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RESUMEN

La autora del presente articulo reflexiona sobre el fundamento de las consecuen-
cias juridicas establecidas en el art. 33.7 del Cédigo Penal espanol. Se distingue
entre el concepto estricto y amplio de sancién; entre el derecho administrativo y
de policia; y la sancién en sentido estricto de otras consecuencias de gravamen;
finalmente, se evaltan los alcances del antecedente de la sancién en sentido estric-
to, especificamente sobre el injusto por el que responderian las personas juridicas.

PALABRAS CLAVE: Sancién en sentido estricto, sancién en sentido amplio,
consecuencias juridicas, responsabilidad penal de personas juridicas.

ABSTRACT

The author of this article reflects on the basis of the legal consequences estab-
lished in Art. 33.7 of the Spanish Penal Code. A distinction is made between the
strict and broad concept of sanction, between administrative and police law, and
sanction in the strict sense of other tax consequences. Finally, the scope of the
antecedent of the sanction in the strict sense is evaluated, specifically the unjustice
to which the legal entities would respond.

KEYWORDS: Sanction in the strict sense, sanction in the broad sense, legal
consequences, criminal liability of legal entities.

LOS CRITERIOS UTILIZADOS PARA DETERMINAR LA NATU-
RALEZA JURIDICA DE LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS

Con este articulo pretendo rendir un sentido homenaje a mi querido maes-

tro, el profesor Dr. Luis Gracia Martin, ocupindome de un tema que tratd, con la
vehemencia y solidez cientifica que caracterizaba a su discurso, desde que el legisla-
dor espafiol introdujo en 2010 la llamada responsabilidad “penal” de las personas
juridicas en el art. 31 bis del Cédigo Penal' aunque ya antes se habia referido a él en
varias ocasiones desde el inicio de su obra.

El legislador espanol se adhiri6 asi a una tendencia legislativa de origen an-

glosajon® que se inici6 en EE. UU. y se ha acogido en gran parte de Europa® y ha

En adelante CP.

Como ha sefialado BoLpova Pasamar (2013: p. 224), en EE. UU. esta responsabilidad se depura
criminalmente hace mds de un siglo. Sobre la admisién de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas en los paises anglosajones véase también URRUELA MoRaA (2012: p. 419), que senala
que Reino Unido la recoge en la esfera legislativa desde 1925 en virtud de la Criminal Justice Act,
siendo muy anterior la aceptacion jurisprudencial de la misma.

Sobre la regulacién de esta responsabilidad en la esfera europea continental (Holanda, Francia e
Italia) véase S1va SANCHEZ (2013: p. 20).
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obligado a la doctrina y a la jurisprudencia a reflexionar sobre la naturaleza juridica
de este tipo de responsabilidad y sobre los requisitos que deben exigirse para apli-
carla, sumdndose asf al importante debate doctrinal que en las dltimas décadas ha
generado esta cuestién a nivel internacional.

La delimitacién de la naturaleza juridica de esta clase de responsabilidad no
da lugar, como sefialan algunos autores?, a un debate trasnochado’, sino que es im-
prescindible para poder interpretar y aplicar de una manera adecuada la legislacién
vigente®.

En la actualidad la doctrina mayoritaria considera’” que existen, bdsicamente,
dos modelos dogmaticos que tratan de fundamentar la atribucién de responsabili-
dad penal a las personas juridicas: un modelo de responsabilidad por atribucién o
imputacién, también llamado de transferencia (de la persona fisica actuante a la per-
sona juridica), heterorresponsabilidad o vicarial y otro modelo de responsabilidad
propia de la persona juridica, también llamado modelo de responsabilidad por un
hecho propio o autorresponsabilidad.

Ambos modelos tienen en comin la creacién de una ficticia teorfa juridica del
delito, paralela a la existente para la persona fisica, que atribuye nuevos contenidos
a las categorias dogmadticas penales tradicionales, destruyendo asi su esencia, como
magistralmente puso de relieve Gracia Martin®.

Aunque algunos autores no lo reconocen, aceptar cualquiera de estos dos
modelos supone admitir que las consecuencias juridicas previstas por el legislador
en el art. 33.7 son penas, rindiéndose a la evidencia del nombre que les ha dado el

4 En este sentido ZucaLpia (2012: p. 15); Ferjoo (2015: pp. 47 y ss.) y GOMEZ-]Jara (2010: p. 1).

En el mismo sentido, muy critico con estas posturas, se ha manifestado Gracia Martin (2017:
pp- 115 yss.).

6 Como ha sefialado Gracia MarTiN (2017: p. 7), citando a Molina Ferndndez, la regulacién legal
no solo no ha puesto ningin fin al debate sobre la posibilidad de penar a la persona juridica,
como dicen sus valedores, sino que mds bien ha hecho mds necesario que nunca oponerse a ella
por la razén fundamental, entre otras muchas, de la amenaza que representa para la vigencia del
principio de culpabilidad.

Al respecto véase BoLpovA PasaMAR (2013: pp. 230 y ss.); y SiLva SANCHEZ (2013: p. 21).

8  Una relacién de su extensa bibliografia sobre este tema puede verse el ltimo articulo de Gracia
Martin (2020a: pp. 103 y ss.).
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legislador’ (espafol y europeo'®)", lo que resulta llamativo porque en relacién con
otros problemas juridicos que se plantean en el dmbito del Derecho penal la mayoria
de la doctrina considera que las calificaciones formales que de algunos conceptos

realiza el legislador no deben influir en la construccién dogmdtica'.

Como senalan Gracia Martin'® y Cano Campos', citando la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, el nomen iuris con que el legislador y la ley designan a

9 Obsérvese que el legislador no siempre utiliza el término “penas”. En el art. 570 quater se refiere
a las consecuencias del “art. 33.7 y 129”.

10  Sobre el art. 14 del Corpus Iuris europeo de 2000, la Convencién del Consejo de Europa contra la
corrupcidn, la Decisién marco del Consejo de la Unién Europea 2003/80/JAL de 27 de enero, y
otras Decisiones Marco del Consejo posteriores que incidieron en la necesidad de una responsabi-
lidad véase GOENA VIVES, pp. 41 y ss. El art. 7 admite tanto la via penal como la administrativa
para sancionar a las personas juridicas. Esta disposicion se debe a una enmienda presentada por
Alemania, reticente a admitir una responsabilidad penal de las personas juridicas. Sobre el actual
debate en Alemania véase la bibliografia citada por la autora en la nota 14 de la p. 42.

11 Entre otros muchos autores (la bibliografia actualmente existente sobre la responsabilidad penal
de las personas juridicas es inabarcable), consideran que la responsabilidad de la persona juridica
es penal porque lo dice el legislador GOMEZ-JARA (2010: p. 1); ZUGALDIA, (2012: p. 15); FEIjd0
(2015: pp. 47 y ss.).

12 Asi, por ejemplo, ocurre con el concepto de bien juridico. Al respecto véase Mayo CALDERON
(2005: pp. 35 y ss.).

13 Gracia MaARTIN (2017: pp. 115y ss.; 2020: pp. 17 y 21-22; 2019: p. 1403), que cita la jurispru-
dencia constitucional (SSTC 164/1995 y 276/2000) que, haciendo suyo el apotegma de que “el
nombre no hace la cosa”, afirma que “para determinar la naturaleza de una determinada figura
no es decisivo el nomen iuris que le asigne el legislador ni la clara voluntad del legislador”. Con
esas meras denominaciones no se engafa a la Ciencia juridica, pues, tras la desnormativizacién
de los constructos que se designan fraudulentamente con tales nombres, los objetos reales que-
dan al descubierto como sustratos de ellos. Sobre la fuerza contaminadora del pensamiento que
tienen los usos arbitrarios del lenguaje véase DELGADO ECHEVARR{A (2013: pp. 11y ss.) y MOREU
CARBONELL (2020: p. 231, 329), citados también por GRACIA MARTIN.

14  Cano Camros (2014: p. 34) sefiala que para determinar la naturaleza de una determinada fi-
gura no es decisivo el nomen iuris que le asigne el legislador ni el tratamiento que le dispense la
Administracién (SSTC 164/1995 y 239/1998). Como sefiala el magistrado GIMENO SENDRA en
su voto particular a la sentencia 164/1995, “las cosas son lo que son y la naturaleza de las insti-
tuciones estd en su estructura y en su funcién, no en el nombre que les demos, aunque el bautizo
lo haga el legislador”. La STC 276/2000, rechaza la idea de extender indebidamente el concepto
de sancién “con la finalidad de obtener la aplicacién de las garantias constitucionales propias de
este campo a medidas que no responden al ejercicio del ius puniendi del Estado o no tienen una
verdadera naturaleza de castigos” y sefiala que “ni el nomen iuris empleado por la Administracién
ni asignado por la ley, ni la clara voluntad del legislador de excluir una medida del 4mbito san-
cionador, constituyen un dato decisivo a la hora de precisar si los arts. 24.2 y 25.1 CE resultan
aplicables, sin que tampoco baste por si sola, a estos efectos, la circunstancia de que la medida de
que se trata se imponga como consecuencia de un incumplimiento previo de las obligaciones de-
rivadas de la relacién juridica existente entre el ciudadano y la Administracién, o que la reaccién
del Estado ante dicho incumplimiento consista en un acto restrictivo de derechos”.
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una figura juridica no es decisivo ni determinante de su verdadera naturaleza juri-

dica.

Asimismo, para determinar la naturaleza de una consecuencia juridica tam-

poco es determinante el sector del ordenamiento en el que la haya ubicado el legis-
lador, el procedimiento que haya establecido para su imposicién, el contenido' ni
su finalidad disuasoria o preventiva'®. Lo tinico que indica su naturaleza juridica es
su fundamento y para delimitarlo es, en mi opinién, necesario precisar el concepto

de sancién.

15

16

Por ejemplo, el pago de una cuantia econédmica puede ser constitutivo de una pena de multa, de
una sancién administrativa o de una multa coercitiva (como veremos infra, en el apartado I1.2,
esta tltima no tiene la naturaleza juridica de sancién). También niega que el contenido de una
medida permita otorgarle o no la calificacién de sancién, Huerco Lora (2007: pp. 16 y 233).
En su opinién, el contenido de una medida no permite pricticamente nunca atribuirle o negarle
naturaleza sancionadora, siendo su funcién, definida a partir del contexto normativo, el Gnico
dato que consiente efectuar esa calificacién.

En mi opinién, para delimitar la sancién de otras consecuencias juridicas que no lo son hay
que atender al fundamento y no a los fines porque alguno de ellos puede darse también en las
medidas coercitivas no sancionadoras. Aunque la pena, la sancién administrativa y la sancién
disciplinaria se diferencian de otras medidas que no son sanciones por su fin retributivo, los
fines de prevencién pueden caracterizar también a esta tiltimas. Sobre los fines preventivos de las
medidas no sancionadoras véase RoGarr (2018: p. 76). Al respecto, considera Cano CamPOS
(2014: p. 38) que lo caracteristico de las sanciones no es su finalidad preventiva, sino la forma
en que dicha finalidad se persigue: castigando. Se inflige un mal para castigar, y se castiga para
prevenir. HUERGO Lora (2007: p. 50, pp. 292 y ss.) se refiere a los resultados a los que conduce
el criterio que atiende al fin de la medida poniendo como ejemplo la opinién que ha mantenido
el Tribunal Constitucional en relacién con los recargos tributarios por demora, que considerd
(STC 164/1995, de 13 de noviembre) que no eran sanciones, afirmando que su finalidad es
“disuasoria”’ y no “punitiva’. Al respecto, sefiala el citado autor que esta distincion es muy dificil
de sostener porque también las sanciones tienen una funcién disuasoria. Estoy de acuerdo con el
citado autor en que la funcién de los recargos es castigar al contribuyente por el incumplimiento
de sus obligaciones, por lo que deberfan considerarse sanciones. Se diferencian asi de los intereses
de demora, cuya funcién es compensar a la administracién por la tardanza en la recepcién del
importe de la deuda tributaria. Al respecto, sefiala Suay RINcON (2010: p. 172) que en la citada
sentencia hubo un voto particular y que, con posterioridad, la STC 276/2000, de 16 de noviem-
bre y la STC 127/2002, de 23 de mayo, llegaron a una solucién diferente. Esta tltima sefiala que
es una sancién porque supone una medida restrictiva de derechos que se aplica en supuestos en
los que ha existido una infraccién de ley y desempena una funcién de castigo. Del mismo modo,
también el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH) ha considerado que
los recargos tributarios tienen naturaleza sancionadora. Sobre la jurisprudencia del TEDH sobre
las medidas coercitivas que tienen la naturaleza juridica de sancién véase ARZOZ SANTISTEBAN
(2010a: pp. 181 a 183).
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2. EL CONCEPTO DE SANCION

2.1. Lanecesaria delimitacién de un concepto de sancién en sentido estricto

Tradicionalmente la doctrina penalista se ha ocupado del fundamento y los
fines de la pena, pero solo de manera incidental del concepto de sancién'’, por ser
obvio que la pena es una sancién. Sin embargo, la delimitacién de este concepto es
fundamental para resolver tanto el cldsico problema juridico que plantea la delimi-
tacion entre el Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador'® como los
problemas de interpretacién que se plantearon primero con la introduccién en el
Cédigo penal de las denominadas consecuencias accesorias reguladas en el art. 129
CP y, mds recientemente, con la introduccién de la denominada responsabilidad
penal de las personas juridicas®.

Es necesario distinguir las sanciones de otros actos de gravamen dirigidos
tanto a fisicas como a personas juridicas que no tienen esta naturaleza juridica® y
que, como veremos, se encuentran dispersos en distintos dmbitos del ordenamiento
juridico.

Solo si previamente se distinguen, atendiendo a su fundamento, las distintas
medidas coactivas de las que dispone el Estado para “imponer” los objetivos pu-
blicos, serd posible clasificarlas, y ello nos permitird definir su supuesto de hecho y
enumerar los requisitos necesarios para su aplicacion.

Para ello es fundamental delimitar un concepto “estricto” de sancién fren-
te al, cominmente utilizado, concepto “amplio” de sancién, que incluye cualquier
acto coactivo, mal o gravamen estatuido por el orden juridico” y que se define, de

17 Tampoco se encuentra una definicién de sancién en sentido material en la legislacion. Asi lo
constata también HuerGco Lora (2007: p. 203).

18  En mi opinién, el Derecho administrativo sancionador y el Derecho penal forman parte de la
misma unidad: el Derecho sancionador. Al respecto véase Mayo CALDERON, “Acerca de las dife-
rencias entre el Derecho penal, el Derecho administrativo sancionador y el Derecho de policia.
A la vez, una reflexién sobre el concepto de sancién”, en Revista Aragonesa de Administracion
Piiblica, ndm. 56, Zaragoza, 2021, pp. 185-253.

19 LaL.O.5/2010, de 22 de junio, de reforma del Cédigo Penal introdujo por primera vez en el
Codigo Penal espafiol la denominada responsabilidad penal de las personas juridicas y, posterior-
mente, la LO 1/2015, de 30 de marzo y amplié esta regulacion, destacando entre las novedades
la incorporacion de los llamados programas de cumplimiento (Compliance Programs).

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

21 Gracia MarTiN (2020: p. 73) considera que la tendencia a utilizar el concepto de sancién en
sentido amplio, como equivalente a consecuencia juridica, confundiendo asi la sancién con otros
actos coactivos, tal vez se deba, entre otras razones, al lastre de la equivocidad del concepto de
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una manera meramente formal, como sinénimo de consecuencia juridica. Solo la
sancién en sentido estricto estard sometida a los principios y garantias del Derecho
sancionador, cualitativamente diferente al Derecho no sancionador.

Definen la sancién desde un punto de vista formal las leyes administrativas®
y una parte de la doctrina administrativa®, pero hay algunos autores que han incor-
porado a la definicién elementos que permiten vislumbrar un contenido material,
que es el que nos permite incluir en el citado concepto tanto a la pena como a la
infraccién administrativa y distinguir la infraccién administrativa de otros meca-
nismos coercitivos para el cumplimiento de sus fines que no tienen la naturaleza
juridica de sancién.

El concepto mds extendido durante anos entre la doctrina administrativa fue
el mantenido por Garcia de Enterrfa®, que, desde la primera edicién de su manual,
ha definido la sancién como un mal infligido por la Administracién a un adminis-
trado como consecuencia de una conducta ilegal. Las sanciones se distinguen de las
penas por un dato formal, la autoridad que las impone: aquellas, la Administracidn,
estas los Tribunales penales.

También ofrece una definicién formal Parejo Alfonso®, que considera que la
sancién administrativa es la correccién impuesta a un administrado en ejercicio de
la correspondiente potestad administrativa por un hecho o una conducta constitu-
tiva de infraccién, asimismo administrativa, es decir, tipificada legal y previamente
como tal.

Mis depurados, desde el punto de vista material son aquellos conceptos de
sancién administrativa que hacen referencia al componente “aflictivo” o “represi-
vo”%. En este sentido, por ejemplo, Bermejo Vera?, define la sancién administrativa
como una decisién administrativa con finalidad represiva, limitativa de derechos,

sancién de KELSEN, quien a menudo llama sancién a todo acto coactivo que se imputa a un ilici-
to, con lo cual identifica pars pro toto la especie sancion y el género consecuencia juridica. En mi
opinién, KeLsEN delimita tres conceptos de sancién (en sentido estricto, amplio y muy amplio)
pero la mayoria de la doctrina y la legislacién han utilizado solo el concepto “muy amplio”. Al
respecto véase nfra este mismo apartado (y notas 58 a 62).

22 Al respecto véase GOMEZ TomiLLo/Sanz RusiaLes (2013: pp. 285-286).

23 Como senala HuerGo Lora (2007: p. 204), algunos manuales y monografias que se dedican
a las sanciones administrativas omiten su definicién, ddndola por supuesta y estudiando tnica-
mente su régimen juridico.

24 Garcia de Enterria/Ferndndez (2020: p. 186).
25  Parejo ArLronso (2020: p. 978).

26 En este sentido, REBoLLO PUIG (2010: p. 321 y 322-323) considera que tanto la pena como la
sancién administrativa son castigos impuestos por el Estado.

27  BermEjo VERA (2018: p. 239).
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basada en una previa valoracion negativa de la conducta de un sujeto™®. La sancién es
el acto administrativo de gravamen por antonomasia, pues disminuye o debilita —o
incluso elimina— alguna parte de la esfera juridica del sancionado, en la medida en
que se le priva de un derecho, o se le impone un deber u obligacién adicional vincu-
lada al componente “aflictivo”, inevitable en cualquier sancién®.

En esta linea, Suay Rincén®’, haciendo referencia a la opinién mayoritaria,
destaca que entre los elementos sustantivos que sirven para delimitar el concepto de
sancion administrativa, alejindola del resto de los actos administrativos, existe una
generalizada coincidencia en destacar uno por encima de otros: el criterio de la fi-
nalidad. Las sanciones administrativas —dice el citado autor— cumplen una finalidad
represora o retributiva, lo que se traduce en la irrogacién de un mal anadido al que
de suyo implica el cumplimiento forzoso de una obligacién ya debida o la imposibi-
lidad de seguir desarrollando una actividad a la que no se tenfa derecho.

Asimismo, sefiala Rebollo Puig® que para diferenciar el castigo de otros me-
dios de reaccién juridica ante el incumplimiento de deberes es necesario, pero no
suficiente, que altere la situacién juridica de quien lo sufre, perjudicidndole (conte-
nido aflictivo), pero, ademds, ese perjuicio ha de ser precisamente buscado como
tal y deliberadamente (acaso no exclusivamente). En esto se diferencia de otras me-
didas perjudiciales que lo que persiguen es imponer la conducta conforme al orde-
namiento y satisfacer o restablecer los intereses publicos o privados lesionados por
el incumplimiento del deber. El castigo, por definicién, no se limita a imponer el
deber violado ni el restablecimiento de la situacién. El castigo afiade un nuevo mal
al simple restablecimiento de la situacién licita.

En la doctrina administrativa han formulado un concepto material de san-
cién Huergo Lora y Cano Campos®.

28  Citala STC 132/2001, de 8 de junio, FJ 3.
29  La cursiva es mia.

30  Suay RiNcON (2010: pp. 170-171), que cita las SSTC 164/1995, 276/2000, 48/2003, de 12 de
marzo. Esta tltima senala que para determinar si una consecuencia juridica tiene o no cardcter
punitivo habrd que atender, ante todo, a la funcién que tiene encomendada en el sistema juridico
(funcién represiva u otras finalidades justificativas, por ejemplo, la finalidad de constrefir a la
realizacién de una prestacion o al cumplimiento de una obligacién concreta, la simple aplicacion
del ordenamiento por parte de la administracién competente o restablecer la legalidad conculca-

da).
31  Resorro Puic (2010: pp. 317-318).

32 Huerco Lora y Cano Camros formulan un concepto de “sancién administrativa’, pero, dada
su identidad con el concepto de pena, puede considerarse un concepto de “sancién”, que incluye
a ambas consecuencias juridicas y a la infraccién disciplinaria.
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Cano Campos® considera que la sancién administrativa consiste siempre en
infligir un mal como consecuencia del incumplimiento de una norma de conducta
(las que contienen un mandato o una prohibicién). No se vincula a un simple in-
cumplimiento, sino a la vulneracién de una norma obligatoria de conducta. No es
una reaccién desfavorable cualquiera, sino un castigo por la infraccién de ese deber
juridico de conducta. Tiene como presupuesto el incumplimiento de una norma
de conducta y castiga o pune la infraccién de dicha norma. La imposiciéon de la
sancién se asocia, en cuanto mal, a la comisién de una infraccién, bien porque se
crea que con tal mal se hace justicia (retribucién), bien porque con la amenaza de
este se quiere disuadir de la comisién de otras infracciones (prevencion). Para que
se pueda hablar de sancién, el sujeto al que se le impone la medida tiene que sufrir
necesariamente un perjuicio en su esfera juridica, pero este perjuicio no es suficiente.
El cardcter aflictivo de la medida debe configurarse Unica y exclusivamente como
reproche o retribucién, esto es, como atribucién directa de las consecuencias que
acarrea la realizacién de una accién antijuridica. El concreto mal que se impone o
el particular bien del que se priva al sujeto no trata de realizar de forma directa e
inmediata el interés publico presente en la accién que la Ley prevé como supuesto de
hecho desvalorado de la infraccidn, sino que su tinica funcién es reprobar, reprochar
o retribuir la realizacién de esa accién.

Huergo Lora considera que el elemento relevante para definir la sancién es la
valoracién de la conducta personal de un sujeto y no la valoracién de unos hechos
y de unos intereses que afecten a terceros o a los intereses publicos en general. El
criterio de la valoracién de la conducta debe ser aceptado no en el sentido de que
cualquier medida que se base en una valoracién de actos del particular deba consi-
derarse una sancidn, sino para entender que toda medida cuyo tnico fundamento
sea la conducta de un particular, a los efectos de premiarla o castigarla, sin que ese
premio o castigo afecte directamente a los intereses de otro sujeto o al funciona-
miento de los servicios ptblicos, debe considerarse sancién a los efectos de que en
la valoracién de la conducta se respeten los principios de presuncién de inocencia y

33  Cano Camros (2014: p. 32, 34-35).

34  Cano Camros (2014: pp. 36-37) hace también referencia al concepto de sancién que ha delimi-
tado el TC, que considera que la sancién es una decisién administrativa con finalidad represiva,
limitativa de derechos, basada en una previa valoracién negativa de la conducta de un sujeto, de
modo que lo que lo que la distingue de otros actos con consecuencias gravosas o que restringen
derechos individuales con otros fines (de coercidn, de restablecimiento de la legalidad, de resar-
cimiento de dafos) es su funcién represiva, retributiva o de castigo. Asimismo, hace referencia
al concepto de sancién al que se ha referido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su
conocida se sentencia de 21 de febrero de 1984 (Caso Orztziirk) —citada por toda la doctrina
administrativa— que también ha aludido a la finalidad represiva y preventiva o disuasoria de las
sanciones administrativas, aunque también ha sefialado que esta Gltima no es exclusiva de las
sanciones.
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culpabilidad® y se imponga a través del procedimiento legalmente establecido®. Las
sanciones tienen como Gnica finalidad la de imponer un perjuicio al infractor, frente
a otras medidas que, aunque de hecho pueden perjudicar a un particular, persiguen
otras finalidades (que tienen que ser, necesariamente, de tutela de determinados
intereses publicos), que son las que contribuyen a delimitar su contenido y efectos.
Ese perjuicio solo se justifica, de acuerdo con la Ley, en la previa comisién de una
infraccién. Y en nuestro ordenamiento, por aplicacién del principio de Estado de
Derecho, de respecto a la dignidad humana, y por respecto al articulo 25.1 CE
(principio de irretroactividad) solo se puede castigar a una persona por infracciones
de las que sea personalmente” responsable®®. El castigo de un sujeto solo es admisi-
ble en la medida en que esa persona sea subjetivamente reprochable (principio de
culpabilidad), pero la proteccién de terceros o del interés publico no puede quedar
sometida a la misma condicién®.

En la doctrina penal ha valorado muy favorablemente este concepto de san-
cién Gracia Martin®, que, partiendo de los elementos que va desgranando Huergo
Lora a lo largo de su investigacién, considera que son sanciones aquellas consecuen-
cias juridicas que se traducen en una intervencién coactiva desfavorable —aflicti-
va— exclusivamente sobre el individuo que ha realizado personalmente la conducta
—accién u omisién— constitutiva de una infraccion, y porque la ha cometido ¢l mismo
personalmente. Solo es una sancidn, y solo puede ser llamada asi propiamente, aquella
consecuencia juridica cuyo fundamento sea una infraccién (y, ademds, por supuesto,
la culpabilidad de su autor) y solo puede entenderse por infraccién, y llamar asi con
ese nombre, a un supuesto de hecho constituido por la realizacién personal de una
conducta —accién u omisién— contraria a una norma de determinacion (prohibicién
o mandato de accidn) por un individuo determinado, lo que supone necesariamente
un obrar doloso o imprudente del individuo sujeto de la accidén que es constitutivo*!

35 La sancién —dice HuErGo Lora (2007: pp. 362 y 380) — se basa en la culpabilidad personal,

mientras que las otras medidas tienen su propio titulo de legitimacién.
36  Huerco Lora (2007: p. 246).
37  La cursiva es mia.

38  HuEerco Lora (2007: p. 379). Como sefiala el citado autor (2007: p. 359), es a partir de la Ilus-
tracion cuando se entiende que la sancién solo puede recaer en alguien que sea personalmente
culpable de la infraccion.

39  Huerco Lora (2007: p.380).

40  Gracia MArTIN (2020a: pp. 73-74) considera que HUERGO LoRra ha formulado un concepto
categorial de sancién administrativa substancialmente coincidente con el de pena y que, dadas
su precisién y la certeza de su contenido, ha fijado un punto de no retorno para el conocimiento
juridico.

41  La cursiva es del autor.
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de la infraccién (de lo injusto o ilicito), y no de la culpabilidad®* en cuanto juicio
de reproche personal por la infraccién cometida exclusivamente al individuo que la
ha cometido®.

Como ya hemos senalado, el tnico criterio vélido para concluir que el mal o
gravamen que el Estado impone al ciudadano es una sancién es su fundamento vy,
desde este punto de vista, considero que los conceptos materiales de sancién que han
mantenido los autores citados reflejan el fundamento de toda sancién: es la conse-
cuencia juridica de la infraccién de una norma de determinacién que se le reprocha
al mismo individuo que la ha realizado.

Cano Campos pone de manifiesto que el presupuesto de la sancién es el
reproche por la infraccién de una norma de conducta, Huergo Lora precisa que
el reproche por la infraccién de una norma de conducta se dirige al mismo sujeto
que ha realizado personalmente la conducta que infringe la norma y Gracia Martin
aclara que ese sujeto solo puede ser un individuo humano que actta con dolo o im-
prudencia, lo que permite excluir de este concepto estricto de sancién a las personas
juridicas, que, sin duda, deben ser responsables pero no pueden ser culpables*. Para
ellas se pueden prever consecuencias juridicas que se fundamenten en una responsa-
bilidad patrimonial o en una responsabilidad social pero no una sancién en sentido
estricto fundamentada en una responsabilidad personal®.

Este concepto coincide, bdsicamente, con el concepto “estricto” de sancién
que utiliza Kelsen cuando se refiere a los actos estatuidos por el orden juridico como
reaccién ante una conducta humana determinada por ese orden®, considerando

42 Con este tltimo inciso pretende criticar la extendida opinién que mantiene la doctrina adminis-
trativa acerca de la inclusién del dolo y la imprudencia en la culpabilidad y no en la tipicidad. A
esta cuestion me referiré infra en el apartado III.

43 GraciaA MARTIN comienza a formular este concepto de sancién en 1993, en el articulo titulado
“La cuestién de la responsabilidad de las personas juridicas”, donde define la sancién como
reaccion juridica frente a la transgresion de una norma de conducta y reafirmativa de la norma
de determinacién (1993, p. 589) y siguié explicando y delimitando su contenido a lo largo de
toda la extensa obra en la que se dedicé a defender, de una manera excelsa e impecable, que la
responsabilidad de las personas juridicas no puede tener la naturaleza de pena ni de sancién ad-
ministrativa. Toda esta bibliografia aparece citada en uno de sus dltimos articulos, publicado en
el nimero 35 de esta revista (2020a: pp. 12y ss.).

44 Como sefiala Gracia MARTIN (2020a: p. 37), una distincion elemental, formulada por la teorfa
general del Derecho —KELSEN: (1991: p. 90); NiNo (1984: pp. 184 ss.) — y operativa en dife-
rentes dmbitos juridicos, que, sin embargo, con frecuencia es ignorada, es la que diferencia entre
culpabilidad y responsabilidad.

45 Sobre la distincién entre responsabilidad personal, patrimonial y social véase infra el apartado
2.2.

46 KEeLSEN (1991: p. 48). La sancién en sentido estricto es un acto de coaccién que estd ligado,
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como tal a la sancién penal?. Por el contrario, Kelsen utiliza el término sancién en
sentido “amplio” cuando se refiere a la sancién civil que intenta reparar el delito®.
Estas dos reacciones del ordenamiento juridico las diferencia de otros actos coactivos
carentes del cardcter de sancién®, entre los que incluye la privacién de su libertad a
los individuos sospechosos de haber cometido un delito, el internamiento de enfer-
mos contagiosos en hospitales, la expropiacién coactiva de bienes cuando el interés
publico lo exige, la destruccién coactiva de animales domésticos cuando padecen
enfermedades contagiosas o la demolicién por la fuerza de edificios ante el peligro
de derrumbamiento o para impedir la extensién de un incendio™.

Por otra parte, se refiere Kelsen®! a todos’* los actos estatuidos por el orden
juridico, queriendo expresar con ello —dice el autor— nada mds que el orden reac-
ciona con tal acto contra una situacién social indeseada, expresando mediante esta
reaccién la indeseabilidad de la situacién. De esta afirmacion se extrae el concepto
de sancién que podriamos denominar “muy amplio” (que incluye todos los actos
coactivos incluidos en los que he denominado concepto “estricto” y “amplio”), que
es el que ha utilizado gran parte de la doctrina en todos los dmbitos del ordenamien-
to juridico y se ha extendido también a la legislacién®.

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

delito (1991: p. 157).
47 Kersen (1991: p. 123).

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

49 Kersen (1991: pp. 53-54).

50  Todos estos supuestos son constitutivos de lo que en este trabajo se denomina “responsabilidad
social”. Al respecto véase infra el apartado 2.2.

51  Kersen (1991: pp. 54-55).
52  La cursiva es mfa.

53  Cano Camros (2014: pp. 31-32) se refiere al concepto amplio de sancién de KeLSEN, que coin-
cide con el que he denominado “concepto muy amplio” y aboga, en el mismo sentido que aqui se
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2.2,

La distincién entre la sancién en sentido estricto y otras medidas de
gravamen

La responsabilidad sancionadora es una responsabilidad “personal™* que hay

que distinguir, como ha sefialado Gracia Martin®, de otras responsabilidades no

sancionadoras, que podemos denominar responsabilidad “patrimonial™® y respon-
sabilidad “social™”.

La responsabilidad personal, que se integra en el Derecho sancionador, se

fundamenta en la reprochabilidad personal de la conducta antijuridica®® (culpabi-

54

55

56

57

58

mantiene, por elaborar un concepto de sancién administrativa con contornos més precisos, que
permita revelar su verdadero contenido punitivo o de castigo por una accién ilicita y justificar el
régimen juridico singular al que se somete. Este concepto arnplio, e impreciso, de sancién —dice
el citado autor—, que incluye la obligacién de reparar el dano causado o el ejercicio de la coaccién
y parte del binomio violacién de las normas/consecuencia desfavorable, considerando por ello
como sancién cualquier medida con la que el ordenamiento juridico reacciona frente a un com-
portamiento contrario a Derecho, no puede ser aceptado aqui, pues desemboca en un concepto
omnicomprensivo de sancién que incluye medidas no solo punitivas, sino también resarcitorias,
invalidantes, repristinatorias o de restablecimiento de la legalidad, etc., que no deben gozar de
las mismas garantias que las sanciones en sentido estricto.

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

Gracia MARTIN (2016d: p. 33 y 2019: p. 1042) realiza esta clasificacién con base en la distin-
cién apuntada por KELSEN.

KEeLSEN (1991: p. 123-124) sefala, utilizando aqui el término sancién en sentido amplio que
las sanciones aparecen, dentro de los 6rdenes juridicos estatales, de dos formas diferentes: como
sancién penal y como sancién civil o ejecucién forzosa de los bienes. Dice el citado autor que
también la ejecucion civil irroga coactivamente un mal, pero esta se distingue de la pena en
cuanto intenta reparar la ilicitud. La reparacion de la ilicitud consiste en que se pone término al
estado provocado por la conducta ilicita, restableciéndose un estado conforme al derecho.

Como senala Gracia MARTIN (216d: p. 33), la responsabilidad social es una responsabilidad de
cardcter objetivo, con muy diversos contenidos y fundamentos y a la cual se debe hacer frente
con actos coactivos que no tienen ningtin cardcter de sancién, especialmente con medidas de
policia. Menciona como ejemplos, siguiendo a KELSEN, la privacién de libertad como guardia
protectora de individuos para protegerlos de ataques ilicitos con que se los ha amenazado, la
internacién coactiva de enfermos mentales peligrosos en hospicios, o la de enfermos contagiosos
en hospitales, es decir, actos coactivos que sin duda tienen el mismo contenido material que las
correspondientes sanciones, pero que “no constituyen sanciones en el sentido de consecuencias
de una ilicitud”, sino solo meros actos coactivos que “estén condicionados por ozros hechos”. Al
respecto cita a MoNTORO PUERTO (1965: pp. 143 ss.) que, siguiendo a JIMENEZ DE AsUa, habla
de una “responsabilidad por la mera atribuibilidad”, distinta de la penal y la civil, y que seria la
tipica del Derecho administrativo.

Define la culpabilidad como “reprochabilidad personal de la conducta tipica y antijuridica”,
CEREZO MIR (2001: p. 25). A esta definicién se adhiere URRUELA MORA (2016: p. 269), que
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lidad>®) al mismo individuo que ha infringido la norma de determinacién; la res-
ponsabilidad patrimonial® se fundamenta en la necesidad de reparar el dano® y la
responsabilidad social®, que se integra en el que puede denominarse Derecho de po-
licfa®, se fundamenta en la peligrosidad objetiva de la cosa (por ejemplo, tiene este
fundamento el comiso)®, en la peligrosidad objetiva de la situacién (por ejemplo, las
consecuencias accesorias del art. 129 CP%) o en el ejercicio de la legalidad vigente®

considera que la culpabilidad es la reprochabilidad personal por la accién tipica y antijuridica.

59  Ello impide considerar sanciones a las medidas de seguridad, que no se fundamentan en la cul-
pabilidad sino en la peligrosidad del individuo que ha infringido la norma de determinacién. Al
respecto véase GRACIA MARTIN (2016a: pp. 191 y ss.).

60  En sentido similar al aqui mantenido, considera que no son sanciones administrativas las medi-
das de cardcter resarcitorio o indemnizatorio de naturaleza civil, Stva FOrRNE (2002: p. 177).

61  Asi, por ejemplo, constituye una responsabilidad de esta clase la responsabilidad civil extracon-
tractual que se regula en los arts. 1902 y ss. del Cédigo civil. Al respecto véase Lacruz (1985;
497 yss., 563y ss., 591 y ss.); Bavop LopeZ (2018: pp. 293 y ss.; 323 y ss.); Busto Lago / PENa
Lorez (1997, pp. 141 y ss.).
Sobre la distincidn entre la responsabilidad por dafios y la sancién administrativa sefiala Cano
Camros (2014: p. 32) que en la primera ni se infringe una norma de conducta ni estamos ante
un castigo o una punicion, sino ante la obligacién de repararlos para tratar de dejar al perjudica-
do en la posicién mds parecida posible a la que tenfa antes de sufrir el perjuicio.

62  Considera también que no son sanciones administrativas las medidas de coaccién administrativa
directa, Sieva FORNE (2002: pp. 177-178).

63 Al respecto véase el apartado 5.

64  En el Codigo penal el comiso aparece regulado en los arts. 127 y ss. Sobre la regulacién del co-
miso en el dambito del Derecho administrativo véase Garcia DE ENTERRIA/FERNANDEZ (2020:
p. 222). Consideran que el comiso se fundamenta en la peligrosidad objetiva de la cosa, Gracia
Magrrtin (2020a: p. 30); Vizueta FERNANDEZ (2011: p. 23); Huerco Lora (2007: pp. 355 y
ss.). Por otra parte, en el mismo sentido aqui mantenido, considera que el comiso no es una
sancién administrativa Sitva FORNE (2002: p. 179).

65  Sobre la naturaleza juridica no sancionatoria de las consecuencias accesorias previstas en el art.
129 CP véase GRaCIA MARTIN (2016a: pp. 12 y ss.). En el mismo sentido, considera HUERGO
Lora (2007: pp. 202 y ss.) que con la denominacidn de consecuencias accesorias el Cédigo penal
se ha limitado a utilizar los conceptos como mds rigor y afirma con toda razén y precision termi-
noldgica y conceptual que se trata de medidas de policia aplicadas por 6rganos judiciales (pero
que podria imponer también la Administracion si no estuviera en marcha un proceso penal) y
que por esto mismo deben aplicarse los principios y reglas propios del Derecho de policia.

66  Sefnala Cano Camros (2014: p. 37) que las sanciones administrativas, como cualquier otro
acto administrativo que impone mandatos y prohibiciones, estd garantizado por los medios
de ejecucion forzosa de que dispone la Administracién en virtud del principio de autotutela.
Sobre la ejecucidn forzosa véase MOREU CARBONELL (2019a: pp. 328 y ss.), que sehala que
las administraciones publicas pueden ejecutar los actos administrativos o hacerlos cumplir
cuando el interesado no realiza voluntariamente lo dispuesto en ellos, sin necesidad de acudir
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en el marco de la gestién administrativa que realiza la Administracién en cumpli-
miento de sus fines” (por ejemplo, las medidas restrictivas que impone la Unién
Europea a los Estados®®, la expropiacion®, la denominada expropiacién-sancién’,

67

68

69

70

al auxilio judicial. Es lo que se conoce como potestad de autotutela ejecutiva o ejecutoriedad.
Esta ejecucién forzosa de los actos administrativos se puede efectuar a través de diversos me-
dios: apremio sobre el patrimonio, ejecucidn subsidiaria, multa coercitiva o compulsién sobre
las personas (por ejemplo, para la ejecucion forzosa de una orden de devolucién de un extran-
jero). Sefiala Diaz GonzALez (2018: p. 310) que en la doctrina cientifica la ejecutoriedad es
comunmente explicada como aspecto esencial de la manifestacién ejecutiva del principio de
autotutela, cuya vis expansiva ha sido criticada tanto desde un punto de vista general como
desde la mds concreta perspectiva de su aplicacién en el dmbito sancionador. En este tltimo
sentido, véase LOPEZ RaAMON (1988: pp. 79-80). Sobre la teorfa mantenida por una parte de la
doctrina que justificé la potestad sancionadora de la Administracion en el poder de autotutela
administrativa véase REsoLLo Puig (2010: p. 319).

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

En este sentido, ARZOZ SANTISTEBAN (2010b: p. 1224) considera que carecen de cardcter sancio-
nador, por ejemplo, la obligacién de revisar de oficio un acto administrativo interno que infringe
el Derecho de la Unién, la obligacién de devolver las ayudas de Estado concedidas en infraccidon
del Derecho de la Unién, la obligacién de reembolsar las ayudas europeas obtenidas irregular-
mente, la invalidez del contrato juridico-privado que infringe la libre competencia o la respon-
sabilidad patrimonial del Estado por infraccion del Derecho de la Unién. En el mismo sentido,
BrTTER (2011: pp. 246 y ss. y 280). Sobre la problemdtica que plantea la potestad sancionadora
en el dmbito del Derecho comunitario véase BACIGALUPO ZAPATER (1991: p. 98); N1ETO MARTIN
(1996: pp. 269 y ss.).

Sobre la expropiacién forzosa véase Garcia DE ENTERR{A/FERNANDEZ (2020: pp. 231 y ss.);
MagaLDI MENDARA (2019: pp. 747 y ss.). GARcia DE ENTERR{A/FERNANDEZ (2020: pp. 142 y
ss.) incluyen las expropiaciones dentro de las que denomina potestades ablatorias (reales): expro-
piaciones, transferencias coactivas no expropiatorias (por ejemplo, la reparcelacién urbanistica y
la concentracién parcelaria) y los comisos.

La doctrina administrativa denomina expropiacién-sancién a la expropiacién por incumpli-
miento de la funcién social de la propiedad. Por ejemplo, la expropiacién a los propietarios
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las revocaciones de licencias o concesiones”, la expulsién de extranjeros que lleva a
cabo la Administracién cuando han entrado careciendo de los requisitos exigidos
por la normativa’ o las multas coercitivas™).

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

que no integran la Junta de Compensacién —véase GARcia DE ENTERRIA/FERNANDEZ (2010: p.
361)- o la expropiacién de viviendas deshabitadas o en circunstancias de emergencia social —véa-
se MoOREU CARBONELL (2014: pp. 369 y ss.)—. HUERGO Lora (2010a: p. 461) considera que esta
medida, cuya naturaleza juridica ha sido discutida por la doctrina y la jurisprudencia, no es una
sancién porque no tiene una finalidad punitiva sino que es el mecanismo previsto por la Ley para
conseguir que se cumpla la norma que establece un determinado fin o destino para el bien. Es
una medida de gravamen dirigida a obtener el cumplimiento de una norma, lo que la asemeja a
las medidas de restablecimiento de la legalidad. Al respecto cita, entre otras, la STC 319/1993
(2010: p. 459), que considera que estamos ante un instrumento de accién publica en pro del
cumplimiento de la funcién social de la propiedad (art. 33.2 CE).

71  También considera que las revocaciones de licencias y la expropiacién no son sanciones, HUERGO
Lora (2007: p. 228). Asimismo, opina que no constituye actividad punitiva la revocacién de
concesiones, Sitva FORNE (2002: p. 178). Por el contrario, la STC 26/2005, de 14 de febrero.
Considera que la suspensién temporal del ejercicio de una concesién administrativa es una san-
cién. Sobre esta sentencia véase Suay RiNcon (2010: p. 172).

72 También considera, en contra de la opinién que ha mantenido el TC, que se trata de una medida
de restablecimiento de la legalidad, HUuERGO Lora (2010b: pp. 464-465). Acerca de la natura-
leza juridica de esta medida, prevista en el art. 57.1 de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social, véase ALASTUEY
DoBON (2020: pp. 63 y ss.).

73 Consideran que las multas coercitivas no son sanciones MART{N-RETORTILLO BaQUER (1976:
pp- 9 y ss.) y, posteriormente, de acuerdo con la jurisprudencia del TC (citada, por todos, la
STC 239/1988, de 14 de diciembre), Suay Rincon (2010: p. 169); LorEz MENUDO (2010: p.
467); Huerco Lora (2017: p. 437); Moreu CARBONELL (2019a: p. 330); Siva FORNE (2002:
p- 178). En el mismo sentido en la doctrina alemana, MrrscH (2005: p. 15); BLum/Akay (2020:
p- 79); RogaLL (2018: p. 77).

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

75 Las obligaciones que derivan de los contratos surgen entre dos individuos que se encuentran en
una posicién de igualdad, mientras que las sanciones (en sentido estricto) y las medidas de policia
(responsabilidad social) derivan de la relacién de poder que tiene el Estado sobre el individuo. La
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en el dmbito del Derecho de obligaciones, que se ubica en el dmbito del Derecho
civil)’e.

Por otra parte, los deberes que se imponen en atencién a un interés general
pueden ser de tres clases: un deber “personal” de cumplir un mandato o una pro-
hibicién que la norma impone al “individuo” en su condicién de persona humana,
un deber de cardcter “patrimonial” que la norma impone a la “persona juridica™” en
atencién al interés general de reparar el dafio causado y un deber “social”, que puede
fundamentarse en diversos intereses generales de la colectividad, que la norma im-
pone a la “persona juridica” (utilizo el concepto de “persona” como categoria general
de la teoria del Derecho que incluye tanto a la persona fisica como la juridica)’®.

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

responsabilidad extracontractual, aunque se regule en el 4mbito del Derecho privado, no deriva
de la posicion de igualdad en la que se encuentran los sujetos que firman un contrato, sino que,
en mi opinidn, es “impuesta” en el 4mbito de las relaciones sociales.

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

6.3 del Cédigo Civil —en adelante CC-).

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

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

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

La responsabilidad “personal” es siempre una responsabilidad subjetiva que
se fundamenta en la realizacién de un hecho por el mismo sujeto al que el orde-
namiento juridico hace responsable, mientras que la responsabilidad “social” y la
responsabilidad “patrimonial” son objetivas, en el que sentido de que consisten en la
imputacién®” objetiva de un resultado.

79  Como senalan Garcfa DE ENTERRIA/FERNANDEZ (2020: p. 54), los poderes publicos, potestades
administrativas, acttan en garantia del efectivo cumplimiento de los deberes impuestos publicos
impuestos por las normas constitucionales.

80 Al respecto véase infra, el apartado 5.

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

82  El concepto de imputacion es explicado claramente por KeLsen (1991: pp. 90-91) que senala
que en la descripcién de un orden normativo de la interaccién humana se utiliza un principio
ordenador diferente a la causalidad, que puede ser denominado principio de imputacién (atribu-
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Desde este punto de vista, puede afirmarse que las diferencias cualitativas que

algunos autores han senalado que existen entre el Derecho penal y el Derecho admi-
nistrativo sancionador® se darfan en realidad entre el Derecho penal y el Derecho
de policia.

Estas tres clases de responsabilidad no siempre son ubicadas por el legislador

en el mismo sector del ordenamiento juridico. Asi, por ejemplo, encontramos con-
secuencias juridicas que se fundamentan en una responsabilidad “personal” en el
Derecho penal (la pena) y en el Derecho administrativo sancionador (la infraccién

83

cién). En términos generales el enunciado juridico (por ejemplo “si un hombre comete un delito
debe sanciondrsele con una pena”; “si alguien no paga sus deudas, debe procederse a ejecutar
coactivamente sus bienes patrimoniales” o “si un hombre padece una enfermedad contagiosa
debe ser internado en un establecimiento determinado para esos casos”) dice que bajo determi-
nadas condiciones —esto es, condiciones determinadas por el orden juridico-debe producirse un
determinado acto de coaccién —a saber: el determinado por el orden juridico—. De igual modo
que una ley natural, el enunciado juridico enlaza también dos elementos. Sin embargo, estos dos
elementos no estdn enlazados como una causa con su efecto. Que el significado de la relacién de
los elementos en el enunciado juridico sea diferente del enlace de los elementos en la ley natural
remite a que el enlace que se expresa en el enunciado juridico ha sido establecido por la autoridad
publica, es decir, por una norma instaurada mediante un acto de voluntad.

NieTO GARcia (2012: pp. 325, 327, 342 y ss., 346) considera que la potestad punitiva judicial
gira en torno a la retribucién por la lesién de bienes capaces de justificar la restriccién de la liber-
tad mientras que la sancionadora administrativa gira en torno a la mera correccién de comporta-
mientos que comprometen la efectividad de los fines y objetivos de la programacién administra-
tiva de politicas publicas, es decir, el logro del cambio en la conducta para su adecuacién a dicha
programacién. En opinién del citado autor, las infracciones administrativas son consecuencia de
una inobservancia: el simple incumplimiento de un mandato o de una prohibicién de crear ries-
gos de manera que para castigar una infraccién administrativa basta un incumplimiento formal
(2012: p. 325), habida cuenta de que tal inobservancia basta para producir el peligro abstracto.
Vistas asf las cosas —senala el citado autor— se comprende ficilmente el descenso de nivel de exi-
gencia de la culpabilidad. Para condenar penalmente a una persona hace falta dolo y raramente
bastard imprudencia; mientras que para sancionar una infraccién administrativa basta con un
simple incumplimiento formal, con la simple inobservancia. Asimismo, observa el citado autor
(2012: pp. 415 y 426), que en el dmbito sancionador a la ley no le importa quién es el autor de
la infraccién, de manera que se quiere ahorrar a la Administracién sancionadora investigaciones
tan prolijas como inttiles y, dejando a un lado la autorfa, se senala al responsable aunque no
haya participado ni de cerca ni de lejos en la realizacién de ilicitos”; por eso mismo “las leyes
administrativas solo muy raramente aluden a los “autores” y lo que regulan es el régimen juridico
de los responsables”. Asimismo, PAREJo ALFONsO (p. 975) considera que la potestad punitiva
judicial gira en torno a la retribucién por la lesién de bienes capaces de justificar la restriccién
de la libertad mientras que la sancionadora administrativa gira en torno a la mera correccién de
comportamientos que comprometen la efectividad de los fines y objetivos de la programacién
administrativa de politicas puablicas, es decir, el logro del cambio en la conducta para su adecua-
cién a dicha programacién.
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administrativa® y la infraccién disciplinaria®); encontramos consecuencias juridicas
que se fundamentan en una responsabilidad “patrimonial” en el Derecho civil (por
ejemplo, la responsabilidad civil extracontractual prevista en los art. 1902 y ss. CC),
pero también en el dmbito del Derecho penal (responsabilidad civil derivada del
delito) y en el Derecho administrativo (la responsabilidad civil que deriva de una
infraccién administrativa® o la responsabilidad patrimonial de la administracién
publica®); y encontramos consecuencias juridicas que se ubican en el dmbito de la
responsabilidad “social” en el Derecho penal (por ejemplo, las consecuencias acce-
sorias®) pero también en el Derecho administrativo no sancionador (por ejemplo,
la expulsién de extranjeros que lleva a cabo la Administracién cuando han entrado
careciendo de los requisitos exigidos por la normativa®).

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

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

85  Como en este articulo me ocupo de las diferencias entre la sancién administrativa y la pena, no
hago referencia a la sancién disciplinaria, pero, desde el concepto que aqui he defendido, consi-
dero que también debe considerarse una sancién. En el mismo sentido, Gracia MarTiN (2020a:
p. 48), CEREzO MIR (1975: p. 1972); ReBoLLO PuiG (2010: p. 323), HuerGgo Lora (2007: p.
182), Garcia DE ENTERRIA/FERNANDEZ (2020: p. 193). Sobre la potestad disciplinaria de la
Administracién véase HuErgo Lora (2007: pp. 173 y ss., 184 y 186); NicoL4s Lucas (2018:
pp- 129 y ss.); ReBoLLo Puic (2010: p. 322); Garcia DE ENTERRIA/FERNANDEZ (2020: pp. 192
y ss.y 218.).

86  Sobre la responsabilidad civil derivada de la infraccién administrativa véase Garcia DE ENTE-
RRIA/FERNANDEZ (2020: p. 223).

87  La institucién de la responsabilidad patrimonial de la Administracion se reconoce en el art.
106.2 CE, que atribuye a los particulares el derecho a ser indemnizado de toda lesion que sufran
en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuera mayor, siempre que la lesion
sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos y se cumplan los
demds requisitos dispuestos por el ordenamiento juridico. Sobre esta institucién véase Garcia
DE ENTERR{A/FERNANDEZ (2020: pp. 383 y ss.); MorREu CARBONELL (2019b: pp. 835 y 830);
Busto Laco (2013, pp. 611 y ss.).

88  Sobre la regulacion de estas medidas en el Cédigo penal y su fundamento véase supra este mismo
apartado.

89  Sobre esta medida véase supra este mismo apartado.
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La ley es una proposicién juridica de deber ser, que consta de un supuesto de
hecho del que deriva una consecuencia juridica, de manera que ambos estdn enlazados
en una relacion légica, que exige una congruencia necesaria del uno con la otra®,
de manera que el supuesto de hecho tiene que comprender todos los elementos que
fundamentan la consecuencia juridica.

Desde este punto de vista, la consecuencia juridica no puede ser una pena ni
una sancién administrativa si el sujeto al que se pretende hacer cumplirla no tiene
capacidad de accién® ni, por tanto, capacidad de culpabilidad. El fundamento de
toda sancién es una conducta culpable (su supuesto de hecho es la infraccién de una
norma de determinacién, que da lugar al injusto que se le “reprocha” a su autor).

Si, por el contrario, como senala Gracia Martin?, la ley ha previsto cargar al
sujeto de la accion o la omision con una responsabilidad fundada precisamente en la
realizacién u omision de su accién (ademds de en el resultado respectivamente pro-
ducido o no evitado®), y si adicionalmente se dan todos los restantes presupuestos
necesarios para aplicar la consecuencia juridica correspondiente —la ilicitud de su
accién u omisién y su culpabilidad—, entonces aquella responsabilidad no podrd ser
de otra clase distinta a la de una estrictamente personal*, y la correspondiente con-
secuencia juridica aplicable solo podrd y tendrd que ser una de tipo sancionador, sin
perjuicio de que pueda renunciarse a aplicarla®.

La determinacién de la naturaleza juridica de las distintas consecuencias juri-
dicas que el legislador introduce en los distintos sectores del ordenamiento juridico
se ubica en el plano de la norma, comin a todo el ordenamiento juridico, y no de

90  Sobre la relacién légica entre la consecuencia juridica y la infraccién véase Gracia MARTIN

(2016e: pp. 35y ss.) y EscucHURI A1sa (2004: pp. 6y ss.).

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

92 Gracia MarTiN (2016e: pp. 85 y ss.).

93 Como sefala véase CEREzZO MIR (1998: 155 ss. y 186 ss.), el desvalor de resultado es también
junto al desvalor de accidn, un elemento constitutivo de lo injusto personal.

94  Como la sancién tiene un fundamento distinto a las medidas no sancionatorias puede ser acu-
mulada a estas. Al respecto, sefiala GRaCIA MARTIN (2020a: pp. 40 y ss.) que el sujeto de la
accién o la omision, que es siempre y necesariamente un individuo, no deja de poder ser también
sujeto de la imputacién en cuanto persona que es, ademds de ser un individuo.

95  Precisamente porque se trata de una sancién es posible renunciar a su aplicacién, mientras que,
si se tratara de una medida no sancionadora, orientada al restablecimiento de la legalidad y a la
proteccién de los intereses generales, no se puede renunciar a su aplicacién efectiva. Véase en este
sentido HUERGO Lora (2007: pp. 228 s. y 230).
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la ley penal. Por ello, encontramos consecuencias juridicas de cardcter sancionador y
no sancionador tanto en el Cédigo penal como en las leyes administrativas.

Para llegar a esta conclusién es necesario partir de una premisa fundamental:
el concepto de bien juridico’ y el de norma es comun a todo el ordenamiento ju-
ridico”.

Como explicé Gracia Martin®, aplicando el método que distingue entre el
objeto de la valoracién y la valoracién del objeto, todos los bienes juridicos™ resultan
de la valoracién positiva de ciertos y determinados objetos o sustratos reales de muy
diversa indole y naturaleza por e/ Derecho, en razén de las prestaciones y utilidades

96  Consideran que también las infracciones administrativas protegen bienes juridicos GOmEz To-
MILLO/SANZ RUBIALES (2013: p. 80); MrtscH (2005: pp. 16-17 nm. 9); HEFENDEHL (2016: p.
641), aunque este Ultimo autor matiza que solo algunas infracciones administrativas protegen
bienes juridicos. Distingue este autor (2016: pp. 639-640) entre infracciones administrativas que
protegen bienes juridicos e infracciones administrativas que sancionan la mera desobediencia
administrativa, que no protegen bienes juridicos, sino que tratan de implementar el orden. En
su opinidén, no es un bien juridico el orden de la actividad administrativa, que solo vagamente
puede vincularse con la proteccidén de bienes juridicos. Pone como ejemplo de estas tltimas la
infraccién que consiste en aparcar en un lugar reservado a discapacitados. Desde este punto de
vista, considera este autor que las diferencias cuantitativas se dan entre los delitos y las infraccio-
nes administrativas que protegen bienes juridicos. En mi opinién, toda actividad administrativa
debe perseguir la tutela de bienes juridicos. Con relacion al ejemplo que pone HEFENDEHL,
considero que el orden de la actividad administrativa no es un bien juridico, pero si lo es la segu-
ridad en el tréfico. Se trata de un bien juridico colectivo, cuya funcidn es la proteccion indirecta
o mediata de bienes juridicos individuales (por ejemplo, la vida o la integridad fisica y la salud).
En mi opinidn, los bienes juridicos son protegidos por todo el ordenamiento juridico. Incluso las
medidas de policia que no tienen naturaleza sancionadora protegen bienes juridicos. Por ejem-
plo, el confinamiento para atajar la pandemia provocada por la COVID-19 tiene como finalidad
proteger el bien juridico “salud publica” cuya funcién es la proteccion de la vida y la integridad
personal y la salud individual. Sobre esta cuestion hay que destacar que la forma en que la doctri-
na penal resuelve la relacién entre el Derecho penal y el administrativo sancionador depende en
gran medida de la concepcién que los autores tienen acerca de si el Derecho penal debe proteger
0 no bienes juridicos colectivos. Sobre mi teorfa sobre los bienes juridicos colectivos, que, en mi
opinién, también deben ser protegidos por el Derecho penal, véase Mayo CALDERON (2005: pp.
35yss.)

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

98  Véase GraciA MARTIN (20064: pp. 84 y ss. y 215 y ss.).

99  Los bienes juridicos los crean las valoraciones juridicas primarias que constituyen el principio o
momento axioldgico inicial de todas las normas juridicas; véase KAUEMANN (1954: pp. 69 y ss.);
GRacia MARTIN (20064: pp. 84 ss.). Como dice CEREZO MIR (2004: p. 13), los bienes del indi-
viduo y la comunidad son elevados por la proteccidn de las normas del Derecho a la categoria de
bienes juridicos. En el mismo sentido, GrRacia MarTiN (2006: pp. 84 y ss.) indica que los bienes
juridicos los crean las valoraciones juridicas primarias que constituyen el principio o momento
axiolégico inicial de todas las normas juridicas.
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que su uso y consumo procuran a los individuos humanos y la comunidad social.
Los bienes juridicos son tales —es decir: precisamente juridicos— porque son bienes
del Derecho, o dicho de otro modo: porque por medio de sus juicios de valor pri-
marios, el Derecho reconoce objetos a los que hace bienes suyos y ya solo con eso les
dispensa #pso facto proteccion o tutela mediante sus normas, pues, por definicién,
un objeto privado de proteccién juridica no serfa un bien precisamente juridico. La
suma de bienes juridicos, y las relaciones de estos entre si en un sistema, configura
el orden social deseado y protegido por el Derecho'®. Por lo tanto, no hay bienes
juridicos penales, sino mds bien y precisamente bienes del Derecho.

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

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

El Derecho no sancionador se ubica en el plano de las normas de valoracién
cuya materia no es la conducta humana sino el aseguramiento objetivo del orden
social deseado por el Derecho, mientras que las normas de determinacién'®* son las
normas propias y especificas de todo ordenamiento juridico sancionador, del que
el Derecho penal no es mds que un fragmento al que debe apelarse solo en tltima
instancia'®.

Las normas de determinacién de conductas imponen a los individuos deberes
personales mientras que las normas de valoracién imponen deberes objetivos imper-
sonales'*, que se atribuyen al Estado'” o a la persona fisica o a la persona juridica,
no al individuo humano.

100 Véase WELZEL (1969: pp. 4 s.); KaurMANN (1954: p. 70); CEREZO MIR (2004: p. 14).
101 Véase BinpinG (1922: pp. 45, 89, 97 y 255).

102 Sobre las normas de valoracién y de determinacion véase Gracia MaRTIN (1993: p. 602 y ss.);
RomEeo CasaBoNa (2016: pp. 12-13).

103 Gracia MArTiN (2001: p. 95 2006: p. 90).

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

105 Este es el caso de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas.
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Un mero incumplimiento o estado objetivo de contrariedad a una norma de
valoracién no es, en sentido estricto, una infraccién'®, sino que es inicamente un
hecho objetivo susceptible de una imputacion objetiva, por el resultado'”’, de mane-
ra que no existe relacién “directa” e “interna”® entre el individuo responsable y el
acontecimiento indeseable segtin el orden juridico.

Dado que el fundamento de la responsabilidad no sancionadora es la impu-
tacién del resultado a partir de juicios de distribucién en el plano de las normas de
valoracién, nada puede impide que sujeto de la imputacién, es decir, responsable, sea
uno distinto del causante del resultado.

Desde el punto de vista aqui defendido podemos afirmar que tienen la natu-
raleza juridica de sancién en sentido estricto, la pena, la infraccién administrativa
y la infraccién disciplinaria. Todas ellas aparecen como manifestaciones del poder
punitivo del Estado.

2.3. El supuesto de hecho de la sancién en sentido estricto

Partiendo de la clasificacién a la que nos hemos referido, podemos afirmar
que la infraccién penal, la administrativa y la disciplinaria tienen el mismo conteni-
do de injusto “personal” (las tres consisten en la realizacién de una conducta tipicay
antijuridica que se le reprocha al mismo individuo que la ha realizado) pero se dife-
rencian en la graduacion de este injusto'®. Por ello, desde este punto de vista puede
afirmarse que entre ellas no hay diferencias cualitativas' (como si existen entre la
responsabilidad sancionadora y la responsabilidad “patrimonial” y “social”™'!).

106  Sobre el derecho administrativo no sancionador como ordenamiento juridico de cardcter mera-
mente distributivo o de valoracién véase Gracia MAarTiN (2006: p. 90 nota 172).

107 Véase KeLseEN (1991: pp. 136 y ss.).

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

109 En mi opinién, la infraccién administrativa y la disciplinaria comparten el mismo contenido de
injusto “personal”. La diferencia entre ambas reside en que la infraccién disciplinaria se reserva a
un determinado circulo de sujetos activos. Entre ambas existe una relacién similar a la que en el
dmbito del Derecho penal se establece entre los delitos comunes y los delitos especiales.

110 Al respecto véase Mavo CALDERON (2020: pp. 224 y ss.). En el mismo sentido, CEREZO MIR
(1975: pp. 159 y ss.; 2004: p. 54); GOMEZ TomiLro (2013: p. 94); Siva Forng (2002: p. 180);
Avrastuey DoBON/ EscucHurt Afsa (2011, p. 12), que, partiendo de que la finalidad del Derecho
penal y del Derecho administrativo sancionador es en esencia la misma (la proteccion de bienes ju-
ridicos), consideran que no es cierto que los ilicitos administrativos tengan un cardcter meramente
formal o de desobediencia o que su cometido se agote en la gestién de problemas sociales.

111 Sobre la distincién entre la responsabilidad personal, patrimonial y social véase supra el apartado
2.2.
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El supuesto de hecho de la sancién''? se configura mediante tres juicios su-
cesivos: el de la tipicidad, el de la antijuridicidad y el de la culpabilidad. Es un
concepto analitico, en el que los distintos elementos estdn unidos en una relaciéon
légica necesaria'".

Por ello, tanto la infraccién administrativa como la infraccién disciplinaria
deberfan definirse igual que el delito'*: como la conducta (accién u omisién) tipica,

antijuridica y culpable.

En este sentido nos parece adecuada la definicién de la infraccién administra-
tiva que se recoge en la Ley de infracciones administrativas alemana'®® (Gesezz diber
Ordnungswidrigkeiten), que la define como la accién tipica, antijuridica y culpable

(§ 1 OVWG”G)IW.

En relacién con la polémica doctrinal relativa a si al Derecho administrativo
sancionador (insisto en que lo mismo cabria decir del Derecho disciplinario, al que
la doctrina apenas se refiere) hay que aplicarle o no los mismos principios que al
Derecho penal, hay que sefialar que no puede hablarse de un “traslado” de principios
de un sector a otro del ordenamiento juridico sino mds bien de una “delimitacién”
de los principios del Derecho sancionador'®, que la doctrina ha encontrado desa-

112 Utilizo el concepto de “sancién” en el sentido estricto al que he hecho referencia en el apartado
anterior. Desde este punto de vista, como he senalado supra, es una sancién no solo la pena y la
sancién administrativa sino también la sancién disciplinaria.

113 Solo una accién u omisién puede ser tipica, solo una accién u omisién tipica puede ser antijuri-
dica y solo una accién u omisién antijuridica puede ser culpable. Al respecto véase CEREZO MIR

(1998: p. 23).

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

115 Sobre el sistema alemdn de sanciones administrativas previstas en la OW:G véase Mitsch (2005:
pp. 11-12).

116 La doctrina alemana senala que la infraccién administrativa tiene la misma estructura que la
penal. Al respecto véase KRENBERGER/KRUMM (2018: pp. 1-7); BLum/ Akay (2016: pp. 77-79);
Kresczewsk, (2016: 10 y ss.); MrtscH (2005: pp. 4, 13, 41 y ss., 79 y ss.); RocaLt (2018: p.
73).

117  En el mismo sentido, GOMEZ TomiLLo/SaANZ RUBIALEs (2013: p. 286).

118 Como sefiala N1eTO GaRcia (2012: p. 135), cuando se imponen al Derecho administrativo

Numero 35 ¢ 2021 © pp. 125-168 ¢ ISSN 2306-7608 (Impresa) Revista PErRuaNA DE CIENCIAS PENALES m
* ISSN 2810-8396 (En linea)



Belén Mayo Calderén

rrollados en el dmbito del Derecho penal, puesto que histéricamente ha sido, por

excelencia, el sector “punitivo” del ordenamiento juridico'".

Asi, en mi opinidn, son principios que pertenecen al Derecho sancionador'*
aquellos que derivan del supuesto de hecho comtin a ambas infracciones (la conduc-
ta tipica, antijuridica y culpable): el principio de legalidad (y todos los que derivan
de éI'*") y el principio de culpabilidad'*.

Estos principios'® no se pueden “modular”** porque constituyen la esencia

del Derecho sancionador y son esenciales para proporcionar seguridad juridica al

sancionador los principios del Derecho penal es porque tales principios son los Gnicos que se
conocen como expresién del Derecho punitivo del Estado.

119 En la doctrina penal han reclamado la aplicacién de los principios fundamentales del Derecho
penal al Derecho administrativo sancionador, por ejemplo, CEREZO MIR (1975: p. 170); GOMEZ
Towmirro (2013: pp. 71-74).

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

121 Véase infra este mismo apartado.

122 Como sefala BoLpova PasaMar (2016: p. 48), la culpabilidad es entendida en el 4dmbito del De-
recho penal no solo como elemento esencial e independiente del concepto de delito (el delito es
la accién u omisidn tipica, antijuridica y culpable) sino como elemento unitario e integrador de
todos los demds. Representa el factor decisivo (porque constituye el elemento final que engloba a
todos los demds elementos esenciales del delito que le anteceden) del que depende la afirmacién
o0 negacion de la responsabilidad criminal. Esta compresién mds amplia es posible porque entre
los elementos del delito existe una relacién légica necesaria. Desde este punto de vista, el prin-
cipio de culpabilidad (que senala que no hay pena sin culpabilidad) comprende la exigencia de
responsabilidad subjetiva por dolo o imprudencia, la exigencia de responsabilidad personal por
el hecho culpable y la culpabilidad como fundamento y limite de la pena.

123 Considera también que estos principios deben aplicarse en el dmbito del Derecho administrativo
sancionador GOMEZ ToMILLO/SANZ RUBIALES (2013: pp. 129 y ss.); Sirva FornE (2002: pp.
188-189); Garcia DE ENTERRIA/FERNANDEZ (2010: pp. 197 y ss.); ReBorro Puic (2010: p.
324), que considera que no hay en esta traslacién de principios del Derecho penal al Derecho
administrativo sancionador ningtin exceso sino el reflejo condensado de la aproximacién de
regimenes entre penas y sanciones administrativas para la efectividad en ambos terrenos de los
derechos publicos subjetivos esenciales en un Estado de Derecho frente al poder punitivo.

124 También han criticado la tesis de las “matizaciones” HUuErGO Lora y Gracia MarTIN. HUERGO
Lora (2007: pp. 41-42, 47, 87) considera que esta tesis carece de un criterio que nos diga cudl es
la razén de las “matizaciones”, lo que ha dado lugar a que estas se hayan convertido en un titulo
inespecifico en manos del legislador que le permite rebajar aqui y alld las garantias penales donde
lo tiene por conveniente, sin que hasta el momento tales matizaciones hayan llegado a superar
casi nunca esa barrera invisible que las separa de la pura y simple supresién de las garantias pena-

m REvisTa PERUANA DE CIENCIAS PENALES Numero 35 © 2021 ¢ pp. 125-168 ¢ ISSN 2306-7608 (Impresa)
* ISSN 2810-8396 (En linea)



LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS CONSECUENCIAS PREVISTAS EN EL ART. 33.7 ...

ciudadano ante el ejercicio arbitrario de poder'®. Se trata, como sefiala Gracia Mar-
tin'*, de conceptos categoriales, que no soportan de ningtin modo “modulacién”
alguna.

Por el contrario, la menor gravedad de las infracciones administrativas y dis-
ciplinarias con respecto a las penales justifica que existan diferencias en relacién con
algunas garantias procedimentales'”” que deben observarse para su imposicion'*. La
propia asignacién del poder punitivo a la Administracién, legitimada por el menor
contenido de injusto que tiene la infraccién administrativa, da lugar a que la sancién
administrativa se imponga en un procedimiento distinto (el procedimiento admi-
nistrativo), que tiene caracteristicas diferentes'” a las que tiene el procedimiento
penal'®.

les. También dice el citado autor (2007: p. 87) que en Alemania los principios de legalidad y de
culpabilidad son aplicables a las sanciones administrativas en los mismos términos que las penas,
sin que se encuentre nada parecido a la idea de “matizaciones” en la aplicacién de tales principios
que se mantiene en Espafia, que supone algo asi como una reserva inespecifica que permite al
legislador aguarlos sin necesidad de aportar una justificacién concreta. Gracia MARTIN (2020a:
p- 80-81) pone de manifiesto que los conceptos categoriales no soportan de ningtin modo “mo-
dulacién” alguna de sus elementos esenciales porque esto los vacfa de su contenido esencial y los
transforma en un concepto diferente.

125 Acerca del Derecho como limite al ejercicio arbitrario de poder véase Gracia Martin (2020b:
pp. 459 y ss.).
126 Gracia MARrTiN (2020a: p. 80-81).

127 Habitualmente se entiende por “garantias” los derechos que reconoce la Constitucién y la ley a
los ciudadanos inmersos en un procedimiento (penal o administrativo) mientras que se conside-
ran “principios” los enunciados normativos generales del Derecho.

128 También distingue ente principios y garantias HuERGO Lora (2007: p. 17). Considera que hay
que distinguir aquellos principios que son esenciales a las sanciones por su condicién de tales,
y que solo deben aplicarse a las medidas punitivas (2007: p. 361) de aquellos otros que, por ser
simplemente garantias del ciudadano ante inmisiones estatales de especial gravedad, no tiene
sentido que se reserven para las sanciones y no se apliquen a otros actos de gravamen. En sentido
similar, sefiala Cano Camros (2014: p. 50) que resulta razonable sostener una relacién directa
entre las garantias que incorpora un determinado sistema de imputacién y la gravedad de las san-
ciones que resultan de su aplicacion, por lo que, siempre que se respeten los principios esenciales
de lo punitivo, no todo sistema sancionador debe tener las mismas garantias.

129 Sobre las diferencias entre el procedimiento administrativo y penal véase GaRcia DE ENTERRIA/
FERNANDEZ (2020: pp. 211 y ss.); ALARCON SOTOMAYOR (2007: pp. 29 y ss.); MarTiN REBOLLO
(2017: pp. 359 y ss.). Como ha senalado la doctrina, algunas garantias, como la presuncién de
inocencia, son comunes a ambos procedimientos. En este sentido véase Garcia DE ENTERR{A/
FERNANDEZ (2020: p. 204 y ss.): ALARCON SOTOMAYOR (2007: pp. 184 y ss.); Cano Campos
(2008, pp. 1529 y ss.); PaLao TaBoapa (2008: pp. 1755 y ss.); Siva FOrNE (2002: p. 190);
Martin REBOLLO (2017: pp. 359 y ss.); GARCia DE ENTERRIA/FERNANDEZ (2020: p. 204).

130 El ordenamiento juridico otorga al Estado numerosos mecanismos, previstos en la Ley de En-
juiciamiento Criminal o en la Constitucién, que son aplicables inicamente a la persecucién de
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ValSl

Como ha puesto de relieve una parte de la doctrina administrati-

y penal'®?, seria deseable que en nuestro pais se publicara una ley es-

tatal que regulara el régimen juridico aplicable a las sanciones adminis-

trativas

133 (como he senalado, lo mismo cabria decir de las sanciones

131

132

133

los delitos y no de las simples infracciones. Por ejemplo, medidas cautelares como la detencién o
prision provisionales, la prohibicién de abandonar el territorio nacional, la obligacién de exhibir
los objetos y papeles que se sospeche puedan tener relacion con la causa, la interceptacién y de-
tencion de la correspondencia, la interceptacién de las comunicaciones, la posibilidad de pedir
informacién a entes puablicos y privados o la prictica de registros. Asimismo, los mecanismos de
cooperacién internacional se suelen limitar a la persecucion de las infracciones penales.

En este sentido, véase, por ejemplo, EZQUERRA HUERvA (2010: p. 966), que senala que a ningtin
operador juridico que se acerque al Derecho administrativo sancionador le pasa desapercibido
el hecho de que la regulacién de tan gravosa potestad de la Administracion se ha caracterizado
en todo momento por su precariedad, tanto en los aspectos sustantivos como en los extremos
formales o procedimentales. En concreto, y en apretada sintesis, puede afirmarse que las deficien-
cias que aquejan al indicado régimen sancionador son fundamentalmente dos. Por un lado, la
ausencia de un procedimiento administrativo sancionador general, de aplicacién a cualesquiera
sectores materiales. Y, por otra parte, la regulacién de la potestad sancionadora siempre ha adole-
cido de carecer de una regulacién general de referencia sobre los aspectos sustantivos del ejercicio
de esta. Del mismo modo, considera HUERGO LoRra (2007: pp. 15y 129 y ss.) que una de las
caracteristicas mds llamativas del Derecho administrativo sancionador en Espafia es la falta, casi
completa, de normas legales que lo regulen con alcance general. Existen, pricticamente, desde
siempre, normas que tipifican infracciones y sanciones, pero no hay una regulacién de la potestad
sancionadora como tal, que cumpla la misma funcién que la Parte general del Cédigo penal o de
las leyes alemana (OW:G) o italiana sobre la potestad sancionadora. La dispersion del Derecho
sancionador y la ausencia de una ley que regule la potestad sancionadora de la Administracion
con cardcter general contribuye a acrecentar los problemas que en Espana plantea el Derecho ad-
ministrativo sancionador. En el mismo sentido, senala Lozano Cutanpa (2010: p. 14) que este
poder sancionador tan formidable apenas se ve embridado por una serie de principios minimos
de cardcter general y bésico y que especialmente grave resulta la falta de regulacién de un pro-
cedimiento administrativo sancionador comtn o general, de obligado cumplimiento por todas
las Administracién Puablicas, sin perjuicio de las especialidades sectoriales u organizativas a que
hubiere lugar. También alude a la necesidad de una ley general sobre la potestad sancionadora
Suay RINCON (1986: p. 186 vy ss.); Cano Campos (2014: pp. 82 y ss.). La doctrina administra-
tiva pone como ejemplo de la direccidn a seguir la Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la Potestad
Sancionadora de las Administraciones Ptblicas de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Al
respecto véase, por ejemplo, EZQUERRA HUERVA (2010: p. 973 y ss.); DE PaLma pEL TEso: 2010,
p. 686; HuerGo Lora (2007: p. 130 nota 184); Lozano Cutanpa (2010: p. 15).

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

Sobre la aplicacién de los principios del Derecho penal al Derecho administrativo sancionador
véase Mayo CALDERON (2020: pp. 212y ss.).

m REvisTa PERUANA DE CIENCIAS PENALES Numero 35 © 2021 ¢ pp. 125-168 ¢ ISSN 2306-7608 (Impresa)

* ISSN 2810-8396 (En linea)



LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS CONSECUENCIAS PREVISTAS EN EL ART. 33.7 ...

disciplinarias) que cumpliera una funcién similar a la que tiene la Parte General
del Cédigo Penal, y que se previera un procedimiento comun a todas ellas'*“.

2.4. Las diferencias entre el Derecho administrativo sancionador y el Dere-
cho de policia

En relacién con el tratamiento dogmadtico de las sanciones administrativas
considero muy acertado el camino que ha emprendido una parte de la doctrina
administrativa en el sentido de distinguirlas de otras medidas coactivas de las que
dispone la administracién para el cumplimiento de sus fines'®.

La distinta naturaleza juridica que tienen las sanciones administrativas con
respecto a otras medidas coercitivas exige, en mi opinién, ubicar a las primeras en
el Derecho administrativo sancionador y diferenciarlas de otras medidas coactivas
que no tienen cardcter sancionador, que se ubicarian en el sector del ordenamiento
juridico que podemos denominar Derecho de policfa’®.

Dentro de éI'" pueden integrarse consecuencias juridicas que se regulan en

distintos sectores del ordenamiento juridico y que, como hemos visto, tienen dis-
tintos fundamentos (hay medidas que se fundamentan en la peligrosidad de la cosa,
medidas que se fundamentan en la peligrosidad de la situacién y medidas de asegu-
ramiento de la legalidad vigente en el marco de la gestién que realiza la Administra-
cién en cumplimiento de sus fines').

134 La doctrina administrativa se ha ocupado de poner de relieve los problemas juridicos que plan-
tean los procedimientos que se prevén en los distintos sectores del Derecho administrativo san-
cionador. Asi, por ejemplo, en relacién con el procedimiento sancionador en el orden social véase

Moreu CARBONELL (1999: pp. 367 y ss.).

135 En este sentido se han manifestado, por ejemplo, Huerco Lora Y Cano Camros (citados a lo
largo de este estudio).

136 Utiliza esta expresion Gracia MARTIN (2006: p. 50), que sefiala que la peligrosidad, en el sentido
de probabilidad de hechos delictivos, puede provenir no solo de las personas sino también de
cosas, situaciones objetivas o actividades determinadas con independencia de que las lleve a cabo
una persona determinada. En estas situaciones de peligrosidad objetiva de una cosa o situacion
se tienen que arbitrar medidas que tendrdn cardcter de aseguramiento de la colectividad frente al
peligro de que tales cosas o actividades sean utilizadas para la comisién de delitos. Estas medidas
de aseguramiento no tienen cardcter punitivo. Su aplicacién es una expresion del denominado,
desde OTTO MAYER, “poder coercitivo” del Estado (Zwangsgewalr), cuyo ejercicio se legitima
por principios diferentes a los que legitiman el del “poder punitivo” (Strafgewalt) y se orienta a
finalidades que no deben confundirse con las de este tltimo.

137 El que he denominado Derecho de Policia, que forma parte del Derecho administrativo no
sancionador, tiene las caracteristicas que aquellos que han defendido que existen diferencias cua-
litativas entre el Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador atribufan a este tltimo.

138 Al respecto véase supra el apartado 2.2.
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Como sefiala Bermejo Vera'”, en el concepto de “policia administrativa”'4’
encajan todas las férmulas juridicas con que las Administraciones publicas controlan
la actividad de los ciudadanos y demds agentes econdmicos. Es quizds la modalidad
principal de actuacién y abarca una diversidad de férmulas o técnicas, predetermi-
nadas en las normas, al objeto de evaluar, verificar, habilitar, imponer obligaciones
y, en su caso, privar, condicionar o incluso prohibir el ejercicio de ciertos derechos o
intereses de los administrados.

Dado que algunos autores han identificado, en determinados contextos, este
término con el ¢jercicio arbitrario por el Estado de fuerza y coaccién que ha tenido
lugar en algunos momentos histéricos, incompatible con la legalidad democrati-
ca'¥!, quiero aclarar que cuando utilizo el término “Derecho de policia” quiero alu-
dir al contenido que este dmbito del ordenamiento juridico debe tener en el marco
del Estado Social y Democritico de Derecho'*.

139 BeRrMEJO VERA (2018: pp. 24 y 32).

140 GarriDO Farra (1959: p. 11) definié la policia administrativa como el conjunto de medidas
coactivas utilizables por la Administracion para que el particular ajuste su actividad a un fin de
utilidad publica. Al respecto, sefiala BERMEjO VERA (2018: p. 32) que la “policia administrativa’
es una denominacién cldsica en Derecho publico que evoca el periodo histérico en que surge la
Administracién como estructura y concepto operativo. El vocablo “policia” ya de por si, significa
vigilancia y control. En su sentido mds visible se suele identificar como la estructura de la Admi-
nistracion que preserva el orden y la seguridad ciudadana y protege el libre y pacifico ejercicio de
los derechos, incluso con la represion de conductas contrarias a las normas, a través de sus agentes
especificos (policia nacional, municipal, autonémica, etc.) —en el lenguaje coloquial se confunde
esta modalidad de actuacién administrativa con uno de sus aspectos. Pero el concepto de “po-
licia”, desde su aparicién en el Estado moderno, es un concepto versdtil y mudable, temporal y
espacialmente.

141 Gracia MARTIN utiliza en su obra la expresion Derecho de policia para hacer referencia al sector
del Derecho administrativo no sancionador en el que se ubica la naturaleza juridica de la res-
ponsabilidad de las personas juridicas que el legislador regula en el art. 31 bis CP, pero en alguna
ocasién (2020b: p. 465) utiliza esta expresion en el sentido peyorativo al que ahora me refiero.
Considera que, por definicidn, e igual que sucede con el ¢jercicio de todo y cualquier poder de
toda y cualquier especie, también el del especificamente politico por quienes lo detentan y estén
habilitados al efecto, en si mismo no tiene ni conoce limites para si mismo, y por esto existe siem-
pre de un modo permanente el peligro de que aquellos lo ejerzan arbitrariamente por el mero
hecho de que lo tienen (Kdnnen), es decir, como un mero ejercicio de fuerza puramente coactiva
sobre sus iguales en un Estado de policia, y no como ejercicio legitimo de una fuerza con sentido
de licitud (Diirfen) en un Estado de Derecho. Por esto mismo tiene que haber una necesidad in-
soslayable de determinar y establecer alguna instancia externa al poder politico fictico que pueda
operar como dispositivo y mecanismo de control y limitacién de su ejercicio real. Esta instancia
no es ni podria ser otra que el Derecho, que no es ni puede entenderse como nada distinto al
producto de la Ciencia y Dogmdtica juridicas.

142 Al comentar la teorfa de Erix WoLk, sefiala GrReco (2018: pp. 176 a 178 y 184) que el valor
de la justicia de la que hablaba WoLF equivaldria a la “la ideologia del Estado de Derecho” y el
valor del bienestar a la idea del “Estado del bienestar o Estado de policia” y recuerda cémo en el
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De la misma manera que es necesario delimitar el supuesto de hecho, los
principios y las garantias que han de aplicarse a las sanciones, también es necesario
realizar esta tarea en relacién con cada una de las medidas coactivas no sanciona-
doras'?. La dogmdtica juridica y la jurisprudencia tienen la tarea de delimitar su
régimen juridico en el contexto de la exigencia que, en este sentido, demanda el

Estado de Derecho.

3. LA PELIGROSIDAD DE LA SITUACION COMO FUNDAMENTO
DE LA RESPONSABILIDAD ATRIBUIDA POR EL LEGISLADOR
A LAS PERSONAS JURIDICAS

Como hemos visto, es la Ciencia del Derecho la que debe encargarse de de-
limitar la naturaleza juridica de una determinada consecuencia juridica, con inde-
pendencia del nombre que le haya dado el legislador'*, del sector del ordenamiento
juridico en el que la haya ubicado o del procedimiento que haya establecido para
imponerla'®.

Esta tarea de interpretacién de la consecuencia juridica que el legislador in-
troduce en un determinado sector del ordenamiento juridico, acorde con su natu-
raleza juridica, que es fundamental para aplicarla correctamente, debe realizarla la
dogmdtica, pero también la jurisprudencia. Solo asi el Derecho puede actuar como

nacionalsocialismo se intensificé y perfeccioné el desapego de la Administracién al valor de la
justicia. No hay que olvidar que los teéricos nacionalsocialistas tomaron nota de las teorfas de
GoLpscHMIDT y WOLF sobre la distincién cualitativa entre el “desvalor penal” y el “desvalor del
orden”.

143 Sobre los derechos fundamentales y las libertades publicas véase Garcia DE ENTERR{A/ FERNAN-
DEZ (2020: pp. 78 y ss.).

144 En el mismo sentido, dice HueErGo Lora (2007: p. 192) que las sanciones lo son por cumplir
los requisitos de esta figura juridica y no porque el legislador diga que lo son o que no lo son. En
contra de esta opinién se manifiesta PEMAN Gavin (2000: p. 36).

145 Huerco Lora (2007: p. 123) compara el procedimiento utilizado en Espafia para recurrir la
sancién administrativa con el utilizado en otros paises. En nuestro pais la sancién administrativa
se recurre ante los tribunales de lo contencioso-administrativo, mientras que, en otros paises,
como Alemania, se recurre ante los tribunales penales. Esta peculiaridad coloca al Derecho admi-
nistrativo sancionador al margen de importantes instrumentos de cooperacién juridica interna-
cional, puesto que, aunque habitualmente se considera suficiente, para cumplir con las exigencias
del Estado de Derecho, que las decisiones administrativas sancionadoras sean recurribles ante
Tribunales contencioso-administrativos, algunas normas de cooperacién juridica internacional
exigen que las decisiones administrativas sean recurribles ante los tribunales penales. La apli-
cacién de los principios del ius puniendi a la sancién administrativa no es suficiente por si solo
para que las sanciones administrativas puedan disfrutar de los mecanismos de cooperacién entre
Estados, lo que coloca a las sanciones espafiolas en clara inferioridad respecto a las impuestas por
érganos administrativos de otros Estados, que s son impugnables ante un tribunal penal.
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limitador del poder estatal'®. No hay infraccién de ley cuando la interpretacién se
basa en el fundamento de la institucién que se pretende aplicar, siempre que este se
encuentre, de algiin modo, en su tenor literal. Asi, por ejemplo, aunque el legislador
denomina “penas” a las medidas previstas para las personas juridicas en el art. 33.7,
de la redaccién de los arts. 31 bis y ss CP se extrae sin dificultad que no estamos ante
una responsabilidad “personal”, puesto que no forma parte de su supuesto de hecho
la realizacién de un hecho delictivo por un determinado individuo al que se le hace
responsable, sino tinicamente la constatacién de un resultado delictivo. Al respecto
dice el art. 31 ter que “la responsabilidad serd exigible [...] aun cuando la concreta
persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir
el procedimiento contra ella”.

De acuerdo con la clasificaciéon a la que hemos hecho referencia, la respon-
sabilidad que se atribuye a las personas juridicas tanto en el art. 31 bis y ss. CP
como en las leyes administrativas no es una responsabilidad “personal”, que pueda
integrarse en el Derecho sancionador (no es, por lo tanto, ni una pena ni una san-
cién administrativa) porque no se fundamenta en la reprochabilidad personal de la
conducta antijuridica (culpabilidad) @/ mismo individuo que ha infringido la norma
determinacién. Segtn el texto de la ley (art. 31 bis.1 a) y b) CP), los que infringen la
norma de determinacién son los representantes legales de la persona juridica, aque-
llos que, actuando individualmente o como integrantes de un érgano de la persona
juridica, estin autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u
ostentan facultades de organizacién y control dentro de la misma y quienes estando
sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas han podido realizar los
hechos por haberse incumplido gravemente por aquellos los deberes de supervisién,
vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias del caso.
Sin embargo, los citados articulos senalan que los responsables no son ellos sino las
personas juridicas.

Tampoco se trata de una responsabilidad “patrimonial”'* que se fundamente

en la reparacién del dafio porque, entre otras razones'*, el legislador senala que esta

146 Al respecto véase GRaCIA MARTIN (2020b: 459 v ss.).

147 Considera que el Derecho ha tenido que acudir a mecanismos de Derecho civil para castigar
a las personas juridicas, Sitva FORNE (2002: pp. 186 y ss.). RoBLEs Pranas (2009: p. 9y 11
y ss.; 2011: pp. 8 s. y 12 ss) considera que la responsabilidad que se regula en el art. 31 CP es
una responsabilidad objetiva destinada a desincentivar enriquecimientos injustos, aunque, como
sefialaré infra, también apunta que puede configurarse como una responsabilidad objetiva por el
riesgo propia del Derecho administrativo. En un sentido similar, Gracia MarTiN (2020: pp. 13,
19, 22 nota 37, 23 nota 40, 34 nota 91, 41. 42) considera que toda responsabilidad que pueda
ser imputada a la persona juridica Gnicamente puede tener lugar en los campos del Derecho civil
y, particularmente, del Derecho administrativo (no sancionador) de policia.

148 No es posible dedicarme en este trabajo a delimitarlas en profundidad, pero pretendo hacerlo en
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responsabilidad es compatible con la responsabilidad civil Al respecto, senala el art.
116.3 CP, que la responsabilidad penal de una persona juridica llevard consigo su
responsabilidad civil en los términos establecidos en el articulo 110 de forma solida-
ria con las personas fisicas que fueren condenadas por los mismos hechos.

En mi opinién, partiendo de la clasificacién a la que hemos hecho referencia,
la responsabilidad que el legislador atribuye a las personas juridicas, tanto en el art.
31 bis a quinquies y 33.7 CP como en las leyes administrativas'®
bilidad “social”™’, que se integra en el que puede denominarse Derecho de policia'!
y se fundamenta en la peligrosidad de la situacién generada por un defecto de or-
ganizacion. Se exige a la persona juridica que se autorregule, en el contexto de los
nuevos modelos de colaboracién entre las empresas y el Estado que han surgido con
la evolucidn del Estado social ' hacia el denominado Estado cooperativo.

» €5 una responsa-

Sobre el Estado cooperativo sefala Parejo Alfonso'® que, como consecuencia
del desdibujamiento de la diferenciacién de Estado y sociedad, la potenciacién de
la 16gica propia de esta y la incapacidad estatal para asegurar en muchos dmbitos
su direccién con medios cldsicos imperativos, recurre a la participacién de medios
privados y al reconocimiento de espacios (sustancialmente econémicos) de autorre-
gulacién social. La cooperacién es, asi, interaccién entre la Administracién publica y
sujetos privados gracias a la inclusién de estos en el cumplimiento de tareas publicas
mediante la imposicién a dichos sujetos de deberes, la estimulacién o incentivacién
de su comportamiento, la oferta de colaboracién y, en general, el arreglo mediante

otro que pretendo publica proximamente.

149 Por ejemplo, en el Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Mercado de Valores.

150 Como ya hemos sefalado, también tienen esta naturaleza juridica no sancionadora las denomi-
nadas consecuencias accesorias previstas en el art. 129 CP.

151 Como ya he senalado supra, asi lo apunté GRACIA MARTIN (2020: pp- 13, 19, 22 nota 37, 23
nota 40, 34 nota 91, 41. 42), al poner de manifiesto que una construccién juridica que respete
el patrimonio indisponible de conocimientos juridicos y las reglas de la légica y del lenguaje
conforme a la razén, solo puede llevar a la conclusién de que toda responsabilidad que pueda ser
imputada a la persona juridica inicamente puede tener lugar en los campos del Derecho civil y,
particularmente, del Derecho administrativo (no sancionador) de policia. En un sentido similar,
considera ROBLES PLANAS (2009: p. 9y 11 y ss.; 2011: pp. 8 5. y 12 ss.), que la atribucién de
responsabilidad a la persona juridicas es una responsabilidad (objetiva) por el peligro propia del
Derecho civily administrativo. El citado autor considera que las consecuencias aplicables a perso-
nas juridicas no son mds que, por un lado, medidas civiles de reparacion de dafios y eliminacién
de los efectos de la actuacién ilicita de los administradores y, por otro lado, medidas disuasorias
de Derecho publico.

152 A los modelos de “autorregulacién regulada” hace referencia Roca pE Acarrro (2018: p. 234).

153 Parejo ALFONsO (2020: p. 70), que senala que esta denominacién fue acuiada por HABERLE.
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pactos, acuerdos, convenios o contratos’*® o la mediacién. Se trata de un Estado
que complementa la supremacia propia de su funcién soberana tradicional con la
de articulacién de intereses en aquellos espacios que acepta como correspondientes
primariamente a la configuracién propia de los ciudadanos. Lo que no significa ab-
dicacién de aquella funcién tradicional, la cual permanece latente y capaz, en caso
necesario, de actualizarse en términos de decisién unilateral imperativa vinculante.

Como es sabido, el defecto de organizacién es un concepto introducido por
Tiedemann'’ con la finalidad de legitimar la responsabilidad de las agrupacién o
asociaciones que se prevé en el Derecho de contravenciones alemdn. Como senal6
Gracia Martin'® no se trata de un concepto vilido si con ello se alude, como ha
senalado la mayoria de la doctrina'’, a un injusto de la empresa o a una verdadera
culpabilidad de la empresa'™®, pero, en mi opinidn, si es vdlido si se le ubica en el
dmbito del Derecho no sancionador.

La responsabilidad prevista por el legislador para las personas juridicas es una
responsabilidad objetiva, que consiste en la mera imputacién objetiva de un resul-
tado, sin que exista una relacién “directa’ e “interna” entre la persona juridica y el
acontecimiento indeseable segin el orden juridico. Se ubica en el plano de las nor-
mas de valoracién, cuya materia no es la conducta humana sino el aseguramiento
objetivo del orden social deseado por el Derecho. A diferencia de las normas de
determinacién de conductas (propias y especificas del ordenamiento juridico sancio-
nador), que imponen a los individuos deberes personales, las normas de valoracién
imponen deberes objetivos impersonales, que se atribuyen al Estado’’
sona” (fisica o juridica), pero no al individuo humano.

0 auna “per-

Como hemos visto, a diferencia de las sanciones en sentido estricto, que siem-
pre derivan, en una relacién indisoluble, del hecho realizado por quien infringié la
norma (hecho propio), las medidas coactivas que no son sanciones pueden derivar
de acciones realizadas por otros individuos distintos a aquellos a los que el orde-

154 Parejo ALFONsO (2020: p. 70) cita al respecto el art. 86 del Ley del Procedimiento Administra-
tivo Comun (LPAC).

155 Al respecto véase TIEDEMANN (1998: pp. 1172 y ss).

156 Gracia Martin (2020: p. 53)

157  Asi, por ejemplo, en Espafa ha defendido la teorfa de la autorresponsabilidad penal de la persona
juridica GOMEZ-Jara DiEZ (2006: pp. 14 y ss.). Una exposicién y critica a estas teorfas puede

verse en GRACIA MARTIN (2020: pp. 12-118). En este tltimo articulo puede verse una completa
relacion de toda su extensa obra dedicada a esta cuestién.

158 Senala RoBLES PLANAS (2009: p. 5) que el defecto de organizacién no es un hecho propio de la
persona juridica y considera que el modelo de responsabilidad por el hecho propio no es mds que
una versién refinada del modelo de responsabilidad por atribucién.

159 Este es el caso de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas.
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namiento juridico les imputa esa responsabilidad. Dado que el fundamento de la
responsabilidad no sancionadora es la imputacién del resultado a partir de juicios de
distribucién en el plano de las normas de valoracién, nada impide que sujeto de la
imputacidn, es decir, responsable, sea uno distinto del causante del resultado, lo que
encaja perfectamente con la atribucién de responsabilidad a las personas juridicas
descrita en los arts. 31 bis a quinquies CP.

Por otra parte, como sefialé Gracia Martin'®, para realizar correctamente esta
tarea clasificatoria no hay que olvidar la relacién légica que existe entre el supuesto
de hecho y la consecuencia juridica. La ley es una proposicién juridica de deber
ser, que consta de un supuesto de hecho del que deriva una consecuencia juridica, de
manera que ambos estdn enlazados en una relacién légica, que exige una congruen-
cia necesaria del uno con la otra, de manera que el supuesto de hecho tiene que
comprender todos los elementos que fundamentan la consecuencia juridica. Desde
este punto de vista, la consecuencia juridica no puede ser una pena ni una sancién
administrativa si el sujeto al que se pretende hacer cumplirla no tiene capacidad de
accién'®! ni, por tanto, capacidad de culpabilidad'®?, como ocurre en el caso de las
personas juridicas. Como hemos senalado, el fundamento de toda sancién es una
conducta culpable (su supuesto de hecho es la infraccién de una norma de determi-
nacion, que da lugar al injusto que se le “reprocha” a su autor).

La persona juridica no puede infringir por si misma una norma de determi-
nacién porque no tiene capacidad de accién vy, por tanto, tampoco capacidad de
culpabilidad, pero si puede ser “responsable”.

Como hemos visto, la determinacion de la naturaleza juridica de las distintas
consecuencias juridicas que el legislador introduce en los distintos sectores del orde-
namiento juridico se ubica en el plano de la norma, comin a todo el ordenamien-
to juridico, y no de la ley penal. Por ello, encontramos consecuencias juridicas de
cardcter sancionador y no sancionador tanto en el Cédigo penal como en las leyes
administrativas.

Lo que hizo el legislador espafol en 2010 es regular en el Cédigo Penal una
responsabilidad de cardcter no sancionador. Este dmbito no sancionatorio del Cédi-
go Penal, que ya existia antes (se regulaba la responsabilidad civil derivada del delito,

160 Gracia MARTIN (2016e: pp. 35 y ss.). Sobre la relacién légica entre la consecuencia juridica y la
infraccién véase también EscucHURI Aisa (2004: pp. 6y ss.).

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

162 Como dice Gracia MARTIN (2016e: pp. 64 y 65) la culpabilidad es un presupuesto necesario
de toda sancién y el vinculo necesario entre culpabilidad y sancién no puede ni deberia tener
excepcién alguna por ninguna causa ni razén alguna. En este sentido también Greco (2015, pp.

508y ss.).
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el comiso o las consecuencias accesorias) se ha ampliado ahora con la introduccién
del art. 31 bis a quinquies y 33.7 CP. Asi, igual que en el Derecho Administrativo se
regulan distintos tipos de responsabilidad, el Derecho Penal regula también ahora,
junto a la responsabilidad sancionatoria, que es la que siempre lo ha caracterizado,
otra de cardcter no sancionatorio.

En conclusién, las medidas para las personas juridicas previstas en el art. 33.7
CP no tienen la naturaleza juridica de “pena”, aunque las llame asi el legislador, las
haya regulado en el Cédigo penal y haya decidido que sean impuestas en un proceso
penal. Son medidas coercitivas no sancionadoras, que, desde el punto de vista de su
naturaleza juridica, se ubican en el Derecho de policia y se fundamentan en la peli-
grosidad de la situacién generada por un defecto de organizacion.

La tarea de la doctrina y la jurisprudencia debe centrarse, en mi opinién, en
delimitar su supuesto de hecho y los principios y garantias a los que deben estar
sometidas, a partir del citado fundamento, lo que implica no utilizar las mismas ca-
tegorfas que fundamentan la responsabilidad penal de las personas fisicas sino otras

acordes con el citado fundamento'®.
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