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Resumen
Siendo tradicionales e inevitables las zonas de contacto e, incluso, solapamiento entre el Derecho Penal y el
Administrativo, que propician la utilizacion por el legislador de uno y otro como “reserva de implementacion”
respectiva para asegurar el adecuado control social, y habiéndose progresado en este terreno, lo cierto es que,
hasta hace poco, el recurso al Derecho administrativo habia venido siendo preferente, dando lugar a un nota-
ble proceso de administrativizacion de medidas penales, pero en la actualidad esa preferencia parece poder
estar siendo sustituida por una de signo inverso.
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The relation drifts between the rights administrative and
penal, some reflections on the necessary recovery of its
systemic logic

Abstract

Being traditional and inevitable the zones of contact and, even, overlapping between the Criminal law and the
Administrative officer, that they propitiate the utilization for the legislator of one and other one as “reserva-
tion of implementation” respective to assure the suitable social control, and they having progressed in this
area, the certain thing is that, even it makes small, the resource to the Administrative law had come being
preferential, giving place to a notable process of administration of penal measures, but at present this prefe-
rence seems to be able to be replaced with one of inverse sign.
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I. ELDETERIORO, POR RAZON DE LA EVOLUCION DE SU RELACION
CON EL DERECHO PENAL, DE LA POSICION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
EN CUANTO MECANISMO PREFERENTE DE DIRECCION SOCIAL

El estudio de cualquier aspecto del Derecho Administrativo, pero, en especial,
del mas intimamente conectado —por razén de su objeto- con el Derecho penal: el de
la seguridad y el orden publicos, incluido el tan esencial a la vida diaria actual como la
disciplina de la circulacién de vehiculos a motor, tropieza inmediatamente:

— De un lado, con el tratamiento mas que insuficiente de técnicas centrales,
como la ordeny la prohibicidn, o la existencia de serias dificultades para el juego efec-
tivo de las que si cuentan con uno mas acabado, cual sucede con la sancidn, especial-
mente la de las infracciones de trafico (como pone de relieve, en los Ultimos afios, la
sucesiva reaccion legislativa para subsanar, con diversas férmulas ad hoc, los puntos
débiles de su régimen'), pero también de las relativas a la ejecucién forzosa de las
decisiones administrativas.

— De otro lado, el descuido practicamente total del mundo de la actividad real,
material o técnica (como resulta sin mas de una simple ojeada al sumario de los ma-
nuales de Derecho administrativo).

El estudio, en esta situacidon, de instituciones concretas vendria, todo lo mas, a
sumarse a la ya abundante serie de analisis sectoriales desentendidos de cualquier
preocupacion por el marco general de encuadramiento de las diferentes institucio-
nesy técnicas. Llamando la atencidn tal situacién sobre la cuestiéon de fondo, sin cuyo
diagndstico toda solucién concreta carece de verdadera consistencia, demanda im-
periosay urgentemente, dada su condicidn sistémica, estudio y respuesta adecuados
a su cardacter e importancia. Pues se reconduce, en definitiva, a la posicién y funcién
del Derecho administrativo en el juego combinado de ramas del Derecho que inte-
gran el ordenamiento juridico.

La tesis de partida a tal propdsito podria resumirse en las dos siguientes afirma-
ciones:

1%, El Derecho Administrativo se caracteriza -y en ello radica la principal razén
de su singularizacién respecto de las demds ramas del Derecho- por su construccion
en funcion de y para la ejecucion -y de la ejecucion sistemdtica, en términos especificos
y precisamente por un sujeto disefiado a tal fin- de las normas que, por su cardcter y
objeto, precisan de una tal ejecucion para cumplir su cometido y, justamente por ello, la
presuponen y “programan” o, dicho de otro modo, por serle constitutiva -estructural y
funcionalmente- una radical dependencia entre normacion (programacion de la actua-
cidn) y ejecucion (actuacion programada). Y

1 Sobre este asunto, recientemente M. Casino, La increible historia del deber de identificar al con-
ductor infractor, Ed. Civitas, Madrid, 2010.
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2°. Laeleccién por el legislador, en el marco de la Constitucion, de la “adminis-
trativizacion” de una materia o sector de la realidad implica de suyo, por ello, una
responsabilidad y cualificacion especificas del aludido sujeto, que no es otro que el com-
plejo orgdnico-funcional “gobierno-administracion”, para la determinacion de lo que
deba ser Derecho en el caso concreto.

Medido por el criterio que proporciona la tesis asi formulada, nuestro Derecho
Administrativo dista, en su estado real actual, de poder calificarse como maduroy con-
sistente. Pues carece de la capacidad para asegurar, en la realizacién del Derecho, las
consecuencias que son corolario natural de la “administrativizacion” legislativa de las
materias por él ocupadas. Mds aun -y quizas no en ultimo término por tal razén-: en la
evolucion mds reciente son perceptibles procesos que contribuyen a minar su posicion y
funcion con grave deterioro de principios estructurales del Estado-ordenamiento.

Esta evolucién se produce —poniendo de manifiesto su gravedad- sobre el tras-
fondo del desplazamiento del centro de gravedad del Estado social (sea prestador de
bienes y servicios, sea mero garante de su prestacién) y democratico de Derecho ha-
cia la “prevencién” y, por tanto, la garantia de la seguridad (“Praventionsstaat’?),
entre cuyas causas destaca la progresiva centralidad del riesgo —a escala, local, nacio-
nal, regional y mundial- en la vida social®. Desde el atentado terrorista del 11 de sep-
tiembre de 2001y los que le siguieron en Madrid y Londres ha pasado a primer plano
el riesgo generado por el terrorismo internacional, que ha convertido en inseguro el
mundo entero y llevado a una situacién que ha llegado a calificarse —para plantearse
el papel en ella del Derecho- de “desorden global”4. Con la consecuencia de que en
él la paz y la seguridad han pasado a ser, aunque amenazados (y precisamente por
ello), bienes de primerisimo rango, determinando el crecimiento de la necesidad-de-
manda de proteccidn de la poblacién. Lo que explica que, por mds que la seguridad
absoluta no exista, el poder publico ponga cada vez mas el acento en “tranquilizar” a
la poblacidon mediante la afirmacién de la garantia de aquéllas. Pero precisamente
porque se concentran en conseguir la seguridad posible, los esfuerzos en el expresa-
do sentido generan el peligro de pérdida de la perspectiva (por sobrevaloracién y
sobreactuacién). Esto vale sobre todo cuando se quiere garantizar la seguridad a cos-
ta de los valores que, en realidad, deben ser protegidos: los derechos fundamentales
de los ciudadanos. Estos son, en efecto y desde la ilustracién y la revolucién francesa,
la clave de béveda del orden de la convivencia y el fluido del funcionamiento de la

2 Concepto acufiado por E. Denninger, en su articulo “Der Praventionsstaat”, incluido en su obra
Der gebdndigte Leviatdn, Ed. Nomos, Baden Baden 1990.

3 Fendmeno en el que ha incidido la obra del sociélogo U. Beck, cuyos trabajos principales a este
respecto estdn traducidos y publicados en Espafia: La sociedad del riesgo global, Siglo XXI de Espafia Edito-
res, 2002; La sociedad del riesgo global. Siglo XXI de Espafia Editores, 2006; La sociedad del riesgo: hacia una
nueva modernidad, Ediciones Paidds Ibérica, 2006; y La sociedad del riesgo mundial: en busca de la seguridad
perdida, Ediciones Paidds Ibérica, 2008.

4  En este sentido E. Denninger, Recht in globaler Unordnung, Ed. BWV Berliner-Wissenschaft,
2005.

5  Ello se ha puesto especialmente de manifiesto tltimamente con ocasién de lallamada gripe Ay
las consecuencias (para la navegacion aérea) de la erupcién del volcan en Islandia.
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democracia, de manera que su efectividad y tutela no pueden depender de las cir-
cunstancias y la coyuntura. Como bien tiene dicho E-W. Béckenforde®:

“El Estado de Derecho, secularizado y basado en la libertad, vive de presu-
puestos que él mismo no puede garantizar. Esta es la gran apuesta en que, por ra-
z6n de la libertad, consiste. Solo puede existir, en cuanto Estado basado en ella, si
regula la libertad que garantiza a sus ciudadanos desde “dentro”, desde la sustan-
cia moral de cada uno y la homogeneidad de la sociedad. En otro caso no podria
intentar garantizar estas fuerzas regulativas internas por si mismo, es decir, conlos
medios de la coaccidn juridica y la orden imperativa sin renunciar a su esencia y re-
caer —en el plano secularizado- en la pretensidn totalitaria de la que nos ha sacado
en las guerras civiles confesionales”.

El resultado estd siendo por ahora doble. De un lado, la ampliacién del concepto de
seguridad (desdibujador de las diferencias tradicionales y, en especial, las referidas a la
seguridad civil y militar y la seguridad interior y exterior), con la consecuencia de la cre-
ciente exigencia de la configuracion de un nuevo sistema de seguridad’. Y de otro lado, la
afirmacién de un derecho (incluso fundamental) a la seguridad® como nuevo derecho
que, postulando incluso preferencia sobre los demas (relativizdndolos, especialmente
los vinculados con la tensién libertad-seguridad), va® mas alla de la limitacion de la accién
del Estado para encauzar las politicas publicas hacia la consecucién de bienes juridicos.

Aungue no pueda justificarse, ni compartirse, este es el origen y el caldo de cul-
tivo de la aparicion de planteamientos desorientadores de la funcién propia del Dere-

6  E-W- Bockenforde, Staat, Gesellschaft, Freiheit. Studien zur Staatstheorie und zum Verfassungs-
recht, Ed. Suhrkamp, Frankfurt a. M. 1976, p. 60.

7  El fenémeno apuntado deriva del argumento del terrorismo internacional y de la superacién
por la evolucidn de los acontecimientos de la diferenciacién entre seguridad interior y exterior (con obso-
lescencia del sistema de seguridad establecido).

El concepto ampliado de seguridad descansa en la idea de que el futuro puede depararnos escena-
rios de riesgos y peligros completamente nuevos: el deterioro de Estados y la desintegracién de regiones
enteras (con sus repercusiones desestabilizadoras globales); nuevas formas de terrorismo; ataques cen-
trados en los sistemas que articulan y sostienen la sociedad de la informacién; descontrol de las armas de
destruccién masiva y acceso a ellas de los terroristas; catastrofes ecoldgicas de dimensiones globales por
razén de la erosién del suelo, la escasez de agua, la subida del nivel del mar, el cambio climético, etc.; evo-
lucién demografica (crecimiento espectacular en unas regiones y regresion en otras, significativamente en
Europa) y posibles conflictos por recursos existenciales y grandes migraciones, entre otros.

El concepto ampliado de seguridad apunta, asi, a la reaccién frente a los apuntados fenémenos me-
diante el desarrollo de un pensamiento comprensivo de seguridad, en el que se desdibujan las diferencia-
ciones y fronteras entre dmbito interior y exterior, espacio privado y publico, Estado de Derecho y Estado
social, seguridad econémica y ecoldgica, etc. La finalidad es la reconcentracién de tareas estatales hoy
especializadas (policia, fuerzas armadas, gestion de los recursos naturales, cooperacion internacional,
etc.) y su recentralizacién en la maxima instancia estatal (como la minima escala adecuada para la respues-
ta frente a los riesgos). Finalidad, que apunta, a su vez, a una nueva concepcién del Estado, en la que la
tarea de seguridad asume una posicién central prevalente por tratarse —el elemento de la seguridad- de
una decisiva constante del desarrollo social.

8  En este sentido, J. Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, Ed. Walter de Gruyter, Berlin-New
York 1983, pp. 16 y sgs.

9  Como ha sefialado certeramente A. E. Perez Lufio, Seguridad juridica y sistema cautelar, Doxa 7
(1990), Biblioteca virtual Miguel de Cervantes.
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cho penal como el defendido por G. Jakobs™, segtin el cual -resumible en el llamado
Derecho penal del enemigo- nuestro ordenamiento no es aplicable a los autores de
acciones que, por principio, no quieren reconocerlo, de modo que para ellos (los nue-
vos barbaros) debe regir un también nuevo Derecho penal liberado de las limitacio-
nes propias del Estado de Derecho. Pero, igual y especialmente, el surgimiento del
dilema de la frontera entre la prevencidn y la vigilancia total".

En el contexto asi esbozado no puede extrafar el concreto fenédmeno que aqui
importa destacar: e/ sufrimiento por la relacion reciproca del Derecho Administrativo y
el Derecho Penal de apreciables alteraciones; alteraciones que, por su proporcion, alcan-
cey repercusiones no sélo han alertado ya a la doctrina mds sensible al respecto, sino que
estdn siendo capaces de despertar preocupacion incluso en la opinion publica general.

Como he sefialado ya en otra ocasién®, siendo tradicionales e inevitables las zo-
nas de contacto e, incluso, solapamiento entre el Derecho penal y el Derecho adminis-
trativo®, que propician la utilizacién por el legislador de uno y otro como “reserva de

10 De la obra (Derecho penal del enemigo) de este autor existe versidn en espafiol, de la que es
coautor Manuel Cancio Melia, Ed, Civitas, 2* ed. Madrid, 2006.

11 Como ha puesto de relieve B. Hirsch, “Auf dem Weg in den Uberwachungsstaat?”’, en S. Huster y
K. Rudolph (Eds.) Vom Rechtsstaat zum Préventionsstaat, Ed. Suhrkamp, Frankfurt a M. 2008, pp. 164 y sgs.

12 L. Parejo Alfonso, Seguridad ptiblica y policia administrativa de seguridad, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2008.

13 Lasrelaciones indicadas no son efectivamente de hoy, existen desde el nacimiento del Derecho
Administrativo y son inevitables, en tanto que ambas ramas del Derecho incluyen en su objeto:

a) Larepresion de acciones u omisiones y, por tanto, la tipificacion de las correspondientes con-
ductas como ilicitos (delitos y faltas, el Derecho penal; infracciones administrativas, el Derecho administra-
tivo) que deben ser objeto de pena y sancién, respectivamente. Lo que ha encontrado reflejo en la regula-
cion conjunta por el articulo 25 de la Constitucién de 1978 de las garantias frente al ius puniendi
propiamente dicho o penal y la potestad sancionadora administrativa, con la consecuencia de importantes
malentendidos en el ulterior tratamiento de esta ultima.

La convivencia de ambos mecanismos de retribucién de ilicitos mediante pena/sancién ha dado lugar
—a partir de la CE- a su completa depuracién, con el resultado, por obra fundamentalmente del Tribunal
Constitucional, de: i) la traslacién de las garantias penales al Derecho sancionador administrativo (SsTC
18/1981, de 8 de junio; 9/1982, de 10 de marzo; 83/1984, de 24 de julio; 48/1984, de 4 de abril; 87/1985, de 16
de julio; 2/1987, de 21 de enero; 42/1987, de 7 de abril; 3/1988, de 21 de enero; 19/1989, de 21 de diciembre;
61/1990, de 29 de marzo; 76/1990, de 26 de abril; 154/1990, de 15 de octubre; 246/1991, de 19 de diciembre;
21/1993, de 18 de enero; 297/1993, de 18 de octubre;120/1996, de 8 de julio; 127/1996, de 9 de julio; 128/1996,
de 9 de julio; 169/996, de 29 de octubre; 39/1997, de 27 de febrero; 45/1997, de 11 de marzo; 83/1997, de 22
de abril; 95/1997, de 19 de mayo; 25/2002, de 11 de febrero; y 75/2002, de 8 de abril) sobre la mas que discu-
tible base de que el poder judicial de imponer penas y la potestad sancionadora administrativa no serian
mds que manifestaciones de un mismo y tedrico ius puniendi estatal; i) el establecimiento de la preferencia
de la persecucion del ilicito penal sobre la sancién de la infraccién administrativa (STC 77/1983, de 3 de oc-
tubre); y iii) la prohibicién de la doble retribucién penal y administrativa de unos mismos hechos —principio
de ne bis in idem (SsTC 2/1981, de 30 de enero; 77/1983, de 3 de octubre; 195/1985, de 27 de noviembre;
154/1990, de 15 de octubre; y 2/2003, de 16 de febrero).

b) La prevencion de la actualizacion de riesgos y peligros de lesién o perturbacién de la seguridad
y el orden.

Aunque éste sea el objeto especifico del Derecho regulador de la accién de la policia en cuanto pre-
cisa organizacion administrativa, la accién judicial de orden criminal no se ha circunscrito nunca a la retri-
bucidn del ilicito ya cometido, extendiéndose igualmente a la prevencién del peligro de perturbacién del
orden (véase J. Leal Medina, La historia de las medidas de seguridad, De las instituciones preventivas mds
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implementacion” respectiva para asegurar el adecuado control social, y habiéndose
progresado desde luego en este terreno™, lo cierto es que, hasta hace poco, el recurso
al Derecho administrativo habia venido siendo preferente®, dando lugar a un dilatado
y notable proceso de administrativizacién de medidas penales, pero en la actualidad
esa preferencia parece poder estar siendo sustituida por una de signo inverso: la crimi-
nalizacién de supuestos antes tratados con técnicas juridico-administrativas o, en
otros términos, /a utilizacion de la pena al servicio de la efectividad de normas de com-
portamiento con sede en el Derecho administrativo o, incluso, sustituyendo a éste en su
funcion propia. El desbordado Estado regulador actual estd, pues y ante su impotencia
para asegurar el control social que promete, reconsiderando la anterior construccién
Yy, en todo caso, la jurisdiccidn penal estd asumiendo, en la aplicacién del Derecho pe-
nal, una posicién de decidido y mas que cuestionable activismo.

Como, desde la perspectiva del ordenamiento aleman®, ha expuesto W. Hoff-
mann-Riem", es caracteristico del momento que vivimos:

remotas a los criterios cientificos penales modernos, Ed. Thomson/Aranzadi, 2006), solapandose asi parcial-
mente con el Derecho administrativo de la seguridad ciudadana y el orden publico. El Derecho penal mo-
derno conoce, en efecto, no solo la peligrosidad criminal —entendida como resultado de un juicio prondsti-
co sobre la probabilidad de que se produzca una accién constitutiva de ilicito penal-, sino también la
peligrosidad social —concebida como probabilidad de que se produzca una accién dafiosa, con entera inde-
pendencia de que constituya o no ilicito penal-; categoria esta dltima que —aun juzgada imprescindible- se
considera ella misma “peligrosa” por la contradiccién de principio que existe entre pena y medida de segu-
ridad (véase C. M. Romeo Casabona, Peligrosidad y Derecho Penal preventivo, Ed. Bosch, Barcelona 1986,
especialmente pp. 13 a15,17a19y 20y sgs.)

14 Apartir de la CE se han clarificado los ambitos respectivos de la policia administrativa de la segu-
ridad y el orden publicos y la persecucién judicial del ilicito penal, sobre todo gracias a la supresién, en esta
Ultima, de las medidas de seguridad referidas a la peligrosidad predelictual y, por tanto, social, por efecto de
la doctrina del Tribunal Constitucional (STC 23/1986, de 14 febrero, conforme a la cual son contrarias al prin-
cipio de legalidad penal la imposicién de medidas de seguridad con anticipacién a la punicién de la conducta
penal y la concurrencia sobre un mismo hecho de pena y medida de, ya que -siendo la medida de seguridad
una condena- no es permisible otra condena que la que recaiga sobre quien haya sido declarado culpable de
la comisién de uniilicito penal. Ademds, supone un quebrantamiento del principio ne bis in idem, hacer con-
currir penas y medidas de seguridad sobre tipos de hecho, igualmente definidos, y ello aunque se pretenda
salvar la validez de la concurrencia de penas y medidas de seguridad diciendo que en un caso se sanciona la
“culpabilidad” y en el otro la “peligrosidad”; en el mismo sentido, STC 21/1987, de 19 febrero). En la actuali-
dad persiste, sin embargo, la zona de friccién que representa la peligrosidad postdelictual (véase, J. M. Maza
Martin, La necesaria reforma del Cddigo Penal en materia de medidas de seguridad, en volumen colectivo, serie
Cuadernos de Derecho Judicial, Escuela Judicial del Consejo General del Poder Judicial, 2007, pp. 13 a 45).

15 Lo que es consecuente con el orden sustantivo constitucional. Es ésta, por su porte, cuestion
que no puede aqui ser tratada con la extensién y el detalle que reclama. Baste a los efectos que aquiimpor-
tan (la justificacion de la preferencia de la técnica juridico-administrativa de direccién y control sociales)
con decir que de la fundamentacién del entero orden constitucional en el valor superior de la libertad (art.
10.1 CE) deriva la preferencia de las opciones de direccidn y control sociales con menor incidencia en las li-
bertades y los derechos constitucionales sobre los que la tengan mayory, por tanto, del recurso a las solu-
ciones organizativas y regulatorias civiles sobre las militares y, en lo que aqui interesa, de las juridico-admi-
nistrativas sobre las penales

16 Para la apreciacién de idéntico fenémeno (criminalizacién del Derecho Administrativo: J. Chr.
Froment) en el ordenamiento francés, véanse las referencias que hace S. Mufioz Machado en su Tratado
de Derecho Administrativo y Derecho Piblico General, | La formacion de las instituciones publicas y su someti-
miento al Derecho, Ed. lustel, 2006, pp. 79 y 80.

17 W. Hoffmann-Riem, op. cit.
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— Ademas de: i) el empleo del Derecho penal para abrir a la Administracién
publica nuevas posibilidades de actuacidn que, en otro caso, carecerian de probabili-
dad de éxito (en el control social) o la tendrian menor; y, en especial, su utilizacién
como “exclusa” para, por la via de la habilitacion de facultades de investigacion en
sede del procedimiento criminal, revitalizar la eficacia de las facultades de investiga-
cion en sede administrativa, compensando asf los déficit que ésta presente’; y ii) la
tendencia a nuevas formas de imbricacién entre el Derecho penal y el administrativo
y, en concreto, el empleo de la norma penal para la ampliacién del campo de la actua-
cién, por ejemplo, de la policia administrativa de seguridad™.

— El empleo instrumental del Derecho penal para la consecucion del éxito en el
control social o para la evitacion del completo fracaso en el control administrativo. Aun-
que se trate de una forma de operar tradicional que, en si misma considerada, no su-
pone propiamente novedad, si lo son, sin embargo, tanto sus términos, como su ex-
tension (que la pueden transmutar cualitativamente).

Entre nosotros y en tono de mayor alarma, S. Mufioz Machado®® ha advertido,
invocando laimagen de la “irrupcién del Juez penal en el paisaje administrativo” (acu-
fiada por F. Thiriez), sobre el reciente fendmeno de la valoracién penal de la actuacién
de la Administracién publica, es decir, sobre el avance del Derecho penal —gracias a la
desaparicidn de las técnicas al servicio del equilibrio entre poderes- sobre el campo
dominado en exclusiva por el Derecho Administrativo (en lo que se refiere a autorida-
des y funcionarios como consecuencia de la supresién de las relativas a la separacion
de autoridades judiciales y administrativas —autorizacién para procesar- propia del

18  Sobre esta utilizacién instrumental del Derecho penal y los medios de la persecucidn de ilicitos
penales al servicio de fines ajenos a tal persecucidn, concretamente fines administrativos en nuestro Dere-
cho (como se viene poniendo de relieve, por ejemplo, en el dmbito de la disciplina deportiva y la lucha
contra el dopaje), que ha llamado ya la atencién de la doctrina penal, véase A. Castro, “Instrumentalizacién
de los medios de investigacion criminal con injerencia en derechos fundamentales al servicio de fines pura-
mente deportivos”, Revista Aranzadi de Derecho de Deporte y Entretenimiento, pendiente de publicacién
(texto manejado por cortesfa del autor).

19  Dando lugar a nuevas dudas sobre la adscripcién de determinadas regulaciones a uno y otro
Derecho, como pone de relieve F. Schoch, “Polizei- und Ordnungsrecht”, en Ed. E. Schmidt-Assmann, Be-
sonderes Verwaltungsrecht, Ed. Walter de Gruyter, Berlin, 2005, 13 ed., pp. 126 y sgs.

20 S. Mufioz Machado, op. cit. en nota 16, pp. 70 y sgs.

Este autor cifra en los siguientes los problemas que genera el fenémeno que denuncia:

— Utilizacién por los Tribunales administrativos del Derecho penal para valorar la legalidad de los
actos administrativos.

— Resolucién de cuestiones administrativas por los Jueces penales (tendencia que critica como
extension grave e innecesaria de la jurisdiccion penal y, ademas, peligrosa para el Estado de Derecho por-
que la fiabilidad del rigor técnico de la decisién judicial es escasa.

— Defectuosa articulacion entre la jurisdiccion penal y administrativa a efectos de resolucién por
ésta de cuestiones prejudiciales.

— Aplicacién de la represién penal a delitos no intencionales cometidos por autoridades y funciona-
rios con ocasion del ejercicio de sus cargos.

— Preferencia absoluta de la represién penal sobre las sanciones administrativas (régimen del ne bis
in idem).

Del mismo autor, véase igualmente “De los delitos y las penas: ayer y hoy”, en J. Ortiz Blasco y P.
Mahillo Garcias (coord.), La responsabilidad penal en la Administracion piblica. Una imperfeccion normativa,
Ed. Fundacién Democracia y Gobierno Local, Barcelona, 2010.
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primer constitucionalismo). Fenémeno, que llega al punto de justificar la advertencia
del riesgo de que el Derecho Administrativo sea desplazado por el Derecho penal en su
funcidn de disciplinar el comportamiento de la Administracion, convirtiéndose en un
nuevo instrumento de gestion administrativa (sustitutivo en todo caso de las sancio-
nes administrativas)*. Por lo que en modo alguno puede sorprender que A. Jiménez
Blanco?®, sefalando la porosidad y movilidad de las fronteras entre el Derecho Admi-
nistrativo y el Derecho penal, advierta al orden contencioso-administrativo, ante la
situacion actual, /a necesidad de ocuparse en restablecer siquiera sea un poco de orden.

La gravedad del problema:

a) Descansa enla combinacidn de la autosuficiencia universal que postula de si
misma la valoracién penal de las relaciones sociales con el avance de la técnica de la
criminalizacion de la infraccion de las normas administrativas (con abandono del princi-
pio de intervencion minima o ultima ratio). Y

b) Radica en la quiebra de la Idgica de las relaciones e interacciones entre las ra-
mas del Derecho (en la medida en que desconoce e impide el despliegue por cada una
de ellas de su funcidén propia y especifica) y, en definitiva, /a del ordenamiento como
sistema (unidad, complecidn y coherencia, es decir ausencia de contradicciones inter-
nas), arrastrando con ella la de los principios tltimos que lo sostienen: seguridad juri-
dicay, a su través, Estado de Derecho.

La causa material inmediata puede verse en la acelerada y continua transforma-
cién a que, bajo el signo de la innovacidn, se ven sometidos hoy la sociedad y el Estado,
minando crecientemente la capacidad de éste y su Derecho para cumplir de manera
efectiva las funciones de direccidn y control sociales que les incumben?. Pero a la efec-
tividad de esta causa contribuyen sin duda tanto el “tacticismo coyunturalista” propio
—quizas por necesidad- de la gestidn de los asuntos publicos en la actualidad*4, como la
indisposicion del Derecho Administrativo (en cuanto ciencia juridica) para ofrecer un sis-
tema trabado de técnicas ala altura de los retos del tiempo y, por tanto, iddneas, por ttiles
y efectivas, para el control colectivo de los riesgos y peligros que se ciernen sobre la com-

21 Esteriesgo consistiria, en opinién de J. M. Silva Sdnchez, La expansion del Derecho penal. Aspec-
tos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, Civitas, Madrid, 2°* ed., 2001, en la transforma-
cion del Derecho penal en un Derecho de gestion (punitiva) de riesgos generales.

22 A.Jiménez Blanco, £/ Juez penal y el control de la Administracion: Notas sobre la Sentencia de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2009. Asunto Andratx, texto inédito pero de proéxi-
ma publicacién en el libro homenaje al Prof. A. Pérez Moreno, al que se ha accedido por deferencia del
autor.

23 Acellas me he referido ya en otro lugar. Véase L. Parejo Alfonso, op. cit. en nota 12 y también La
idea de la reforma del Derecho administrativo general. Su planteamiento en Espafa, en Innovacién y refor-
ma en el Derecho administrativo, Javier Barnes (ed.), Global Law Press, Sevilla 2006.

24 Que lleva al desmantelamiento, sin alternativas claras y perfiladas, de técnicas administrativas
tradicionales al servicio de nuevos objetivos abstractos (flexibilizacidn, eficiencia, liberalizacién), privando
progresivamente a la Administracidn publica —sin por ello poder exonerarla de responsabilidad dltima al-
guna- de los instrumentos precisos para hacer frente a su cometido y colocéandola asi forzosamente bajo
una luz negativa que no hace sino retroalimentar el proceso.
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pleja sociedad actual®. La prueba la suministra la ausencia de toda preocupacion —aun-
que solo fuera a titulo de simple alusién- por las cuestiones sistémicas ahora tratadas
en las obras generales sobre el Derecho Administrativo mds autorizadas®, centradas
como esta su atencidn en la defensa de un concepto de Administracién y actividad ad-
ministrativa desde las ideas, por lo que hace a la primera, de potentior personae (procli-
ve al exceso y, por tanto, la patologia) y, en lo que respecta a la segunda, de formaliza-
cion procedimental y relevancia juridica (dejando fuera asi la mayor parte de la realidad
administrativa), lo que vale decir i) lastrado por una visién tépica, distanciada, descon-
fiada y pesimista de la Administracién-poder? (de donde la identificacion de la clave en
el equilibrio entre privilegios y garantias y la puesta del acento en la afirmacién del De-
recho administrativo como “el”” estatuto juridico de la Administracién y su actividad) y
i) centrado en la decisién con relevancia juridica (el acto) y el control asimismo juridico
de ésta (esencialmente el judicial), con la doble tendencia a:

— Ver el progreso en la lucha, para su eliminacién o “desmantelamiento”, con-
tra lo que —pudiendo ser elementos inherentes o especialidades requeridas por la
funcién administrativa— se ofrecen solo como “privilegios” (tendencia que llega in-
cluso, como la otra cara de la misma moneda, a la —en gran parte cumplida- “norma-
lizacién” del proceso contencioso-administrativo).

— Atender preferentemente al fenémeno de la relacién con el Derecho priva-
do, pero preferente, si no exclusivamente, desde el punto de vista de la critica de la
“huida” hacia el mismo.

Es cierto que el desarrollo espectacular del Derecho Administrativo hasta la Consti-
tucién de 1978 perdura —con el auxilio ahora, al propio tiempo decisivo y perturbador,
del Derecho comunitario europeo- siquiera sea en el plano extensivo de la ocupacién de
materias. Pero no lo es menos su actual impotencia, bajo tal apariencia expansiva, para,
abandonado a sus solas fuerzas, evitar el deterioro estructural y cualitativo de su posicion
¥ funcion en la direccion y el control sociales. La causa eficiente ultima debe buscarse en

25 Aestaindisposicidny la consecuente necesidad de una profunda reforma del Derecho Adminis-
trativo en la linea de la que viene llevando a cabo la doctrina cientifica alemana desde hace décadas me he
referido in extenso, primero, en L. Parejo Alfonso, “La idea de la reforma del Derecho administrativo gene-
ral; su planteamiento en Espafia”, en J. Barnes (editor), /nnovacion y reforma en el Derecho administrativo,
Ed. Global Law Press, Sevilla, 2006; mas tarde en Problemas actuales del Derecho Administrativo, ponencia
presentada en el XVII Congreso Italo-espafiol de Profesores de Derecho administrativo, celebrado en la
Universidad de Zaragoza del 23 al 25 octubre de 2008, pendiente de publicacién en el libro homenaje al
Prof. L. Morell Ocafia, Ed. lustel.

26 Por todas, E. Garcia de Enterria y T. R. Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 1 (13% ed.) y
11 (10° ed.), Ed. Thomson/Civitas, 2006; y J. R. Parada Vazquez, Derecho Administrativo |. Parte General, 13°
ed, Ed. Marcial Pons, 2008.

27  Esilustrativa la conclusién a la que, en el punto relativo a la Administracién y los Jueces, llega
graficamente J. R. Parada Vazquez, op. cit. en nota anterior, p. 37: “Cuando los ciudadanos se relacionan
con una Administracién Publica deben, pues, reiteramos, tener muy presente, si no quieren caer en la alu-
dida trampa de Caperucita: que, tras la apariencia de un sujeto de Derecho, de una personajuridica-de una
débil abuelita- la Administracién Publica esconda las garras normativas, ejecutorias y sancionadoras del
que por su posicién politica y juridica, sigue siendo el mas fuerte y arrogante de los poderes ptblicos”.
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que, siendo fruto en nuestro caso no tanto de una evolucidn histérica como de una
construccién —doctrinal y legislativa— esforzada en la segunda mitad del S. XX, paradé-
jicamente pudo beneficiarse sin mas de su condicion de instrumento preferente en el
régimen politico al que simultdaneamente cuestiond y racionalizd, haciéndose notar sus
debilidades propias con la pérdida, en el Estado constitucional abierto, de tal apoyo ex-
terno, no por no buscado menos eficaz. Debilidades debidas al descuido de la actualiza-
cion de la propia construccion (propiciado por el ensimismamiento en la elaboracién
monografica y, por tanto, fragmentaria del enorme material normativo sectorial), que
ya no permiten identificarle claramente, por su mayor eficacia, como instrumento pre-
ferente de direccidn y control sociales y proceden, entre otras fuentes, de la desaten-
cién de la organizacién (entregada al arbitrismo decisional), la degradacidn del status de
la funcién publica (visto progresivamente como “privilegio” en un mundo de relaciones
de trabajo rescindibles), la contribucién a la vision critica de la “administrativizacion” via
juicios de valor genéricos: negativo para el proceso decisional administrativo y su resul-
tado (desprestigiado, por énfasis en el control judicial como dltima palabra, toda preten-
sién de ser, aunque discutible, definitivo) y positivo para los procesos de desmontaje
(por “entrabar” la dindmica econdémico-social) de las técnicas de intervencion adminis-
trativa y, en general, de proteccién de lo publico, asi como para el recurso a las institu-
ciones y técnicas del Derecho privado. Ha sido finalmente la corrupcidn en el ejercicio de
cargos publicos y, en particular, la gestidn urbanistica la que, finalmente, ha hecho aflo-
rar la incapacidad del sistema administrativo en su conjunto (en el doble ciclo guberna-
tivo-administrativo y judicial contencioso-administrativo) y propiciado sin duda el acti-
vismo judicial penal, cuya intervencién parece haber venido a acreditar —en la opinidn
publica- su superior eficacia en el control de los fenédmenos correspondientes.

Il. LAIMPRONTA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN EL DERECHO PENAL
1. Realidad y tipologia de la impronta

La impronta juridico-administrativa® en el Derecho penal (en el doble plano de la
normacion y la aplicacién), que no es precisamente de ahora, ha determinado una
correlativa e importante, aunque parcial, “dependencia” de aquél respecto del Dere-

cho Administrativo.

Es éste un dato objetivo, pero —como bien ha apuntado M. Schréder3°- ambiva-
lente. Visto desde el Derecho Administrativo se ofrece, en efecto, en el contexto de su

28 Sobre ello L. Parejo Alfonso, Crisis y renovacion en el Derecho publico, Ed. CEC, Madrid, 1991; re-
impresidn por Ed. Ciudad Argentina, Buenos Aires, 2003; edicién actualizada en Ed. Palestra, Lima, 2008.

29  No se emplea aqui obviamente terminologia juridico-penal. El fenémeno aludido comprende el
que el Tribunal Constitucional califica de complemento extrapenal (aqui administrativo) indispensable para
la complecién de la tipificacién de ilicitos penales en blanco (ver, por todas, STC 34/2005, de 17 de febrero,
y las anteriores que ella cita).

30 M. Schroder, Verwaltungsrecht als Vorgabe fiir Zivil- und Strafrecht, en Veréffentlichungen der
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer nim. 50, De Gruyter, Berlin 1991, p. 204.
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relacion funcional con el Derecho penal a titulo de “reserva de implementacion” de
ultima ratio, por lo que —en virtud del principio de coherencia del ordenamiento- se
entiende que todo lo licito juridico-administrativamente debe serlo también penal-
mente, comenzando asi el ilicito penal solo a partir de la frontera exterior del campo
asi acotado. Pero, al propio tiempo, es I16gico, aunque no necesariamente justificable',
que la relacién pueda ser vista, desde el Derecho penal, como una indebida limitacién
de la autonomia de éste, una lesidn de su posicion y funcién sistémicas propias. Esta
impresién —propiciada, cuando no potenciada, por insuficiente comprensién de las ca-
racteristicas del ordenamiento juridico-administrativo- adquiere especial intensidad
cuando la pretensién de vinculacidn juridico-administrativa lo es a actos administrati-
vOs capaces de perpetuar o dar cobertura a irregularidades que se consideran directa-
mente perseguibles penalmente. A lo que se suma —con fuerza evidente en nuestro
ordenamiento por causa del fenémeno de la corrupcién en la gestién de los asuntos
publicos®*- |a tentacién (no controlada debidamente) a compensar supuestas o reales
deficiencias en el proceso de ejecucién administrativa con una valoracién penal direc-
ta e independiente de la correspondiente situacidn juridico-administrativa.

En cualquier caso la aludida impronta ha ido tomando, al compds de los procesos
antes descritos, perfiles cada vez mds variados y complejos como consecuencia de la
densificacidn progresiva de las relaciones interordinamentales y la mayor frecuencia,
como efecto, de las colisiones. Adquiere por ello renovada actualidad, ya que la situa-
cién que genera es de todo punto insatisfactoria en el Estado-ordenamiento esencial-
mente administrativo actual desde el doble punto de vista del destinatario tltimo, es
decir, el ciudadano y el sujeto instrumental (supuestamente eficaz por si mismo)
creado para la realizacién del interés general (imprescindible hoy en cuanto “infraes-
tructura” para el despliegue de la vida social y econdmica basada en la libertad), es
decir, la Administracién publica. Pues el ciudadano ni puede, ni tiene por qué com-

31 Como, argumentando exclusivamente en el plano de la aplicacién del Derecho, pone acertada-
mente de relieve S. Mufioz Machado, op. cit. en nota 16, pp. 81in fine, 82y 84 y sgs., las razones de la uni-
versalizacion incondicionada (preferencia absoluta) de la jurisdiccion penal y, por tanto, el desuso del re-
curso a la cuestién prejudicial administrativa han desparecido hace ya tiempo con la evolucién misma del
Derecho Administrativo.

32 Ejemplo paradigmatico (y, por demds, preocupante e, incluso, sobrecogedor), bien reciente, lo
proporciona la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2009 en el
asunto -bien aireado por los medios de comunicacién- de la edificacién llevada a cabo por el Alcalde de
Andratx (Mallorca). Pues, ante la alegacion de la concurrencia de infraccién administrativa e infraccion
penal, no reprime la verdadera causa “extrajuridica” (dificilmente conciliable con el rigor del proceso apli-
cativo de la normativa penal), apelando directamente a

“(...) la desastrosa situacién a que, a pesar de la normativa legal y administrativa, se ha llegado
en Espana respecto a la ordenacion del territorio, incluida la destruccion paisajista, justifica que,
ante la inoperancia de la disciplina administrativa, se acude al Derecho Penal, como Ultima Ratio
(...)” (la cursiva y el subrayado son del autor).

Anadiendo, por si hubiera duda:

“... No es admisible dudar de que el hecho afecta gravemente al bien juridico tutelado penalmen-
te....” (la cursiva es del autor).

El fenémeno de la corrupcién estd dando lugar, ademds, a iniciativas reactivas y, por tanto, influidas
pory en el “calor” de la circunstancia, del Cédigo penal, como la que -al tiempo de escribirse estas lineas-
estd en tramitacion en el Congreso de los Diputados.
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prender —en el Estado de Derecho que le debe proporcionar seguridad juridica— cémo
una actuacion licita juridico-administrativamente puede ser, no obstante, valorada
penalmente como delito o falta. Y a la Administracion publica le va en ello desde el
expedito ejercicio de sus cometidos por quienes desempefian cargos y puestos de
trabajo ejercitando funciones publicas (que es condicidn de la aptitud objetiva de la
organizacion administrativa para cumplir las tareas que tiene constitucionalmente
encomendadas)®* a nada menos que su propia posicién y funcién en la realizacién
continuada del orden constitucional. Dicho de otro modo: e/ problema reside hoy, en
ultimo término, en la determinacion de criterios que aseguren la adecuada considera-
cidn de la impronta administrativa de un supuesto también y precisamente por la norma
y las resoluciones penales.

La aludida situacidn, en cuanto cuestiona la seguridad juridica y, en dltimo tér-
mino, la coherencia misma del ordenamiento, es la que obliga a situar la cuestién en
este otro plano superior, en el que cualquier esfuerzo de clarificacién requiere el
analisis previo, siquiera sea sintético, del estado de la impronta administrativa en el
Cdédigo penal de 1995, cuyo resultado arroja los siguientes tipos basicos de dicha
impronta:

a) Empleo de conceptos juridico-administrativos o de conceptos penales cuyo
manejo implica el auxilio del Derecho Administrativo.

En sus disposiciones de cardcter general, cuyo radio de accidn es, pues, el entero
Cdédigo penal, éste:

— O bienrecurre a conceptos o institutos juridico-administrativos o que remi-
ten directamente a éste (es el caso de los de “drgano colegiado” y “empleo o cargo
publico” a que se refieren, respectivamente, los arts. 24.1 CP, al tratar de las infrac-
ciones penales, y 33.2, 41, 42 y 43 CP, al determinar las penas, pero también del art.
121 CP, que, al regular la responsabilidad civil subsidiaria, alude a: i) el Estado (que,
via Derecho Administrativo, significa, en realidad: Administracion General del Esta-
do), la Comunidad Auténoma (que, via Derecho Administrativo, significa en reali-
dad: Administracién de la Comunidad Auténoma), la provincia, la isla, el municipio y
los entes publicos en general; ii) el funcionamiento de los servicios publicos y la
responsabilidad patrimonial derivada del funcionamiento normal o anormal de di-
chos servicios, indicando su exigibilidad conforme a las normas de procedimiento
administrativo y prohibiendo la duplicidad indemnizatoria); asi como de los de “ins-
tituciones penitenciarias” y “centros de proteccién o correccién de menores” del
art. 174.2 CP.

33  Obvio resulta advertir aqui, para evitar malentendidos, que no se estd haciendo referencia al
supuesto de la comisién (sin implicacién del régimen del ejercicio de las propias funciones) de delitos o
faltas por autoridades y funcionarios; delitos y faltas que pueden y deben ser valorados de forma indepen-
diente en sede penal. Unicamente se alude, pues, a la posibilidad de la valoracién penal independiente
como riesgo de incursién en responsabilidad penal con ocasién del desempefio (correcta juridica-adminis-
trativamente) del cargo o puesto de trabajo.
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— O bien establece conceptos que solo pueden precisarse con ayuda del Dere-
cho Administrativo (es el caso de los de autoridad y funcionario a que se refiere el art.
24 CP con ocasidn de la regulacién de las infracciones penales, que el art. 121 CP am-
plia a los agentes y contratados).

Dada la proyeccidén de estos conceptos a todo lo largo del CP y, por tanto, res-
pecto de los tipos de ilicitos en él previstos que utilicen los aludidos conceptos, es
clara laimportancia de la impronta de que ahora se trata.

b) Conexion con normas, medidas, actuaciones o actos, asi como con conceptos,
categorias o técnicas juridico-administrativos (modulandolos o modificandolos o no)
en la tipificacion penal del supuesto de hecho.

Esta es la forma principal que reviste la impronta administrativa como demues-
tra el simple repaso del Cédigo Penal**.

34 Sonnumerosas las ocasiones en las que el legislador penal recurre directa o indirectamente, en
la determinacidn del supuesto de hecho, al ordenamiento administrativo. Asi, por ejemplo, cuando se re-
fiere a:

— La “legitima autorizacién” en el delito de coacciones del art. 172.1 CP.

— El “abuso del cargo” en los delitos de tortura y contra la integridad moral del art. 174. CP.

— Las expresiones “fuera de los casos permitidos por la Ley” en los delitos de descubrimiento y
revelacién de secretos y allanamiento de morada, domicilio de personas juridicas y establecimientos abier-
tos al publico de los arts. 198 y 204 CP.

— Las expresiones “cosas destinadas a un servicio publico” y “grave quebranto de éste” en el delito
de hurto del art. 235 CP.

— La “autorizacién debida”, el “dominio publico o privado”, la “alteracién de términos” de “pue-
blos” (evidentemente: municipios) y las “aguas de uso publico y privado” en el caso de delito de usurpa-
cién de los arts. 245.2, 246 y 247 CP.

— El “concurso o subasta publica” (evidentemente: contratos del sector publico), los “postores”
(licitadores) y el “remate” o “adjudicacién” y “Administraciones o entes publicos” (evidentemente: suje-
tos del sector publico) en el caso del delito de alteracién del precio en concursos y subastas publicos del
art. 262 CP.

— El“libre ejercicio de autoridad”, los “bienes de dominio o uso publico o comunal” y las “obras, esta-
blecimientos o instalaciones militares, buques de guerra, aeronaves militares, medios de transporte o transmi-
sién militar, material de guerra, aprovisionamiento u otros medios o recursos afectados al servicio de las Fuer-
zas Armadas o de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad” en el delito de dafios de los arts. 264 y 265 CP.

— Las “retenciones o ingresos a cuenta” y las “devoluciones o beneficios fiscales”, la “regulariza-
cién de la situacidn tributaria antes de la notificacién por la Administracién tributaria de la iniciacién de
actuaciones de comprobacidn tendentes a la determinacién de las deudas tributarias”, la “aplicacién a
fondos obtenidos aplicacién distinta de aquélla a que estuvieren destinados”, la “subvencién, desgrava-
cién o ayuda de las Administraciones publicas”, las “condiciones requeridas para su concesién”, el “incum-
plimiento de las condiciones establecidas” y la “alteracién sustancial de los fines para los que la subven-
cién fue concedida” en los delitos contra la Hacienda publica y —en términos equivalentes— la Seguridad
Social de los arts. 305, 306, 307 y 308 CP.

— El“empleo de subditos extranjeros sin permiso de trabajo” en el delito contralos derechos de los
trabajadores previsto en el art. 312.2 CP.

— La “inmigracién clandestina de personas” en el delito contra los derechos de los ciudadanos ex-
tranjeros del art. 318 bis CP.

— Los “promotores, constructores o técnicos directores” que lleven a cabo una “construccién”
“no autorizada” en “suelos destinados a viales, zonas verdes, bienes de dominio publico o lugares que
tengan legal o administrativamente reconocido su valor paisajistico, ecoldgico, artistico, histérico o cultu-
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ral, o por los mismos motivos hayan sido considerados de especial proteccién”, la “edificacién no autoriza-
ble”, el “suelo no urbanizable”, el “informe favorable”, el “proyecto de edificacién”, la “concesién de li-
cencias” y las “licencias contrarias a las normas urbanisticas vigentes” en los delitos contra la ordenacién
del territorio de los arts. 319 y 320 CP.

En la modificacion de estos preceptos prevista en el proyecto de modificacién del Cédigo penal en
trdmite en el Congreso de los Diputados al tiempo de escribir estas lineas, se afiaden a los anteriores los
conceptos de “obras de urbanizacién” (“no autorizables”), “instrumentos de planeamiento, proyectos de
urbanizacién, parcelacién, reparcelacién, construccién o edificacidn... contrarios a las normas de ordena-
cién territorial y urbanistica”, omision de “inspecciones de cardcter obligatorio” y silenciamiento con oca-
sion de inspecciones de “infracciones de las normas”.

— El“derribo o alteracién grave de edificios singularmente protegidos” y el “interés histdrico, artis-
tico, cultural o monumental” en el delito contra el patrimonio histdrico del art. 321 CP.

— La “contravencién de las Leyes u otras disposiciones de caracter general protectoras del medio
ambiente”, las “emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o excavaciones, aterramientos, ruidos, vi-
braciones, inyecciones o depdsitos”, “la atmdsfera, el suelo, el subsuelo”, “las aguas terrestres, maritimas
o subterrdneas”, los “espacios transfronterizos”, la “captacién de aguas” y las “radiaciones ionizantes u
otras sustancias en el aire, tierra o aguas maritimas, continentales, superficiales o subterrdneas” en el de-
lito contra el medio ambiente del art. 325 CP.

— El “funcionamiento clandestino”, la “preceptiva autorizacién”, la “aprobacién administrativa”, la
“desobediencia de drdenes expresas de la autoridad administrativa de correccién o suspensién de activida-
des”, la “obstaculizacién de la actividad inspectora de la Administracién” y la “extraccién ilegal de aguas en
periodo de restricciones” en el delito contra los recursos naturales y el medio ambiente del art. 326 CP.

— El “informe favorable”, las “licencias manifiestamente ilegales”, las “industrias o actividades
contaminantes”, el “silenciamiento en inspecciones de la infraccién de Leyes o disposiciones normativas
de cardcter general” y el “espacio natural protegido” en los delitos contra los recursos naturales y el medio
ambiente de los arts. 329.1y 330 CP.

— La “contravencidn de las Leyes o disposiciones de cardcter general protectoras de las especies
de flora o fauna (silvestre)”, la “expresa prohibicién por las normas especificas sobre su caza o pesca (de
especies)”, el “régimen cinegético especial” y “legalmente autorizado” en los delitos relativo a la protec-
cién de la flora, fauna y animales domésticos de los arts. 333, 334, 335y 336 CP.

— La “debida autorizacién” en el delito relativo a la energia nuclear del articulo 345 CP.

— La “contravencién de las normas (o medidas) de seguridad establecidas” en los delitos de riesgo
provocados por explosivos y otras sustancias, manipulacién de organismos o pozos o excavaciones de los
arts. 348, 349 y 350 CP.

— Los “montes o masas forestales” en los delitos de incendios forestales de los arts. 352y 354 CP.

” o«

— Las expresiones “debidamente autorizado” o “autorizado”, “sin cumplimiento de las formalida-

» o« ” o«

des previstas en las Leyes y Reglamentos respectivos”, “incumplimiento de las exigencias técnicas”, “sus-

” o«

tancias o grupos farmacoldgicos prohibidos, asi como métodos no reglamentarios”, “segtn lo autorizado

”» o« ” o«

o declarado”, “requisitos establecidos en las Leyes o reglamentos sobre caducidad o composicién”, “pro-
ductos cuyo uso no se halle autorizado”, “aditivos u otros agentes no autorizados” y “obrar en el ejercicio
del cargo” en los delitos contra la salud publica de los arts. 359, 360, 361, 361 bis, 362, 363 y 364.1 CP.

— Las formulaciones “velocidad superior en sesenta kildmetros por hora en via urbana o en ochen-
ta kilémetros por hora en via interurbana a la permitida reglamentariamente”, “requerido por un agente
delaautoridad”, “negativa a someterse a las pruebas legalmente establecidas para la comprobacién de las
tasas de alcoholemia y la presencia de las drogas tdxicas, estupefacientes y sustancias psicotrépicas”,
“pérdida de vigencia del permiso o licencia por pérdida total de los puntos asignados legalmente”, “sin
haber obtenido nunca permiso o licencia de conduccién” y “anulacién de la sefializacién” en los delitos
contra la seguridad vial de los arts. 379.1, 383, 384 y 385 CP.

— La“moneda” “moneda falsa”, la “moneda alterada”, la “moneda metdlica”, el “papel moneda”
y “curso legal” en el delito de falsificacién de moneda de los arts. 386 y 387 CP.

— La férmula “en el ejercicio de sus funciones” en el delito de falsificacién de documento publico
del art. 390 CP.

— Los “actos propios de una autoridad o funcionario publico atribuyéndose caracter oficial” en el
delito de usurpacién de funciones publicas del art. 402 CP.

— Las férmulas “resolucién arbitraria en un asunto administrativo”, “en el ejercicio de su compe-
tencia”, “a sabiendas de su ilegalidad” y “sin la concurrencia (o carencia) de los requisitos legalmente es-
tablecidos” en los delitos de prevaricacion de los arts. 404, 405y 406 CP.
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¢) Consideracion del Derecho administrativo en la consecuencia pendl.

Esta manifestacidn de laimpronta, en la que el Derecho penal se ofrece practica-
mente como ‘“reserva de implementacién” del Derecho Administrativo, es mucho
menos frecuente, ddndose preferentemente en los dmbitos de la tutela del patrimo-
nio histdrico® y la ordenacién del territorio3®, el régimen de subvenciones o ayudas
publicas® y la seguridad vial; supuesto éste ultimo en el que la valoracién penal se
impone a la administrativa (privandole de eficacia temporal o definitivamente)3.

d) Consideracion del Derecho Administrativo para la atenuacion o, incluso, la
exencion de la responsabilidad penal.

— El“abandono de destino”, la “falta ala obligacién del cargo” y el “abandono colectivo y manifies-
tamente ilegal de un servicio publico (en su caso esencial)” en los delitos de abandono de destino y omi-
sion del deber de perseguir delitos de los arts. 407, 408 y 409 CP.

— Las férmulas “debido cumplimiento a ... decisiones u érdenes de la autoridad superior, dictadas

”» o«

dentro del ambito de su respectiva competencia y revestidas de las formalidades legales”, “requerimiento
de autoridad competente”, “auxilio debido” y “no prestacion del auxilio debido a servicio publico” en los
delitos de desobediencia y denegacidn de auxilio de los arts. 410, 411y 412 CP.

— Las expresiones “autoridad competente”, “sin la debida autorizacién”, “documentos secretos”
y “custodia confiada por razén del cargo” en los delitos de infidelidad en la custodia de documentos y re-
velacion de secretos de los arts. 413, 414 y 415 CP.

— Las férmulas “en el ejercicio del cargo”, “abstencién de un acto de practica debida en el ejercicio
del cargo” y ““en consideracién a su funcién o para la consecucién de un acto no prohibido legalmente” en
los delitos de cohecho de los arts. 419, 420, 421y 426 CP.

— La “prevalencia del ejercicio de las facultades del cargo o de cualquier otra situacién derivada de
larelacidn... jerarquica” en el delito de trafico de influencias del art. 428 CP.

— Las férmulas “caudales o efectos publicos”, “tener a cargo por razén de las funciones”, “dafo o

entorpecimiento producido al servicio publico”, “usos ajenos a la funcién publica”, “designacién como
depositario de caudales o efectos publicos” y “embargo, secuestro o depdsito por autoridad publica” en
los delitos de malversacidon de los arts. 432 y 433, en relacién con el 436, CP.

— Las “intervencidn por razén del cargo”, las “modalidades de contratacién publica”, las “liquida-
ciones de efectos o haberes publicos” y los “derechos, tarifas por aranceles o minutas” en los delitos de
fraude y exaccidn ilegal de los arts. 436 y 437 CP.

— El “deber de informar, por razén del cargo, en cualquier clase de contrato, asunto, operacién o
actividad” y las expresiones “fuera de los casos admitidos en las Leyes o Reglamentos” y “asuntos que se
tramiten, informen o resuelvan en la oficina o centro directivo en que esté destinado o del que dependa [el
funcionario]” en los delitos de negociaciones y actividades prohibidas de los arts. 439y 441 CP.

35 Enlos articulos 321y 323 CP, el Juez penal puede ordenar, en caso de condena, la reconstruc-
cién o restauracion de la obra derribada o alterada o la restauracion, en lo posible, el bien dafiado, res-
pectivamente.

36 Enelarticulo 355 CP se habilita al Juez penal para acordar, en caso de condena, que i) la califica-
cién del suelo en las zonas afectadas por un incendio forestal no pueda modificarse en un plazo de hasta
treinta afos; y también ii) que se limiten o supriman los usos que se vinieran llevando a cabo en las zonas
afectadas por el incendio, asi como la intervencién administrativa de la madera quemada procedente del
incendio.

37 Conforme al articulo 369.2 CP el Juez penal puede, ademas de la condena, decretar la pérdida
de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de beneficios o incenti-
vos fiscales o de la Seguridad Social, durante el tiempo que dure la mayor de las penas privativas de liber-
tad impuesta.

38 Elarticulo 384.2 CP contempla, en efecto, la decisidn judicial de privacion cautelar o definitiva
de permiso o licencia para conducir.
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Igualmente infrecuente es, por ultimo, la ponderacién por el Derecho penal dela
valoracién juridico-administrativa de bienes a efectos de la modulacién o exclusion
de la responsabilidad criminal. Asi:

— La reparacidn voluntaria del dafio causado determina la procedencia de la
aplicacién de la pena inferior en grado en los delitos contra la ordenacién del territo-
rio, patrimonio histérico y medio ambiente (art. 320 CP).

— No incurren en responsabilidad criminal las autoridades o funcionarios que
incumplan mandatos constitutivos de infraccidn manifiesta, clara y terminante de un
precepto legal o de cualquier otra disposicién general (delito de desobediencia, art.
410.2 CP).

— Estd exento de pena por el delito de cohecho el particular que denuncie el
hecho a la autoridad que tenga el deber de proceder a su averiguacidn, antes de la
apertura del correspondiente procedimiento, siempre que no hayan transcurrido
mas de diez dias desde la fecha de los hechos (art. 427 CP).

2. Justificacion del fenémeno y criterios para su adecuado tratamiento

No obstante su realidad objetiva, se comprende que la impronta administrativa
sea vista, en sede del Derecho penal y segin ya se adelantd, como una lesién de la
autonomia de esta rama del Derecho, particularmente de su capacidad para la confi-
guracion independiente de la tutela de bienes y la determinacién —en funcién del pro-
pio sistema estimativo- de la consideracién merecida por la impronta administrativa
hasta, en el extremo, la anteposicién de aquel propio sistema (con desplazamiento
de dicha impronta) cuando la Iégica y funcidn del Derecho penal asi inexcusablemen-
te lo exijan. Sin entrar a discutir estas pretensiones del Derecho penal, es lo cierto
que, de principio y con caracter general, no es posible negar, como acertadamente
reconoce M. Schréder39, que la autonomia del Derecho penal puede ser, bajo deter-
minadas circunstancias, argumento suficiente para la limitacion e, incluso, la exclu-
sién de la impronta administrativa.

Es por de pronto el propio Derecho penal el que, por su forma de operar en la
tipificacidn de las infracciones y de sus sanciones y al propio tiempo que determina la
realidad de la impronta administrativa, otorga a ésta una primera y fundamental jus-
tificacion. La Iégica de aquella forma de operar es clara, pues gracias a ella se logra
introducir la necesidad de la prevalente consideracién —en sede de la aplicacién del
Derecho penal- de decisiones legislativas (las determinantes de la impronta) dirigi-
das derechamente a prevenir colisiones con el Derecho administrativo, simplificando
la referida aplicacidn (al evitar los en otro caso complejos procesos de integracién de

39 Sobre estos extremos ha advertido M Schréder, op. cit. en nota 30, p. 209.
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normas y superacion de sus conflictos recurriendo a principios superiores con resul-
tado incierto).

La justificacion dltima de la deferencia para con la impronta e, incluso, las normas
administrativas concurrentes (en caso de que no hayan dado lugar a improntas espe-
cificas) es, sin embargo, de orden superior: la unidad y, por tanto, coherencia del orde-
namiento como un todo, que descansa en la superioridad de la Constitucion (y su propia
unidad como sistema). Las ramas del Derecho u ordenamientos particulares no son
autosuficientes, son partes de un todo y de un todo del que se predica el principio de
Estado de Derecho en el que impera la seguridad juridica (principio del que forma
parte la certezay la previsibilidad de la soluciones juridicas).

Pero justificacién no significa de suyo resolucién de los problemas que plantea el
fenédmeno estudiado. Pues ocurre que la coherencia del ordenamiento debe convivir
con el principio de la diferenciacién interna de éste por razén de la necesaria diversi-
ficacién de las perspectivas de valoracidn de los bienes juridicos merecedores de pro-
teccién en atencidn a la de los fines a alcanzar (de donde deriva la especificidad de la
funcién ordinamental de cada rama del Derecho). Necesidad de diversificacién, que
es también virtud del Estado de Derecho en tanto que preocupado por la justicia del
caso concreto. La coherencia del ordenamiento, asi pues, ni es oponible a la fragmen-
tacién interna del ordenamiento, ni sirve por si sola —por su excesiva abstraccidn vy,
por tanto, escasa densidad- para la reconduccién a unidad de soluciones no coinci-
dentes de diversas ramas del Derecho.

Aunque mads especifico, el principio de ausencia de contradicciones internas en
el ordenamiento (derivable del de coherencia de éste y que autoriza el rechazo del
absurdo juridico) se queda igualmente corto, toda vez que —dada la diversidad funcio-
nal de los ordenamientos particulares— no proporciona por si mismo criterio suficien-
te para determinar cudndo, en el caso concreto, tiene lugar una situacién inaceptable
(fundamentalmente para el ciudadano) por razén de normas o aplicaciones de nor-
mas contradictorias entre si.

Los principios superiores considerados nada dicen, pues, acerca de cuando y
cémo debe i) producirse la articulacion de los ordenamientos particulares y, enlo que
aqui interesa, ii) manejarse la impronta administrativa del Derecho penal. Pero si per-
miten la conclusidn de la existencia, en el Estado de Derecho, de la prescripcion general
e incondicionada de un resultado: la ausencia de contradicciones injustificadas y, por
tanto, de un mandato igualmente incondicionado a todos los poderes ptiblicos consti-
tuidos de procurar tal resultado.

En esta situacion, la dogmatica alemana* recurre al mandato de “conformidad
con el sistema”, que deduce del articulo 3 de la Grundgesetz, es decir, de la igualdad

40 Véase, por todos, M. Schréder, op. cit. en nota 30, pp. 206 y sgs.
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ante la Ley (nuestro articulo 14 CE), al ver consagrado en él el deber tanto del legis-
lador como del aplicador del Derecho de consecuente “continuacion” del orden le-
gal estatuido. El juego de este mandato no sélo “dentro” de cada ordenamiento
particular (para evitar contradicciones injustificables), sino también en el campo de
lainteracciones entre dichos ordenamientos, se explica por el hecho de que la situa-
cién de arbitrariedad en la normacidn y aplicacién puede darse también en el caso de
valoracidn diferente, por sistemas regulatorios distintos y sin motivo suficiente, de
unos mismos supuestos. Pero se reconoce que esta operatividad del mandato es
mucho menos fuerte en este Ultimo campo que en el seno de un mismo ordenamien-
to particular.

La perspectiva sistémica asi alcanzada es mads fructifera, sin embargo, si se la
pone en conexidn con la tesis de partida ya expuesta y, por tanto, con las caracteris-
ticas esenciales del Derecho administrativo. Pues aquella tesis apela ya al respeto de
la posicion y funcion especificas, en el seno del ordenamiento general, de cada ordena-
miento particular. Lo que para la relaciéon entre Derecho administrativo y Derecho
penal significa: respeto por el segundo (en cuanto rama universal con funcién de u/ti-
ma ratio) de las del primero. Dicho en otros términos:

— Por de pronto, en términos organizativos: respeto por la competencia del
complejo orgdnico-funcional “gobierno-administracion” en los dmbitos administrativi-
zados por el legislador (lo que conduce, en Ultimo término, al principio de division de
poderes).

Desde este punto de vista, el mandato debe entenderse que postula /a obligada
defferencia penal para con respecto a la impronta administrativa cuando la interpreta-
cion consecuente de las normas aplicables determine la prevalencia de la valoracion nor-
mativa o la decision administrativas sobre la penal. En funcién de las circunstancias, la
prevalencia, en particular, de la decisién normativa (orden, prohibicidn, autorizacion,
concesion, etc.) parece procedente, en términos de preferencia de la ejecucion admi-
nistrativa de normas administrativas (y, por tanto proteccion sistémica de la compe-
tencia de la Administracién), cuando de las normas pertinentes se deduzca dicha pre-
ferencia respecto de una valoracién divergente por parte de los érganos de los
drdenes jurisdiccionales ordinarios#. Y ello, porque la prevalencia de la decisién admi-
nistrativa no viene a ser, entonces, sino el reflejo de una responsabilidad y cualifica-
cion especificas (en virtud de su asignacion legal) de la Administracién publica com-
petente para la determinacién de lo necesario para la concrecién de la Ley y, en
definitiva, lo que deba ser Derecho para el ciudadano en el caso concreto. Y ello,
como ya se ha apuntado, en directa relacién con el principio de divisién de poderes y
el consecuente imperativo del Estado de Derecho de claridad en la delimitacidn de
competencias.

41 En este sentido, para el caso aleman, M. Schréder, op. cit. en nota 30, p. 207.
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— Y en términos de la tutela juridica del ciudadano: respeto por la proteccion de
la confianza legitima generada por la observancia del Derecho administrativo, es decir,
de todos cuantos deben poder confiar en el efecto legalizador de las pertinentes de-
cisiones administrativas.

El Derecho administrativo, como también pone de manifiesto la doctrina alema-
na, opera aqui —~desde el punto de vista del orden de los derechos fundamentales—
como limite al procedimiento y la decisién sancionadores de naturaleza penal. Pues si
el orden constitucional entero descansa en el valor superior de la libertad (art. 10.1 CE),
es clara la preferencia constitucional por los poderes y las técnicas de menor inciden-
cia en aquélla. De donde resultan muchas consecuencias (como, por ejemplo y para el
Derecho administrativo, la preferencia de la Administracién civil sobre la militar, la in-
tervencidn sin coaccidn sobre la coactiva, etc.), pero, muy particularmente y en lo que
aqui interesa, la condicion de ultima ratio del poder punitivo penal (principio de inter-
vencién minima), es decir, ltimo medio en la disposicién del Estado, puesto que, por
definicién, supone la incidencia mds enérgica posible de éste. Cuando en la valoracion
penal de un supuesto con impronta administrativa se trate, de lo dicho deriva /a proce-
dencia de una ponderacion de las posibilidades de reaccion represiva frente a la infrac-
cién de la norma administrativa determinante de la impronta; ponderacion, cuyo resulta-
do puede ser, en su caso, la innecesariedad de la de cardcter penal o, en todo caso, su
cardcter desproporcionado en funcidn de las circunstancias del caso.

La importancia de esta conclusidn se revela sobre todo en el plano procedimen-
tal. Pues postula que e/ Juez penal, aiin siendo incluso competente para resolver —a
efectos penales- las cuestiones administrativas (conformidad o no a Derecho de de-
terminada actuacion o comportamiento) que el supuesto plantee, debe determinar
—-siempre que sea posible suspender el procedimiento penal- si procede otorgar pre-
ferencia a la resolucion de aquellas cuestiones en su sede propia; solucién ésta que, al
existir la figura de la cuestidn prejudicial administrativa, en modo alguno representa
una lesién del principio del Juez predeterminado por la Ley.

Ill.  LOS PRINCIPALES TIPOS DE RELACIONES

1. Plano de lalegislacién

El injerto en el tejido normativo penal de otro extrapenal por el procedimiento
de reenvio por el primero al segundo es sin duda cuestidn de primera importancia,
cuyo andlisis y tratamiento corresponde preferentemente —en particular bajo la clave
de los ilicitos penales en blanco- a la ciencia juridico-penal. Desborda en todo caso
claramente el objeto de este trabajo, por lo que al propdsito que éste persigue bas-
tan las siguientes observaciones:

a) Cuando el reenvio se produce con ocasién y para la ultimacién de la determi-

nacién del ilicito mismo se ofrece en términos del respeto del principio de tipicidad y
de reserva de Ley, en su caso organica.
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Estd admitido en todo caso, bajo especificas condiciones, por la doctrina consti-
tucional®, permitiendo cuando menos que la Ley extrapenal complementaria no ten-
ga rango organico, siempre que sea “complemento indispensable” de la penal y la
operacidn satisfaga la exigencia de certeza por quedar suficientemente precisado el
ilicito penal y resultar de esta forma salvaguardada la funcién de garantia de tipo con
la posibilidad de conocimiento de la actuacién penalmente conminada®.

Siempre que la norma penal contenga directamente los elementos definitorios
esenciales del ilicito, la clave de la legitimidad del reenvio se sitda, consecuentemen-
te, no tanto en el rango de la norma remitida, cuanto en el juego combinado de ésta
con la penal (si su resultado equivale o no a certeza del tipo penal)*. Asi ha de enten-
derse desde luego, y por la misma naturaleza de las cosas, cuando la norma remitida
sea juridico-administrativa, con la consecuencia de la admisibilidad del reenvio (fre-
cuente en el CP: arts. 320.1, 325.1, 329.1, 333, 335.1Y 348.2, por ejemplo) a las “disposi-
ciones de cardcter general” o, simplemente las “normas”, es decir, las normas regla-
mentarias (incluidas, por supuesto, las “auténomas” locales vy, en particular, las
Ordenanzas, asi como otros instrumentos a los que se otorga dicha condicidn, como
los planes de ordenacidn territorial y urbanistica, las catalogaciones y calificaciones o
declaraciones propias del Derecho de proteccién del patrimonio histdérico y la natura-
leza), tanto si son, a su vez, “complemento indispensable” de una Ley (por estar su-
jeta la materia a una reserva relativa de Ley) o responden a la Iégica del sistema por
ella establecido (cual ocurre en la ordenacién territorial y urbanistica, proteccion del
patrimonio histdrico y conservacion de la naturaleza), como si operan “en el marco
de la Ley” (como las Ordenanzas locales) o son independientes (por referirse a mate-
ria no sujeta a reserva de Ley). En todos estos casos es claro, en efecto, que la remi-
sidn es a una norma imputable, en ultimo término, a la correspondiente colectividad
constituida segun el orden constitucional y debidamente publicada.

Mayores dificultades representa el reenvio (como efectivamente hace en oca-
siones el CP: arts. 350 y 361, por ejemplo) no sélo a normas, sino también a “medidas”
o simplemente a las “exigencias técnicas”. Pues este concepto no se corresponde
con categoria alguna del sistema de fuentes y es capaz de comprender todo tipo de

42 Portodas las STC 34/2005, de 17 de febrero, impone las tres siguientes: “... en primer lugar, que
el reenvio normativo sea expreso; en segundo término, que esté justificado en razén del bien juridico pro-
tegido por la norma penal; y, finalmente, que la Ley, ademds de sefialar la pena, de certeza, es decir, sea de
la suficiente concrecién para que la conducta calificada de delictiva quede suficientemente precisada con
el complemento indispensable de la norma a la que la ley penal se remite, resultando, de esta manera,
salvaguardada la funcién de garantia del tipo con la posibilidad de conocimiento de la actuacién penalmen-
te conminada”.

43 Véase la STC citada en nota anterior, que, a su vez, cita las 122/1987 y 127/1990.

44 Cuando la regulacién juridico-administrativa remitida pertenezca a un campo ocupado por el
ordenamiento comunitario-europeo, obvio resulta decir que el reenvio debe entenderse hecho asimismo
a las normas (Reglamentos y Directivas, bdsicamente) comunitarias que rijan en la materia. Dado que el
sistema de fuentes comunitario-europeo queda fuera de la disposicién del ordenamiento espafiol, los alu-
didos tipos de normas deben estimarse idéneos desde luego para cumplir la reserva de Ley a que se refiere
la doctrina constitucional citada en notas 42y 43.
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decisiones, incluso no directamente emanadas de la Administracién, capaces de fijar
estdndares (excluyentes de la ilicitud penal) en la prevencién de peligros o riesgos
abstractos. Quedan muy a la mano los ejemplos, propios sobre todo del Derecho
medioambiental, de la autorregulacidn y de las normas de referencia establecidas por
entidades privadas. Aqui la dificultad se acrecienta notablemente, en el decisivo pla-
no material, por razén no ya solo de la certeza, sino de la accesibilidad de la norma
misma (no publicada en forma ordinaria y el acceso a cuyo conocimiento puede de-
pender del pago del precio fijado al efecto).

Sin perjuicio de la validez del precedente enfoque, el que proporciona la catego-
ria de laimpronta aqui utilizada permite captar con mayor riqueza de matices la remi-
sién al Derecho administrativo. Desde esta perspectiva se explica y justifica mejor,
por de pronto, el anterior fenédmeno, incluso en su manifestacidon extrema: la que al-
canza al estadio uUltimo de aplicacidn, en el caso concreto y sede administrativa, de la
normativa pertinente. Lo que sucede siempre que el CP se refiere a la situacion de
“autorizacién” o “licencia” (o no), “permiso” (o no) o “aprobacién” (o no), asi como
de “funcionamiento clandestino”, o, en su caso, vigencia o no de la autorizacién o el
permiso de que se trate, asi como a “la resolucidn arbitraria” o “en el ejercicio de su
competencia”. Porque lo que en tales referencias se expresa no es tanto un reenvio
recepticio en blanco a otra norma para que complemente la imperfecta regulacion
propia, cuanto la utilizacién del estandar administrativo como elemento de ésta lti-
ma, en si misma completa. El supuesto de hecho se define directamente por la norma
penal®, ocurriendo sélo que ésta, o bien fija la frontera “interior” del ilicito penal a
partir de la frontera “exterior” del campo de lo licito administrativamente, o bien in-
cluye necesariamente en la caracterizacidn de aquél la existencia de unilicito adminis-
trativo. Lo que luce muy claramente en el caso en que, aln habiendo existido un ilici-
to administrativo, la tempestiva ‘“regularizacion de la situacion” en sede
administrativa y antes de la reaccién, también en tal sede, frente a aquélla excluye la
“perseguibilidad” penal (asi en el art. 305.4 CP). Es este un modo de proceder del
Derecho penal “sistémicamente” correcto con cardcter general, en la medida en que
ficonforme a su funcién propia— hace operar a dicho Derecho como “reserva de im-
plementacién” del Derecho administrativo (refuerza, con el cualificado reproche pe-
nal, la eficacia de las normas administrativas).

Pero la impronta administrativa se manifiesta también en forma de “incrusta-
cién” en el tipo penal de categorias, institutos o calificaciones juridico-administrati-
vos, tales como las de “servicio publico”, “bienes de dominio o uso publico o comu-
nal”, “cosas destinadas al servicio publico”, ‘“resolucién arbitraria”, “debido
cumplimiento” (de orden de superior jerarquico), “autorizable”, etc#. La ausencia
aqui de una previa concrecién por la Administracién de la normativa correspondiente

suscita el problema de la posible doble (discrepante) calificacién o valoracién y apun-

45 Dejandose aqui ahora abierto si lo hace satisfactoriamente o no desde el punto de vista de las
exigencias constitucionales.
46 Véanse los ejemplos extraidos del CP que se enumeran en la nota 34.
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ta, asi y como solucién, al recurso a la “cuestion prejudicial” (administrativa) para
evitar justamente aquélla.

b) Cuando el reenvio de la norma penal se situa, sin embargo, en la consecuen-
ciajuridica a extraer de la concurrencia del tipo penal, las cuestiones afloran no tanto,
como es ldgico, en la pena, cuanto en el efecto anulatorio de un acto administrativo
dela condena, de unlado, y la posibilidad de la adopcidn en el pronunciamiento penal
de “medidas” (legalmente no siempre predeterminadas) que pueden por supuesto
estar en contradiccidn con actos administrativos que otorguen cobertura a la actua-
cién o situacién de que se trate.

La anulacién o pérdida de eficacia de actos administrativos como consecuen-
cia de la condena penal por la comisién de infraccidn penal puede parecer, en prin-
cipio y desde el punto de vista juridico-administrativo, chocante. Pero, en realidad,
es no sdlo legitima, sino plenamente acorde con la construccion del ordenamiento
como un todo y el juego, en su interior, de los ordenamientos particulares que lo inte-
gran¥. Lo que desde luego presupone que éstos se mantengan dentro los limites de-
rivados de su posicidn y funcion propias, que es lo que empieza a no cumplirse en el
caso del Derecho penal. Si éste supone la ultima ratio y constituye la respuesta (uni-
versal) mas enérgica a la transgresion de la legalidad, nada mas légico que la com-
probacién de una infraccién penal comporte la desaparicién de todos los efectos
de los actos juridicos, incluidos los administrativos, que integren o formen parte de
aquélla.

Mas problemdtico se ofrece, sin embargo, el juego de medidas judiciales afia-
didas a la condena, en la medida en que dichas medidas pueden alcanzar a actos
administrativos (o partes de éstos) no afectados por la condena o, en todo caso,
sustituir a la Administracién publica en su funcién de concrecién de lo que proceda
en Derecho a partir de la condena penal (por ejemplo en orden a la “reconstruc-
cién” de la parte demolida de un edificio catalogado o a la “reposicién’” de bienes
naturales alterados)*. Pues en tal caso se reproduce en este plano e/ problema de
la en principio innecesaria e injustificada interferencia penal en el campo administrati-
vo por la via de una paralela valoracion penal de la situacion juridica legitimada por
decision administrativa o el desplazamiento puro y simple del proceso de ejecucion
administrativa de la norma asimismo administrativa. Sobre ello, la indeterminacién
de las medidas posibles plantea (cuando se da) el problema de la tipicidad de la
respuesta penal.

47 Deberecordarse que el régimen de invalidez de los actos administrativos otorga preferencia al
Derecho penal: conforme al articulo 62.1, d) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de
las Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun, son nulos los actos constitutivos
de infraccidn penal o sean consecuencia de ella. De suerte que la existencia de una infraccién penal es, en
Derecho administrativo, una cuestion prejudicial de orden penal.

48 Estaproblemdtica forma de proceder luce en las modificaciones que en el CP pretenden intro-
ducirse por el proyecto de Ley orgédnica que actualmente se estd debatiendo en el Congreso de los Dipu-
tados.

DA, n°® 284-285, mayo-diciembre 2009, pp. 273-304, ISSN: 0012-4494



LA DERIVA DE LAS RELACIONES ENTRE LOS DERECHOS ADMINISTRATIVO Y PENAL. ALGUNAS REFLEXIONES...

Sea como fuera, la impronta administrativa en el Derecho penal, que es la que
aqui —por lo dicho- interesa, es siempre consecuencia de una opcidn de politica legis-
lativa del legislador penal. Desde el punto de vista del criterio sistémico establecido
como determinante, tal opcién suscita la doble cuestidn siguiente:

— Por de pronto, la del grado de libertad del legislador penal para elegir entre
ellay la directa e independiente determinacién penal de la infraccién y su sancién. O
dicho de otro modo: su libertad para proceder o no desde la impronta administrativa
(recurrir a ella) cuando de la criminalizacion de comportamientos y actuaciones en sec-
tores cuya configuracion sea tarea de la Administracion publica, es decir, en materias
administrativizadas, se trate.

— Ensegundo lugar y supuesta la opcidn a favor de la impronta administrativa,
la del grado de libertad del mismo legislador penal, a su vez, para estampar dicha im-
pronta en el supuesto de hecho definitorio de la infraccion penal o en cualquiera de los
dmbitos de la culpabilidad o de las consecuencias juridicas extraibles de la concurrencia
del supuesto de hecho.

Comenzando por lo primero, parece claro que ninguno de los principios invoca-
bles permiten negar al legislador penal capacidad para, por razon de la valoracion que le
merezca un concreto ilicito que desea cualificar como penal, proceder a su directa tipifi-
cacion sin mds, incluso si aquél pertenece a materia sujeta a régimen administrativo;
desde luego no el principio del respeto al sistema (concretamente, el de la posicion y
funcién del Derecho Administrativo desde la especifica de u/tima ratio propia del De-
recho penal), pero ni siquiera el mas abstracto auin de la coherencia del ordenamien-
to como un todo. Lo impide la autonomia del Derecho penal, es decir, su posicién y
funcién ordinamentales propias, que es un limite en todo caso del recurso a los aludi-
dos principios. Pero esta conclusion no obsta a otra de contrario signo en el plano no
de lo concreto, sino de lo general, es decir, el propio de la politica legislativa. Y no se
opone, porque en el caso concreto (el de un ilicito determinado) pueden concurrir
desde luego circunstancias de peso suficiente para motivar una regulacién penal que,
aun operando en campo administrativizado, prescinda de la impronta del Derecho
administrativo. Pero a escala del sistema tales razones no son admisibles, jugando en
ella un papel determinante sdlo la ponderacion —a la luz del ilicito de que se trate- de
las posiciones y funciones ordinamentales respectivas del Derecho administrativo y el
Derecho penal, lo que determina la pertinencia del respeto de las del primero (siquie-
ra sea en su nucleo), como ya nos consta.

En este dltimo plano convence, a la luz de las consideraciones que se llevan ex-
puestas, la posicion de R. Breuer®: no existe plena libertad del legislador penal para
articular su politica legislativa, pues debe introducir siempre la impronta administrati-

49 R. Breuer, Konflikte zwischen Verwaltung und Strafverfolgung, Die Offentliche Verwaltung
(DOV) 1987, pp- 169 y 179.
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va, salvo que se trate de la sancion “autonoma” de ilicitos “supercualificados” (o que
remite a la existencia de motivos de entidad suficiente para una valoracién y, por
tanto, tipificacién estricta o, al menos, preferentemente penales). Y convence, por-
que es la que mejor se acomoda al criterio sistémico aqui defendido, que es, ademas,
plenamente respetuoso, en lo debido, de la autonomia y, por tanto, de la posicién y
funcién del Derecho Penal. En otro caso, el propio legislador estaria fomentando la
incoherencia del ordenamiento por la via de la multiplicacién de las colisiones entre
normas administrativas y penales; razdén ésta por la que M. Schréders® sefiala, con
acierto, que el legislador debe proceder con suma prudencia en el ejercicio de su li-
bertad de configuracién para establecer tipos penales libres de cualquier impronta
administrativa. La practica legislativa responde perfectamente, en todo caso, a tal
planteamiento, como ha puesto de manifiesto el repaso que de las improntas admi-
nistrativas en el vigente Cédigo Penal ha quedado antes hecho.

La eleccidn de la radicacién de la impronta administrativa, en segundo lugar,
no es cuestion de menor importancia, tanto mdas dada su vinculacién estrecha con
la anterior. Pues de su ubicacién depende la densidad de la conexidn con el Dere-
cho administrativo y, con ella, la “fuerza” de la impronta de éste: mayor si se
produce en el supuesto de hecho y menor si en la culpabilidad o la consecuencia
juridica.

La tipologia de improntas administrativas antes efectuada muestra la preferen-
cia abrumadora del legislador penal por una conexidn a través del supuesto de hecho
y, por tanto, densa o estrecha, lo que vale decir “fuerte” con el Derecho Administra-
tivo (lo que se corresponde con la “correccidén sistémica’” de tal opcidn legislativa). Lo
que no puede sino repercutir en una /imitada libertad para la valoracion penal del com-
portamiento o la actuacion de que en cada caso se trate como infraccion penal. En cam-
bio, si, ddndose las condiciones (motivacién suficiente) para una tipificacién penal
auténoma, la norma penal solo toma en consideracién el Derecho administrativo a
efectos de culpabilidad o de determinacién de la sancién o de cualesquiera otras con-
secuencias derivables del ilicito penal, tal decisidn debe estimarse —en corresponden-
cia con la justificada autonomia de la valoracién penal- como manifestacion de un
mayor margen para la ponderacion en sede penal de la incidencia de la regulacion juridi-
co-administrativa.

2. El acto administrativo

Como se ha visto incluso el acto administrativo puede, gracias a la impronta
administrativa, tener relevancia penal. Esta eficacia puede parecer, vista desde el
Derecho penal, un fendmeno anormal y rechazable, en especial cuando la Adminis-
tracién goza, para el dictado del acto, de algtin margen de apreciacidn y, desde lue-
go, de discrecionalidad (por oponerse aparentemente al menos al principio de lega-

50 M. Schréder, op. cit. en nota 30, p. 215.
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lidad penal). Es, no obstante, perfectamente Idgica, si se tiene en cuenta —como bien
apunta M. Schrdder®— que aqui el acto administrativo no experimenta transmuta-
cién alguna, es decir, no es expresion de un indebido desarrollo por la Administra-
cién autora de la funcién de represién penal; antes al contrario, continua siendo
“ejecucidon” administrativa de la correspondiente normativa extrapenal, por mds
que la norma penal le otorgue relevancia en su campo propio. Y esta relevancia no
precisa de previsidn especifica alguna que la determine®, ya que éste es uno mas de
los efectos (juridicos) que, con caracter general, producen los actos administrativos
(en cuanto emanados de un poder publico en el ambito de sus competencias pro-
pias) conforme al articulo 57.1 de la LRJPAC sobre la base de la presuncién de su legi-
timidad y su consecuente ejecutividad (art. 56 LRJPAC). Por ello han podido decir
F.O. Kopp y U. Ramsauer® que /a existencia y el contenido de un acto administrativo
deben ser aceptados por todos los drganos y Tribunales que carezcan de competencia
para su anulacion o revocacion.

No es ocioso asi el apunte de la justificacién por el Tribunal Constitucional Fede-
ral aleman de la relevancia penal del acto administrativo con contenido suficiente-
mente determinado ya desde la Sentencia de su 2* Senado de 6 de mayo de 1987 (en
un caso referido a la autorizacién de una instalacion conforme a la Ley federal de
proteccidn frente a inmisiones) por considerar que no infringe las garantias constitu-
cionales de orden penal. En este sentido sostiene, en particular, que en modo alguno
puede verse como vinculacién del Juez penal a las decisiones administrativas (por lo
que no hay vulneracién del principio de divisién de poderes del Estado de Derecho)3.
Y ello, porque la finalidad perseguida por el legislador penal al establecer la represion
penal del funcionamiento de instalaciones (precisadas de previa autorizacién confor-
me a la Ley administrativa) sin la debida autorizacién, determina necesariamente una
estrecha imbricacién del Derecho penal y el Derecho administrativo, derivando de la
propia determinacion que del supuesto de hecho hace la norma penal el deber del
Juez penal de aceptar, al menos en principio y como algo dado, las autorizaciones
otorgadas.

51 M. Schréder, op. cit. nota 30, p. 221.

52  Sin perjuicio naturalmente de la libertad del legislador penal para restringir la relevancia penal
(pues nada obsta a ella), cuando proceda, a los que sean ejecutivos o, incluso, los que sean firmes en via
administrativa. Pero obviamente tal restriccion de los efectos juridicos del acto solo tiene lugar en el caso
de la aludida expresa prevision legal.

La prueba de la apuntada libertad del legislador penal es la normalidad con la que el CP matiza la
conexién con actos administrativos, aludiendo, por ejemplo, a su legitimidad o a su vigencia. Por mas que
estas matizaciones puedan ser cuestionables desde otros puntos de vista.

53 F.O.Kopp, U. Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz— Kommentar, C. H. Beck, 2007, comenta-
rio al paragr. 35 (relativo al concepto de acto administrativo).

54 La Sentencia dice, en este punto: “Die Strafgerichte werden nicht unter VerstoR gegen den
Gewaltenteilungsgrundsatz (Art. 20 Abs. 2 GG) an Entscheidungen der Verwaltung gebunden. Der Zweck
des § 327 Abs. 2 Nr. 1 StGB, dem Betreiben genehmigungsbediirftiger Anlagen im Sinne des Bundes-Immis-
sionsschutzgesetzes ohne die erforderliche Genehmigung auch mit Mitteln des Strafrechts entgegen-
zuwirken, bedingt zwangslaufig eine enge Verzahnung von Strafrecht und Verwaltungsrecht. Die Pflicht
des Strafrichters, erteilte Genehmigungen jedenfalls grundséatzlich als gegeben hinzunehmen, folgt be-
reits aus der Formulierung des gesetzlichen Tatbestandes”.
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Queda puesto de manifiesto, asi y como ha destacado F. Ossenbiihl*, el funda-
mento ultimo del efecto de la impronta administrativa ahora comentada: /os princi-
pios de division de poderes y seguridad juridica propios del Estado de Derecho, los cua-
les protegen, ante todo, el mbito funcional de responsabilidad de la Administracién
publica y, como consecuencia, también la confianza del destinatario de todo acto
administrativo de que la situacién declarada o constituida por éste no sea desconoci-
da, modificada o anulada por un sujeto ajeno a aquella Administracién (carente, por
tal razén, de competencia para ello). Desde este crucial punto de vista, todo plantea-
miento dirigido a justificar la desvinculacion del Juez penal de los efectos derivados de
los actos administrativos, hacer depender su vinculacion a éstos de la conformidad a
Derecho de los mismos o condicionar tal vinculacion a una comprobacion en sede penal
de dicha conformidad a Derecho segtn criterios juridicos-penales, deben considerarse,
en principio y con cardcter general, carentes de fundamento®.

Es cierto, sin embargo, (y la propia Sentencia antes invocada asf lo sefiala) que
las particularidades de los Derechos administrativo y penal y la complejidad de sus
relaciones pueden determinar el surgimiento, en la aplicacidn de la norma penal al
caso concreto, de problemas interpretativos dificiles de solventar, cual sucede, a titu-
lo de ejemplo, en los casos de actos administrativos (particularmente los autorizato-
rios) que padezcan (o a los que se impute) algun vicio grave de legalidad (administra-
tiva), pero también de situaciones de tolerancia administrativa de realizacién (sin
autorizacién) de actos o actividades precisados legalmente de aquélla o de actos ad-
ministrativos declaratorios de la innecesariedad de autorizaciones legalmente pre-
ceptivas. No es éste, centrado como esta en los aspectos principales del objeto anali-
zado, el lugar para estudiar tales dificultades. El Tribunal Federal Constitucional
alemdn ha sefialado con acierto, en todo caso, que tales dificultades no justifican un
apartamiento de la solucién de principio y si Unicamente su afrontamiento con las
herramientas que proporciona el Derecho penal, muy particularmente el procesal.

3. Larepresion penal de la conducta de autoridades y funcionarios publicos

La posibilidad de que, como consecuencia de la vinculacién de principio del Juez
penal por los efectos de un acto administrativo autorizatorio, la conducta de un ciu-
dadano (amparada por aquél) pueda llegar a no ser sancionable penalmente, lleva de
la mano al problema de la sancién penal de la conducta de autoridades y funcionarios
publicos (actos u omisiones realizados con ocasion del ejercicio del cargo o la funcién
correspondiente). Pues la posibilidad de que esta tltima sancién se produzca directa-
mente —de forma paralela e independiente a la valoracién de la disconformidad con
el Derecho administrativo— implica para el ejerciente de cargo o funcién publicos el
afiadido a los riesgos de responsabilidad administrativa y civil del de responsabilidad

55 F. Ossenbiihl, Verwaltungsrecht als Vorgabe fiir Civil- und Strafrecht; Deutsches Verwaltungs-

blatt (DVBI) 1990, pp. 963 y sgs.
56 En este sentido, M. Schréder (con cita de otras opiniones), op. cit. en nota 15, p. 222.
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penal ya por razdn de cualquier contravenciéon del Derecho administrativo, como pa-
rece que comienza a demostrar la praxis®.

El problema de que ahora se trata presenta especial gravedad, en cuanto no solo
implica los principios estructurales superiores del Estado y del ordenamiento ya invo-
cados, sino que supone una amenaza potencial, pero cierta, a la idoneidad de la Admi-
nistracion publica para actuar, en cuanto poder publico, conforme a su propio estatuto
constitucional. Pues es claro que el titular del cargo o del puesto de trabajo en la Ad-
ministracion no puede dejar de tener, al ejercer el primero o desarrollar la funcién
asignada al segundo, el apuntado riesgo, con las inevitables consecuencias sobre la
disposicion del titular de uno y otro para actuar con plena e incondicional entrega a
los requerimientos pertinentes. Lo que vale especialmente para aquellas ramas de la
Administracién publica que deben operar con competencias dotadas de amplios mar-
genes de apreciacién o, incluso, discrecionalidad o, simplemente, referidas a cuestio-
nes juridica o facticamente de gran complejidad, sensibilidad o conflictividad social y
a cuya actuacién es inherente, por ello, una significativa probabilidad de incursion
(objetiva) en vicios.

Aqui se impone, pues, con mayor contundencia la solucién ya avanzada para la
impronta por acto administrativo. Asi lo sostiene, para el Derecho aleman, H-J. Pa-
piers, afirmando que /a responsabilidad penal del titular de un cargo o funcién solo
procede cuando su conducta constituya un ilicito cualificado por desbordar la frontera
exterior del ilicito puramente administrativo.

4. Lacuestion prejudicial administrativa

Como para nuestro Derecho constata S. Mufioz Machado®, el recurso por el
Juez penal al mecanismo de la cuestién prejudicial administrativa es muy escaso. Se
trata de un fendmeno imputable a la I6gica del funcionamiento de los érdenes juris-
diccionales diferenciados, capaz de introducir serias distorsiones en el principio ideal
de la unidad jurisdiccional. Que nuestro caso en modo alguno es peculiar lo demues-
tra igual lamento sobre la situacidn en el Derecho aleman por parte de H-J. Papier,
antes citado. Y ello, a pesar de la especifica idoneidad del aludido mecanismo para
mantener el equilibrio en el tandem que, en la direccion y el control sociales, forman

57 En esta cuestionable direccién parece que avanza la modificacién del CP que estd actualmente
en discusién en el Congreso de los Diputados.

58 H-J. Papier, en W. Krebs, M. Oldiges y H-J. Papier, Aktuelle Probleme des Gewdsserschutzes, C.
Heymann 1990, pp. 63 y sgs.

59 S. Mufioz Machado, op. cit. en nota 16.

Sobre la cuestién prejudicial administrativa, véase E. Garcia de Enterria, “La nulidad de los actos ad-
ministrativos que sean constitutivos de delito ante la doctrina del Tribunal Constitucional, sobre cuestiones
prejudiciales administrativas apreciadas por los jueces penales. En particular, el caso de la prevaricacién”,
en J. Ortiz Blasco y P. Mahillo Garcias (coord.), La responsabilidad penal en la Administracion publica. Una
imperfeccion normativa, Ed. Fundacién Democracia y Gobierno Local, Barcelona, 2010.
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Derecho administrativo y Derecho penal, resolviendo las situaciones de potencial con-
flicto entre normas de uno y otro y evitando, por tanto, posibles valoraciones y decisio-
nes juridicas contradictorias.

La actual jurisprudencia® pretende hallar la justificacién de tal modo de proce-
der en una supuesta contradiccién entre el articulo 10.1 de la Ley organica del poder
judicial (LoPJ) —que postularia asfi, via extensién y a los efectos prejudiciales, de la
competencia del pertinente orden jurisdiccional en los asuntos atribuidos a otros dis-
tintos, el ejercicio en ellos de tal competencia® como Unica solucién-y el articulo 3 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECr), que aclara que esa solucion es solo la regla
general, aplicable Unicamente cuando las cuestiones propias de otro orden jurisdic-
cional aparezcan tan intimamente ligadas al hecho punible que sea racionalmente
imposible su separacién®. Contradiccién (con efecto derogatorio del art. 3 LECry la
consiguiente desaparicion de las cuestiones devolutivas con efecto suspensivo), que
confirmaria el apdo. 2 del propio art. 10 LoPJ y corroborarian tanto el principio de la
unidad de la jurisdiccién consagrado en el articulo 3 LoPJ®, como el articulo 24.2 CE

60 SsTS de 24 de febrero de 1993 y 25 de febrero de 1998 (RJ 1993, 1530 y 1998, 1193, respectiva-
mente) y 1688/2000, de 6 de noviembre (RJ 2000, 9271); 1772/2000, de 14 de noviembre (RJ2000, 9294);
1490/2001, de 24 de julio (RJ 2001, 7720); 1807/2001, de 30 de octubre (RJ 2001, 5); y 2059/2001, de 29 de
octubre (RJ 2002, 939).

En sentido mds ponderado, la STS 784/2002, de 3 mayo (RJ 2002,7340), que dice:

“Por el principio de unidad del ordenamiento juridico no existen compartimentos estancos en-
tre los distintos drdenes jurisdiccionales. La prejudicialidad se produce por la relacién y co-
nexién entre las diversas ramas del derecho y plantea el dilema de determinar a que érgano
judicial se atribuye su conocimiento. Por regla general, conforme al art. 3 de la LECrim, los érga-
nos jurisdiccionales penales competentes para conocer de la cuestidn principal, esto es, la cues-
tién penal, pueden avocar para si el conocimiento de la cuestién prejudicial no penal para resol-
verla en el mismo proceso penal, por lo que se llama cuestién prejudicial no devolutiva. En las
devolutivas, por el contrario, se difiere el conocimiento a los titulares de los érganos jurisdiccio-
nales no penales, en este caso, a los del orden contencioso-administrativo. Son las previstas en
el art. 4 de la LECrim y requieren, como condicién indispensable, que la cuestidn prejudicial sea
determinante de la culpabilidad o de la inocencia. Ambas son relativas en contraste con las de-
nominadas absolutas, reguladas en el art. 5 de la LECrim, en las que se deferiran siempre al juez
civil”.

61 Aunque admitiendo que tal ejercicio debe producirse en todo caso en los términos del articulo
7 LECr, que establece:

“El Tribunal de lo Criminal se atemperard, respectivamente, a las reglas del Derecho civil o
administrativo, en las cuestiones prejudiciales que, con arreglo a los articulos anteriores, deba
resolver.

En estos juicios sera parte el Ministerio Fiscal”.

62 Regla general, que es matizada en el siguiente articulo 4, a cuyo tenor:

“Sin embargo, si la cuestién prejudicial fuese determinante de la culpabilidad o de la inocencia,
el Tribunal de lo criminal suspendera el procedimiento hasta la resolucién de aquélla por quien
corresponda; pero puede fijar un plazo, que no exceda de dos meses, para que las partes acu-
dan al Juez o Tribunal civil o contencioso-administrativo competente.

Pasado el plazo sin que el interesado acredite haberlo utilizado, el Tribunal de lo criminal alzara
la suspensién y continuara el procedimiento”.

63 Estajurisprudencia (véase STS 1490/2001, de 24 de julio; RJ 2001, 7720) argumenta, en este sen-
tido, que el precepto legal organico: “... dispone que “la Jurisdiccién es tnica y se ejerce por los Juzgados

300 y Tribunales previstos en esta Ley, sin perjuicio de las potestades jurisdiccionales reconocidas por la Cons-
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(interdiccidn de las dilaciones indebidas), pues se considera que la doctrina del Tribu-
nal Constitucional no es concluyente en esta materia (véase, no obstante, la STC
278/2000, de 27 de noviembre).

No existe, sin embargo, la contradiccién de este modo afirmada. La extensién de
la competencia a las cuestiones prejudiciales de otro orden jurisdiccional, de un lado,
se predica de todos estos drdenes y no solo del penal, y, de otro lado, se formula en
términos de pura habilitacidn, que, por si mismos, no excluyen la procedencia de la
remisién —con efecto devolutivo y, por tanto, suspensivo— de la cuestién extrapenal
al orden pertinente (lo que quiere decir: no se opone en modo alguno a la regla més
precisa y matizada del art. 3 LECr). Razonamiento éste que la regla (organica) mas
precisa que impone la cuestion prejudicial penal con efecto devolutivo (y, por tanto,
suspensivo) lejos de desmentir corrobora plenamente. Pues obedece justamente a la
funcién de ultima ratio del Derecho penal e, incluso asi, la procedencia en todo caso
de dicha cuestién no sélo es libremente excepcionable por el legislador, sino que
aparece restringida, con cardcter general, justamente a los supuestos de imbricacién
inextricable entre la cuestidn extrapenal y la penal o de condicionamiento por ésta
del contenido de aquélla. Restriccién del campo de juego de la cuestién penal (cuya
imposicién “en todo caso” se enfatiza por la jurisprudencia que se critica) que no
viene a ser sino la formulacién en forma distinta de la regla general (ligazén intima
que haga imposible racionalmente la separacién) establecida para todos los érdenes
jurisdiccionales en el articulo 3 LECr. Con lo que, situada la cuestién en su contexto
obligado: el de los principios superiores del Estado-ordenamiento, el razonamiento
se vuelve contra la tesis jurisprudencial: si la cuestion prejudicial penal es preceptiva en
un dmbito acotado, el correcto examen de la cuestion principal penal debe demandar
inexcusablemente también (por identidad de razén y en virtud del principio de legali-
dad penal) el recurso, suspensivo, a la cuestion prejudicial administrativa, cuando ésta
dparezca inextricablemente imbricada con la penal o condicione el contenido de ésta.
Pues solo el correcto enjuiciamiento de la misma (Unicamente institucionalmente
asegurado por la intervencién del orden jurisdiccional contencioso-administrativo)
puede conducir a un enjuiciamiento asimismo correcto, es decir, acorde con las ga-
rantias pertinentes, de la cuestién penal.

Los argumentos complementarios que aduce en su favor la jurisprudencia penal
objeto de critica carecen de entidad incluso para matizar o modificar la conclusién asi
alcanzada:

a) El principio de unidad de jurisdiccién no solo no puede ser esgrimido con-
tra la diversificacion de érdenes jurisdiccionales, sino que aboga incluso por la coor-
dinacién de éstos (via, por ejemplo, la cuestion prejudicial). Y ello ya incluso por ra-
z6n de la misma redaccidn literal del articulo 3 LoPJ, que dispone que la jurisdiccién

titucién a otros érganos”. Como consecuencia de este principio de “unidad de jurisdiccién”, que no permi-
te hablar de distintas jurisdicciones sino de distribucién de la jurisdiccién tnica entre diversos “dérdenes”
jurisdiccionales, el art. 10.1 de la citada LOPJ establece...”.
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Unica “... se ejerce por los Juzgados y Tribunales previstos en esta Ley...” (la cursiva
es del autor).

b) Elarticulo 24.2 CE solo prohibe las “dilaciones indebidas”, por lo que nada
dice en contra (sino todo lo contrario) de la observancia del “proceso” en los térmi-
nos de su regulacién legal (lo que incluye la cuestidn prejudicial). Pues el derecho al
debido proceso forma parte igualmente de las garantias consagradas por el precepto
constitucional.

Desde el punto de vista de la situacién actual en punto a la tramitacién de las
actuaciones judiciales penales, el argumento ahora analizado casi supone un escar-
nio. De lo que se trata, si existe una patologfa, es de solucionarla, pero no precisa-
mente por medios y procedimientos que disminuyen las garantias y ponen en cues-
tidn principios estructurales del entero Estado de Derecho. De ser necesario, pues,
habria que modificar el régimen de la cuestién prejudicial para que no produzca dila-
ciones indebidas (si es que las produce), pero no parece de recibo que sencillamente
se la sortee por el procedimiento de una interpretacién mas bien cuestionable.

¢) Ladoctrina que tiene establecida el Tribunal Constitucional a este respecto
y que serecoge en la STC 278/2000, de 27 de noviembre, es perfectamente congruen-
te con la posicién aqui mantenida. Pues sostiene: i) la relevancia incluso constitucio-
nal del no recurso a la cuestién prejudicial devolutiva cuando ésta proceda; declaran-
do que procede cuando la eventualidad de resoluciones contradictorias no sea
consecuencia inevitable del ejercicio de la independencia de los érganos jurisdicciona-
les en el marco legal vigente de distribucion de la jurisdiccion tnica entre los distintos
érdenes, y precisando que asi ocurre, en especial, cuando a) deriva de la diversa apre-
ciacion de unos mismos hechos desde distintas perspectivas juridicas o b) cuando en
virtud de la ordenacion legal deba atribuirse prevalencia a un orden respecto de otro, de
modo que lo resuelto en la Sentencia del primero deba ser vinculante para el segundo; y
ii) el necesario respeto en los restantes casos (y sélo desde el punto de vista constitu-
cional) a laindependencia judicial a pesar de los inconvenientes que pueda tener que
dos drganos judiciales distintos puedan llegar a interpretaciones juridicas diferentes;
circunstancia que se da en los asuntos en los que la cuestion extrapenal resulte instru-
mental para resolver la pretension en el proceso penal, porque corresponde a cada or-
den jurisdiccional concreto decidir s/ se cumplen o no los requerimientos precisos para
poder resolver la cuestién sin necesidad de suspender el curso de las actuaciones®.

64 La parte pertinente de los fundamentos 6.°y 7.°de la Sentencia dice literalmente asi:

Para abordar correctamente la lesién aducida hemos de recordar nuestra ya asentada doctrina sobre
el tema, ante todo porque los recurrentes consideran que, con caracter general, hemos sostenido que,
ante la existencia del instituto de la prejudicialidad, el derecho a la tutela judicial efectiva impide a los érga-
nos judiciales pronunciarse sobre una cuestién cuyo conocimiento corresponde en principio a los érganos
de otro orden jurisdiccional, a fin de evitar pronunciamientos contradictorios. La regla general, sin embar-
go, es precisamente la contraria y nuestra doctrina ha sido muy restrictiva al analizar la relevancia consti-
tucional de la contradiccién. Hemos mantenido (SSTC 171/1994, de 7 de junio, FJ 4; 30/1996, de 27 de febre-
ro, FJ 5;50/1996, de 26 de marzo, FJ 3; 59/1996, de 4 de abril, FJ 2;102/1996, de 11 de junio, FJ 3, 89/1997, de
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Siendo mds dificil conseguir que el legislador sea plenamente consecuente con
los requerimientos del sistema a la hora de establecer improntas administrativas en
el Derecho penal, pero teniendo en cuenta la utilidad, en el plano de la aplicacién del
Derecho, de la figura de la cuestién prejudicial administrativa, es imperativo reivindi-
car la recuperacion de la funcionalidad de esta técnica clave en la articulacion del juego
del bloque Derecho administrativo-Derecho penal para su correcto funcionamiento en el
cumplimiento de la funcidn de direccion y control sociales que conjuntamente les corres-

5 de mayo, FJ 3,y 190/1999, de 25 de octubre, FJ 4) que normalmente carece de relevancia constitucional
la posibilidad de que puedan producirse resultados contradictorios entre resoluciones de drganos judicia-
les de distintos érdenes, cuando la contradiccion es consecuencia de los distintos criterios informadores
del reparto de competencias que ha llevado a cabo el legislador.

Dicho de otro modo -STC 190/1999, ya citada- solamente hemos reconocido relevancia constitucio-
nal a la contradiccién cuando no es consecuencia inevitable del ejercicio de la independencia de los érga-
nos jurisdiccionales, en el marco legal vigente de distribucién de la jurisdiccién unica entre los distintos
drdenes, como ocurre, en especial, cuando la contradiccién deriva de la diversa apreciaciéon de unos mis-
mos hechos desde distintas perspectivas juridicas o cuando en virtud de la ordenacion legal deba atribuirse
prevalencia a un orden respecto de otro (de modo que lo resuelto en la Sentencia del primero deba ser
vinculante para el segundo). Al punto que, a pesar de los inconvenientes que puede tener que dos érganos
judiciales distintos puedan llegar a interpretaciones juridicas diferentes, el necesario respeto a la indepen-
denciajudicial resta relevancia constitucional a las posibles contradicciones que puedan producirse al abor-
dar un asunto desde dpticas distintas. Por ello, en los asuntos que hemos denominado complejos (es decir,
en aquéllos en los que se entrecruzan instituciones integradas en sectores del Ordenamiento cuyo conoci-
miento ha sido legalmente atribuido a érdenes jurisdiccionales diversos) es legitimo el instituto de la pre-
judicialidad no devolutiva, cuando el asunto resulte instrumental para resolver la pretensién concretamen-
te ejercitada y a los solos efectos de ese proceso, porque no existe norma legal alguna que establezca la
necesidad de deferir a un orden jurisdiccional concreto el conocimiento de una cuestidn prejudicial y co-
rresponde a cada uno de ellos decidir si se cumplen o no los requerimientos precisos para poder resolver
la cuestidn, sin necesidad de suspender el curso de las actuaciones, siempre y cuando la cuestién no esté
resuelta en el orden jurisdiccional genuinamente competente.

7. Losrecurrentes, con cita de las SSTC 30/1996 y 50/1996, consideran que la lesién del derecho a la
tutela judicial efectiva se ha producido porque los tribunales del orden penal no podian analizar la existen-
cia de un delito de estafa sin que previamente se decidiera por el orden jurisdiccional civil la cuestién del
cardcter simulado o no de la compraventa del inmueble. Sin embargo, basta para rechazar la pretendida
lesién con la constatacidn de que, en este supuesto, no existe la contradiccién a que se alude ni, por lo
tanto, le es aplicable la doctrina sentada en las resoluciones mencionadas. De los hechos relatados por los
propios recurrentes se desprende, con claridad, que la cuestidn que suscitan no ha sido objeto de pronun-
ciamiento por los drganos judiciales del orden civil, a los cuales ni siquiera les ha sido sometida la contro-
versia, por lo que dificilmente puede producirse un pronunciamiento contradictorio, ni siquiera en el terre-
no de lo hipotético.

Pero, aun cuando situdramos esta posible vulneracién desde la perspectiva adoptada por los recu-
rrentes —la necesidad de deferir la cuestidn civil a los tribunales de dicho orden jurisdiccional, por ser pre-
valente su decisién-la conclusién serfa la misma. Dada la construccién que el érgano judicial realiza respec-
to de la existencia del elemento del engafio, la cuestién de la simulacién de un contrato de compraventa
no es sino el punto de partida del que parte el razonamiento judicial; ni siquiera es el dato relevante para
apreciar la culpabilidad del recurrente Sr. Gil Quero, pues basta una simple lectura de la resolucién comba-
tida para apreciar que el razonamiento judicial para apreciar la existencia de dicho elemento fue la inclu-
sion del bien inmueble disputado dentro del caudal relicto del causante a efectos del acuerdo al que se
llegé entre los herederos y su posterior exclusién cuando los demds habian realizado por su parte las ven-
tas de otros bienes en similares condiciones, por lo que nos encontramos ante un supuesto en el que el
tribunal penal analiza el hecho desde la éptica que le correspondia y a los solos efectos de la determinacién
de uno de los elementos del tipo penal, lo cual no puede integrar la vulneracién del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva que proclama el art. 24.1 CE”.
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ponde en los sectores de la realidad “administrativizados”. Y es imperativo, dados el
rumbo que vienen siguiendo tanto el Derecho penal como, en su aplicacidny a la luz
de lajurisprudencia del Tribunal Supremo, los érganos judiciales del orden penal, y la
situacién de riesgo que generan para el funcionamiento correcto del sistema juridico
por distorsion de las condiciones minimas exigibles al expresado funcionamiento del
bloque Derecho Administrativo-Derecho penal.
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