normas cuvo presupuesto de hecho se completa con otras normas que de por si no cum-
plen los requisitos constitucionales para establecer sanciones formalmente penales— esta
sometida a tres requisitos (cfr. STC 127/1990, FJ 3; STC 118/1992, FJ 2 y 3): a) que el reen-
vio normativo sea expreso; b} que el reenvio esté justificado por razén del bien juridico
protegido (que la proteccién del bien requiera de esta colaboracién normativa), y ¢) que la
norma remitente contenga el nucleo de la prohibicién. En relacién al problema anélogo
relativo a la definicién de expresiones que aparecen en los presupuestos de hecho de una
norma penal por otra norma (que carece de los requisitos constitucionales exigidos para
establecer sanciones formalmente penales), el TC parece (si interpreto bien la STC
119/1992, FJ 2) considerar inconstitucional esta técnica si mediante ella se procede a am-
pliar el Ambito de comportamientos punibles.

(32) De acuerdo a la jurisprudencia constitucional, por via reglamentaria pueden es-
tablecerse infracciones y sanciones administrativas siempre que ellas encuentren suficien-
te cobertura en una norma de rango legal. El TC justifica con diversas razones la capaci-
dad de los reglamentos para el cstablecimiento de sanciones administrativas (sobre ello,
cfr. NieTo, 1993: 229-230), entre las que sobresalen consideraciones de oportunidad, relati-
vas a la inconveniencia dec exigir a los érganos parlamentarios una regulacién casuistica
de las infracciones, asf como la necesidad de adaptacién de tal normativa a los cambios
que se produzcan (cfr, principalmente STC 42/1987, FJ 2; STC 101/1988, FJ 3: STC
29/1989, FJ 3; STC 341/1993, FJ 10). El articulo 129.3 de la LAP ha dado forma legal al cri-
terio de reserva relativa de ley para el establecimiento de sanciones administrativas: «Las
disposiciones reglamentarias de desarrollo podran introducir especificaciones o gradua-
ciones al cuadro de las infracciones o sanciones establecidas legalmente que, sin constituir
nuevas infracciones o sanciones, ni alterar la naturaleza o limites de las que la ley contem-
pla, contribuyan a la mas correcta identificacién de las conductas o a la mas precisa deter-
minacién de las sanciones correspondicntes.»

En el ambito de las relaciones de sujecion especial ha existido una corriente jurispru-
dencial que ha considerado conforme a la Constitucién aquellas remisiones que suponen
una deslegalizacién (cfr. principalmente STC 2/1987, FJ 2; STC 219/1989, FJ 3). Otra linea
jurisprudencial, en cambio, no establece diferencias, en el plano de la reserva de ley, entre
las normas que regulan relaciones de sujecién cspecial y general (cfr. STC 61/1990, FJ 8, y
STC 93/1992, FJ 8y 9).

NIETO concluye su analisis sobre esta cuestién afirmando que no existe una posicién
clara del TC acerca del alcance de la reserva de ley para el establecimiento de sanciones
administrativas (NIETo, 1993: 230).
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organico como en el procedimental— previstas en el articulo 24 de la
Constitucién, las citadas garantias son de aplicacién parcial a las
sanciones administrativas.

El TC parte de que las garantias del articulo 24 son de aplicacién
a las sanciones administrativas en la medida en que sean compati-
bles con el procedimiento administrativo (STC 29/1989, FJ 6). De tal
compatibilizacién el TC deriva principalmente las siguientes garanti-
as constitucionales para las sanciones administrativas: a} derecho a
ser informado del ilicito imputado (33); b) derecho a contestar la im-
putacién y a proponer pruebas de descargo, las cuales deberan ser
tomadas en consideracién, de ser pertinentes, por el érgano sancio-
nador (34); ¢) derecho a tener asistencia letrada para proceder a con-
testar la infraccién imputada (35); d) derecho a no ser sancionado
por ilicito y con sancién distintas a las imputadas y que se ha tenido
el derecho a contestar (36); e) derecho a no ser sancionado si no exis-

(33) Se trata del derecho, previsto en el articulo 24.2 de la Constitucién, a ser infor-
mado de la acusacién, lo cual requiere que la Administracién notifique a la persona un
pliego de cargos que (como dice la STC 297/1993, FJ 4) «(...) habra de contener todos los
datos necesarios para permitir (...) un exacto conocimiento de los hechos imputados(...)».
Cfr. también STC 29/1989, FJ 6.

(34) Dice en tal sentido la STC 18/1981:

«(...) los principios esenciales reflejados en el articulo 24 de la Constitu-
cién en materia de procedimiento han de ser aplicables a la actividad
sancionadora de la Administracién, en la medida necesaria para preser-
var los valores esenciales que se encuentran en la base del precepto, y la
seguridad juridica que garantiza el articulo 9 de la Constitucién» (FJ 2).
«(...) tales valores no quedarian salvaguardados si se admitiera que la
Administracién, por razones de orden publico, puede incidir en la esfera
juridica de los ciudadanos imponiéndoles una sancién sin observar pro-
cedimiento alguno y, por tanto, sin posibilidad de defensa propia a la
toma de la decisién, con la consiguiente carga de recurrir para evitar que
tal acto se consolide y haga firme. Por el contrario, las garantias del orden
constitucional exigen que el acuerdo se adopte a través de un procedimien-
to en el que el presunto inculpado tenga oportunidad de aportar y proponer
las pruebas que estime pertinentes y alegar lo que en derecho convenga»
(FJ 3, la cursiva es afiadida).

Cfr. también STC 22/1990, FJ 5.

(35) V. en tal sentido la importante sentencia 74/1985, FJ 4, en la cual se establece el
derecho del recluso en instituciones penitenciarias a contestar la acusacién imputada con
asesoramiento de abogado de su eleccién. En esta sentencia se fijan las diferencias entre el
derecho a la asistencia letrada, comiin a las sanciones penales y a las administrativas, con
el derecho a la presencia del letrado en todos los niveles del proceso y, en particular, en la
contestacién oral de la acusacién, que el TC considera exclusivo de las sanciones formal-
mente penales. Cfr. también la STC 229/1993, FJ 2, que establece que el derecho a asisten-
cia letrada gratuita en caso de necesidad es exclusivo de los procesos judiciales, y STC
161/1993, FJ 4.

(36) Cfr. principalmente STC 29/1989, FJ 6, donde se establece que el individuo debe
ser informado tanto de los hechos imputados como de las calificaciones juridicas que co-
rresponden, al objeto de que pueda ejercitar en su integridad su derecho de defensa. Cfr.
también STC 145/1993, FJ 3, que no parece ser tan exigente en lo referente a la informa-
cién sobre las calificaciones juridicas.
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te una actividad probatoria por parte de la Administracién (37); f)
derecho a que ninguna sancién sea ejecutada sin que un tribunal
pueda decidir, por via de recurso, sobre la suspension (38); g) dere-
cho a la tutela judicial que supone la inexistencia de trabas para re-
currir judicialmente las sanciones administrativas impuestas (39).
Siendo las anteriores las principales garantias de jurisdiccionali-
dad para imponer sanciones administrativas, las diferencias mas
importantes respecto de las garantias que, en aplicacién del articulo
24 de la Constitucién, exige el TC para la imposicién de sanciones
formalmente penales son las siguientes. En el nivel organico, el TC
no exige que quien imponga sanciones administrativas se encuentre
en la misma situacién de imparcialidad que quien deba imponer
sanciones formalmente penales (40). En el nivel procedimental,
mientras que las sanciones formalmente penales exigen que las
pruebas en las que se basa la imposicién de la sancién sean obteni-
das con todas las garantias del juicio contradictorio, esto es, plante-
adas en el juicio en régimen de inmediatez y con la posibilidad de
ser refutadas por la defensa, las pruebas que fundamentan la impo-
sicién de sanciones administrativas no necesitan obtenerse en régi-

(37) Laimposicién de la sancién requiere de una prueba de cargo por parte de la Ad-
ministracién de los hechos imputados. Cfr. en tal sentido STC 77/1983, FJ 1; STC
219/1988, FJ 3, v STC 212/1990, FJ 3.

(38) Cfr. principalmente la STC 66/1984, en quec el Tribunal se plantea la constitucio-
nalidad de la cjecutividad de las sanciones administrativas una vez que son firmes en via
administrativa. Su solucién, fundamentada en una ponderacién de los dos bienes en con-
flicto, ¢l derecho del individuo a la tutela judicial efectiva y los intereses generales que
pueden exigir la ejecucién, es la siguiente:

«El derecho a la tutela se satisface, pues, facilitando que la ¢jecutividad
pueda ser sometida a la decisién de un tribunal y que éste, con la infor-
macién y contradiccién que resulte menester, resuelva sobre la suspen-
sién» (FJ 3).

En idéntico sentido, cfr. STC 115/1987, FJ 4, relativa a las sanciones establecidas en la
Ley de Extranjeria. Sobre ¢l problema de la ejecutividad de las sanciones administrativas,
cfr. TornOs (1986: 905-926) y LOPEZ RAMON (1988: 57-80).

(39) V. en tal sentido la STC 80/1983, FJ 1, relativa al sometimiento de toda actua-
cién administrativa al control judicial.

(40) Cfr. STC 74/1985, FJ 2, en la que se establece que las exigencias de imparciali-
dad que se requieren para imponer sanciones administrativas (en el caso juzgado, sancio-
nes disciplinarias en el ambito penitenciario) son menores que las exigibles para imponer
sanciones formalmente penales. En el mismo sentido, en la STC 76/1990, FJ 8, se establece
que tampoco la garantia de separacién entre el érgano instructor y el de resolucién, que es
exigible a las sanciones formalmente penales, se requiere para las sanciones administrati-
vas. Todo ello no quiere decir que el érgano que impone sanciones administrativas no esté
sometido a exigencias de imparcialidad, de ahi que deba existir posibilidad de recusacién,
sino que ellas son menores a las del 6rgano que impone sanciones formalmente penales
(cfr. en tal sentido ATC 249/1992). En el plano legal, el articulo 134.2 de la LAP establece
que deben atribuirse a distintos érganos la fase instructora y la sancionadora (pero hay
que tener cn cuenta que esta ley es exclusivamente subsidiaria en materia tributaria y so-
cial y no es de aplicacién a la potestad disciplinaria de las Administraciones publicas).
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men de juicio contradictorio (41), considerando el Tribunal confor-
me a la Constitucién que determinadas actuaciones de verificacién
de infraccién por parte de la Administracién gocen de presuncién de
legalidad y puedan servir, en su caso, para romper la presuncién de
inocencia de la persona sometida a expediente administrativo (42).

b2) Valoracion.

La jurisprudencia constitucional sobre el tema de las garantias de
las sanciones punitivas resulta asentada en dos pilares: la clasifica-
cién de las sanciones en atencién al 6rgano que las impone y la atri-
bucién de mayores garantias a las sanciones formalmente penales
que a las sanciones administrativas. La valoracién que, desde la tesis
diferenciadora, merece la doctrina constitucional es la siguiente.

La posicién del TC acerca de las sanciones formalmente penales
es, con excepciones, de maximas garantias. En la medida en que la
mayor parte de las sanciones formalmente penales lo son también
materialmente, la citada doctrina constitucional resulta valorable
positivamente (43). Pero de esta valoracién positiva hay que excluir

(41) Mientras que la imposicién de sanciones formalmente penales requiere (salvo el
caso de la prueba preconstituida) que los actos de prueba se practiquen en el juicio oral
bajo los principios de contradiccién e inmediatez del 6rgano judicial decisor (cfr. STC
150/1989, FJ 2), la imposicién de sanciones administrativas no esta sometida a tales exi-
gencias constitucionales: STC 212/1990, FJ 4 y 5 (con voto discrepante de GIMENG SEN-
DRA), y ATC 204/1993.

(42) Como se establece en la STC 76/1990, FJ 8, en referencia a las sanciones tributa-
rias, la actividad inspectora de la Administracién, constatada en las actas y diligencias, re-
ferida a hechos comprobados directamente por el funcionario, tiene distinto valor en el
procedimiento para imponer sanciones administrativas que para imponer sanciones for-
malmente penales. En relacion a la imposicién de sanciones administrativas tales actas y
diligencias operan con presuncién iuris tantum de legalidad y pueden servir, en su caso, de
prueba fundamental para la imposicién de la sancién. Si la sancién administrativa se im-
pugna en via judicial, en el &mbito de la jurisdiccién contencioso-administrativa, tales ac-
tuaciones administrativas «(...) son susceptibles de valorarse como prueba (...), pudiendo
servir para destruir la presuncién de inocencia sin necesidad de reiterar la actividad proba-
toria de cargo practicada en el expediente administrativo» (FJ 8). En cambio, en relacién a
la imposicién de sanciones formalmente penales, las actas de la Administracién tendran el
valor que el juez, con respeto a todos los principios de contradicci6n, les atribuya. Cfr. en
semejante sentido ATC 7/1989, referido a las actas de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social. Cfr. también STC 341/1992, FJ 11, en que el Tribunal considera acorde a la Consti-
tucién el articulo 37 de la Ley 1/1992, de proteccién de la seguridad ciudadana, que atribu-
ve presuncion iuris tantum de legalidad a la informacién sobre la infraccién aportada por
el agente de la autoridad de cara a la imposicién, en su caso, de la sancién administrativa.
Se establece con carécter general esta presuncién de legalidad de la declaracién de infrac-
cién de la autoridad inspectora administrativa en el articulo 137.2 de la LAP.

(43) Si el TC hubiera seguido un criterio de atribucién de garantias en atencién a la
severidad de las sanciones, se habria encontrado con la existencia en el Cédigo penal de
sanciones como las inhabilitaciones, las suspensiones y la multa, entre otras, en las que se-
ria planteable, en principio, una reduccién de garantias que, no obstante, resulta desacon-
sejable por los motivos siguientes.
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dos cosas, en relacién a las cuales, a mi juicio, la Constitucién per-
mite adoptar una posicién mas garantista. La primera, ya aludida,
concierne a la garantia de taxatividad, que ha sido insuficientemente
reconocida por el TC, al admitir la compatibilidad con el articulo
25.1 de la descripcién de infracciones mediante expresiones de ca-
racter valorativo. La segunda, ain no aludida, es de mayor impor-
tancia y hace referencia a la sancién cautelar de prisién preventiva.
Cuando al Tribunal se le ha planteado la compatibilidad de la regula-
cién legal de la prisién preventiva con la Constitucién podia haber
atribuido mds importancia a los derechos constitucionales afectados
por la prisién preventiva (entre los que destacan el derecho a la liber-
tad v a la propia defensa), lo cual le habria llevado, por lo menos, a
limitar las amplias posibilidades que ofrece la legislacién vigente
para decretar tal sancién (44).

La posicién del TC acerca de las sanciones administrativas, basa-
da en la moderacién de garantias respecto de las formalmente pena-
les, merece una valoracién distinta segin cual sea la severidad de las
sanciones a las que se refiere (45).

En referencia a las inhabilitaciones y suspensiones porque, al menos en aquellos casos
que impiden el ejercicio de la profesién del condenado, son de gravedad intermedia v ya
dijimos que aqui la reduccién de garantias como forma de favorecer la sustitucién de san-
ciones materialmente penales puede generar mas costes (en términos de inseguridad) que
beneficios.

Mas compleja se plantea la situacién en referencia a la sancién de multa cuya efectiva
utilizacién como alternativa a las sanciones materialmente penales puede exigir la reduc-
cién de algunas garantias. El problema, ¢n tal caso, se encuentra en que en el Cédigo pe-
nal (arts. 90 y 91) la multa esta sometida a una responsabilidad personal en caso de impa-
go. De tal manera, la efectiva severidad de la sancién no podra saberse hasta un momento
posterior al de la imposicién de la sancién, y ello dificulta una reduccién de garantias para
imponer tal sancion. (Pese a que ¢l sistema de dias-multa que, con excepciones, establece
el CP de 1995 deberd reducir los casos de incumplimiento, la privacién de libertad por tal
motivo sigue estando prevista en el articulo 53.)

El Tribunal constitucional ha debido juzgar en dos ocasiones la compatibilidad de esta
regulacién con la Constitucion y, principalmente, con el principio de igualdad, resolviendo
afirmativamente en ambas ocasiones: STC 19/1988, FJ 6, y STC 230/1991, FJ 4 (en esta ul-
tima sc toma en consideracién ¢l problema de la conversién en atencién a la prelacién de
pagos establecida en el articulo 111 CP (art. 126 CP de¢ 1995), que pucde llevar a decretar
la conversién cuando el condenado hace efectiva una cantidad suficiente para el pago de
la multa pero insuficiente para hacer frente a todas las responsabilidades derivadas de la
infraccién penal).

(44) Pese a las declaraciones acerca del caracter excepcional que debe tener la adop-
ci6n de la prisién preventiva (cfr. STC 41/1982), el TC no ha declarado la inconstituciona-
lidad de una regulacién que faculta para adoptar la prisién preventiva en supuestos ajenos
a la garantia de las prucbas y de la presencia del imputado en el proceso. (Esta posicién li-
mitadora se acoge en la STC 128/1995, FJ 3, 4 y 5, en la cual, junto a otras importantisi-
mas cuestiones, no se considera que la alarma social pueda integrar la fundamentacién
constitucional de la prisién preventiva.) Cfr., con una posicién atn mas garantista, las ra-
zonadas criticas a esta institucién por parte de FERRATOLL (1989: 566-570).

(45) Y con caracter general la jurisprudencia es susceptible de critica por no haber
asumido la garantia de legalidad material, con toda su intensidad, también en referencia a
las sanciones administrativas.

160



GARANTIAS Y SANCIONES

En los casos en que la moderacién de garantias se refiere a san-
ciones administrativas de severidad minima (sanciones patrimonia-
les o afectantes a esferas secundarias de la libertad de actuacién), la
jurisprudencia constitucional merece una valoracién positiva, al po-
sibilitar que tales sanciones puedan configurarse como alternativa
efectiva a las sanciones materialmente penales (46).

En cambio, esta posicién del TC merece objeciones cuando se re-
fiere a sanciones administrativas de notable gravedad, o bien mate-
rialmente penales o bien de gravedad intermedia. En tales casos la
disminucién de garantias puede causar mads costes que beneficios.
Me refiero a continuacién a algunas clases de sanciones administra-
tivas donde, a mi juicio, se manifiesta el inconveniente sefialado.

Un primer caso se refiere a las sanciones de privacién de libertad
impuestas por la Administracién militar. E1 TC ha considerado que
las garantias constitucionales de tales sanciones son semejantes al
resto de sanciones administrativas (47). En atencién a la gravedad de
tales sanciones y la inseguridad que genera, en un contexto en el que
ya existe una reducida libertad de actuacioén, la posibilidad de sufrir-
las, el Tribunal deberia, a mi juicio, haber exigido mayores garantias
de jurisdiccionalidad para la imposicién de tales sanciones, tanto en
lo que hace al nivel organico como al procedimental (48).

Un segundo caso, semejante al anterior, se refiere a las sanciones
de aislamiento en celda, cuya competencia atribuye la legislacién a
la Administracién penitenciaria. También aquif la gravedad de tales
sanciones deberia haber llevado, por lo menos, a que las sanciones

(46) Pese a que en la fundamentacién que hace el Tribunal Constitucional de tal mo-
deracién de garantias no se alude explicitamente al principio de ultima ratio, sus argu-
mentos parecen muy cercanos a él. Cfr. en tal sentido la fundamentacién dada en la STC
77/1983, FJ 2, a la competencia sancionadora de la Administracién, en donde, entre otras
cosas, se alude a «(...) la conveniencia de dotar de una mayor eficacia al aparato represivo
en relacién con este tipo de ilicitos y la conveniencia de una mayor inmediacién de la au-
toridad sancionadora respecto de los hechos sancionados (...)».

(47) Si bien en su sentencia 18/1981, FJ 10, el TC parecfa afirmar que en los casos en
que las sanciones disciplinarias fueran de privacién de libertad deberian imponerse con
todas las garantias del articulo 24.2 (lo que supondria asumir un criterio de atribucién de
garantfas en atenci6n al contenido de las sanciones), lo cierto es que en la delimitacién de
garantias el Tribunal no ha ido més alla de las que, con caracter general, establece para las
sanciones administrativas (cfr. en tal sentido STC 22/1982, FJ 2; STC 44/1983, FJ 3, y el
analisis de tal jurisprudencia de Saxz, 1985: 205-235). La legislacién posterior a esta juris-
prudencia sobre las sanciones disciplinarias militares (LO 12/1985, de régimen disciplina-
rio de las fuerzas armadas, y LO 2/1989, procesal militar) establece unas garantias seme-
jantes al resto de procedimientos administrativos sancionatorios. La posibilidad de que las
garantias se obtengan en virtud de los articulos 5 y 6 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos viene impedida por la reserva que hace Espaia de tales articulos en referencia
al procedimiento disciplinario militar.

(48) Cfr. LorpeEz RaMoN (1987: 176-185), quien critica que el control de la actividad
sancionadora de la Administracién militar no sc atribuya a los tribunales contencioso-ad-
ministrativos y, a su vez, critica la exclusion de recurso judicial para sanciones leves.
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se adoptaran con garantias plenas de defensa y en un procedimiento
contradictorio (49). Tanto en este caso como en el anterior, las garan-
tias habrian de servir para limitar los procesos autodestructivos que
son frecuentes entre las personas sometidas a mayores privaciones.

Un ultimo caso que considero de especial relevancia se refiere a
las sanciones administrativas de expulsidn previstas por la Ley de
Extranjeria. La gravedad de estas sanciones, especialmente para las
personas arraigadas en Espafia, cuya expulsién puede suponer un
impedimento muy grande a los planes de vida del individuo, y la in-
seguridad que ellas generan, deberian exigir mayores garantias de ju-
risdiccionalidad en su imposicidén y, por lo menos, que tales sancio-
nes no fuesen ejecutadas hasta adquirir firmeza en via judicial (50).

En definitiva, en estos casos, vy seguramente en algunos otros (51),
si el Tribunal se hubiera guiado por la posicién diferenciadora, debe-
ria haber establecido, en la medida de lo posible de acuerdo a la
Constitucién, un nivel de garantias cercano al que establece para las
sanciones formalmente penales.

c) Exposicién y valoracion de la jurisprudencia constitucional
relativa a los supuestos de duplicidad de sanciones en relacion
a un mismo comportamiento.

cl) Exposicion.

El legislador espafiol, haciendo gala de escasa racionalidad, proce-
de con gran frecuencia a tutelar un determinado bien mediante sancio-
nes formalmente penales sin tomar en consideracién que tal bien pue-
de ya estar protegido mediante sanciones administrativas. Ello origina
multitud de comportamientos que realizan el supuesto de hecho de
dos, o mas, normas sancionadoras, una de caracter formalmente penal

(49) Enla STC 2/1987, FJ 4, ¢l TC discute si las sanciones de aislamiento en celda tie-
nen naturaleza de privacién de libertad y, en consecuencia, deben ser adoptadas por la au-
toridad judicial con las garantfas del articulo 24, resolviendo en sentido negativo. Ya ante-
riormente, en la STC 74/1985, FJ 1, el TC establece que el caracter imparcial del 6rgano
que impone la sancién no forma parte de las garantias constitucionalmente exigibles para
las sanciones penitenciarias.

(50) Cfr. STC 115/1987, FJ 4. Hay que tomar en consideracién que algunos de los su-
puestos de hecho de la sancién de expulsién estan fomnuladas con notable vaguedad —su-
puestos ¢) y f) del art. 26.1 de la LO 7/1985—, por lo que la inseguridad de sus destinata-
rios respecto de los comportamientos incluidos en ella es notable {no del todo alejada de
los que establecia el art. 21 del D. 522/1974, que en la STC 116/1993 el Tribunal consideré
que infringfan la legalidad material establecida en el art. 25.1 de la Constitucién).

(51) Uno sc estos Ambitos cn los que se plantean mayores garantias es ¢l relativo a la
imposicién de sanciones de gravedad intermedia (como la separacién del servicio) en el
marco de la funcién ptiblica. Sobre ello cfr. TRAYTER (1992: 294-295),
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y otra de caracter administrativo. Aunque existen motivos suficientes
para pensar que el legislador no pretende castigar por partida doble ta-
les comportamientos, lo cierto es que se abstiene de dictar normas que
permitan solucionar esta situacién de duplicidad normativa.

El Tribunal Constitucional, a partir de sus primeras sentencias,
quiso dar una solucién a este problema mediante el principio de non
bis in idem, principio que el TC consideré, en base a argumentos
poco soélidos, derivado del de legalidad, que establece el articulo 25
de la Constitucién (NIETO, 1993: 363). La legislacion posterior (52) se
ha adecuado, aunque con ciertas excepciones, a la jurisprudencia del
TC, que se expone a continuacion.

En su primera sentencia sobre la cuestién, el Tribunal define el
principio de non bis in idem de la siguiente manera:

«El principio general de derecho conocido por non bis
in idem supone, en una de sus méas conocidas manifes-
taciones, que no recaiga duplicidad de sanciones —ad-
ministrativa y penal— en los casos en que se aprecie
identidad de sujeto, hecho y fundamento sin existencia
de una relacién de supremacia especial de la adminis-
tracién —relacién de funcionario publico, servicio pu-
blico, concesionario, etc.— que justifique el ejercicio
del ius puniendi de los tribunales y a su vez la potestad
sancionadora de la administracién» (STC 2/1981, FJ 4).

A continuacién, y en atencién a la jurisprudencia posterior del
Tribunal, se analizan los problemas que suscita esta definicién, tanto
por lo que se refiere al supuesto de hecho como a la consecuencia ju-
ridica del citado principio.

El supuesto de hecho del principio requiere de tres requisitos:
a) la existencia de una persona; b) que realiza un comportamiento; y
¢) que las dos (o méas) normas en las que resulta subsumible el citado
comportamiento tengan el mismo fundamento. Como han destacado
diversos autores (cfr. NIETO, 1993: 350; REBOLLO, 1989: 833-834), esta
definicion resulta semejante a la que, en la dogmatica penal, se de-
nomina de concurso aparente de normas y su problema se da, prin-
cipalmente, en saber cuando las dos normas tienen el mismo funda-
mento (53). Sobre ello la jurisprudencia no ha sido demasiado expli-

(52) Hasta llegar a la nueva legislacién administrativa: articulo 133 de la LAP y ar-
ticulos 5 y 7 del RD 1398/1993, reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potes-
tad sancionadora.

(53) En relacién al requisito del sujeto se plantea el problema de si esta comprendido
en la definicién del principio el supuesto de una persona fisica que actia en el marco de
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cita, pero las indicaciones dadas parece que apuntan hacia que las
dos normas protejan el mismo bien juridico (54). No obstante, este
criterio del bien juridico deja pendientes aquellos casos en los que la
identidad de bienes protegidos es sélo parcial, en los cuales el recur-
SO a otros criterios parecera necesario (55).

La consecuencia juridica del principio de non bis in idem es,
como su propio nombre indica, la exclusiva aplicacién de una de las
normas concurrentes. El problema estd en determinar si la norma
aplicable debe ser la de caracter formalmente penal o la administra-
tiva. La solucién del TC consiste en dar preferencia a la norma, y en
consecuencia a la sancién, formalmente penal. Esta preferencia por
la via formalmente penal se articula mediante el siguiente mecanis-
mo: a) cuando la Administracién entre en conocimiento de un hecho
que constituya tanto una infraccién administrativa como una infrac-
cién formalmente penal deberd abstenerse de actuar, comunicando
la infraccién a la autoridad judicial; b) una vez finalizado el procedi-
miento penal, y en caso de que no exista sentencia condenatoria, po-
dra intervenirse mediante procedimiento administrativo; ¢} en el
procedimiento sancionador administrativo se debera respetar la de-
claracién de hechos probados (positivos y negativos) realizada por el
tribunal penal (56).

una persona juridica o si aqui nos encontramos ante pluralidad de personas que impide
hablar de identidad de sujeto (en dcfensa de esta ultima solucién, considerando que no
vulnera ¢l principio de non bis in idem la imposicién por un mismo hecho de una sancién
formalmente penal a la persona fisica, en virtud del art. 15 bis del CP (art. 31 CP 1995), y
de una sancién administrativa a la persona jurfdica: PLanas, 1988: 114-115, y DEL REY,
1990: 133-134 y 254-255). Esta es también la posicién del Tribunal (ATC 355/1991, FJ 5). A
mii juicio, en cambio, se da la identidad de sujeto, ya que la persona juridica sélo puede ac-
tuar mediante personas fisicas, y la cuestién de si debe imponerse o no la doble sancién
depende de la identidad de fundamento.

(54) Cfr. principalmente STC 234/1991, FJ 2, en donde se afirma: «Para que sea juri-
dicamente admisible la sancién disciplinaria impuesta en razén de una conducta que fue
objeto de condena penal es indispensable, ademas, que el interés juridicamente protegido
sea distinto y que la sancién sea proporcionada a esta proteccién.» Esta sentencia es im-
portante, ademas, porque deja claro que la existencia de una relacién de sujecién especial
nqQ es motivo suficiente para la doble sancién sino que, en todo caso, se requiere el doble
fundamento, mientras que hasta entonces la jurisprudencia parecia considerar que la exis-
tencia de relacién de sujecién especial, por si sola, hacia constitucional la doble sancién
por un mismo hecho (cfr. en tal sentido: STC 150/1983; ATC 150/1984; ATC 721/1984).

(55) Me refiero a aqucllos casos en los que entre el presupuesto de hecho de las dos
normas (formalmente penal y administrativa) se dé una situacién de interferencia (exis-
tencia de casos subsumibles sélo en la norma penal, existencia de casos subsumibles s6lo
en la norma administrativa y existencia de casos subsumibles en ambas normas) y en los
cuales parecer4 necesario recurrir a criterios valorativos, como el de la efectividad (es de-
cir, si se requiere la aplicacién de una o dos normas para conseguir la funcién de preven-
cién).

(56) La elaboracién de esta solucién se debe, principalmente, a las siguicntes senten-
cias resoluciones: STC 77/1983, FJ 3 y 4; STC 107/1989, FJ 4; ATC 25/1993. La sentencia
77/1983 parecia decir que ¢l procedimiento administrativo estaba vinculado no sélo por
los hechos probados, sino por todo el planteamiento factico del tribunal penal (incluvendo
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c2) Valoracion.

La solucién que da el TC a los supuestos de duplicidad de tutela,
basada en la preferencia por la via formalmente penal, suscita, desde
la posicién diferenciadora sostenida en este trabajo, las tres objecio-
nes siguientes.

En primer lugar, en aquellos casos en que las sanciones adminis-
trativas, aun perteneciendo a la clase de las de gravedad minima, son
de mayor gravedad que las sanciones formalmente penales, la prefe-
rencia por la via formalmente penal puede suponer, atendiendo a la
mayor certeza del procedimiento administrativo, una disminucién
no justificada de la funcién preventiva (MESTRE, 1988: 526-527; RE-
BOLLO, 1989: 854-855; NIETO, 1993: 373).

En segundo lugar, en aquellos casos en que la via penal se plasma
en sanciones de contenido material penal y la via administrativa en
sanciones de severidad minima, la preferencia por la via formalmen-
te penal supone una opcién criticable desde el principio de tiiltima
ratio, en el supuesto de que la mayor certeza de las sanciones admi-
nistrativas esté en condiciones de compensar, de cara a la preven-
cién, la mayor severidad de las sanciones, formal y materialmente,
penales.

En tercer lugar, la prohibicién que establece el Tribunal Constitu-
cional de que los 6rganos de la Administracién actien en los supues-
tos en que el hecho investigado sea constitutivo de ilicito formalmen-
te penal, limitdndose a comunicar la infraccién a la autoridad judi-
cial, puede comportar una desmotivacién de la autoridad
administrativa en el desarrollo de sus funciones de inspeccién y con-
trol que tiene encomendadas, con el consiguiente deterioro de la fun-
cién preventiva (57).

Pese a que las tres razones expuestas son, a mi juicio, de suficien-
te envergadura para solicitar alguna modificacién de la jurispruden-
cia jurisprudencial, hay que reconocer la dificultad de articular una
solucién alternativa. En la doctrina se han planteado algunas alter-
nativas: la solucién adoptada por el legislador italiano, consistente
en atribuir la preferencia a la norma que regula con mayor especifi-

los hechos no probados). Esto fue rectificado, en el sentido expuesto, por las resoluciones
posteriores (cfr. la critica a la primera posicién del TC de REBoOLLO, 1989: 819, n. 551).

(57) Alguna reciente normativa sancionadora de caracter administrativo establece,
con cierto incumplimiento de la jurisprudencia constitucional, que cuando el hecho sea
constitutivo de infraccién formalmente penal no debera interrumpirse la tramitacién del
expediente sancionador, sino exclusivamente el dictado de la resolucién (en tal sentido,
art. 32 de la Ley Organica de Proteccién de la Seguridad Ciudadana). Sobre este proble-
ma, cfr. NIETO (1993: 391-392).
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cidad el caso (REBOLLO, 1989: 824), la formulacién de la regla del
non bis in idem sin determinacién de la preferencia por la via for-
malmente penal, lo cual llevaria a dar preferencia al 6érgano que se
pronunciara con anterioridad (NIETO, 1993: 392) (58). Junto a ellas
hay que considerar, ademas, la relativa a atribuir la preferencia a la
via administrativa, que es la solucién que lleva a resultados mas ade-
cuados al principio de dltima ratio (39).

No obstante, ninguna de las tres soluciones alternativas esta
exenta de problemas. La primera (basada en el principio de especia-
lidad) deja sin dar respuesta a todos aquellos supuestos en que la re-
lacion entre las normas no responda a una relacién légica de subor-
dinacién. La segunda (competencia del 6rgano que interviene en pri-
mer lugar) supone una innecesaria duplicacién de esfuerzos para un
mismo fin, y la dltima (preferencia de la via administrativa), aun
siendo a mi parecer la preferible, puede comportar disminucién de
proteccién, en aquellos casos en que la Administracién no dispone
en medida suficiente de 6rganos de inspeccién v, a su vez, como he-
mos visto, no siempre es la via que procede a tutelar los bienes con
costes menores.

Por tales razones se impone que el legislador asuma una decisién
sobre el tipo de sanciones y garantias con las cuales proteger los bie-
nes. Es por ello que, a continuacién, se hacen propuestas en relacién
a tal decisioén en referencia a uno de los dambitos, el de los bienes co-
lectivos, en que la duplicacién de tutela es la regla.

4.2. Mecanismos de tutela de bienes colectivos

Entiendo por bien colectivo aquel estado de cosas en el que, en
un determinado ambito, se limitan las situaciones de riesgo para los
bienes individuales. En tal sentido se habla de bienes como la seguri-

(58) De alguna manera, como explica NIETO, el articulo 133 de la LAP permite que la
preferencia la tenga la sancién administrativa si e¢s dictada en primer lugar. Este articulo
establece que «no podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o ad-
ministrativamente, en los casos en que se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamen-
to» (NIETO, 1994: 424).

(59) Por excepcién, el Tribunal (STC 38/1988, FJ 3) ha considerado en relacién a de-
terminadas conductas de procuradores y abogados que intervengan en juicios, que resul-
ten subsumibles en normas previstas del Cédigo penal y en los articulos 448 y ss. de la Ley
Organica del Poder Judicial, que la preferencia la tiene esta ultima via. Pesc a que en este
caso la concurrencia se produce entre normas que establecen sanciones impuestas por 6r-
ganos judiciales, resulta evidente que el TC se decide por la via que impone sanciones me-
nos garantistas pero, a su vez, menos graves. En la medida en que el TC arguye como fun-
damento el prop6sito despenalizador de la LOPJ, esta sentencia puede servir como prece-
dente para plantear, en alguin caso, la preferencia de las sanciones administrativas frente a
las formalmente penales.
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dad en el trifico, la seguridad en el trabajo, la tutela de los consumi-
dores, la Hacienda publica v otros (60).

El legislador espafiol ha solido proceder a tutelar por partida do-
ble tales bienes, mediante sanciones administrativas y mediante san-
ciones formalmente penales. La tutela mediante sanciones adminis-
trativas se explica histéricamente por la asuncién por parte del Es-
tado, y en particular de la Administracién, de una funcién de
proteccién de los individuos frente a los riesgos que genera una mo-
derna sociedad industrial y de servicios. Desde tal punto de vista, las
sanciones administrativas son un complemento de una tutela que se
ejercita preferentemente por vias no coactivas (NIETO, 1993: 27). La
tutela mediante sanciones formalmente penales responde, segura-
mente, a la voluntad del legislador de incrementar la tutela de tales
bienes, por considerar insuficiente la tutela mediante sanciones ad-
ministrativas. De tal manera, y como resultado, nos encontramos
ante duplicaciones de tutela en relacién a la mayor parte de bienes
colectivos, destacando entre ellos la seguridad en el trafico (61), la
seguridad en el trabajo (62), la calidad del consumo (63), el medio
ambiente (64) y la Hacienda publica (65).

Anteriormente ya hemos visto que la solucién a la que lleva la ju-
risprudencia constitucional, la preferencia por la via penal, puede es-
tar contraindicada en muchos casos en que las sanciones adminis-
trativas podrian conseguir una efectividad semejante que las sancio-
nes formalmente penales a un coste inferior.

(60) Asi, por ejemplo, se dice que la seguridad en ¢l trafico es un bien colectivo en
cuanto consiste en una situacién en la que se limitan las situaciones que se vinculan (con
determinada probabilidad) a la produccién de dafios a la vida y a la integridad fisica de las
personas en el ambito de la circulacién. En tal sentido puede decirse que existen diversas
formas de proteger tal bien: persuadir a los ciudadanos del respeto a las normas de trafico,
establecer una sefalizacién adecuada a la evitacién de riesgos, establecer vias de comuni-
caci6n seguras y, también, sancionar a las personas que asumen riesgos para los bienes
{como es, por ejemplo, conducir bajo la influencia del alcohol).

(61) Este bien se encuentra protegido en la via formalmente penal mediante los deli-
tos de peligro —arts. 340 bis a bis d) del CP (arts. 379 a 385 CP de 1995)— y mediante los
delitos imprudentes. En cuanto a la via administrativa, la proteccion se produce mediante
la Ley de Seguridad Vial, aprobada por Real Decreto Legislativo 339/1990.

(62) Protegida por la via formalmente penal mediante el articulo 348 bis a) (art. 316
CP de 1995) y mediante los delitos imprudentes. En cuanto a la proteccién administrativa,
se encuentra en la Ley 8/1988, de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS).

(63) Bien protegido por la via formalmente penal mediante el articulo 346 (arts. 363
a 367 CP de 1995) y los delitos imprudentes y, en cuanto a la via administrativa, principal-
mente a través de las sanciones previstas en la Ley 26/1984, General para la Defensa de
Consumidores y Usuarios.

(64) Protegido en la via formalmente penal mediante el articulo 347 bis del CP (arts.
325 a 340 CP de 1995) v en la via administrativa por multitud de normas sectoriales.

(65) Bien protegido en la via formalmente penal mediante los articulos 349 y 350 del
CP (arts. 305 a 306 CP de 1995) y por la via administrativa mediante las sanciones esta-
blecidas en la Ley General Tributaria y otras normas complementarias.
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A continuacién se procede a analizar si en el campo de los bienes
colectivos senialados se cumplen las condiciones necesarias para que
el legislador pueda proceder a eliminar la tutela formalmente penal.

De acuerdo a la tesis diferenciadora sostenida en este trabajo, para
que sanciones punitivas de gravedad minima, como son principal-
mente las previstas en la legislacién administrativa referida, puedan
conseguir un grado de tutela de los bienes semejante al que se obten-
dria con sanciones materialmente penales, como son la mayoria de
las previstas en las normas penales que tutelan tales bienes, deben
cumplirse los siguientes requisitos: a) que los potenciales infractores
dispongan de bienes patrimoniales o de esferas secundarias de la li-
bertad de actuacién con cuya privacién ser sancionados; b) que el
dafio de las sanciones supere claramente el beneficio de los comporta-
mientos infractores, y ¢) que se alcance un grado suficiente de certeza
de la sancién, que compense, de cara a la prevencion, su escasa severi-
dad. Conviene examinar a continuacién si la tutela mediante sancio-
nes administrativas de bienes colectivos satisface tales requisitos.

El primero de los requisitos —la disposicién de un bien de enti-
dad inferior con el cual sancionar a los potenciales infractores— exi-
ge un andlisis de las caracteristicas comunes de los potenciales in-
fractores, el cual lleva, segin creo, a resultados positivos. Asi, por
poner algin ejemplo, las personas que realizan comportamientos de
riesgo en la carretera suelen dar importancia a la libertad de condu-
cir vehiculos de motor; las personas que tienen comportamientos de
defraudacién en relacién a la Hacienda publica disponen, dada su
condicién de contribuyentes, de bienes patrimoniales con los cuales
ser sancionados. Algo semejante puede decirse de las empresas que
colocan productos adulterados en el mercado o de los empleadores
que no garantizan la seguridad de sus trabajadores.

El cumplimiento del segundo requisito —que el dafio de la san-
cién supere claramente el beneficio de la infraccién— requiere exclu-
sivamente que el legislador tenga capacidad de determinar los benefi-
cios para el potencial infractor de realizar una conducta sancionada.
Normalmente, las sanciones de entidad menor tendran capacidad
para superar el beneficio que se obtiene mediante las conductas de
riesgo. Una vez superado tal beneficio, el criterio de determinacién de
las sanciones deber4 ser el de la gravedad del riesgo (66).

Para que, entrando ya en el tercer requisito, sanciones de grave-
dad minima puedan alcanzar efectos preventivos semejantes a los

(66) Correctamente, el articulo 130.2 de la LAP establece que «el establecimiento de
sanciones pecuniarias deberd prever que la comisién de las infracciones tipificadas no re-
sulte mas beneficioso para el infractor que el cumplimiento de las normas infringidas».
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que pueden obtener las sanciones materialmente penales se requie-
ren, seguin dijimos, dos condiciones, relativas al ejercicio de las fun-
ciones de control y a las garantias de las sanciones.

La certeza de las sanciones depende, en primer lugar, de la exis-
tencia de un cuerpo técnico especializado destinado a la inspeccién y
represién de las infracciones, con capacidad para desarrollar su fun-
cién y sin condicionamientos de tipo politico que puedan menguar el
desarrollo de su funcién. Existen ambitos donde tales cuerpos exis-
ten y funcionan razonablemente, como en el fiscal, en el laboral y en
el de seguridad vial. En los demas no parece que se den, por el mo-
mento, las condiciones para dejar a las sanciones administrativas
como unico instrumento de tutela. En todo caso, ademas, antes de
proceder a ello, se deberia garantizar en mayor medida la desvincu-
lacién politica de los érganos administrativos de inspeccién y repre-
sién (cfr. BErcoviTZ, 1986: 46-50).

En segundo lugar, la capacidad de que sanciones de gravedad me-
nor puedan alcanzar un efecto preventivo semejante al que se obten-
dria mediante sanciones materialmente penales depende de que se
moderen, principalmente, dos garantias: la de ofensividad, para per-
mitir que puedan sancionarse comportamientos de peligro abstracto
para los bienes, evitando de tal manera que los individuos actien
bajo la probabilidad de que la lesién no se produzca, y la garantia de
jurisdiccionalidad, permitiendo un procedimiento rdpido en que la
actividad inspectora de la Administracién pueda tener presuncién de
certeza y estableciendo mecanismos efectivos de ejecucién de las
sanciones. Como se ha visto, atendiendo a la Constitucién y a la ju-
risprudencia constitucional, no existe ningin obstaculo juridico a
que tal requisito sea satisfecho por la legislacién.

De todo lo anterior cabe deducir que el principal problema para
que sanciones administrativas de gravedad minima puedan operar
como exclusivo mecanismo de tutela coactivo de los bienes colecti-
vos radica en que en determinados casos no existen los medios (de
inspeccién y represién) adecuados para que la tarea ejercitada sea,
en efecto, una tarea de tutela, y no un ejercicio de arbitrariedad (NIiE-
TO, 1993: 31). En los supuestos en que se cumplen las condiciones
para que la sanciones administrativas operen como tnico mecanis-
mo coactivo de tutela, la reforma legislativa habria de consistir en
eliminar los delitos correspondientes de riesgo y en establecer espe-
cificas normas concursales para los supuestos de concurrencia entre
normas que tipifican delitos imprudentes y normas que establecen
sanciones administrativas, en favor de estas ltimas.

El principio inspirador de esta politica legislativa deberia ser,
aunque con nuevos contenidos, el que defendié la ilustracién penal:
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el mejor sistema coactivo de tutela no es el que se lleva a cabo con
sanciones severas pero arbitrarias, sino con sanciones leves pero cer-
teras.

5. CONCLUSIONES

En este trabajo, relativo a la relacién entre las garantias y las san-
ciones, se han defendido las siguientes ideas.

En primer lugar, se ha criticado el planteamiento tradicional, do-
minante en la doctrina juridica y en la jurisprudencia constitucional,
el cual, de cara a la atribucién de garantias, clasifica a las sanciones
en funcién del 6rgano que las impone. Frente a este criterio clasifica-
torio, que no considero fundamentado, se ha defendido un criterio
clasificatorio basado en la distinta severidad de las sanciones.

En segundo lugar, se ha procedido a mostrar la incoherencia de
la posicién doctrinal que defiende que todas las sanciones deben im-
ponerse con el conjunto de garantias proclamadas por los autores de
la ilustracién con el principio, generalmente aclamado, de ultima ra-
tio. Si bien existen poderosas razones para defender un sistema de
maximas garantias para la imposicién de sanciones materialmente
penales, existen también razones muy importantes, relativas a la li-
mitacién al maximo posible de estas sanciones, para que las sancio-
nes de severidad minima puedan ser impuestas con menores garanti-
as.

En tercer lugar, se ha examinado la jurisprudencia constitucional
sobre las garantias de las sanciones, con el fin de determinar en qué
medida el Tribunal acoge la tesis diferenciadora defendida, obser-
vando puntos de concordancia y también de discrepancia. En espe-
cial, esta discrepancia se produce en la concepcién del Tribunal acer-
ca del principio de non bis in idem.

Por 1ltimo, se ha examinado la posibilidad que, en base al princi-
pio de dltima ratio, la tutela coactiva de bienes de caracter colectivo
pueda realizarse exclusivamente mediante sanciones administrativas
de gravedad minima, llegandose a la conclusién que ello es posible
en determinados casos.
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