Capitulo IV

El elemento de culpabilidad en
la infracciéon administrativa

1. Introduccidon.
1.1, Aproximacién conceptual.

El estudio del elemento de culpabilidad exige realizar, con cardcter previo, al-
gunas puntualizaciones a fin de centrar adecuadamente la cuestién. Por una parte,
creo necesario aclarar el sentido o acepcién del término “culpabilidad” que aqui
interesa en cuanto elemento esencial de la infraccién; asimismo, entiendo que re-
sulta obligado recordar ¢l diverso alcance que las diferentes ramas del Derecho -
fundamentalmente el Derecho Penal y el Civil- han otorgado a la culpabilidad. A
pesar de que, en algtin aspecto, tales puntualizaciones pueden resultar obvias, con-
sidero que tiene interés recordarlas por cuanto el Derecho Sancionador no ha refle-
jado planteamientos claros en relacién con el contenido de la culpabilidad. Ade-
mas, el debate juridico-administrative se desenvuelve, como veremos, entre las
dos perspectivas, penalista y civilista, que exige una previa aclaracién de alguna
de sus propias claves.

Dentro del orden punitivo, el término culpabilidad sugiere un ambivalente con-
tenido conceptual originado -tal como ha sefialado la doctrina penalista- por un
equivoco emplec del término en el Cédigo Penal. Culpable de un delito, en el sen-
tido global de autor del delito, tiene un sentido diferente de la culpabilidad en
cuanto elemento esencial del delito, es decir, como elemento que, junto con la
tipicidad y antijuridicidad, conforma la efectiva existencia de una accién punible!.

1. Pero, ademés, se debe fener en cuenta que la culpabilidad como elemente del delito estd configu-
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La propia doctrina penalista ha puesto de manifiesto la importancia de esta aclara-
cién terminolégica por cuanto sus diferentes acepciones pueden dar lugar a im-
portantes equivocos. Tal aclaracién, como se indicaba anteriormente, es trasladable
al orden administrativo dado que, en esta materia, el Derecho Penal aparece como
una referencia ineludible®,

El objeto, pues, de este apartado es el estudio de la culpabilidad como elemento
sustantivo de la infraccion, distinto, por tanto, de la accién, de la antijuridicidad y
de la tipicidad. Dicho de otro modo, lo que interesa ahora es saber si el juicio sobre
una hipotética infraccién finaliza con la acreditacién de haber participado en la
comisién de una conducta descrita como infraccién por una norma del debido
rango normativo, o si, por el contrario, inicamente es sancionable la realizacién de
una conducta tipica cuando -ademés- haya concurrido dolo o culpa. En definitiva,
si la consciencia de la antijuridicidad de la accién que se realiza, o en su caso, la
falta de diligencia debida es 0 no un elemento que necesariamente debe concurrir
para que una accién tenga relevancia en el mundo del Derecho Sancionador.

Ast delimitada la acepcién que aqui interesa del término calpabilidad, nos en-
contramos ante un concepto comin al mundo del Derecho ya que, a pesar de ha-
ber sido en el orden penal donde ha adquirido un mayor desarrollo dogmatico, lo
cierto es que la exigencia de la culpa como origen de la responsabilidad, configura
con carécter general un denominador comin de las diferentes ramas del Derecho®.

Por ello, el analisis del elemento culpable de la infraccién exige tener en cuenta
tanto el contenido de la culpabilidad en el orden penal como en el civil, ya que
figuras de ambos 4mbitos se proyectan, como luego veremos, en el orden adminis-
trativo. La blisqueda de unas sefias propias de identidad de la infraccién admi-
nistrativa, exige que un examen de la efectiva existencia, y en su caso funciona-

rada por dos caracterfsticas: la imputabilidad y las Jlamadas formas o especies de la culpabilidad: el
dolo y la culpa. La palabra culpa se utiliza técnicamente para designar exclusivamente la segunda
forma de culpabilidad.

2. Como ha puesto de manifiesto 1. M. RODRIGUEZ DEVESA “el Cédigo Penal emplea la palabra
culpable siempre en el sentido de reo es decir en el sentido de auter de un delito” lo que considera
incorrecto por cuanto el rec ¢ responsable es el “sujeto que ha cometido un delito con todos sus elemen-
tos mientras que la culpabilidad es uno de los caracteres del delito”. Dezecho Penal Espafiol..., op. cit,
pag. 430,

3. Como ha sefialado G, QUINTERC OLIVARES “podriamos..llegar a la conclusion de que dolosidad
o culposidad de la conducta humana son conceptos categdricamente vélidos aungue hayan sido apor-
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miento de la culpabilidad, se lleve a cabo desde una perspectiva globa! del Dere~
cho®,

La depuracién del planteamiento que aqui interesa, exige alguna matizacién
adicional que permita tener en cuenta el efectivo planteamiento del elemento cul-
pable en los dos &mbitos juridicos donde ha tenido mayor desarrollo doctrinal y
normativo. Efectivamente, tanto el orden penal como el orden civil distinguen den-
tro de la culpabilidad como elemento, bien del delito, bien de la responsabilidad
civil, dos formas o especies de dicha culpabilidad: el dolo y 1a culpa. No obstante,
lo cierto es que donde la distincién adquiere verdadera relevancia es en el orden
penal, ya que determina la existencia de dos clases de delitos diferentes: los dolosos,
es decir, los cometidos conociendo y deseando lo realizado®; v los culposos, o rea-
lizados por imprudencia que se rigen por reglas parcialmente diferentes. Esta dis-
tincién, sin embargo, conlleva efectos bien distintos en el ambito civil, por cuanto
el dolo y la culpa configuran tinicamente aspectos diferentes de una misma clase
de responsabilidads,

Pues bien, dentro del planteamiento general de la culpabilidad interesa aqui la
segunda de sus especies, es decir la culpa. Por una parte, por cuanto la cuestion

tados por el Dereche Penial”. La autotutela, los limites al poder sancicnador de Ja Administracion Piblica y los
principios inspiradores del Derecho Penal. RAP nam. 126, pag,. 264.

4. De hecho, la doctrina administrativa ha elaborado, come tendremoes la oportunidad de compro-
bar, las diferentes posiciones en funcién de las referencias doctrinales y normativas existentes tanto en
el orden penal como en el civil.

5, Define §. M. RODRIGUEZ DEVESA e! dolo como un modo de la accién: “actiia dolosamente el
que sabe lo que hace y quiere hacerlo. Los dos componentes del dolo son, por consiguiente, ¢l saber
(elemento intelectual intencional cognitivo) que se realiza y el querer {elemento volitivo o emocicnal)
realizar el tipo del injusto”. Derecho Penal Esparicl..., op. cit., pdg, 459,

6. La idea de dolo o culpa como fundamento de responsabilidad aparece en el ambito civil. Asf,
sefiala el art. 1902 CC que “el que por accién u omisidn causa dafio a ofro interviniendo culpa o negli-
gencia estd obligado a reparar el dafio causado”. Como es bien sabide, el orden civil participa de la idea
comin al mundo juridico en virtud de la cual dolo o culpa son elementos imprescindibles para que una
conducta sea relevante para el Derecho en General. Idea que, aunque informa tanto las relaciones
contractuales como las extracontractuales, es en aquéllas donde el Cédigo Civil regula y define el delo
{art. 1101 CC: mala fe) y la culpa. Esta Gltima es definida como la omisién de aquella diligencia que
exiia la naturaleza de la obligacién y corresponda a las circunstancias de las personas de tiempo y de
lugar. Cuando la obligacién no exprese la diligencia que ha de prestarse en su cumplimiento se exigird
la que correspenderfa a un buen padre de familia. Como sefala J. L. LACRUZ BERDEJO, “partiendo del
modelo del buen padre de familia son las variables del art. 1104.1 CC las que concretan en cada caso los
cuidados exigibles”. Derecho de Cbligaciones Vol. Primero, Parte General, Segunda Ed. 1985, Libreria Bosclh,
Barcelena pag. 226.
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que sigue latiendo en el Derecho Sancionador consiste en determinar si la “culpa”
0 “negligencia” constituye un elemento esencial de la infraccién administrativa, o
si, por el contrario, la sancién administrativa debe responder a criterios de respon-
sabilidad objetiva. Y por otra parte, por cuanto, si bien es cierto que el Derecho
Sancionador es sensible a la distincién entre dolo y culpa como diversas formas de
la culpabilidad, esta distincién no ha determinado -a diferencia del orden penal y
a semejanza del orden civil - tipos distintos de infracciones sino modulaciones
sobre una misma clase de infraccién’.

Una adecuada descripcién del planteamiento de la cuestion reclama una Glti-
ma puntualizacién: el examen de la efectiva existencia del elemento culpable, y en
su caso, de su funcionamiento dentro de la infraccién administrativa, no se agota
en una visién material de la culpa, sino que exige un examen de la cuestién a tra-
vés de elementos de cardcter procesal. Efectivamente, el presente estudio debe te-
ner en cuenta la culpa -dicho sea en términos penales- tanto desde un punto de
vista positivo -elemento de la infraccién-, como negativo -causas de exclusién de
la culpabilidad- de la infraccién. Pero, ademads, el examen del elemento culpable
exigird acudir a criterios de valoracién que extralimitan esta perspectiva, como
son las referencias, que vienen siendo usuales, a la presuncién de inocenciz, -de
clara resonancia procesal-penal-, o la presuncién de culpabilidad, que tiene un
evidente origen procesal-civil.

De acuerdo con este marco juridico analizaré la culpabilidad como elemento
especifico de la infraccién, con el objeto ~fundamentalmente- de estudiar su
alcance en el Derecho Sancionador, y en concreto, de indicar las posibles reglas
de funcionamiento dentro del orden sancionador. Para ello, en un primer momen-
to, situaré dentro del panorama doctrinal y jurisprudencial el actual trata-
miento del elemento culpable, con el objeto de apuntar el planteamiento tedrico
que, en mi opini6n, mejor se ajusta al Derecho Sancionador. A partir de allf
intentaré desarrollar algunas pautas de funcionamiento del elemento culpable

7. En el Derecho Penal puede afirmarse que la forma de culpabilidad més importante, aunque a medida
que nuestra sociedad se hace mis compleja es una verdad menos rotunda, es el dolo ya que come ha sefialado
1.M. RODRIGUEZ DEVESA, “en nuestro Cddigo 1a forma bésica es el dolo. Sélo son castigados, en principio
los delitos dolosos. Los delitos culposos se castigan por excepeitn en los casos que determina la Ley.” Derecho
Peral Espafiol...,op. cit., pag. 458, Por el contrario, el Derecho Sanciorador se caracteriza por la escasa inciden-
dia de Jas infracciones a titulo de dolo. La infraccidn administrativa afecta fundamentalmente a acciones de
cardcter culposo, lo que sittia el concepto de culpa en el centre nuclear de la culpabilidad.

286



EL ELEMENTO DE CULPABILIDAD EN LA INFRACCION ADMINISTRATIVA

dentro del Derecho Sancionador a través de las manifestaciones mas importantes
del elemente culpable y en concreto a través de las causas de exculpacién del Dere-
cho Sancionador.

No obstante, de forma previa, efectuaré algunas puntualizaciones sobre la cul-
pabilidad -en la acepcién que aqui interesa- en los érdenes civil y penal, y su rela-
cién con principios que conectan con este elemento, tales como la presuncién de
inocencia y de culpabilidad, ya que dnicamente ello permitird analizar 1a cuestion
en el orden administrative con un cierto rigor.

1.2, Planteamiento en el orden civil y penal. La equivoca tension presuncién de
culpabilidad civil-presuncién de inocencia penal.

Como he recordado anteriormente, la relacién entre culpa y responsabili-
dad es un elemento comuin a todas las ramas del Derecho, si bien en cada orden
juridico se manifiesta con unas caracterfsticas propias®. La ciencia penal ha
relacionado tradicionalmente la culpa con la omisién de la diligencia debida,
con la falta de cuidade o atencién para evitar el resultado antijuridico y por
tanto se encuentra intimamente relacionada con la previsibilidad razonable-
mente exigible’. Como ha sefialado J.M. RODRIGUEZ. DEVESA “la culpa es
una forma de culpabilidad, porque con independencia de lo que el sujeto sabfa y
queria realmente, pudo haber obrado de otra manera a como lo hiza”™. Por su

8. Tal y como he sefialade anteriormente, G. QUINTERO OLIVARES ha analizade esta cuestion y ha
puesto de manifiesto la universalidad de esta relacion: “La afirmacién de que delosidad o culposidad inte-
gran una categorfa general significa que en cada una de las parcelas del sistema juridico cuando se describe
cualquier especie de conducta humana, ésta serd dolesa o culposa. Cuestién distinta es que ese components
subjetivo, aparece de modo diferente en el derecho penal v en el no penal, asf come que la prueba de su
existencia se apoye 0 no en presuncicnes {ver.: la diferencia entre el dolo del alzamiento de bienes y la accién
realizada en fraude de acreedores)”. La autotutela, los limites al poder sancionador..., op. cit,, pig. 263.

9. El art 1, segrin redaccién de la Ley Orgdnica 8/83, sefialaba que “son delitos o faltas las acciones y
omisiones dolosas o culposas penadas por la ley. No hay pena sin delo o culpa. Cuando la pena venga deter-
minada por la prediiccién de un ulterior resultado mas grave s6lo se responderd de éste si se hubiere causado
al menos, por culpa.” El art. 5 del vigente Cédigo penal sefiala que “No hay pena sin dolo o imprudencia” -
Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre-. J. M, RODRIGUEZ DEVESA sefiala que “actiia culposamente el
que omite la diligencia debida”. Derecho Penal Espafiol..., op. cit. pag. 473, Este autor dita definiciones de
otros autores de similar contenido: “ANTON ONECA 1(1949), pdg. 217, “voluntaria omisidn de la diligencia
debida para evitar un resultado antijur{dico.” A. COBO DEL ROSAL “Lecciones I", 1960, pag, 418, “la produc-
cién de un resultado tipicamente antijuridico que pudo y debié evitarse si se hubiere prestado la diligencia
debida.” .Derecho Penal..., op. cit., pag, 473,

10. Derecho Penal Espafol..., op cit., pag 481,
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parte, el Cadigo Civil y la doctrina jurisprudencial civil, establecen el parametro
en la prevision de un buen padre de familia o la exigencia de prevencién de un
hombre medic en relacién a las circunstancias™. Se trata de un error en el célcu-
lo sobre la produccién de un resultado, que se podria haber evitado poniendo
toda la atencién o cuidado exigibles conforme a criterios razonables. En conse-
cuencia, puede afirmarse que, tanto en el orden penal como en el civil, la culpa
remite a la diligencia debida y ésta a lo razonablemente exigible pues como ha
sefialado la doctrina civilista, no existe una diferencia cualitativa entre la
culpa civil y penal ya que no existen dos conceptos de culpa diferentes. La
diferencia radica en una diversa valoracién de tal diligencia exigible que re-
sulta mas estricta en el ambito civil que en el penal®.

Pero, a partir de este comin planteamiento normativo, la responsabilidad
civil ha intensificado, en relacién con algunos supuestos, la exigencia de dili-
gencia, del deber de cuidado, hasta tal extremo que, en algunos dmbitos, termi-
na prescindiendo del elemento culpable. El Tribunal Supremo ha desarrollado
una linea jurisprudencial tendente, de forma progresiva, a una mayor garantia
del lesionado, que en un primer momento supuso un cambio jurisprudencial sobre
la prueba de la negligencia del causante material. Con anterioridad a esta

11. El reconocimiento normativo de la culpa como requisito de la responsabilidad civil
extracontractual diferente de la penal tiene sus rafces en el Derecho Romance, pues como sefiala J.L.
LACRUZ BERDEJO, en los sistemas primitivos se confundia “la idea de pena con la de reparacidn; la
responsabilidad penal con la civil”. Elementos de Derecho Civil II, Dereche de Obligaciones..., op. cit.,
pag. 474. En el Derecho Romano, sefiala asimisme J. L. LACRUZ BERDEJO *“las més graves, los crimi-
nales”, suponfan un atentado contra el Estado, que se reprimia por la autoridad en nembre del pueblo
y se castigaba con penas corporales o multas en favor del erario. Mientras las ctras infracciones, los
delicta, no movilizaban al poder piiblico sino a instancia de la parte ofendida: en esta clase entraban el
hurto, las lesiones infringidas a la persona y el dafio en las cosas. Este tiltimo, el “damnum iniura
datam®”, fue tipificado por la “Lex Aquilia” (acaso del afio 286 a.C.) como causa o fuente de un derecho
del perjudicado a la reparacién con ung férmula muy general.” Elementos..., op. cit, pdg. 474,

12. La absolucién en via penal, no implica la inexistencia de responsabilidad por ilicito civil que
podré hacerse valer ulteriormente con arreglo a los cénones mds rigurosos aplicados por los tribunales
civiles. Como sefiala J. L. LACRUZ BERDEIQ, “la jurisprudencia explica, también en estos cases, cémo
el resultado de hechos probados de la Sentencia penal, séle vincula en cuanto a la existencia del hecho,
y no prejuzga “si el hecho tiene otras valoraciones juridicas cuya calificacién y efectos han de ser
apreciados por los tribunales de otro orden; esto es, que la absolucion no exime de responsabilidad civil
si el tribunal civil aprecia la existencia de negligencia de este orden, aunque falte culpa penal. Puede, asi, el
tribunal civil, no sélo “valorar y encuadray el heche especifico en el dmbite de la culpa extraconfractual, sino
también apreciar conjuntamente las pruebas obrantes en el juicio y sentar 5us propias deducciones en orden a
la realidad factica (Sentencia 30 mayo 1983; ver también la de 4 diciembre 1984)" Elementos..., cp. cit., pag.
4%,
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linea jurisprudencial, el perjudicado debia probar de forma clara la negligencia del
causante, lo que hacfa muy dificil la consecucién con éxito de la reclamacion
resarcitoria. El Tribunal Supremo, concreto este cambio de criterio a través del prin-
cipio de presuncién de culpabilidad, de manera que el causante del dafic debia
probar la existencia de un motivo de exclusién de la culpabilidad®. Esta doctrina
ha tenido su principal proyeccion en relacién con aquellas actividades cuyo ejerci-
cio conlleva “per se” un riesgo para los bienes y personas, pues se considera que,
en las mismas, la responsabilidad surge por el solo dafie producido, lo que lleva a
plantear esta exigencia como una suerte de contrapartida a la utilidad proporcio-
nada®,

Quiero resaltar que se trata, en todo caso, de una presuncién relativa a la con-
currencia de negligencia, pero no a la autorfa de los hechos ocurridos. En estos
stpuestos el perjudicado debe probar los hechos y determinar el sujeto causante

13. En el ambito contractual, la carga de la prueba de haber actuado con la diligencia debida la tiene el
incumplidor de su obligacién -art. 1183 CC-. En el d4mbito extraconiractual se ha venido entendiendo que la
carga de la prueba de que ¢l dafio ha sido causado por wma accidn negligente compete al perjudicado. Como
sefiala J. L. LACRUZ BERDEJO, “partiendo de la idea de que el causante del dafic extracontractual no es un
cbligado frente a un concreto acreedar, parece, a la vista del art. 1124 C.C. {segdn el cual al acreedor incumbe
la prueba de que lo es ), que serd al perjudicado que reclama el resarcimiento a quien corresponda demostrar
1o s6lo el dafio y su autorfa sino asimismo la culpa o negligencia del agente” Derecho de Obligaciones. Vel.
Primero. Parte General, Delito y Cuasidelito, Segunda Edicién, Libreria Bosch, pag. 510. Perc posteriormente
el Tribunal Supremo ha ido flexibilizando esta exigencia mediante la elaboracién del principio contrario de
presuncion de culpa. Tal como sefiala J. L. LACRUZ BERDEJG, la doctrina civil ha sefialado dos argumentos
tedricos: “uno, que el causante de un dafio es un obligado (a respetar la integridad de la persona y el patrimo-
nio ajenos) de modo que infringiendo su deber sobre cosa que resulta “ex reipsa” del hecho del dario causado,
es él quien tiene que justificar el incumplimiento. Y otro que si el art. 1903 obliga a responder por actos ajenos
es decir a personas distintas del agente presumiéndclas culpables “in vigilando” o “in eligendo” a partir dela
mera realizacién del hecho dafioso, con mayor razén se habrd de presumir la culpa de quien responde por
actes propios”. Derecho de Obligaciones..., op. cit,, pag. 511.

14. La Jurisprudencia es, desde hace afies, uniforme por lo que dos ejemplos darén idea de lo
expuesto. Por una parte, la Sentencia de 30 de mayo de 1992 (Ar. 4832), seflala que en los casos de
actividad de riesgo “se ha llegado a la objetivacién de la responsabilidad prescindiéndose de la culpa-
bilidad al contemplarse estados de riesgo creado es decir ne existente pero que se aporta a la vida social
por el hacer voluntario de determinada persona o entidad lo que encuentra fundamento en justicia
efectiva al concentrar la responsabilidad en quien crea riesgo, pues los dafios asi ocasionados no deben quedar
inanimes y han de ser debida y necesariamente reparados”. En ofras ocasiones ha evitado emplear el término
responsabilidad objetiva por cuanto lo considera incompatible con la propia enunciacidn del art. 1902 CC. Asf,
la Sentencia de 12 de enero de 1993 (Ar. 762), relativa a un supuesto de responsabilidad por tendido eléctrico
con motivo de los dafios prodiwcidos a unos pintores de seméforos cuya escalera contacta con el fendido,
sefiala que existe un acercamiento al criterio de scluciones cuasiobjetivas en actividades de peligro, mediante
la exigencia de una apurada diligencia en el actuar del que cree la situacién de peligro.
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de los dafios y es, una vez acreditado todo ello, cuando entra en juego la presun-
cién de que tal autor ha causado los dafios a titulo de negligencia. Este doble as-
pecto, que en un plano tedrico resulta claro, pone de manifiesto la equivoca con-
frontacién de principios entre presuncién de inocencia y presuncién de culpabili-
dad. El Derecho a la presuncién de inocencia, tal como viene aclarando la doctrina
penalista, hace referencia {inicamente a la realizacién de los hechos y a la partici-
pacion en los mismos. La concurrencia de negligencia no se encuentra protegida
por el citado derecho fundamental, siendo el resultado, segtin se ha dicho, de a
valoracién conjunta de la prueba practicada por parte del juez®.

Por su parte, el Tribunal Constitucional confirma el contenido del derecho a la
presuncién de inocencia en cuanto prohibicién de una imputacién objetiva de los
hechos, al sefialar que el derecho a la presuncién de inocencia -ex art. 24 de la
Constitucién- ha de entenderse en el sentido de no autoria, de no participacién en
¢l mediante la produccién material en el resultado. De forma que no deja lugar a
dudas, 1a Sentencia de 92/1987, 3 de junio declar6 que “hay que afiadir a ello que
de la presuncién constitucional de inocencia no deriva necesariamente e] carécter
fortuito o no negligente de los hechos. Silos hechos y entre ellos el comportamien-
to causante del resultado previsto por la Ley penal han sido probados, decidir si
tal comportamiento ha sido imprudente o fortuito es materia dejada a la valora-
cidn judicial ™,

15. El sentido equiveco del término culpable se pone asimismo de manifiesto en relacign con &l derecho
constitucional & la presuncién de inecencia. La propia doctrina penalista ha puesto de manifiesto esta aclara-
cion, Como sefiala J. M. LUZON CUESTA, “Ia presuncién de inocencia {iene naturaleza y cardcter procesal al
no incidir divecta o indirectamente sobre la calificacion tipica de los delitos ni tampoco sobre la responsabili-
dad penal de los inculpados sino que su dmbito de aplicacién se circunscribe a que la culpabilidad de los
mismos resulte debida y suficientemente constatada en las actuaciones” pero siendo consciente de lo equivo-
co del término empleado aclara a continuacién: “Entendiendo este término de culpabilidad segiin matiza fa
jurisprudencia no como inserto en el sentido prepie del vocablo en el drea o dmbito jurfdico penal sino equiva-
lente a participacién a su vez considerada como intervencién material en el resultado”. La presuncion de
inocencia ante la Casacidn, Ed. Colex, Madrid, 1991, pag. 21.

El derecho fimdamental alegado, se refiere tinicamente a la participacion en los hechos delictivos desde
una perspectiva procesal, pero excluye el elemente subjetivo si el resultado antijuridico se ha producido por
imprudencia o a pesar de la diligencia debida. Recuerda asimismo J. M. LUZON CUESTA que “1a presuncién
de inocencia, seguin la jurisprudencia, tampoco proyecta su dmbito de aplicacién sobre la concurrencia de
atenuantes o eximentes, de tal modo que las partes acusadoras se vean obligadas a acreditar que todas y cada
una de ellas no han concwrido en el caso, ya que la prueba de su existencia recae sobre el acusado..”. Ta
presuncién de inocencia..., op. cit., pig. 24.

16. El Tribunal Constitucional sefiala respecte de la presuncién de inccencia, gue “es, asimismo,
una presuncidén que versa sobre los hechos, pues s6lo los hechos que piteden ser objeto de prueba,
incluyendo, como es l6gico dentro de los hechos, la prueba de la autoria de quien resulte imputado o su
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Esta doctrina jurisprudencial se ha reflejado en la actitud del Tribunal Supremo
que ha diferenciado asimismo en términos muy evidentes los dos planos materia-
les (hechos y participacién en los mismos v existencia o nio de negligencia). El con-
tenido del derecho a la presuncién de inocencia se refiere Gnicamente a la partici-
pacién en los hechos”, Por el contrario, la existencia o inexistencia de imprudencia
es el resultado de la valoracién del conjunto de pruebas practicadas donde cada
parte habré intentado probar lo alegado: 1a acusacién deberd probar la impruden-
cia del inculpade, y éste su propia diligencia o en su caso, la concurrencia de una
causa de exculpacién.

Presuncién de inocencia, pues, y presuncion de culpabilidad hacen referencia a
planos diferentes de la responsabilidad. La primera, ademas de informar la parti-
cipacién de los hechos, es un derecho fundamental; el segundo es una caracteristi-
ca que tiene su origen en del Derecho Civil, ajeno por lo tanto a los principios de
Derecho Penal, pero no es contrario al contenido material de ningtin derecho fun-
damental, pues se refiere tinicamente a la concurrencia o no de negligencia.

Ademds, esta puntualizacién permite distinguir con claridad el doble alcance
que tiene la responsabilidad objetiva. Por una parte, toda imputacion de hechos
constitutivos de una accién tipicamente antijuridica “ex lege” como consecuencia
de las condiciones objetivas del inculpade (relacién de parentesco, propiedad o

participacién. Como dice la Senfencia 141/1986, de 12 de noviembre, la inocencia de que habla el art. 24 dela
Constitucidn ha de entenderse en el sentido de no autoria, ne de preduccién del dafio o no participacién en él.
Hay que afiadir a ello que de Ia presuncién constitucional de inocencia no deriva necesariamente el caracter
fertuito o no negligente de los hechos”. -STC 92/1987, de 3 de junio F] 1- En ef mismo sentido, la STC 150/
1988, de 25 de septiembre. Igualmente sefiala la Sentencia de 21 de noviembre de 1985 que la prueba de tal
participacién “ha de referirse a cada uno de los elementos de hecho por el cual el juez penal decide condenar
en la Sentencia.” En relacién con la exclusion de los elementos subjetivos del ambito de la presuncidn de
inocencia, sefiala el Auto de 20 de diciembre de 1983 que “los elementos subjetivos, de imposible percepcidn
directa, solamente pueden fijarse a través de un proceso de induccién que no implica presuncién de culpabi-
lidad, siendo perfectamente compatible con Ja presuncién de inocencia y formando parte de la valoracion de
los hechos probados cuyo enjuiciamiento corresponde a los iribunales ordinarios.”

17. Entre las mdltiples Sentencias que confirman esta idea excluyente del elemento de culpabilidad, se
encuentra la de 6 de enero de 1985 (Ar. 1577) que sefiala Io siguiente: “La intencién es un factor anfmico queno
cabe ser captado sensorialmente al permanecer ignoto en el arcano psiquico de cada sujetc debiendo fos
juzgadores penales dedudirlo necesariamente de la manifestacion externa y resultado que arroje la exteriori-
zacién de la conducta enjuiciada..” o la Sentencia de 2 de enero de 1993 (Ar. 638), que sefiala el cardcter
procesal del derecho de presuncién de inocencia, que hace referencia a Ia carga de la prueba referida a la
realidad del hecho criminoso y a constatar la culpabilidad del imputado entendida come autoria material del
hecho.
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posesion) que configura una modalidad de responsabilidad objetiva que parece
16gico entender contraria al derecho fundamental de presuncién de inocencia. Pero,
por otra parte, se encuentra la imputacién de, una vez probada la participacién en
los hechos, haber actuado a titulo de culpa; esta segunda modalidad de responsa-
bilidad objetiva, en mi opinidn, resulta irrelevante desde el punto de vista consti-
tucional pues se refiere a un plano de la actuacién excluida de la proteccién consti-
tucional. Creo que la aclaracién de estos términos puede resultar muy ttil en el
examen del elemento culpable dentro del Derecho Sancionador, ya que el uso que,
en ocasiones, se hace de estos conceptos en este orden, no resulta todo lo claro que
serfa deseable, y su explicacién puede dar algunas claves sobre el funcionamiento
de este elemento en el Derecho Sancionador, tal como analizo a continuacién,

2. La cuestién en el derecho sancionador,

2.1. Aproximacidn a la controvertida aceptacién del elemento culpable en la
infraccién administrativa. Su situacién actual.

Seguramente la determinacién de la concurrencia, y en su caso, del contenido
y efectos de la culpa dentro de la infraccién administrativa resulta, adn hoy
dia, uno de los elementos més controvertidos del concepto de infraccién admi-
nistrativa'®,

Pero, aunque el debate persiste tanto en la jurisprudencia como en la doctri-
na, lo cierto es que cabe detectar un cambio de planteamiento a lo largo del
tiempo, de tal manera que los actuales términos difieren de aquellos otros que
definieron el marco del debate en las iniciales afirmaciones sobre la potestad san-
cionadora. En efecto, en un primer momento, la doctrina que analizé la po-
testad sancionadora parecfa inclinarse por no dotar al elemento culpable en la
infraccion administrativa de un cardcter esencial, aunque algtin autor leg? a criti-
car las injustas consecuencias de una estricta aplicacién de la responsabilidad obje-
tiva®®, Aunque la década de los afios 70 fue testigo de conocidos intentos de replan-

18. Un posterior repasc de la jurisprudencia del Tribunal Supremo donde -hoy dia- conviven pronuncia-
mientos contradictorios scbre 1a efectiva concurrenda de la culpa en la infraccién administrativa, despejard
cualquier duda sobre el alcence de esta afirmacidn,

19, Asi, E CASTEJON Y MARTINEZ DE ARIZALA se inclin por un concepto de infraccién que
excluye la culpa. Faltas penales, gubernativas y administrativas. IEAL,, 1950, Madrid, pég. 67. For su
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tear globalmente las pautas de la potestad sancionadora de la Administracion, lo
cierto es que la culpabilidad no fue objeto de atencién por parte de estos autores,
seguramente como consecuencia del evidente cardcter prioritario que en aquel
momento tenia aclarar ofras cuestiones®.

Los primeros pasos tendentes a una justificacién teérica del elemento culpable
fueron dados por el Tribunal Supremo. Puede, incluso, sefialarse como punto de
inflexién un pronunciamiento concreto, que posteriormente ha sido recordado con
reiteracién por el propio Alto Tribunal, por su cardcter histérico, en la exigencia de
la culpabilidad en la infraccién administrativa. Esta exigencia surgi6é como conse-
cuencia de un planteamiento méas amplio de la infraccién administrativa funda-
mentada en su identidad sustancial con la naturaleza del delito™.

Con ello se introdujo un planteamiento alternativo sobre la culpabilidad que
ya no desaparecerd dentro de la doctrina jurisprudencial y, aunque convivird con

parte M. MONTOROQ PUERTO pareci6 adoptar la postura contraria, al criticar algunos pronunciamientos del
Tribunal Supremo de imposicién de sancienes con fundamento en una relacién objetiva -duefio de la embar-
cacién- por sus injustas consecuencias. La infraccién administrativa. Caracteristicas, manifestacicnes y san-
cidn. Ediciones Nauta 5.A., pig. 105.

20. De esta manera, 1os trabajos de ] R, PARADA VAZQUEZ 'Y L. MARTIN RETORTILLO -referencias
ineludibles de los afios 70-, no plantean el problema de la culpabilidad. Les grandes problemas sobre la
judicializacion de las sanciones administrativas, o la gravedad que suponda la ausencia de garant{as minimas
del administrado, exigfan en aguel memento una atencion sobre cuestiones previas a la propia culpabilidad.
No cbstante, una expresa aunque escueta mencidn se encuentra en J. GONZALEZ PEREZ que, en sus Comen-~
tarios a la Ley de Orden Priblico -Publicaciones Abella. Madrid. 1971- defiende la existenicia del elemente de
culpa en los siguientes términos: “Por tiltimo, es necesario que la accién veoluntaria sea imputable a un sujeto
culpable. No puede hablarse de contravencién enlos supuestos de caso fortuifo o fuerza mayor”, pag. 67.

21. La Sentencia de 9 de enere de 1972 (Ar, 876), -Porente Sr. Mendizabal y Allende-, con ocasion de una
multa impuesta a tenor del Reglamento de Policia de aguas y sus cauces de 14 de noviembre de 1958 sefiala
“que las contravenciones tipificadas en los arts..,, no pueden ser aplicadas nunca de un mode mecénico, con
arreglo a la simple enunciacidn literal ya que se integran en el supraconcepto del ilicito, cuya unidad sustan-
cial es compatible con la existencia de diversas manifestaciones fenomeénicas entre las cuales se encuentran
tanto el ilicito administrativo como el penal...” Sefialande més adelante que “ademds, la imputabilidad, ele-
mento esencial de la culpabilidad, significa que el hecho antijuridico ha de constituir el efecto del comporta-
mientc de una persena determinada y conocida...sin posibilidad de responsabilidad objetiva o basada en una
simple relacién con una cosa para legitimar la potestad sancionadera”. Esta Sentencia ha sido calificada pos-
teriormente por el propio Tribunal Supremo de verdadero “leading case”. Ejemplo de ello es la Sentencia de 8
de enero de 1990 (Ar. 7316), entre otras, que seflala que “en este doble aspecto conviene traer a colacién que el
art. 25 de la Constitucion Espatiola equipara en sus lineas maestras el “Tus Puriendi” del Estado y la petestad
sancionadora mds arriba mencionada, equiparacidn que tiene su origen inmediato en la Sentencia que el “9-2-
1972”, habia dictado la vieja Sala Tercera de este Tribunal Supremo donde se anticipan licidamente, con los
materiales legislativos de la época, planteamientos y soluciones ahora consolidados”.
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Ia tesis contraria -aceptacion de la responsabilidad objetiva- hasta nuestros dies, su
presencia y efectos puede considerarse cada dfa mds intensa®,

Pero el debate interno del Tribunal Supremo no se ha reflejado, desde un punto
de vista tedrico, en nuevas aportaciones al problema. Efectivamente, la doble linea
jurisprudencial ha girado desde entonces en torno a los mismos términos extre-
mos. En unas ocasiones se niega su existencia y en otras se afirma, pero siempre
dentro de un mismo planteamiento: o bien lo considera una exigencia general del
Derecho Punitivo, o bien lo niega por considerar que el Derecho Sancionador ori-
gina una responsabilidad objetiva®. A partir de este primer paso el desarrollo del
efectivo contenido de la culpabilidad en el dmbito administrativo obedece a un
esfuerzo de la doctrina dentro del renovado replanteamiento general de la potes-
tad sancionadora que posibilité la Constitucién,

En concreto, el contenido y alcance de la culpabilidad como elemento de la
infraccién ha surgido como verdadero objeto de reflexién, una vez delimitadas
las grandes pautas constitucionales sobre la infraccién administrativa™, La
doctrina elaboré dos tesis en funcién de visiones mds o menos penalistas del
ilfcito administrativo®. En un caso, la exigencia a ultranza de proyectar la

22. En el examen de los diferentes aspectos que plantea la culpabilidad creo gue cabe detectar una mayor
inclinacién por su exigibilidad, de tal manera que son cada dia més numerosos los prenunciamientos que
adrmiten los efectos de la culpabilidad que los contrarios. . SUAY RINCON ha sefialado el afio 1983 come
fecha decisiva en el cambio del Tribunal Supremo, aunque admite la impostbilidad de detectar unos trazos
claros que definan una dectrina general de la Jurisprudenca, Sanciones administrativas. Publicaciones del
Real Colegio de Esparia, Bolorda, 1989, pag. 187. A. DE PALMA DEL TESO harealizado un interesante estudio
sobre la evolucion del principio de delo en nuestro Derecho Sancionador. El principio de culpabilidad en el
Derecho administrativo sancionador, Tecnos, Madrid, 1996, pag. 109 y sgtes.

23. Pero como luego veremos, tras esta doble linea jurisprudendial tan aparentemente irreconciliable,
subyace otra realidad que puede servir como punte de partida para intentar establecer un cierto hilo conduc-
tor en su Jurisprudencia: no siempre es el planteamiento teérico previo scbre el elementa culpable el que guia
el examen sobre el supuesto concreto, sine que el supuesto y su potencialidad aparente para admitir un ele-
mento subjetivo, es lo que le Heva a realizar las afirmaciones generales sobre la configuracion de la infraccidn
admirdstrativa.

24. En su libro La potestad sancionadora de la Administracién: la Constitucion Espafiola y el Tribu-
nal Constitucional. EDERSA, 1985, F. SANZ GANDASEGUE realiza un estudio sobre los efectos de Ia
comstitucioralizacion de la potestad sandonadora. Por su parte, . SUAY RINCON a partir de su defen-
sa schre la identidad sustancial entre ilicito administrative v penal, reivindica la aplicacién de los
fundamentales principics penales al Dereche Sancionador. Sanciones administrativas. Publicaciones del Real
Colegio de Espafia, Bolonia, 1989.

25, Fstas dos tesis han side mantenidas fundamentaimente por dos autores -M. REBOLLO PUIG y A.
NIETO GARCIA- que posteriormente analizaremos con atencién.
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estructura dogmética del delito en la infraccién administrativa obliga a interpretar
su contenido en clave penal. La segunda posicién, con un espiritu més realista del
orden sancionador, parte de su configuracién como un orden juridico integrado
bajo los mismos principios del “Ius Puniendi” pero, por entenderlo auténomo frente
al Derecho Penal, reconoce concomitancias con el orden civil.

A pesar de esta doble posicién, lo cierfo es que ambas tesis arrancan de un
punto de partida comtin. No se trata -dird el A. NIETO- de plantear la existen-
cia o inexistencia del elemento culpable, sino de delimitar el contenido de la
culpabilidad en el Derecho Sancionador, de concretar las peculiaridades, las
especificas caracteristicas del elemento culpable en la infraccién administrati-
va®.

El problema no consiste, pues, en la actualidad, en averiguar si la culpabilidad
concurre en la infraccidn administrativa, sino que, aceptada su existencia, la cues-
tién se reconduce a conocer ctial es su comportamiento y caracteristicas. En la pro-
pia doctrina se han sefialado algunas especialidades del elemento culpable en el
Derecho Sancionador. Por una parte, M. REBOLLO y A. DE PALMA consideran
que existe una diferencia en la intensidad de esa culpabilidad en el Derecho Admi-
nistrativo respecto del Derecho Penal, de tal manera que aquél exige una diligen-
cia mds intensa, [o que supone una reduccidn del campo de accién de la culpabili-
dad. Se trata de una diferencia cuantitativa. Comeo justificacién de tal diferencia
cuantitativa M. REBOLLO sefiala dos aspectos. Uno de cardcter general para todo
el Derecho Administrativo, por cuanto, desde el momento en que se inicia una
actividad especial, debe exigirse una determinada diligencia especifica, que ade-
mds, varfa en funcién de la naturaleza de la actividad de que se trate”. El segundo

26. A, NIETO GARCIA, Derecho Administrative Sancienador, Teenos., Madrid, 1993, pag. 294.

27. Sefiala M. REBOLLO PUIG que “el deber objetivo de cuidado depende de la conereta accion
que desarrolle el sujefo ...y esta diversidad, incluse dentro de los mismos delitos, tiene una razén
evidente ya que el cuidado requerido en cada caso es determinado por el ordenamiento y éste no lo
exige con la misma intensidad para pilotar un avién, un coche o para pasear como peatén”, Potestad
sancicnadora, alimenfacién y salud pgéblica. Ministerio para las Administraciones Publicas, Coleceién
Estudios, Madrid, 1989, pag. 639. En esta misma linea parece situarse A. DE PALMA DEL TESQ cuando
sefiala que “en el Derecho Sancionador Administrativo, al igual que en el Derecho Civil y al contrario de Io
que sucede en el Derecho Penal, que darfa una tercera categoria que serfa la medalidad menos grave: la culpa
levisima, Coincide con la “simple inobservancia” a que se refiere el art. 130.1 de la LR[-PAC, y supone la
vulneracién de la norma de cuidado, que respetarfa la persona més diligente, la inobservancia del cuidado y
atencién que deberfa respetar al mds cuidadoso. Sin embargp, este méximo deber de diligencia sélo se impon-
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aspecto, tiene un carédcter especifico de la materia de alimentacién que analiza, y
deriva del riesgo potencial que entrafia su condicién de actividad dedicada al pa-
blico “por lo que nada tiene de singular que se exija un especial cuidado a quien la
desarrolla, distinto del que puede requerirse a quien acomete una actividad de la
que rara vez resultard un dafio o cualquier forma de perturbacién del orden pabli-

co”8,

Por otra parte, el Derecho Sancionador adelanta la barrera de proteccién del
bien protegido, ya que configura, con carécter general, infracciones de peligro abs-
tracto, donde no existe ni un dafio real, ni un peligro concreto sino tnicamente
estadistico o hipotético™; y dentro de ellas, se encuentra generalizada la tipificacién
de infracciones de mera conducta o de omision de tales obligaciones formales,
siendo una excepcién las infracciones de resultado®.

Para M. REBOLLO y A. DE PALMA, esta generalizacién en el orden san-
cionadorde 1o que en el dmbito penal es excepcional {y normalmente objeto de
critica), implica una mayor dificultad para percibir la existencia del elemento cul-

dré en ciertos casos”. El principio de culpabilidad en el Dereche Administrativo Sancionador, Tecnos, 1996,
pag. 142,

En concreto, M. REBOLLO PUIG, sigulendo a O. MAYER, sefiala que la mayor intensidad se debe
a la especialidad propia de la actividad de tal manera que existe un deber preexistente de cuidado: “el
que comienza una actividad y no estd en condiciones de dirigirla conforme a las reglas de policia resulta
“efectivamente un hecho contrario a la policfa.” La cita de O. MAYER es recogida por M. REBOLLO PUIG
para defender la tesis de la irrelevancia del deber subjetivo de diligencia en la actividad alimentaria Potestad
sancionadora... op. cit. pag. 640. M. REBOLLO PUIG concreta en la materia alimentaria el deber de actuar
conforme a la normativa en los siguientes términos: “si acomete tal empresa, concretamente una actividad
zlimentaria que afects a los consumidores, debe presumirse a efectes sancioradores la capacidad suficiente
para desarrofiarla sin perturbar la salud publica y para cumplir con todos los deberes que a tal fin se le impo-
nen pues de lo contrario ya estaria actuando conira su deber .Potestad sancionadora... op. cit., pag. 642.

28. Potestad sancionadora..., op. cit., pag. 639. -

29. Aunque lo derte es que el Derecho Penal cada dfa protege mas situaciones de peligro abstracto.
Como sefiala [. M. RODRIGUEZ DEVESA “la tecria de que todo delito es lesidn o puesta en peligro de
un bien juridico es insostenible a la luz del derecho positivo, pues es incuestionable que hay numerosas
figuras de delito en que no se precisa la concurrencia ni por lo fanto la demostracién de que se ha
producido tal lesién o puesta en peligro, para que la accién se repute punible”. Derecho Penal Espafiol.,, op.
cit., pag. 425. ‘

30. Ejemplo de tedo ello son las mulktiples obligaciones formales, de plazos, de documentos, de
autorizaciones, de cuya transgresion no se derive ni dafio, ni peligro concreto directo. De manera que,
lo que en el ambito penal es excepcional {y normalmente objeto de critica) en el orden adminisirativo se
admite por tratarse de una consecuencia inevitable del propic objeto y contenido del Derecho Sancionador
como garantfa de la efectiva aplicacion del ordenamiento juridico.
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pable, propia de este tipo de ilicitos formales o de mera conducta. Consideran que,
a diferencia de los ilicitos de resultado donde se distingue con claridad la volunta-
riedad de la accidén (el autor desea apretar al gatillo) y previsibilidad del resultado
antijuridico {saber que como resultado de esa accién se va a producir un resultado
de muerte)®, en los ilicitos de mera conducta cabe, aparentemente, confundir la
voluntariedad de la accién, y la previsibilidad y evitabilidad del resultado
antijuridico®. Por ello, no resulta extraiio encontrar pronunciamientos del Tribu-
nal Supremo que, ante supuestos de infracciones de mera conducta, afirman sin
dudar que en las infracciones administrativas no es necesario que concurra el ele-
mento culpable para que de lugar a la responsabilidad sancionadora®.

Por su parte, A. NIETO*, encuentra dos especialidades que cabe predicar del

31. Los dos planos se distinguen daramente: no es lo mismo la voluntad de apretar un gatillo que el deseo
de obtener el resultado de muerte come consecuencia de dicha accién.

32, En todas estas infracciones, como presentacion de documentacion, solicitud de autorizaciones, etc... se
confundirfa este doble plano, ya que al identificar ¢l resultado antijuridice conla propia omisién, el elemento
subjetivo de los dos, seguin se indica, fenderfan a confundirse. Asi M. REBOLLO PUIG sefiala como causa de
esta diferencia lo siguiente: “En primer lugar la tendencia generalizada a crear infracciones de mera conducta;
también la generalizacién de infracciones de peligro absiracto; la no exigendia de resultado al que referir la
culpa como se hace normalmente en Derecho Penal; puede finalmente afirmarse que deriva del hecho de que
estas infracciones administrativas lo que en verdad tipifican es la imprudencia”, Continua més adelante afir-
mando gue “cuando el resultado falta como ocurre en las infracciones {y también en delitos) de mera conducta
esta consideracion de la culpa se hace dificil. Entonces la previsibilidad y evitabilidad hay que referirlas a
accién no al resultado que no es el elemento del tipo de manera que Ia culpa se convierte aparentemente en
que la accidn sea conocida y evitable. Potestad sancionadora, alimentacion... pdg. 635. En esta misma linea, A.
DE PALMA DEL TESC sefiala lo siguiente: “Desde esta misma perspectiva, hemos de tener en cuenta, asimis-
mo, que si en el Cédigo Penal lamayor parte de tipes son de resultado y de lesidn, la mayoria de las infraccio-
nes administrativas son de mera actividad y de peligro abstracto”. El principio de culpabilidad en el Dereche
Administrative Sancionador, p&g. 138. Por su parte, A. CARRETERQ PEREZ Y A. CARRETERO SANCHEZ
consideran un matiz diferencial del d&mbito penal -pdg. 143- que “las infraccicnes administrativas pue-
den ser de menor entidad, formales, de peligro abstracto y no requieren un resultado. Entonces la
previsibilidad se refiere a la accién. Derecho Administrativo Sancionador..., op. cit.,, pag. 143.

33. Es ejemplo de ello la Sentencia de 2 de mayo de 1982 (Ar. 4183}, (referida precisamente a un
recurso de aditivos de vinos) en la que se declara que “si bien la infraccién administrativa es un ente
fundamentalmente objetive aunque con el obvic componente subjetivo de la voluntariedad de la accidn,
la referida objetividad fundamentada en el cardcter efectivo incompatible con excusas hermenéuticas y
exculpaciones por error iuris”. O la Sentencia de 30 de noviembre de 1981 {(Ar. 5332} que afirma que “las
sanciones administrativas corresponden a infracciones de indole ciertamente subjetiva pero limitada a volun-
tariedad de la accién o vinculo entre ésta y el sujeto agente como presupuesto de constitucién a nivel social de
la relacién de base individual de imputabilidad prepia”,

34, Las particularidades que este autor encuientra en el elemento culpable se sitdan dentro dela necesidad
que plantea de una visién propia del Derecho Sancionador: “5i el Derecho administrativo Sancionador se
limita 2 navegar en la estela del Derecho Penal y a reproducir miméticamente Io que en él se esté haciendo,
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elemento culpable®, y en particular, del error sobre la antijuridicidad de la accién.
Asi, por una parte, considera que la conciencia de la antijuridicidad tiene una ex-
plicacién coherente dentro del 4&mbito penal cuyos tipos tienden a coincidir con la
conciencia social, lo que no ocuzre en el Derecho Administrativo, dada la
inabarcabilidad del ilicito administrativo. En el primer caso, existe una relacién
coherente entre conciencia de la antijuridicidad y error sobre la misma; en el se-
gundo, la conciencia de la antifuridicidad no puede ser real al no tener sentido la
exigencia de su general conocimiento, lo cual hace que el error sobre el contenido
antijuridico de la conducta deba tener un papel modulador de la culpabilidad di-
ferente®, En su opinién, la via para salvar la contradiccién entre esa ficcién sobre el
principio de conciencia o conocimiento de la antijuridicidad, y la eventual concu-
rrencia de error, se encuentra en la sustitucion del deber de un conocimiento real
del contenido antijuridico de sus acciones por la obligacién “genérica”, no ya de
conocer todo el repertorio de ilicitos, sino de procurar conocerlo”. Por otra parte,
considera que en el Derecho Sancionador la conciencia de la antijuridicidad de la
conducta realizada se encuentra determinada por la especifica posicién de la Ad-
ministracién Pblica que, por ser normalmente titular del bien juridico protegido
y de la potestad sancionadora, retine la doble condicién de sujeto pasivo de la

comeferd un erxer dogmatico gravisimo y, lo que es lo peor, traicionaré los intereses de la Justicia y del Orden
Secial, Porque si es bueno que el Derecho Administrative Saricionador abandone definitivamente las actitu-
des autoritarias del pasado, tampoco es deseable que pierda su identidad ahogéndose en los moldes del Dere-
cho Penal, que no son los suyos.” Derecho Administrativo Sancionador.,,, op. cit., pdg. 304.

35. A, NIETO GARCIA trata estas especialidades sin perjuicio de las particularidades y modulaciones
que sefiala a lo largo de su estudic para cada uno de los aspectos y elementos donde se proyecta el elemento
culpable,

36. Sefiala textualmente que “en el Derecho Administrative Sancionador, en cambio, la situacién es muy
diferente. Aquilos repertorios de ilicitos son inabarcables y el Estado no puede exigir a nadie que los conozca.
El conecimiento real es sustituido per la fiecién legal de que se conoce. Por tanto, si la culpabilidad se concibe
como conciencia y voluntad de alcanzar un resultado ilicito y se ignora de hecho que es ilicito, el sistema cae
por su propia base. En consecuencia, si nos atenemos a la culpabilidad en el sentido penal, el Derecho Admi-
nistrative Sancionador se disuelve y queda sustituido por un juege de ficciones y presunciones”. Derecho
Administrativo Sancionador..., op. cit., pdg. 303.

37.Y continia sefialando que “en consecuencia, su responsabilidad le serd exigida no ya por sus conoci-
mientos reales sino por los conocimientes exigibles a la diligencia debida.” Derecho Administrativo Sanciona-
dor..., op. cit., pdg. 304, Sefiala este autor asimismo que “resulta inadmisible tardo la absolucién genérica de
quien alega error o ignorancia (y pide que la administracién le pruebe lo contrario) como la condena genérica
basada en la presuncién de que se conocen todes los licitos”, A. NIETO GARCIA considera que la matizacién
viene dada por cuanto resulta irrelevante [a perspectiva sobre el efectivo conocimiento del ilicito teniendo por
el contraric relevancia sancionadora precisar si estaba obligado a conocerlo o no “puesto que eso se mide por
la diligencia exigible a cada persona.” Derecho Administrative Sancienador..., op. cit,, pag. 304.
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accién y “juez” de los hechos constitutivos de infraccién administrativa. Esta espe-
cial relacién entre autor y Administracién dota de un contenido especial al ele-
mento culpable, ya que la propia actuacién de la Administracién podrd inducir a
error y, por tanto, podrd modular o excluir la creencia o conciencia de la
antijuridicidad®.

Creo que sobre el planteamiento descrito del elemento culpable cabe realizar
alguna puntualizacién adicional al funcionamiento del elemento culpable en el
Derecho Sancionador, pues entiendo que sibien es cierto que la diligencia exigible,
el cuidado debido, resulta més intenso que en el orden penal, ello no explica el
funcionamiento real y completo del elemento culpable dentro de la infraccién ad-
ministrativa, En efecto, creo que la declaracién sobre el menor campo de accién del
elemento de culpabilidad constituye una conclusién generalizada para todo el
Derecho Sancionador que no permite ver con claridad que la culpabilidad se mue-
ve de una forma heterogénea dentro del Derecho Sancionador, en funcién de las
caracterislicas especificas de cada sector de] ordenamiento. De esta manera entien-
do que las declaraciones genéricas para todo el Derecho Sancionador deben dejar
paso a otras manifestaciones que tengan en cuenta la heterogeneidad que caracte-
riza al Derecho Sancionador. Se trata de una conclusion que exige analizar con
detenimiento dos de las causas de exculpacién més importantes dentro del Dere-
cho, el “caso fortuito” y el “error exculpable”, pues tal heterogeneidad se pone de
manifiesto en el examen de los supuestos concretos. Aunque las causas de excul-
pacion no se reducen a estos motivos de exculpacion, ya que tal como se pone de
manifiesto en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, son diversas las circunstan-
cias que pueden dar lugar a la no exigibilidad de una conducta®, examinaré el

38, A, NIETO GARCIA aclara la idea con dos ejemplos: “Si la Administracién cambia de la noche a la
mafana el sentide de direccién de una calle, resulta dificilmente exigible a los conductores el cumplimiento
inmediato de la prohibicidn, aungue esté debidamente sefializada, puesto que el hdbito de circular en un
determinado sentido provoca inevitablemente la desatencidn de las seftales. Imaginemos ahera una zona en la
que estd prohibido aparcar, pero en la que tradicionalmente la Adrministracién tolera que asf se haga hasta que
un dfa impone un cumplimiento riguroso. En ambos casos opera pata los infractores formales la buena fe; la
confianza legitima en una determinada conducta tolerante de la Administracidn, que puede exonerar de la
responsabilidad”. Derecho Administrativo Sancionador.., op. cit., pag. 304,

39. Atitulo de ejemplo de este amplic campo de actuacion para la buena fe dentro del Derecho Sanciona-
dor, pueden citarse lo siguientes ejemplos: La Sentencia de 22 de noviembre de 1996 (Ar. 5965), examins Ia
sancién impuesta por la Administracion en materia laboral a otra Administracion por el pago de los salarios
con retraso. Bl Tribunal de primera instancia sefial6 que “los trabajadores contratados per la Administracién
de correos sufrieron refrasos en la percepeitn de sus haberes entre un mes y cinco meses, quedd acreditado
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funcionamiento de este elemento a través del “caso fortuito” y “error invencible”,
ya que, por una parte, constituyen los paradigmas més claros del funcionamiento
del elemento culpable de la infraccién, y por ofra parte, tienen unas posibilidades
concretas en el Derecho Sancionador que creo merecen una atencién especifica.

3, Caso fortuito.

El Cédigo Penal, fundamentalmente a partir de la reforma de 1983, ha recogido
el caso fortuito como una causa de exculpacién®. La Ciencia Penal define el caso
fortuito como todo accidente que interrumpe el nexo causal entre la accién y el
resultado, cuando ademads no ha existido negligencia imputable al agente. El Tri-
bunal Supremo -Sala Segunda-, a través de una uniforme doctrina jurisprudencial,
viene sefialando que son dos los elementos que constituyen la definicién legal del
“caso fortuito™: por un lado, el elemento objetivo constituido por la produccién
del hecho “por mero accidente” y por otro, el subjetivo cual es que el resultado
dafioso no sea achacable al agente a titulo de dolo ni al de culpa®. Exime, pues, de

que ello vino motivado, en uncs casos, porque la contratacién laboral por parte de la Administracién debe
discurrir por un cauce procedimentat reglado, ...sobre contratacion para la realizacién de trabajos especificos,
impone una tramitacién compleja con una fase de preparacion, fiscalizacion y formalizacién y posterior inter-
venwién affica de las néminas de salarios, que se complica en supuestos en el que como el de autos atin
autorizéndose la exencitn de aquellos framites.. supone un plus de complejidad .. Esta circunstancia excluye
laintencionalidad ¢ malicia en el actuar dela Administracién contratante, el elemento subjetivo del injusto, de
inexcusable concurrencia en el tipo infraccional que se considera que, como bien argumenta la demandante,
mira al impedimento y consiguiente extreme que la propia Administracién demandante intent paliar facili-
tando a los frabajadores cantidades a cuenta...” -FJ primero de la Sentencia paleada. En la Sentencia de 3 de
enero de 1996 (Ar. 3584),el Tribunal Supremo analizé una sancidn impuesta en materia de Seguridad Sodal,
por no haber comunicado en tiempo y forma el alta de cada trabajador que ingresa a su servicio. Entre otras
circunstancias sefiela el Tribunal Supremo que “la empresa sancionada ha acreditado que cumplié con el
deber de comunicacién del alta de la trabajadoera, ya que, tal como refleja la sentencia de instancia, en el
expediente administrativo aparece una carta de la Asociacién de empresarios Hortofruticolas de Murcia en la
que se manifiesta que Correos llevo la comunicacion del alta un sibado, dentro de los cinco dias naturaleza,
que por estar cerrada la oficina no la volviercn a llevar hasta el siguiente miércoles, dia 15 produciéndose
efectivamente un retraso que no es imputeble a la entidad ...sino que es imputable al mal funcionamiento de
un servicio ajenc al afectado...”

40, El derogado art. 6 bis b), segtin redaccidn de la Ley Orgénica de reforma de 1983 sefiala ba que
“si el hecho se causare por mero accidente, sin dolo ni culpa del sujeto, se reputara fortuitc y no serd
punible”. Esta Ley dej6 sin contenido el supuesto particular del caso fortuito recogido en el nimero § del
art. 8 que eximia de responsabilidad a quien “en ocasién de ejecutar un acto licitc con la debida diligencia,
causa un mal por mere accidente, sin culpa ni intencién de causarlo”.

41. S5TS de 25 de enero de 1985 (Ar, 2138), de de 9 de diciembre de 1986 (Ar, 7859), v de 30 de enero
de 1990 (Ar, 2665).
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responsabilidad, lo imprevisible, o lo que siendo previsible es inevitable, lo que
resulta de forma inopinada, sin conexién légica con el discurrir de la accion del
agente®,

Por su parte, la doctrina y jurisprudencia civil, a pesar del silencio legal respec-
to de la responsabilidad extracontractual, han considerado asimismo -con funda-
mento en la regulacién de la responsabilidad contractual-, que la causacion del
dafio debida a un agente imprevisible, irresistible o inevitable, exime de responsa-
bilidad, es decir en los casos en que el dafio es producido como consecuencia de
“caso fortuito” o de “fuerza mayor”®, Sin embargo, la fuerza mayor contiene unos
efectos juridicos diferentes del caso fortuito, en todos aquellos supuestos en que
por tratarse de una responsabilidad objetiva, el caso fortuito desaparece como cau-
sa de exoneracion de la responsabilidad, de tal manera que exoneran de responsa-
bilidad los accidentes de carécter extrinseco o externo -fuerza mayor-, frente al
caso fortuito que tiene un cardcter inherente o interno a la propia actividad™, Algu-
nos supuestos de la responsabilidad extracontractual del Cédigo Civil, y con ca-
récter general la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Priblicas del
Estado, constituyen claros ejemplos de este criterio®.

42 Fortuito es lo que no puede preverse - Sentencias de 30 de enero de 1960 {Ar. 244), de 13 de noviembre
de 1973 y 7 de enero de 1985 (Ar. 898), o que habiéndose previsto no puede evitarse come factor extrafio a la
causalidad ordinaria inopinado v siibito que parece sin conexién l6gica con el acto o conducta observada -
Sentencia de 18 de enero de 1987 (Ar. 2188)-. O en fin como sefiala la Senfencia de 18 de enerc de 1993 {Ar.
2392), se trata de un acontecimiento imprevisto o que sienclo previsto fuera inevitable.

43. Sefiala J. L. LACRUZ BERDEJO que “cuando en la concatenacidn de causas enfre ¢l hecho inicial y el
dafio se interfiers otro hecho no atribuible al agente primerc ¥ si a intervencion de los cuales el resultado
dafioso no hubiera tenido lugar, el agente primero puede quedar exento de responder si no pudo prever la
ocurrencia de la causa extrafia en el momento de actuar él...o si la irresistibilidad era un riesgo que no debiz
asumnir”. Elementos de Derecho Civil IL Derecho de obligaciones. Volumen Primero. Parte General. Delito y
cuasidelito. Librerfa Bosch, Barcelona, 1985, Segunda Edicién, pég. 531.

44, E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ distinguen la fuerza mayor del
caso fortuito en Jos siguientes términos; “El elemento esencial y ef que dz la razdn, incluso del que acabamos
de indicar, ¢s el de la interioridad del evento por relacién a la empresa en cuyo seno se presenta el dafio; se
trata, en efecto, de un evento directamente conectado al objeto dafioso, a su constitucién, a su naturaleza
intima, al funcionamiento mismo de la empresa o servicio que integra ese objeto. Estos dos elementos faltan,
por el contrario, en la fuerza mayor, que como ya hemos notado, se caracteriza por sus contrarios, identificn-
dose con una causa extrafia, exterior por relacién al objeto dafioso y a sus riesgos propios, ordinariamente
imprevisible en su produccion y, en todo caso, absclutamente irresistible, aun en el supueste de que hubiera
podido ser prevista”. Curso de Derecho Administrativo, Vol. II, Civitas, Cuarta Edicion, 1986, pag. 351, 1. L.
LACRUZ BERDEJO al comentar la responsabilidad ex art. 1985 C.C. sefiala que la responsabilidad slo cesa
“cuando el perjuicic no nace del riesgo inherente & la tenencia o utilizacién del animal, interviniendo una
causa ajena a la actividad del poseedor o usuaric”. Elementos..., Vol. IL, op, cit., pag. 583

45, Fl art. 1905 CC establece que “ef poseedor de un animal o el que se sirve de €, es responsable de los
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En mi opinién el “caso fortuito” responde, en el Derecho Sancionador, a unas
reglas especificas, ya que no tiene e} mismo alcance en todos los sectores del orde-
namiento. En efecto, algunos sectores del ordenamiento permiten la concurrencia
efectiva del “caso fortuito”, pero las exigencias propias de otros sectores ha lleva-
do a un planteamiento que no deja ningtin margen de accién a esta causa de exclu-
sion de la culpabilidad. Creo que merece la pena examinar esta cuestién a través
de algunos ejemplos de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, por cuanto tinica-
mente a partir de situaciones reales cabe hacerse una idea cabal del problema que
rodea a esta figura. En concreto, iniciaré su examen con la Sentencia del Tribunal
Suprema de fecha 30 de noviembre de 1981, (Ar. 3332} ya que, no s6lo ha sido
citada y analizada por diferentes autores que han examinado esta cuestién, sino
que, ademds, creo que pone de manifiesto el juego equivoco que el “caso fortuito”
tiene dentro del Derecho Sancionador. En concreto, dicha Sentencia confirmé una
sancion impuesta como consecuencia del vertido a aguas publicas sin previa de-
puracién de las mismas y que habia acontencido por haberse cerrado una “tajade-
ra que se habfa dejado abierta”. Segtin el relato concreto de los hechos, el acequiero
encargado del centro de bombas habia dejado abierta una tajadera de entrada a
una finca para que en ningtin momento se produjera el desborde de la finca ante-
rior que se estaba regando. Pero en un momento determinado, vio con sorpresa
que la tajadera que habia dejado abierta estaba cerrada, provocando, al devolver lo
que rebosaba en regatos interiores, un pequefio vertido. El Tribunal Supremo ante
la alegacién del caso fortuito exculpatorio, considera que ha concurrido culpa por
parte del vigilante con fundamento en dos afirmaciones:

a) Porun lado, apoya su desestimacién en la falta de diligencia del vigilante, ya
que considera que el resultado podia haberse evitado mediante una diligencia exi-
gible “por lo que(su conducta) es reprochable al menos a titulo de culpa”. Entien-
de, pues, que se ha incumplido el deber de cuidado, lo que excluye el caso fortuito.

b) Pero al mismo tiempo, parece apoyar la exclusién de caso fortuito en la natu-

perjuicios que causare, aunque se le escape ¢ extravie. S6lo cesara esta responsabilidad en el caso de que el
dafio proviniera de fuerza mayor... “. Por su parte el art. 1908 CC sefiala que “Igualmente responderén los
propietarios de los dafios causades...por la cafde de arboles colocadoes en sitios de transito cuando no sea
ocasionada por fuerza mayor”. La docirina y Ia jurisprudencia ha extendido esta previsién a las llamadas
actividades de riesgo. El art. 139 de Ia Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Pblicas y dei Procedimiente Administrative Comiin establece que “los particulares tendrén derecho a
ser indemnizados por las Administraciones Piiblicas cerrespondientes, de toda lesién que sufran en cualquie-
ra de sus bienes y derechos, salve en los casos de fuerza mayor....”
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raleza de la actividad de que se trata: “se niega (dice la Sentencia resumiendo la
alegacién del recurrente) que haya habido dolo o culpa en su causacion lo que no
puede admitirse en un supuesto como éste, en que se concede un aprovechamien-
to de aguas ptiblicas que determinen una contaminacién de éstas, por lo que se
exige un sistema de depuracion de las residuales antes de ser devueltas al rio”.

¢) Por tiltimo, la Sentencia alude a un argumento de carécter procesal. En efec-
to, para el Tribunal Supremo en el Derecho Sancionador, a diferencia del orden
penal y civil, rige el principio de presuncién de culpabilidad “con el consiguiente

desplazamiento de la carga probatoria™®,

Pues bien, del contenido de esta Sentencia, se han exiraido conclusiones diver-
sas. Por una parte, M, REBOLLO, al comentar la Sentencia, seflala que “no se san-
ciona por un hecho fortuito sino porque existe culpa”, ya que los resultados se
habrian “podido evitar mediante una diligencia exigible que era especialmente
intensa por el deber de evitar la contaminacién”. Parece, pues, concluir que no
puede haber técnicamente “caso fortuito”, en la medida en que el vertido se ha
producido por una falta de diligencia del vigilante. Por su parte, A. NIETO, que
también ha analizado esta Sentencia, lleva a cabo una interpretacion contraria del
contenido de la Sentencia, ya que parece entender que el “caso fortuito” puede ser
punible pues se estd sancionando un vertido producido, precisamente, por un ac-
cidente®. En realidad, para A. NIETO, lo que sucede en estos casos es que, tal como
senala la propia Sentencia, se sustituye el principio punitivo de culpabilidad por el
de presuncién de culpa, en virtud del cual el infractor debe probar los motivos de
exculpacién®. -

46, Sentencia de 30 de noviembre de 1981 {Ar. 5332) que en concreto sefiala que, “mientras que en el
&mbito civil o penal lz culpa no se presume y ha de probarse frente al presunto respensable, en el Derecho
Administrativo Sancionador basta el heche del vertide tdxico desde una industria con titular responsable de
su funcicnamiento ante la Administracién Piblica autorizante, para acreditar la imputabilidad y presumir la
culpabilidad con el consiguiente desplazamiento de la carga probatoria™.

47, Considera en concreto este auter “que la aparente responsabilidad por hechos fortuites que se presen-
ta en este campo de infracciones no es tal sino una modulacién como consecuencia de la amplitud del deber de
cuidado y del deber de no perturbar que lleva ccasionalmente a admitir la existencia de una conducta culposa
por no haber hecho todo lo necesario para eviiar la infraccién”. Potestad sancicnadera..., op. cit., pég. 649.

48. Dereche Administrativo Sancionador..., op. cit., pdg. 338. ’

49. Afirma textualmente este autor que “esta forma de razenar conduce ldgicamente a la exclusién en
estos casos del principio de la culpabilidad (a lo que se resiste no obstante, M. REBOLLO PUIG para no
romper con los principics del Dereche Penal) y sustifuirla por la presuncion de culpa, cuya exculpacién co-
responde al propio infractor”. Derecho Administrativo Sancionador..., op. cit,, pag. 339.
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Parece, pues, claro que las afirmaciones sobre las relaciones entre el caso fortui-
to y el deber de cuidade debido se entremezclan en lo que a veces més parece un
juego mteligente de palabras, y, por otra parte, dichas afirmaciones sugieren una
utilizacidn del argumento procesal relativo a 1a presuncién de culpabilidad que,
en mi opinidn, no resulta clarificadora.

Por ello, creo que merece la pena efectuar dos puntualizaciones sobre el alcance
de estas dos técnicas. En efecto, por una parte, conviene apuntar que, segtin hemos
recordado anteriormente, en la medida que se considere que se ha incumplido un
deber de diligencia no cabe hablar de “caso fortuito” en sentido técnico, ya que
dicha causa de exculpacién exige la concurrencia de dos elementos: el evento acci-
dental y haber puesto la diligencia debida. En un plano teérico, el “caso fortuito”
tiene cabida en funcién de la mayor o menor intensidad de la diligencia debida
hasta el punto de que si el deber de diligencia es absoluto, no podré existir, efecti-
vamente, la sancién de un “caso fortuito”, precisamente por cuanto no cabe pensar
en ninguin supuesto accidental cuya previsién no entre dentro de la diligencia de-
bida. En consecuencia, se debe tener en cuenta que la diligencia debida o exigida
es un concepto dindmico que a medida que se intensifica reduce el ambito del
“caso fortuito” como causa de exculpacion hasta [legar, en los casos de diligencia
absoluta, a su exclusion. Por ello, aunque la Sentencia parte de un planteamiento
que a mi juicio es correcto -no puéde existir “caso fortuito” en la medida que se ha
incumplido un deber de diligencia~, creo que con ello no aborda la cuestion que
realmente interesa, es decir, si la diligencia exigible del agente es tan intensa que,
en realidad, excluye cualquier supuesto de caso fortuito, o, lo que es lo mismo, si
dicha diligencia incluye incluso los eventos imprevisibles.

La segunda puntualizacion se refiere al alcance del argumento procesal aludi-
do en la Sentencia comentada por A. NIETO. En mi opinién, el principio de pre-
suncién de culpabilidad, como asimismo he sefialado anteriormente, no se contra-
pone ni resulta incompatible con el principio de culpabilidad, ni con ningtin prin-
cipio procesal penal. En efecto, el “principio de culpabilidad” expresa la exigencia
de que los hechos, para ser punibles, deben ser realizados al menos a titulo de
culpa. Pero como hemos visto, la exigencia derivada de la “presuncion de culpabi-
lidad” segiin la cual, una vez acreditados los hechos, debe ser el supuesto infractor
quien acredite la concurrencia de una causa de exculpacién, no es una caracteristi-
ca especifica del orden administrativo sino general del orden punitivo. Y, en fin,
como asimismo hemos comprobado, el “principio de culpabilidad” resulta plena-
mente compatible con el derecho ala “presuncién de inocencia” ya que éste afecta
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tnicamente a los hechos materiales, y aquél, es decir, “la presuncién de culpabili-
dad” a la concurrencia del elemento culpable™, La diferencia, por tanto, no debe
buscarse en quién debe probar la existencia de una causa de exculpacion, sino en
qué medida cabe realmente la eventual existencia de un hecho accidental que pue-
da constituir una causa de exculpacién. Por ello, en mi opinién, el alcance efectivo
del “caso fortuito” debe plantearse desde una perspectiva mds general consistente
en averiguar si el deber de diligencia, que implicitamente estd exigiendo la Senten-
cia del infractor, abarca, en realidad, cualquier evento inopinado de caracter inter-
no del funcionamiento de la actividad o, si por el contrario, cabe pensar en algtin
posible supuesto de cardcter imprevisible o accidental que no resulte exigible del
infractor®.

50. No obstante, se debe puntualizar que es cierfo que existe una relacién enire ¢} grado de exigencia de
deber de cuidado y el esfuerzo probatorio del inculpado, pues resulta muche mds intense en el penal que en
el orden civil. En el orden penal, dende la diligencia exigible normalmente es de menor intensidad que en el
civil y que en el sancionador, Ia prueba de su prepia diligencia es también menor. Asf, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de noviembre de 1987, (Ar. 7511) sefiala que no hay inconveniente en aceptar que el reventén
de una rueda sea previsible, pero en el relato no hay datos o elementos de juicio que permitan justificar juicio
de previsibilidad al no estar demostrade el grado de uso y el estado de la banda de rodaje u otra causas como
podrian ser la defectuosa sujecion o perdidas siibitas de presidn, El inculpade debe probar su propia diligen-
cia acreditande que los hechos se produjeron por un pinchazo, pero su prueba no debe legar hasta acreditar
cual era el estado de la rueda en el momento anterior al reventén. En el dmbito civil, la mayor diligencia
intensifica coetdneamente su deber de probarla, De esta manera, en la jurisdiccion civil, tal como se infiere de
los supuestos citados por J.L. LACRUZ BERDEJO, Derecho de obligaciones, Vol I, op. <it,, pdg 511, el titular
del tendido elécirice o el duefio de 1a casa donde hubo un escape de gasbutane, ¢ el conducter de la hormigonera
que produjo dafios, ¢ el propio conductor de un vehiculo de motor, deben probar su diligencia de forma
exHaustiva, hasta sus Gitimos aspectos, porque exhaustiva es la diligencia que se les exige.

51. Pero, por otra parte, ambas afirmaciones contienen alge que resulta valido. Asi en el supuesto de Ia
Sentenciz, la tajadera se cierra de forma inopinada, ante la sorpresa del vigilante. Podria por tanto calificarse
como accidental, pere desde el momento en que se entiende que no concurri6 la diligencia exigible, nunca
podria considerarse en sentido estricto que se estaba penando un caso fortuite. Sin embar go, tiene razén
también A. NIETO GARCIA cuando dice que un evento accidental ha sido sancionado por incumplimiento
del deber de cuidado. Se frata de un cierto juege de palabras que impide analizar con claridad el problema. Es
un planteamiento formal que no explica su contenido material, ya que no aclara si el Tribunal considera quela
diligencia es tan intensa que, en realidad, excluye cualquier supuesto de caso fortuito.

En mi opinidn, la teorfa del deber preexistente del que habla OTTO MAYER impide la existencia de un
caso fortuito en senfido téenico. Como he indicado, la justificacion de su cardcter culposo, no se encuentra en
Ia accidn concreta, sino en la remota de haber iniciado una actividad de acuerde con la adecuada preparacion
y conocimiento. Ello excluye la efectiva concurrencia del caso fortuite, ya que éste siempre tendrd una relacidn
inmediata con el evento concreto que configura el ilicite. La justificacién de la existencia de culpa en un caso
concreto -en este caso el vertido contaminante- en el incumplmiento de un deber preexistente, imposibilita el
exdmen dela efectiva existencia de incumplimiento del deber de diligencia en el supuesto y por tanto, excluye
con cardcter general el caso fortuito,

305



EL SISTEMA SANCIONADOR ESPANOL

En mi opinidn, parece claro que, en realidad, tras la argumentacién de la Sen-
tencia concurre [a exigencia de una diligencia absoluta, pues si el caso analizado -
vertido por el cierre inopinado de una tajadera- no configura un caso fortuito, no
resulta facil imaginar qué evento hubiese constituido un “caso fortuito”. En efecto,
entiendo que si una tajadera que se cierra inopinadamente cuando, de acuerdo con
una razonable previsién, deberfa haberse mantenido abierta no configura un su-
puesto excluido de la diligencia debida, parece dificil pensar en la posible existen-
cia de un evento que pudiera constituir un hecho accidental excluido del ambito
de previsién exigido del autor de los hechos. Y si cualquier fallo interno imagina-
ble (vr. gr. de alguna pieza de la tajadera en normales condiciones de utilizacién, o
de alguna pieza del sistema de depuracién) integra el Ambito de previsidn exigible
del infractor, parece claro que nos encontramos ante un supuesto en el que el orde-
namiento estd exigiendo una diligencia absoluta™.

Pero, al mismo tiempo, entiendo que de esta posible conclusién, no cabe ex-
cluir con cardcter general la eventual concurrencia del “caso fortuito” en el Dere-
cho Sancionador. En efecto, la formulacién adecuada de esta cuestion pasa por
aceptar que, dentro del Derecho Sancionador coexisten una variedad de situacio-
nes que pueden responder a criterios diversos, de tal manera que algunos sectores
del ordenamiento permiten asumir esta causa de exculpacién y otros no. En mi
opinién, la Sentencia comentada apunta la direccién adecuada cuando alude, en la
explicacién de la solucién adoptada, a las circunstancias especificas del sector del
ordenamiento que examina -la proteccién de la contaminacién de las aguas piibli-
cas-, que exige un deber de cuidado muy intenso®. En concreto, la alusi6n de la
Sentencia a las caracteristicas de la actividad que analiza ~vertido de aguas- sugie-
re una configuracion del “caso fortuito” en el Derecho Sancionador de carécter
heterogéneo, en la medida que parece sefialar que la exigencia del deber de cuida-
dono resulta homogénea en todos los sectores del ordenamiento, sino heterogénea,
en funcién del interés piiblico concurrente, de tal manera que algunos sectores
pueden llegar a vaciar de contenido el supuesto de “caso fortuito”. De hecho, de

52. Creg, por tanto, que esté implicitamente afirmando que se trata de un 4mbito donde el casc fortuitono
existe, es decir donde ¢l deber de cuidado incluye la prevision de cualquier situacidn accidental,

53. Sefiala Ia Sentencia de 30 de noviembre de 1981 que “se niega que haya habido dolo o culpa en su
causacitn, 1o que no puede admitirse en un supuesto como éste, en que se concede un aprovechamiente de
aguas priblicas que determinen una contaminacién de éstas, por lo que se exige un sistema de depuracién de
las residuales antes de ser devueltas al rio”. '
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un examen més general de la jurisprudencia del Tribunal Supremo puede extraer-
se una posicidn cercana a esta conclusién:

1.~ Asi, por una parte, de otros pronunciamientos del Tribunal Supremo que
han analizado supuestos similares en relacién con la contaminacién de aguas
puede confirmarse la exclusién del “caso fortuito” de determinados ambitos. Y
ello, a pesar de lo que pudieran sugerir, aparentemente, el contenido de las
declaraciones que tales pronunciamientos recogen en un plano teérico.

En concreto, en relacién con un supuesto de vertido de “alpechines” al cauce
de un rio como consecuencia de la rotura de una balsa donde estaban depositados,
sefiala el Tribunal Supremo que se encontraba probado en el expediente que dicho
vertido habia sido causado por la averia de la estacién depuradora municipal que
provocd una fuerte avalancha de agua y el subsiguiente rebosamiento de las balsas
destinadas a recibir los “alpechines”. De ello concluye que es claro que el
rebosamiento y rotura de dichas balsas no pueda imputarse al sancionado, por
cuanto, enfre su comportamiento y el vertido no se deduce una relacién de causa a
efecto *,

En un caso similar de vertido de residuos industriales, el Tribunal Supremo
exoneta de responsabilidad al expedientado por entender que dicho vertido se
produjo como consecuencia del deterioro de la red de alcantarillado municipal y
de las lluvias que el infractor no pudo materialmente asumir. En concreto, sefiala
que “los deterioros existentes en la red de alcantarillado que evacua en la antigua
Estacion Depuradora lugar donde actualmente hay unas balsas para alpechines”
dio lugar a que dicha agua entrara en las balsas haciéndolas rebosar®,

54. Sentencia del Tribunal Supremo de & de julio de 1990 (Ar. 6589). Un supuesto similar fue examinado
por la Sentencia de 11 de diciembre de 1595 (Ar. 9328). Fn esta ocasidn, el Tribunal Supremo anula la sancién
por cuanto “"ha quedade prebade que el vertido se produjo por la rotura de la tuberia por la construccidn de
una salida al alcantarillado de una nueva edificacién y su reparacion, utilizando un tubo de material distinto,
lo que origind una fuga en el alcantarillado”.. En el mismo sentido y sobre la misma materia, la Sentencia de
igual fecha 11 de diciembre de 1995- {Ar. 9138), indica que “falta el nexo causal que es necesario para imputar
a titulo de dolo o culpa responsabilidad a la cooperativa sancionada, al haber quedado acreditado de modo
palmario la intervencién de terceras personas en el origen de 1z averia y subsiguiente vertido del alpechin a
cauces piblicos...” '

55. Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diclembre de 1959 (Ar. 2464). El supuesto de un buque
extranjero que arribé a un puerto espafiol sin que las “artes y itiles estuvieran debidamente arrumados” lo
que se encontraba tipificado en 1a Ley 53/82, de 13 de julio . E! Tribunal Supremo entiende que concurris una
causa de exculpacitn ya que dicha arribada fue forzada por el temporal reinante. Ello es calificade de “fuerza
mayor externa y extraia a la veluntad del agente” {STS de 9 de mayo de 1990, Ar. 3807},
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En estos ejemplos, los vertidos son causados por hechos o agentes externos al
sistema de funcionamiento del causante directo, lo cual ninguna relacién guarda
con el ambito del “caso fortuito”, que como sabemos, tiene un cardcter intrinseco
de la propia actividad. En todo caso, me interesa comparar el alcance de estos
pronunciamientos de cardcter estimatorio en supuestos claros de “fuerza mayor”,
con el pronunciamiento del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1981 comen-
tado anteriormente, de caricter desestimatorio en un claro ejemplo de accidente
interno del funcionamiento, pues creo que pone de manifiesto, en la realidad, el
criterio que puede resultar generalizable sobre el contenido del deber de diligencia
en materia de vertidos, de manera que incluye la responsabilidad por todos los
hechos imprevisibles salvo que constituyan un caso de “fuerza mayor”.

2.- Por otra parte, aunque son escasos los pronunciamientos del Tribunal Su-
premo que versan sobre esta cuestion, puede detectarse alguna Sentencia en el
que dicho Tribunal ha dotado de relevancia juridica a la circunstancia acciden-
tal de cardcter interno con que se comete una infraccién en otros sectores del
ordenamiento. Asi se pone de manifiesto en el supuesto examinado por el Tribu-
nal Supremo relativo a la sancion impuesta al titular de un cinematégrafo, por
“gbstriccién resistencia o desacato a la inspeccién” -Orden Ministerial de 26 de
julio de 1968, R: 1426-. En concreto, la sancién habia sido impuesta por no haber
comparecido el titular del cinematégrafo el dia y hora en que se realizé la
inspeccién por la Administracién en los locales donde se realizaba la activi-
dad, a pesar de que habia sido citado previamente. Pues bien, el Tribunal Su-
premo entendié que se debia anular la sancidn ya que la ausencia del empresa-
rio habfa sido accidental y sin culpa ya que segin acredit6 posteriormente el
supuesto infractor, se encontraba enfermo el dia de la inspeccidn™.

56. Sentencia de 18 de junio de 1991 (Ax. 5094), que cita en un caso similar la Sentencia de 3 de enero de
1992 (Ar, 1992)-. El analisis del supuesto hubiera exigido un segundo eslabdn, es decir, hubiera necesitado
examinar s se trata de tna enfermedad que le imposibilitaba cualquier movimiento fisico o no pues en la
primera situacion, el supuesto no hubiera constituido, tanto una cuestién del elemento culpable sino de falta
misma de la accién. En otro supuesto, el Tribunal Supremo desecha la cancurrencia de caso fortuito en un
supuesto de sancidn & tna agencia de viajes por incumplimiento del conirato, Considera el Tribunal Supremo
que no era de aplicacion el art. 1105 del Cddigo Civil ya que no podia considerarse que el hecho de que el
incurnplimiento se debiese a empresa subcontratada por Ja Agencia de Viajes pudiese configurar un supuesto
de exculpacién de ésta ante los perjudicados. Lleva a cabo, de esta manera, un examen de la regulacién civilis-
ta del caso y sefiala “Fn la interpretacion del art. 1205 del Cédigo Civil y normas que cita el recurrente se sigue
un criterio personalista y subjetivado para exiraer la consecuencia negatoria de su exencidn porqgue el princi-
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En mi opinion, los supuestos examinados en los que se dan resultados
antijuridicos acontecidos como consecuencia de una circunstancia accidental,
permiten sugerir, como sefialaba anteriormente, una idea del funcionamiento
del “caso fortuito” de cardcter heterogéneo donde el margen serfa mayor o me-
nor en funcién de las propias caracteristicas de cada sector del ordenamiento.
La gran diversidad de sectores hace dificil encontrar pautas o criterios
generalizables de graduacion. Pero cabe apuntar que este mayor o menor campo
para el caso fortuito puede estar en funcién, entre otros motivos, del riesgo que
la actividad conlleva para la colectividad, de manera que en los sectores don-
de puede existir un perjuicio general para los ciudadanos {sanidad, salubridad,
seguridad prtiblica...etc), la diligencia exigible pueda ser absoluta Ello expli-
carfa que el Tribunal Supremo, en actividades industriales que conllevan o pue-
den conllevar vertidos a aguas ptblicas, intensifique la diligencia exigible
abarcando incluso eventos accidentales que supondria la reduccién, cuando no la
exclusion, del “caso fortuito”. Por el contrario, en ramas del Derecho referentes
a actividades donde tal riesgo para la colectividad no existe, la diligencia
exigible serfa menos intensa, por lo que el campo para la relevancia juridica
exculpatoria del accidente acaecido dentro de la actividad, resulta mayor.
Ello justificarfa que el Tribunal Supremo, en la Sentencia que examina la san-
cién al empresario cinematografico, dote a la enfermedad alegada como moti-
vo de su ausencia, de relevancia exculpatoria, pues la actividad de cinemato-
graffa no conlleva el mismo riesgo para la colectividad que el vertido de aguas”.

Lo expuesto, evidentemente, no puede explicar en su totalidad el problema
que se plantea pero si pone de manifiesto Ia necesidad de adoptar un punto de
partida diferente del que tradicionalmente ha guiado el debate sobre la culpa-

plo general que inspira la contratacion, referido al caso fortuito y fuerza mayor, se trata de distersionar dilu-
yendo la propia responsabilidad amparado en la subcontratacion del servicio y en el incumplimiento del
contratista...” -STS 7 de octubre de 1988 (Ar. 7932)~.

57.Es evidente que desde el punto de vista penal, el planteamiente y andlisis que normalmente se hace de
las infracciones administzativas resulta pobre. En este caso, en el del empresario enfermo, la Sentencia no se
interesa por ¢l alcance concreto de la enfermedad. Pero desds un punto de vista tedrico no es un preblema
indiferente. Una enfermedad de tal gravedad que fisicamente le impidiera llegar al lugar de la inspeccién
supondria una falta de accién normalmente; por el contrario, la enfermedad que nole impidiera andar o llegar
por otros medios, pero que simplemente no fuera racicnalmente exigible excluiria simplemente la culpabili-
dad. Normalmente la distincién carecerfa del menor relieve en el orden administrativo, pero en el dmbito
penal tendria una plena relevancia.
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bilidad en la infraccién administrativa. Desde un aspecto tedrico, creo, de entrada,
que debe procederse a un adecuado uso de los conceptos: presuncién de inocen-
cia, presuncién de culpabilidad, diligencia exigible y caso fortuito en los términos
descritos, que eviten equivocos conceptuales sobre esta materia. Y creo que, un
adecuado tratamiento del contenido del “caso fortuito” permite atribuirle cabal-
mente un cardcter heterogéneo en el Derecho Sancionador, de tal manera que en
unos sectores del ordenamiento su campo de accién resulta més amplio que en
otros, en funcién del propio interés ptblico que concurre, y que a su vez, puede
conectarse con los posibles efectos negativos o petjudiciales de la infraccién para
la colectividad. Es evidente que el alcance del elemento culpable no acaba con las
posibilidades reales y efectivas del “caso fortuito”, -al tener aquél manifestaciones
de muy diversa indole-, pero lo cierio es que la reflexion sobre el funcionamiento
del “caso fortuito”, puede extrapolarse con carcter general al propio elemento
culpable. Y en este sentido creo que permite sugerir una visién menos uniforme
del elemento culpable en el Derecho Sancionador ya que los diferentes sectores
que abarca -la practica totalidad del ordenamiento administrativo- permiten desa-
rrollar, en funcién de sus necesidades, un mayor o menor campo de accién para el
elemento culpable.

4. Error invencible,

4.1. Planteamiento actual en el Derecho Sancionador. Diferencias con el orden
penal.

A diferencia del “caso fortuito”, la elaboracién tedrica del “error” como
causa de exclusion de la culpabilidad, corresponde exclusivamente a la Ciencia
Penal, ya que la estructura del ilicito civil no resulta compatible con esta causa
de exculpacion. En efecto, en el ilicito civil, a diferencia del delito, la antijuridicidad
no es un elemento autdnomo e independiente del dafio producido®, ya que se

58, Corno sefiala J. L. LACRUZ BERDEJO, “mientras en el &mbito 'peual el requisito de la antijuridicidad
se destaca netamente de los restantes presupuestos de la infraccién, pues toda conducta que configura un
delito o falta es antfjuridica, cause 0 no dafio y sea o no imputable el agente; en cambic en el dmbite civil la
llamada “responsabilidad extracontractual”, con la consiguiente cbligacién de reparar, nace de un niimero
ilimitado de conductas atfpicas que vulneran tna regla tan general como la que ordena “alterum non laedere”
{la responsabilidad resulta de la mera causacion del dafio, a no ser que concurra una causa de justificacién);
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produce un comportamiento antijurfdico en la medida que se ha producido un
dafio efectivo, por lo que no cabe establecer una relacién de la conducta antijuridica
con la existencia o inexistencia de un conocimiento de la antijuridicidad al margen
de la propia existencia del dafio producido.

La referencia, pues, en este caso, hay que buscarla exclusivamente dentro del
Derecho Penal. En este orden, el “error” tiene su reconocimiento normativo en el
art. 14 CP El “error”, cuande supone la imposibilidad de conocer la ilicitud de la
conducta, bien porque no podia conocerse que dicha conducta estaba tipificada, o
por considerarse que, a pesar de ello, su conducta era licita, excluye en el Derecho
Penal la culpabilidad™. La justificacién del “error”, como causa de exclusién de la
culpabilidad deriva de la necesidad de que el autor tenga, al menos, la posibitidad
de prever el carécter tipicamente antijuridico de la accién por él realizada. En un
plano tedrico, la relevancia del “error” surge denfro de la teorfa del delito coma
necesaria consecuencia del elemento culpable pues para actuar de forma culpable
es necesario conocer y querer el resultado antijuridico o que, al menos, que haya
tenido la posibilidad de preverlo.

Por su parte, el Tribunal Supremo -Sala Segunda- ha elaborado unos criterios
sobre los requisitos exigibles para que pueda entenderse que concurre esta causa
de exculpacién que creo importante tener presentes en el examen del “error” en el
orden sancionador y que pueden resumirse en los siguientes aspectos:

A.-TPor una parte, ha sefialado que la aplicacién del “error” exige no solamente

conductas que, ademds de ser ilicitas, para producir la obligacidn de resarcimiento han de causar dafio efecti-
vo.” Elementos de Derecho Civil, Vol. II, op. cit., pag. 502

59. El derogado art. 6 bis a) del Cédigo Penal, segtin la reforma de 1983, regula el error de tipo sefialando
que “el error...sobre un elemento esencial integrante de la infraccién penal....excluye la responsabilidad crimi-
nal”. Para ]. M. RODRIGUEZ DEVESA de dicha definicién “se desprenden los elementos que configuran el
error de tipo que son @ a) Error {en la formacién de la voluntad); b) Que ese error sea sobre un elemento
esencial infegrante de la infraccién penal {tipo) y c) Se excluye el delo y Ja culpa (para el err or invencible y sélo
el dolo para el error vencible}.” Derecho Penal Espanol..., op. cit., pig. 633. Por su parte, el art, 6 bis a) parrafo
tercero, se refiere al error de prohibicién, al establecer que “la creencia errdnea...de estar obrando citamente
excluye la responsabilidad criminal”. J. M., RODRIGUEZ DEVESA sefiala que se dan aqui, igualmente, los
elementos que integran el error de prohibicién: “a) Error (en la formacidén de la voluntad); b) El error lleva a
desconocer la antijuridicidad de la conducta (creer estar obrando licitamente} y ¢) Se excluye el delo y 12 culpa
(para el error invencible) y sélo el dolo (para el errer vencible).” Derecho Penal Espatiol..., op. cit.
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la falta de conciencia de la antijuridicidad, sino también la falta de conciencia de
una alta probabilidad de ello.

B.- En segundo lugaz, excluye la aplicacién del “error” en aquellas infracciones
cuya ilicitud sea notoriamente evidente. Y por lo que respecta a las infracciones en
las que sea invocable por tratarse de prohibiciones no evidentes, el Tribunal Supre-
mo ha sefialado los requisitos que se deben valorar en cada caso:

1.- En primer lugar, entiende que los condicionantes “psicolégicos y culturales
de la persona” constituye un elemento valorativo a tener en cuenta en cada caso.

2~ En segundo lugar ha sefialado que, en cada supuesto se deben ponderar las
posibilidades que tenia el inculpado de recibir, haber recibide, o acudir a me-
dios que faciliten el conocimiento y trascendencia de la accion.

C.- Desde un punto de vista procesal, viene sefialando que tiene la carga de la
prueba quien alega la causa de exculpacién®.

En principio, la estructura de la infraccién administrativa resulta compatible,
al menos desde un punto de vista tedrico, con la posible concurrencia de esta causa
de exculpacién, ya que, en la infraccién administrativa, a diferencia del ilicito civil
y a semejanza del delito, la concurrencia del elemento tipico, es decir la necesaria
descripcién normativa de lo antijuridico, configura un referente sobre el que exigir
el conocimiento. Por ello, con independencia de su efectiva concurrencia, la co-

60. Sentencias de 20 de noviembre de 1990 (Ar. 6163), de 12 de diciembre de 1991 (Ar, 9297), y de 20 de
enero de 1992 (Ar. 244). Puede resultar de interés para cenocer ¢l alcance real en el orden penal, traer & cola-
cién algunos razonamientos del Tribunal Supremo scbre su aplicacién. Asf, en un supuesto de venta de bole-
tes derifa o azar por delito de contrabando, sefiala el Tribunal Supremo, -Sentencia de 14 de enero de 1992 (Ar.
1227)-, que “debemos examinar si un cindadanc medic de este pais puede o no ignorar que el sistemna de
apuestas y loterfas se explota en régimen de monopolio per el Estado. Son de todes conacidos, por ptblico y
noforio, las diversas y numerosas informaciones difundidas por los medios de comunicacién sobre activida-
des de asociaciones de minusvéalidos en el campo del juego de azar y las controversias de autorizaciones a
otras entidades semejantes. Esto unide a la continua propaganda en la television en todos los medios de la
celebracién de sorteos periédicos que son objeto de atencidn preferente en determinadas épocas. Tedo ellonos
lleva ala conclusién de que el procesade conocia perfectamente gue su actividad no era licita en cuanto queno
habifa recabado las oportunas autorizaciones, En otro supuesto, consistente en apoderamiento de cables del
tendidoe correspondiente a la linea de ferrocarti, el Triburial Supremo sefiala, en relacién con la elegacitn de
error sobre el agravante especifico del apoderamiento de material dedicado al servicio ptblico, que “lared de
consecuencias sobrevenidas, aunque no se contemplasen en exhaustividad, sf eran advertibles en st esencia
para cualquier persona de mediana inteligencia, Cual recoge la sentencia recurrida, no cabe presumir error en
delitos de indole natural cuya ilicitud es evidente, no siendo crefble gue los autores no supierar la finalidad, si
no concreta, general de que los hilos que cortaban y sustraian estaban para un servicio de RENFE"- Sentencia
de 31 de enero de 1991 {Ar, 507)-,
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nexién estructural entre infraccién administrativa y “error” sobre la conducta pro-
hibida, hace posible el examen de su eventual existencia. De hecho, dentro del
Derecho Sancionador, y de forma cada dia més firme, se reconoce la existencia de
esta causa de exculpacién, y ello tanto en lo que se refiere al “error” sobre el tipo,
como en lo referente al “error” de prohibicién como lo prueba la jurisprudencia,
tanto del Tribunal Constitucional comeo del Tribunal Supremo en la que se encuen-
tra cada dfa una mayor sensibilidad sobre esta causa de exculpacién.

En la jurisprudencia del Tribunal Supremo, el proceso paulatino de asentamiento
ha tenido una evolucién similiar al del “caso fortuito”. En realidad, puede decirse
que el Tribunal Supremo ha proyectado sobre el “error exculpante”, una actitud y
evolucidn similar a la comentada para el “caso fortuite”, Durante un Hempo, el
planteamiento tedrico sobre esta causa de exculpacién resultaba deudor de la pro-
pia actividad o sector del Ordenamiento que analizaba, o incluso de la propia in-
fraccidn cometida en cada caso. De esta manera, las declaraciones teéricas del Tri-
bunal Supremo se alternaron, sosteniendo ante una eventual alegacién de “error”,
tanto la tesis de la responsabilidad objetiva del Derecho Sancionador, como, de la
responsabilidad culpable, cuando en realidad su posicién tedrica surgfa de la efec-
tiva concurrencia del “error” en el concreto supuesto que analizaba,

Y, por otra parte, resultan asimismo similares los motivos para entender esta
doctrina contradictoria. Por un lado, esta falta de uniformidad puede encontrar
una explicacién, en los términos descritos para el “caso fortuito”, en la heteroge-
neidad de los distintos ambitos del Derecho Administrativo, donde la diligencia
exigible varia; y por otra parte, parece obvio que el hecho de que no concurraen un
supuesto, no debe excluir, por sf solo, su exclusién del Derecho Sancionador. La
ausencia de estos matices podria explicar la falta de claridad y coherencia de la
posicién del Tribunal Supremo. En efecto, dentro de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo es posible encontrar pronunciamientos tan faltos de unidad doctrinal
como pueden ser, por una parte la Sentencia que en un supuesto de embotellado
de productos para los que se carecia de autorizacién, ademés de desestimar el
“error” alegado, declard, tan innecesariamente, la responsabilidad objetiva del
Derecho Sancionador; y por el contrario. Sentencias como la dictada en un supues-
to de infraccién de contrabando, en la que el Tribunal Supremo rechazd la existen-
cia de “error” en el supuesto examinado, pero analizé su eveniual existencia a
partir de su reconocimiento tedrico; o, en fin, la abundante jurisprudencia dictada
en materia tributaria, en la que el Tribunal Supremo no solamente reconoce en un
plano tedrico su existencia dentro de la infraccién administrativa, sino que se ana-
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liza su posible concurrencia en el caso examinado, y en una gran variedad de su-
puestos estima su efectiva existencia®.

No obstante, la jurisprudencia del Tribunal Supremo viene superando esta ac-
titud contradictoria, fundamentalmente a partir de la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 76/90,de 26 de enero, en la que tuvo la oportunidad de pronunciarse en
favor del reconocimiento teérico del “error” en el Derecho Administrative®, de tal

61. En la Sentencia de 22 de enero de 1985 {Ar. 2220), se analiza un supuesto de indebido empleo del signo
distintivo correspondiente a la modalidad “CGranvas” para la elaboracién de vines “Cava” -art. 36 del Regla-
mento de Consejo Regulador de Vinos espumosos y gasificados de 27 de junio de 1972, La alegacién de ervor
invencible se desestima sefialando que dicho error en el embotellado no puede justificarse ya que la sociedad
sancionada carecia de autorizacidn “para la elaboraci6n de productos de una y otra modalidad” y, resultando
que finicamente estaba autorizada para una de ellas, “no es explicable que la misma estuviera en su poder, de
no ser con un torcido designic, tapenes privativos de una modalidad de caldo para cuya produccién no se
hallaba autorizada”. Ante su inexistencia declara que “en la esfera del Derecho Administrativo sancionader
en esta materia no se requiere wna conducta dolosa sino simplemente irregular en la observancia de las nor-
mas”. Y posteriormente, sefiala que “la norma, abstraccién hecha de esta circunstancia, Io que tiende a prote-
ger es la confianza de legos y expertos en que el producto por ellos adquirido tHiene realmente las caracteristi-
cas que en los distintivos de su presentacidn se expresan”. Se trata de afirmaciones que de una forma
sisternatizada hubieran aproximado a una realidad mds sutil. Sin duda, tal como se viene seifalando, la protec-
cién del consumidor puede intensificar el cuidado del empresario que reduce el campo del error; de acuerdo
con este planteamiento, y a la vista de las circunstancias cabia afirmar que no se detectaba en el supuesto la
conviccién de tal error. La afirmacion sobre la responsabilidad objetiva resultaba, yano sélo cuestionable sino
seguramente innecesaria. A partir de esta tendencia que permite deducir ese replanteamiento sefialado, el
Tribunal Supremo analiza si ha concurrido el motivo de exculpacién. Pero ante su ausencia en €l caso conereto
no concluye su inexistencia en el marco sancionader. De ello crec que es ejemplo la Sentencia de 30 de sep-
tiembre de 1989 (Ar. 6519), Con motivo de una sancidn impuesta por la comision de una infraccién de contra-
bando analiza la alegacién de error sobre Ia normativa espaficla en materia de introduccién de esmeraldas ¢
piedras preciosas. El Tribunal Supremo Heva a cabe una andlisis pormenorizade de las declaraciones que
constaban en el expediente y las circunstancias concurrentes, de lo que concluye que no cabe entender tal
eximente, Su ausencia no comporta la exclusion tedrica. No cbstante, puede ser que esta materia sea mas
propicia para un andlisis paralelo al penal dada la existencia del delite de contrabando.

62. Sentencia 76/1990, de 26 de enero, en relacion con el recurso de inconstitucionalidad interpuesto
conira determinados preceptos de la Ley 10/1985, de 26 de enero, de modificacidn parcial de la Ley Gereral
Tributaria que sefiala Io siguiente: “T.os Senadores recurrentes reprochan también a 1a Ley impugnada la falta
de mencién expresa del exror de Derecho como causa de exencidn de responsabilidad por infraccidn tributaria,
Esta omision redundaria a su juicio en una vulneracién de los principios de seguridad jurfdica y de legalidad
sancionadora (arts. 9.3 y 25 de la Constitucion}”. El Tribunal Constitucional entiende que la ausencia de un
expreso reconocimiento no significa que el error de Derecho carezca de relevancia en el crden sancionador.
Justifica esta posicién conectande el error de Derecho con el cardcter esencial del elemento culpable que habia
declarado con anterioridad, y finaliza sefialando lo siguiente: “Precisamente porque la ley vincula esta res-
ponsabilidad a una previa conducta culpable, es evidente que el error de Derecho - singularmente el error
invencible- podra producir los efectos de exencidn o atenuacién que le son propios en un sistema de responsa-
bilidad subjetiva, pero su falta de contemplacidn expresa en la norma no constituye defecto de
inconsfitucionalidad”.
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manera que, como luego veremos, cada dfa puede encontrarse una jurisprudencia
mas rica y con mayores matices sobre esta materia. ‘

Por suparte, la doctrina ha sefialado diversos matices sobre el alcance del “error”
en el orden sancionador que, de alguna forma, se corresponden con las limitacio-
nes sefialadas para el “caso fortuito” y sobre las que creo de interés realizar alguna
puntualizacién.

Desde un punto de vista material, se ha indicado que en el Derecho Sanciona-
dor concurre una mayor exigencia sobre el deber de conocer la antijuridicidad de
los hechos lo que en definitiva deja un menor margen de actuacién al “error” en el
Derecho Sancionador. M, REBOLLO considera que su aplicacién en el Derecho
Administrativo sera siempre de menor amplitud dado el deber de conocer el con-
tenido de las normas, por lo que desde un punto de vista material existe una rele-
vante diferencia en la menor amplitud del error invencible o excusable, dado el
intenso grado de conecimiento que es exigible en el orden administrativo®®. Esta
mayor diligencia, esta intensa exigencia de conocer lo antijuridico, tendrd un dife-
rente alcance en funcién de las condiciones del autor, y en concreto de su grado de
especialidad, que llega en los casos de profesionales a configurar un supuesto de
responsabilidad objetiva®. Sobre este aspecto ha abundado A. NIETO al sefialar
que, ante la inabarcabilidad del ilicito administrativo, y la consecuente dificultad
para conocerlo en todo su alcance, el dilema que aparece en el Derecho Sanciona-
dor es que ni el ciudadano puede conocer las infracciones que las normas crean
continuamente, ni cabe otorgar al eventual “error” un valor absoluto por cuanto
“serfa -ademds de una excusa demasiado sencilla- un desprecio para el Estado y
para los intereses ptiblicos protegidos por el ilicito”®, Para el propio A. NIETO esta
tensidn fiene una via de solucién en el Derecho Administrativo a través de una
distinta forma de exigir el conocimiento de la antijuridicidad ya que no se tratarfa
de un exigir un conocimiento real de los ilicitos, sino de los exigibles en funcién del
infractor: “su responsabilidad le serd exigida no ya por sus conocimientos reales
sino por los conodmientos exigibles a la diligencia debida”®. En realidad, este

63. La Potestad Sancionadora..., op. cit., pdg. 657. y sgtes.

64, Esta diferencia es llevada en algunos casos hasta sus dltimas consecuencias. A. CARRETERO opina
que es dificil aceptar dicho error cuando se trate de profesicnales. Derecho Administrativo Sancienador.., op.
cit, pég. 144 y en A. NIETO GARCIA que como luege veremos mas detenidamente considera que existe aqui
una presuncion “ius et de iure” sobre la existencia del elemente culpable.

65. Derecho administrativo Sancionador..., op. cit., pag. 303.

66. Derecho Administrativo Sancionador..., op. cif., pdg 304.
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mismo autor parece sefialar que dentro del Derecho Sancionador, més que un error
sobre el contenido de la norma, el “error invencible” puede derivar del propio
actuar de la Administracién frente a los particulares como consecuencia de la ac-
tuacién de buena fe del administrado al seguir las expectativas creadas por la Ad-
ministracién®. Con especial precisién, A. NIETO ha puesto de manifiesto el alcan-
ce de labuena fe dentro del Derecho Sancionador, al sefialar que buena fe “se refie-
re esencialmente a las relaciones entre el autor y la Administracién Priblica” v se
manifiesta en “la confianza legltima en una determinada conducta tolerante de la
Administracién que puede exonerar de responsabilidad”®.

Pero ademads de esta matizacidn de cardcter material, A. NIETO ha sefialado, al
igual que en el supuesto de “caso fortuito”, un argumento de cardcter procesal por
cuanto considera que en el orden administrativo “la presuncién de inocencia no
cubre el error, es decir, que la Administracién no tiene que probar que el autor ha
obrado sin error”®, es decir, corresponde al expedientado la carga de la prucba
relativa a la concurrencia de “error invencible” de tipo o de prohibicién. Dicha
presuncién de haber actuado con pleno conocimiento sobre la antijuridicidad dela
accién adquiere para este autor un cardcter de presuncién “iuris et de iure”, en los
supuestos en que la infraccién es cometida por profesionales dentro de su activi-
dad especifica, por entender que, en estos casos, el ordenamiento exige de estas
personas un deber absoluto de conocimiento sobre el contenido de su actividad.

No obstante, en relacién con estas caracteristicas espectficas que se vienen atri-
buyendo al Derecho Sancionador, cabe realizar alguna puntualizacién, ya que, en
mi opinidn, los requisitos o condicionantes del “error” en el Dereche Sancionador
funcionan, en un plano tedrico, de una forma similar al orden penal y las diferen-

67. M. REBOLLO PUIG cita como una de los metives de exculpacién, el error inducide por Ia misma
Administracién al determinar en su actividad de policia los concretos deberes y limitaciones a que han de
conformar su actividad los particulares, ya sea infringiendo el principic de jerarquia normativa, ya mediante
actos administrativos contrarios al exdenamiento, ya imponiendo o permitiendo cotas que pueden producir el
resultado lesivo, aunque no se infrinja ninguna norma, La regla general serd, como anticipdbamos, la de admi-
fir un error exculpante porque normalmente habria que considerar que se trata de un error invencible en el
que se incurre, sin omitir e} deber objetive de cuidado por riguroso que este sea. La potestad sancicnadora, op.
cit., pdg. 659.

68. Derecho Administrativo Sancionador..., op. cit., pdg. 304

9. Dereche Administrativo Sancionador..., op. cit., pdg. 324.
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cias se encuentran en las manifestaciones o sifuaciones en que puede aparecer en
la realidad, como tendremos ocasién de examinar.

En concreto, entiendo que como sefiala la jurisprudencia penal que resumia
anteriormente, la concurrencia del error resulta invocable en aquellas infracciones
cuya ilicitud no sea notoriamente evidente, en funcién de las circunstancias de la
persona (cultura, formacion, especialidad...etc), de las posibilidades de recibir, ha-
ber recibido o acudir a medios que faciliten el conocimiento y trascendencia de la
accion, todo lo cual, ademads, deberd ser probado pbr quien lo alega. De esta mane-
ra, no creo que constituya una diferencia cualitativa con el orden penal la exigen-
cia del ciudadano, no de un conocimiento real de las infracciones sino de haber
puesto los medios para conocer el contenido de la norma, ya que en ¢l orden penal
-segiin hemos visto que resume la Sala Segunda del Tribunal Supremo- en los ca-
sos de “error” exculpante, se trata de valorar “las posibilidades de recibir, haber
recibido ¢ acudir a medios que faciliten el conocimiento y trascendencia de la ac-
cién” -S5TS de 20 de noviembre de 1990 (Ar. 6163} y de 12 de diciembre de 1991
(Ar. 9297), entre otras-; es decir, el Derecho Penal tampoco parte de los conoci-
mientos reales del ciudadano sine de los conocimientos que le son exigibles. En
consecunencia, el “error”, tanto en el orden penal como en el sancionador, tnica-
mente tiene cabida en aquellos ilicitos tipificados que no tengan un cardcter noto-
rio, y por tanto el alcance del error depende, en cualquier orden juridico, del aseso-
ramiento o informacién con que haya contado o con el que debia haber contado
para conocer su antijuridicidad o la alta probabilidad de su antijuridicidad. En
definitiva, el error dnicamente podrd concurrir cuando haya existido una actua-
cién diligente por parte del autor a fin de conocer la situacion antijuridica. El pun-
to de partida, pues, en el Derecho Sancionador no difiere del penal ya que en defi-
nitiva la efectiva existencia del error depende igualmente del conocimiento del
ilicito que sea razonablemente exigible. '

En segundo lugar, la distinta valoracion del error en funcién del grado de for-
macién o especializacion del infractor tampoco constituye una caracteristica del
orden sancionador, pues como asimismo hemos comprobado anteriormente, la
jurisprudencia penal valora la concurrencia del “error” en funcién de “los
condicionantes psicolégicos y culturales de la persona -SSTS de 20 de noviembre
de 1990 (Ar. 6163}, de 12 de diciembre de 1991 (Ar. 9297), entre otras-. Por otra
parte, no creo que, como se ha indicado por la docirina administrativista, dicho
criterio leve a establecer una exigencia absoluta de haber conocido la antijuridicidad
de la accion en caso de actividades especializadas ¢ profesionales. Al contrario, en

317



EL SISTEMA SANCIONADOR BSPANOL

la jurisprudencia contencioso-administrativa existen abundantes ejemplos que
ponen de manifiesto que el “error” puede funcionar igualmente en este tipo de
situaciones. Asf, el Tribunal Supremo ha estimado la concurrencia del error
exculpante en infracciones cometidas por autores tan especializados como puedan
ser un agente de aduanas, 0 una Mutua de Seguros, por citar algunos ejemplos, en
el ejercicio de actividades profesionales. En el primer supuesio, -Sentencia de 5 de
enero de 1990 (Ar. 1071)- el Tribunal Supremo anulé una sancién impuesta a un
agente de aduanas que habfa declarado una partida de cacao de 50.480 Kilogra-
mos cuando era en realidad de 99.730 Kilogramos. Confusién gue el Tribunal con-
sidera justificable por cuanto este altimo dato correspondia a otra partida trans-
portada en el mismo buque en lo que abundaba el hecho de que no pudiera existir
beneficio alguno para el agente de aduanas. En el segundo supuesto, -Sentencia de
17 de diciembre de 1988 (Ar. 9407)-, el Tribunal Supremo anulé una sancién im-
puesta a la Mutua General de Seguros que habia dejado de abonar unas cantidades
por incapacidad, enla creencia de que una vez dado de alta, desaparecia su obliga-
cién de abonar la invalidez™.

Enninguna de ellas el Tribunal Supremo alude & la mayor o menor preparacién
o especializacién del infractor. El error se detecta al margen de ello, pues el Tribu-
nal Supremo analiza la concurrencia de una duda exculpante a partir de datos
objetivos, con omisién de las circunstancias personales del infractor; examina si
existen suficientes motivos objetivos para considerar interpretable o dudosa la
aplicacién de la norma”. Ala vista de dichos ejemplos y de los muchos que cabria
formular como hipétesis, parece logico aceptar que, en mayor o menor medida,
toda persona, incluso las més especializadas, resultan “a priori” susceptibles de
cometer una accién ilicita por error. Por ello, las exclusiones de 1a aplicacién del
error de bloques enteros de infracciones, resultan en este campo un tanto artiesga-
das, como consecuencia de la gran complejidad de la realidad sancionadora.

70. El Tribunal Supremo considera que existe asimismo un problema interpretativo que excluye su res-
ponsabilidad sancionadora, sin perjuicio del efective abeno de dichas cantidades. En coner eto, considera que
la Mutualidad dej6 de abonar come consecuencia del informe del Tribunal Médico de la Comisi¢n Técnica
Calificadora de la Seguridad Sccial, que consideraba procedente el alta de] accidentado.

71. Corao veremos posteriormente, el Tribunal Supremo analiza situaciones diversas, definidas en ocasio-
nes pot &mbitos de la realidad muy espediales, v en otras, por émbitcs que afectan a los ciudadancs por su
propia condicién de teles, y el Tribunal Supremo en ningtin momento matiza sus consideraciones por esta
circunstancia. Y con mucho menoes motivo aplica la presuncién “iuris et de fure” en ningtin momente, sea cual
fuere la preparacion del autor. casi todos los sectores regulan actividadees que por definicion exigen una
especialidad por lo que la actitud del Tribunal Supremo parece l6gica.
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Por dltimo, por lo que se refiere a la carga de la prueba que tiene el infractor
sobre fa concurrencia del error exculpante, tampoco constituye, como ya he sefia-
lado en relacién con el “caso fortuito”, una caracteristica especifica del orden
sancionadot, sino comiin al orden penal, pues asimismo el Tribunal Supremo, en
relacién con el orden penal, ha sefialado como caracteristica del “error invenci-
ble”, precisamente, la carga que el alegante tiene de probar el error aducido. La
presuncién de culpabilidad, es decir, la presuncién de gue, una vez acreditada su
participacién, el autor de una infraccién ha realizado tal infraccién con conoci-
miento de su antijuridicidad no es por tanto un elemento caracteristico del Dere-
cho Administrativo. El infractor, pues, tanto en un ‘orden como en otro Hene siem-
pre la carga de probar su error exculpable por lo que no puede incluirse entre las
caracterfsticas propias del Derecho Administrativo. En consecuencia, creo que se
puede afirmar que los requisitos del error en el Derecho Sancionador no difieren
de los que se exigen en el penal, ya que, en definifiva, la efectiva existencia del
“error” depende igualmente del conocimiento del ilicito que sea exigible y por
tanto concurrird en cada supuesto error invencible en la medida en que no le fuera
exigible el conocimiento de estar realizando un acto ilicito™.

No obstante, creo que existen algunos aspectos del planteamiento del “error”
en el Derecho penal que, al menos de momento, cabe excluir del orden sanciona-
dor. En concreto, entiendo que el estado actual de elaboracién normativa y doctri-
nal de la infraccién y sancién administrativas permite excluir el estudio de las
diferentes clases de “error” que el Derecho penal ha formulado -error de prohibi-
cién y sobre el tipo- ya que la estructura de la infraccién administrativa no permite
extraer unas consecuencias similares a las que prevé el Cédigo Penal para cada

72, Por ello, no comparte la opinién de A. NIETO GARCIA sobre el cardcter especifico del Derecho Admi-
nistrativo. En ambos dmbitos fa concurrencia del “error” depende de la diligencia exigible por cuanto también
ert el orden penal se admite que ne siempre existe un conocimiento real del ficito. La diferencia estard en que
en el Derecho Administrative no existe ese dmbito de ilicitos notorics que excluye el “error invencible” v por
el contraric existen ilicitos donde no cabe el “error” come consecuencia del alto nivel de exigencia de ese
conocimiento. Nos encontramos con un punto de parfida similar al caso fortuito. Perc dentro de un plantea-
miento tedrico similar, el Derecho Sancionador reduce el campo para el error, a pesar de su menor evidencia
en muchos casos. A partir de esta premisa, la cuestion se plantea en términos similares al caso fortuito ¢ en
definitiva a cualquier otra causa de exclusi6n, es decir, dentro de la tension diligencia exigible-"error”
exculpatorio. De esta manera, se trata de saber si el grado de diligencia, en este caso de exigencia de conoci-
miento del ilfcito, permite ¢ no un campo de accidn para el error exculpatorio; o por el contrario, si el Derecho
Administrative exige un conocimiento tan exhaustivo del ilicito administrativo que excluye el error sobre la
antijuridicidad de la accién.
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uno de estos supuestos”™. En efecto, aunque la posibilidad de cometer una infrac-
cién como consecuencia de un error, bien sobre los elementos del tipo o sobre la
concurrencia de una causa de justificacién, existe en el Derecho Sancionador™, no
cabe aplicar los efectos que dicha distincién conlleva en el Derecho Penal. Asi, el
“error vencible” sobre un elemento esencial conduce, segtn sefiala el 14 C.P. al
castigo de la infraccién como imprudente y el error de prohibicién vencible, supo-
ne el castigo disminuido, con una pena inferior en uno o dos grados a la sefialada
por el delito™. '

Como puede apreciarse, la distinci6n tedrica entre “error vencible” de prohibi-
cién y del tipo, tiene en el Cédigo Penal unas consecuencias practicas y concretas,
ya que en un caso conlleva tinicamente la aplicacién de una atenuante de la res-
ponsabilidad y en el caso de error grave el tipo, convierte el delito doloso en im-
prudente. Pero estas consecuencias, esta distincién, en ningiin caso es trasladable

73. El primero, relativo a algtin elemento esencial integrante de la infraccién penal o que agrave la pena,
y el segundo, conlleva “la creencia errénea e invencible de estar obzande licitamente”, que a su vez puede
venir originada, tanto por error sobre la norma prohibitiva -el denominado error de prehibicidn directo- come
per erzor sobre canisa de justificacion -ervor de prohibicién indirecto”. El error sobre el tipo supone una repre-
sentacién falsa de Ia realidad (STS de 31 de enerc de 1991, Ar. 507) y el error de prohibicién consistiria en falta
de conocimiento del contenido antijuridice. Dentro de nuestro panorama doctrinal han resumido el contenido
de estos dos diferentes tipos de errores A. DE PALMA. DEL TESO: “El principio de culpabilidad en el Derecho
Administrativo Sancionador”, Tecnos, Madrid, 1996, pdg. 157 v sgtes., A. NIETO GARCIA: Derecho adminis-
frative Sancicnador ... op. cit., pag. 317. M, M. REBOLLO PUIG La Potestad Sancionadera... op. cit,, pag. 657.
¥ sgtes. ’ ’

74, M, REBOLLO PUIG entiende que el régimen penal sobre &l error sobre el tipo o de prohibicién resulta
plenamente aplicable. Respecto al error sobre el tipo sefizla textualmente que “tanto el error sobre hechos
normatives como descriptivos puede resultar frecuente en las infracciones sanitarias. Fjempla de lo primero
podria ser la venta para uso alimentario de un aditivo X ne autorizado en la creencia errdnea de que se frataba
del Z que si lo esté; gemplo de lo segundo la preparacién, distribucidn, stuministro o venta, de alimentos que
contengan gérmenes capaces de transmitir enfermedades creyendo que no era asi” La potestad sancionado-
ra.., op. cit., pag, 654.

Por su parte A, CARRETERO PEREZ Y A. CARRETERO SANCHFZ sefialan que resulta perfecta-
mente aplicable en el Dereche Administrativo. Derecho Administrative Sancionador..., op, cit., pég. 144.
Y A. NIETO GARCIA , que también ha estudiado esta cuestidn, sefiala que “si se acepta el dogma de
que al Derecho Administrativo Sancionadar son aplicables los principios del Derecho Penal habré que aceptar
también légicamente la aplicacidn de lo dispuesto en el C6digo Penal a propdsito del error y de sus variedades
-error de tipo y error de prohibicién- y de sus correspendientes subvariedades -vencible e invencible-” Dere-
c¢ho administrativo Sancionador ..., op. «it., pag. 317.

75. Seriala el art. 14, en su apartado primero que “si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las
personales del autor, fuera vencible, Ia infraccidn serd castigada, en su caso, como imprudente”. Y, en el apar-
tado 3, sefiala que el error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccién penal excluye Ia
responsabilidad criminal. S el error fuera vencible, se aplicard la pena inferior en wno o dos grados™.
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al orden administrativo, ya que la infraccién dolosa no se distingue cualitativamente
de la culposa, sino que, como he sefialado anteriormente, configuran aspectos de
un mismo tipo de infraccién, donde el dolo y la culpa funcionan como circunstan-
cias modificativas de la responsabilidad. En concreto, en el orden administrativo
la exdstencia de un “error vencible”, sea de prohibicién o sobre el tipo, tiene idénti-
cas consecuencias, pues no se derivan efectos diferentes de uno y de otro error, ni,
por otra parte, creo que sea oportuno, al menos en este momento, proponer una
regulacion especifica sobre esta cuestion, pues exige un grado de elaboracién de la
infraccién para el que el Derecho sancionador no esté actualmente preparado. En
mi opinién, en el Derecho Sancionador la tinica diferencia que resulta relevante, al
menos hasta la fecha, es la que se refiere al error vencible e invencible, en la medi-
da que la primera permite énicamente la atenuacién de la responsabilidad y la
segunda permite la exclusién total de la sancién™. Por todo ello, considero que al
menos en este momento, cabe prescindir de dicha distincién en el examen del error
en el orden administrativo y centrarse en la distincién relativa al error vencible e
invencible.

4.2. Manifestaciones mas importantes del “error” en el Derecho Sancionador.

Las evidentes conexiones que la estructura general del delito y de la infraccién
tienen, no implica que sus manifestaciones en la realidad deban ser idénticas, ni
pueden impedir que el Derecho Sancionador teﬁga caracteristicas propias que
intensifiquen la concurrencia del “error” en determinados dmbitos y lo dificulten
en otros. Como he sefialado anteriormente, la especial complejidad normativa y
organizativa de algunos sectores del ordenamiento ha posibilitado campos pro-
pios del “error” dentro del Derecho Sancionador. Como se ha venido indicado por
la doctrina, estas manifestaciones se han producido en dos &mbitos concretos: por
una parte, como consecuencia de la errénea pero razonable aplicacién de la norma
infringida, y por otra parte, como consecuencia de la expectativa creada por la
actuacién de la Administracion. A continuacion, examinaré el alcance de ambos
supuestos, si bien he de puntualizar de antemano que dado que el primero de ellos

76. En efecto, si bien es evidente que dentro de la infraccién cabe hablar de error schre un elemento del
tipo ¢ sobre la posible existencia de una causa de justificacién, esta distincién no conlleva unos efectos concre-
tos pues, tanto en unc y otro caso, lo tnico relevante es si constituye una atenuante o una eximente de la
responsabilidad.
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se enmarca dentro de unas pautas que pueden considerarse suficientemente con-
solidadas, me limitaré a indicar algunos ejemplos que puedan dar idea de su al-
cance. Por el contrario, creo que el alcance real del “error inducido” tiene unos
contornos menos definidos ya que puede dar lugar a situaciones muy variadas, lo
cual exige una atencién més detenida a fin de intentar averiguar su efectivo alcan-
ce.

4.2.1. En relacion con la erronea aplicacion de una norma.

Las posibilidades del “error” en la aplicacién de la norma como causa de excul-
pacién, han sido desarrolladas por la jurisprudencia del Tribunal Supremo funda-
mentalmente en relacién con la materia tributaria, asf como en relacién con el régi-
men de seguridad social, cuyo contenido la doctrina ha valorado de forma muy
positiva”.

De acuerdo con dicha jurisprudencia, el Tribunal Supremo ha matizado el de-
ber de conocimiento del contenido de las normas, en aquellos casos en que el con-
tenido de la norma resulta equivoco y la interpretacién del particular resulta razo-
nable”. En todos los pronunciamientos, el Tribunal Supremo analiza la normativa

77. Ademds de los estudios especificos en materia tributaria de C, LAMARCA PEREZ, La recepcién del
error de Derecho en el ilicito administrativo-tributaria, Gaceta Fiscal, n® 65, 1989 v de A. DURAN-SINDREU
BUXADE El error come causa excluyente de responsabilidad por infraccién, Gaceta fiscal, n® 61,1988, ha ana-
lizado la jurisprudencia del Tribunal Supremo scbre esta materia A, DE PALMA DEL TESO El principic de
culpabilidad..., op cit., pag 163 y sgtes. '

78. Asi, el Tribunal Supremo ha considerado la concurrencia de dicha causa de exculpacién en supuestes
donde concurria una duda interpretativa sobre el Régimen de Seguridad Social -General o Especial- al que
debfa afiliar al trabajador, o el conflicto scbre la aplicacidn del convenio o los pactos anteriores. Enla Sentencia
de 25 de octubre de 1982 {(Ar. 6425), el Tribunal Supremo analiza una sancién impuesta con motivo de un acta
levantada a una cooperativa, por considerar incorrecto que sus trabajadores se encontraran afiliados al Régi-
men Especial Agrario en lugar del General de la Seguridad Social. EI Tribunal Supremno, considera tal omisién
comg un error justificable ya que se trata de un dmbito donde “se plantea la duda real de cudl es la clase de
Régimen de la Seguridad Social”. Otras Sentencias citadas anteriormente ponen de manifiesto este mismo
alcance. As, en la Sentencia de 17 de diciembre de 1988 (Ar. 9407), el Tribunal Supremo examina una sancién
impuesta ala Mutua General de Seguros, que habia dejado de abonar unas cantidades por incapacidad, enla
creencia de que, una vez dade de alta el accidentado, desaparecia su obligacién de abonar la invalidez. El
Tribunal Supremo, en este caso, considera gue existe asimismo un problema interpretativo que excluye la
responsabilidad sancionadora, sin perjuicio del efective abono de dichas cantidades. En coner eto, considera
que la Mutualidad dejé de abonar las mismas, como consecuencia del informe del Tribural Médico de la
Comisién Técnica Calificadora de la Seguridad Social, que consideraba procedente el alta del accidentado.

Por su parte, en la Sentencia de 17 de enero de 1990 {Ar. 43), examina una infraccisn, port 1o respetar un
dia de fiesta pactado pero no recogido en el Convenio, y tras recordar el debate que scbre la materia existe,
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aplicable en cada supuesto; y en los casos en que deduce un margen para la diver-
sidad interpretativa, y considera razonable la posicién mantenida por el particu-
lar, excluye la responsabilidad sancionadora, adn en el caso en que la interpreta-
cién del particular resultase errénea. Aunque el Tribunal Supremo se ha manifes-
tado sobre diferentes sectores del ordenamiento, puede afirmarse que la materia
tributaria ha posibilitado un especial desarrollo de esta causa de exculpacién. En
efecto, la aplicacién de la normativa fiscal plantea abundantes dudas interpretativas,
que el Tribunal Supremo considera con frecuencia, que constituyen supuestos de
“error” exculpante; asi, cuestiones relativas al hecho imponible, a la determina-
cién del sujeto pasivo, o a los propios regimenes fributarios donde abundan con-
ceptos juridicos indeterminados, han dado lugar a motivos de exculpacién™.

sefiala “que no se puede decir que la empresa sostiene un eriferie sin el menor fundamento o razén”, anulan-
do la sancién impuesfa,

79. Esta doctring ha sido puesta de manifiesto fundamentalmente en relacién con las normas de naturale-
za tributaria, Resume esta jurisprudencia la Sentencia de 24 de enero de 1994 (Ar. 608), en los siguientes
términos: “esta Sala (lo) ha venido reconociende como elemento esencial (se refiere al elemento de culpa) en
todo ilicito administrativo y ha considerado que el mismo quedaba excluide cuando el comportamiento del
sujeto pasive venfa amparado por un criterio de interpretacién que, aunque finalmente pudiera no prosperar,
podia considerarse suficientemente fundado, lo que implica un andlisis de las razones expuestas por el sujeto
pasive como justificadoras del incumplimiento de sus obligaciones tributarias para descartar las que sean
meros pretextos o se basen en criterios de interpretacién absclutamente insostenibles”, Dentre de esta linea
jurisprudencial, pueden citarse diversas Sentencias a titulo de ejemplo. Asf, la Sentencia de 9 de enero de 1991
(Ar. 3447), examina un supuesto de declaracion tributaria sobre maquinas recreativas cuya norma suscitaba
diferentes interpretaciones -en concreto sobre sila cuota resultaba por maguina o aparato automético o por su
capacidad de use- . Ante la aportacidn de todos los datos por parte del sujeto pasivo, el Tribunal Supremo
considera que complitud y veracidad eliminan la malicia y convierten la discrepancia entre la administracion
y €l ciudadano en un debate cuya tiltima palabra es la nuestra y no la de cualquiera de los sujetos activo o
pasivo de la relacién juridica: “Como hemos dicho en ocasiones una diferencia de criterio razonable respecto
de la interpretacitn de las normas tributarias puede ser causa de la exclusion de la culpabilidad en el d&mbito
de la potestad sancionadora de la Administracién”. En el mismo sentide, la Sentencia de 17 de junic de 1992
(Ar. 5915}, en relacién con la aplicacién del sujeto pasivo del Impusste Municipal sobre radicacién. El Tribunal
Supremo detecta un problema interpretativo sobre el sujeto pasivo en dicho supuesto, con motivo de una
cesitén deluso de un local. El propic Tribunal Supremo considera que la inferpretacién al respecto era diferen-
te de la del Tribunal de instancia. Por eflo, acaba sefialando que “la naturaleza del contrato celebradc entre
Mercabarna y Setram, permite una interpretacién como la realizada por la sentencia apelada, favorable a la
tesis de la ne sujecion de la recurrente apelada al Impuesto de Radicacién que, aunque no sea compartida por
esta Sala no puede calificarse de irrazonable por lo que la regularizacisn fiscal de la situacion tributaria de
dicha entidad ha de limitarse a la exigencia de las cuotas devengadas desde la celebracién del referido contra-
to pero con exclusidn de las sanciones impuestas.”

En el mismo sentido, la Sentencia de 29 de enero de 1993 (Ar. 1115}, en relacién con el concepto de rendi-
mientos irregulares -art. 27 de la Ley 44/78 de 8 de septiembre {IRPF)- que en su opinién ninguna relacion
guarda con el supuesto aplicado, consistente en actividad remunerada que sélo puede ejercitarse durante un
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La utilizacién del criterio de lo que resulta o no razonable en la aplicacién de la
normativa tributaria, puede alcanzar no sclamente a valoraciones juridicas de la
norma sino a valoraciones sobre la propia actividad o elementos materiales objeto
de declaracion. Esta segunda vertiente resulta menos evidente, pero de algtn pro-
nunciamiento del Tribunal Supremo pueden deducirse las posibilidades
exculpatorias de la erronea valoracién de los objetos declarados. Asf, el Tribunal
Supremo, con ocasion de una declaracién del Impuesto sobre las Rentas de Socie-
dades, considerd improcedente la sancién impuesta con fundamento en unas inco-
rrectas deducciones de la base imponible. En concreto, la Inspeccién habia detecta-
do un infravaloracién del active por no haber tenido en cuenta los gastos de obten-
cién de una parte de dicho activo; esta diferencia de valoracién, al tener su corres-
pondiente reflejo contable en la cuenta de resultados, suponia una disminucién de
la base imponible. Se trataba, por tanto, de una cuestién valorativa donde no esta-
ba en juego el contenido de precepto alguno, pero cuya aparente razonabilidad
lleva a la anulacién de la sancién®.

La complejidad de la normativa tributaria, derivada de la exhaustiva regula-
cién de la realidad, ha llevado al Tribunal Supremo a intensificar dentro de esta
materia el alcance del “error”. Asi, la exigencia de una duda razonable sobre la
interpretacién de la norma en cada supuesto ha dejado paso, de una forma més o
menos uniforme, a una implicita admisién de que tal duda razonable existe con
cardcter general en ese sector del Ordenamiento. De esta manera, el Tribunal Su-
premo, en ocasiones, ha dado paso al criterio de lo que podrfa denominarse exi-
gencia de veracidad y complitud de la autoliquidacion, de tal forma que una de-
claracién veraz y completa, es decir, la no ocultacién de los datos, puede llegar a

niimero de afios menor que otras -pilotes de aviacion-. Perc anula la sancién por entender que la liquidacién
se habia realizado, en la creencia de que obraba con arreglo a la ley “por un disculpable error en la compren-
sion de una materia cuya complejidad se presta a mantener posturas divergentes sin merma dela buena fe del
contribuyente”. Asimismo, cabe citar la Sentencia de 9 de junic de 1993 (Ar. 4569}, al indicar que “no es proce-
dente en aquellos casos donde Ia cuestién dimana de una interpretacion discrepante y razonable de la norma
fributaria lo que asimismo tiene reiteradamente declarado esta Sala”™.

80. En la Sentencia de 12 de noviembre de 1992 (Ar. 8991), el Tribunal Supremo analiza un supuesto de
dectaracién del Impuesto sobre las Rentas de Sociedades y demds entidades jurfdicas. La Sociedad sancionada
habfe deducido unas cantidades de la base imponible que no procedfan. Se trataba de cantidades destinadas
al aumento del capital mediante el saneamiento del active, prohibido por el art. 185 del Texto Refundido, y
detectado por la Inspeccitn por el hecho de apreciar una infravaloracién de los stocks finales al no haberse
incluido determinados costos causados en st obtencién.
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eliminar el dolo o la negligencia. Esta jurisprudencia parece indicar que la comple-
jidad de la normativa tributaria permite admitir que, con la aportacién de todos
los datos a la Administracion, se agota la diligencia exigible por lo que, su eventual
incorreccién, no conlleva aparejada la sancién. A tftulo de ejemplo, cabe citar el
caso relativo a una importacién de mercancias en que el contribuyente habfa de-
clarado de forma correcta la mercancia importada, pero dentro de un epigrafe in-
correcto; o el supuesto de una declaracién tributaria de maquinas recreativas don-
de el contribuyente habia declarado el nimero de maquinas correcto pero habia
liquidado incorrectamente por su capacidad y no por el nimero de méquinas, tal
como exigia la norma; o, en fin, cabe citar el caso de una lHquidacién presentada
por el impuesto de sociedades que habia recogido de forma correcta los datos de la
actividad, pero en la que el contribuyente se habfa desgravado de forma incorrecta
parte de unas determinadas partidas®.

Pero, incluso, en algunos casos, -dando un paso mds alld-, el Tribunal Supremo
ha dotado de valor exculpante a circunstancias concurrentes expresivas de la bue-
na fe del declarante en supuestos de declaraciones incorrectas™ o incompletas®.

81. La Sentencia de 12 de enero de 1992 (Ar. 2047), examina un supuesto de sancién en relacion con una
infraccién en la declaracién del Impuesto de Sociedades. Tras describir el problema de una interpretacién
sobre Ia calificacién del beneficio sobre una anofacién contable, sefiala el propio Tribunal Supremo que “en
cualquier caso, la situacién producida es consecuencia de una disparidad de criterios, quizés, de una interpre-
tacién contable (acertada o equivocada, segdn cada una de las partes), pero nunca de una verdadera oculta-
cién o sustraccién al conocimiento de la Administracién iributaria de los verdadercs elementos a tener en
cuenta para la determinacién del hecho imponible. Prueba de ello es que Iz Administracion tuvo conocimien~
to de aquéllos a través, precisamente, de los datos aportados por el sujeto pasive”. Asimismo la Sentencia de
& de enero de 1989 (Ar. 2453), en materia aduanera donde se habfa descrito correctamente la mercancia impor-
tada si bien se habfa encuadrado en un epigrafe incorrecte. Con motivo del mismo impuesto, el Tribunal
Supremo en Sentencia de 27 de junio de 1988 (Ar. 5017), examina un supuesto de sancién a una sociedad gue
en su declaracién habia incluido, como previsién para inversiones, una cantidad que no era procedente. Tam-
poco hace falta al parecer una duda razonable, sine dnicamente la aportacién de todos los datos.

82. Fn la Sentencia de 5 de enero de 1990 (Ar. 1071), el Tribunal Supremo examina tn supuesto de sancion
en materia aduanera a un agente de aduanas que habfa declarado una partida de cacao de 50.480 Kilogramos
cuando era en realidad de 99.730 Kilogramos. Confusién que el Tribunal considera justificable por cuanto este
dltimo date correspondfa a otra partida trensportada en el mismo Bugue, en lo que abundaba el hecho de que
no pudiera existir beneficio alguno para el Agente de Aduanas.

83. En la Sentencia de 20 de julio de 1990 (Ar. 6163), el Tribunal Supremo analiza otra sancién
impuesta por el mismo concepto de renta de Aduanas, En esta ocasidn, se trataba de una declaracidn incom-
Pleta de los abjetos descargados en el Aeropuerto, en un viaje internacional. La compafifa drea, una vez ohser-
vada la omisién, selicité del lugar de origen la aportacién de la documentacién complementaria recibida
pertinentemente. El Tribunal Supremo cansidera que se debe presumir la ausencia de intencionalidad “cuan-
do se ha justificado que la no inclusién de mercancias en el manifieste ha side debida a error oportunamente
subsanado”.
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En todos estos casos, la actuacién no culpable del sancionado puede llegar a ex-
cluir la sancién, pero al resultar antijuridica conllevard, 16gicamente, la aplicacién
de medidas no sancionadoras, como el sbono de la nueva deuda tributaria, la ade-
cuacién de la situacién a la norma o responsabilidad por dafios, segtin los casos.

Como conclusion, cabe, pues, sefialar que los supuestos descritos revelan un
campo amplio del “error” que surge de la propia complejidad que, en ocasiones,
caracteriza al ordenamiento juridico y, muy especialmente, al tributario. Ello ha
dado lugar a una doctrina jurisprudencial especialmente sensible respecto de las
posibilidades del “error”, y que en materia tributaria ha supuesto un alcance segu-
ramente desconocido en ofros sectores del ordenamiento.

4.2.2. Expectativa creada por otras actuaciones de la Administracion.

El denominado “error inducido” por la Administracién incluye aquellas actua-
ciones ilicitas realizadas como consecuencia de unas expectativas de legitimidad
creadas por la propia Administracién. Se trata de un supuesto que, en los términos
descritos, permite incluir casos especificos de muy distinto alcance, que examinaré
de forma separada para una mayor claridad expositiva. Asi, por una parte, anali-
zaré las efectivas posibilidades del “error” existente en aquellas actividades donde
concurren competencialmente varias Administraciones Piiblicas y, por otra parte,
aquellas situaciones donde la expectativa surge como consecuencia de la actua-
cién de una sola Administracion, Pero, ademas, dentro de cada una estos casos
pueden concurrir situaciones con un alcance diferente, en funcién de la expectati-
va bajo la que actia el particular, segiin haya sido creada por una accién expresa
de la Administracién, o por una mera omisién. Por ello, examino a continuacion
cada uma de estas modalidades y su alcance de forma independiente dentro del
genérico supuesto relativo al “error inducido” por la Administracién.

4.2.2.1. Diversidad de competencias concyrrentes sobre ung misma situacion.

La especial complejidad que para el adminisirado entrafia la concurrencia
competencial de las diferentes Administraciones Piiblicas sobre una misma reali-
dad, puede tener efectos concretos en este campo ya que puede dar lugar, en deter-
minadas circunstancias, a una actuacion antijuridica del administrado pero en la
creencia de estar actuando conforme a Derecho. El Tribunal Supremo, en ocasio-
nes, ha dotado a éstas situaciones de una relevancia exculpatoria que creo tiene
interés recordar, a fin de poner de manifiesto sus posibilidades reales. Entre los
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casos mas relevantes, cabe citar la sancién impuesta por la Administracién compe-
tente en materia de policia del dominio ptblico de costas, al titular de una activi-
dad de hostelerfa por la instalacién de un velador en una zona de playa sin la
preceptiva auforizacién de la Administracién sectorial en materia de costas. En
concreto, el Tribunal Supremo anulé la sancién al haberse probado que dicha ins-
talacién contaba con autorizacién municipal desde hacfa diez afios “sin que a te-
nor de los antecedentes que obran en estos archivos municipales se haya registra-
do hasta el pasado mes de enero una oposicién”, lo que hizo, a entender del Tribu-
nal Supremo, que el actor hubiera actuado “bajo la creencia de estar respaldado
por una autorizacién vélida que le habilitaba para ocupar los terrenos de la playa
por los que es sancionado” de donde concluye la ausencia del elemento culpable®.

Aligual que en el caso descrito, el Tribunal Supremo entendié que habia con-
currido un “error” exculpante en un supuesto en que la Administracion compe-
tente en materia de aguas habia sancionado a un particular como consecuencia
del alumbramiento de aguas, sin la exigible autorizacion al encontrarse dentro
de su zona de policfa. El Tribunal Supremo puso de manifiesto dos circunstancias
que le llevaron a la anulacién de la sancién: por una parte, que se trataba de un
pozo ordinario autorizado por la Administracién competente en materia de mi-
nas, y que el proyecto técnico contaba con la correspondiente subvencién del IRYDA.
Ala vista de estas actuaciones administrativas, el Tribunal Supremo considero que
la actuacién del particular “fue precedida de la intervencién de una serie de orga-
nismos que dentro de las esferas de sus respectivas actuaciones motivaron un ac-
tuar que se estimd como procedente”, lo que pone de manifiesto “la ausencia de
imputabilidad para deducir las consecuencias sancionadoras cuando ..no se ha
incidido en una conducta reveladora de mata fe”,

84. La Sentencia de 22 de enero de 1992 (Ar. 852), desarrolla un razonamiente tedrico que incurre e las
tradicionales contradicciones. Asi, tras recordar la aplicacion, con clerfos matices, de los principios del Dere-
cho Penal, puntualiza que “si bien la culpabilidad debe ser apreciada en principio en las infracciones adminis-
trativas en funcién de la voluntariedad del sujeto infractor en la accidn u omision antijurfdica, prescindiendo
de su ntencionalidad” entiende que “en el caso enjuiciado” ne concurre uno de los elementos del delito cual
es “la culpabilidad dolosa o cudpesa desplegada por el sujeto que sea contraria a la norma v antijuridica, para
efectuar correctamente el reproche administrativo”, En principio, €l elemento culpable no es exigible pero en
este caso 51 lo es. Lo que evidentemente ne queda claro es en qué se justificarfa esta excepaidn.

85, 5TS de 29 de junic de 1985 (Ar, 3939). Asimismo, dentro de esta misma Enea jurisprudencial, cabe citar
la Sentencia de 24 de enero de 1994 (Ar. 413), que anuld una sancién impuesta por la Direccién General del
Instituto Espafiol de Emigracidn a una empresa por utilizar uma trabajadora extranjera sin haber obtenido el
preceptivo permiso de trabajo. La buena fe de ln empresa contratante derivaba del hecho de haber solicitade
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En los ejemplos citados concurren caracteristicas similares ya que se trata de
diversos sectores normativos que inciden en la misma actividad desde diferentes
perspectivas, para cuyo ejercicio cada sector del ordenamiento exige la correspon-
diente autorizacién administrativa. Estas circunstancias exigen la nitida separa-
cién de dos aspectos claramente diferenciados: por una parte el ejercicio de este
tipo de actividades tnicamente se ajusta a Derecho, como exige el propio Tribunal
Supremo, cuando cuente con todas las autorizaciones; pero por otra parte el cardc-
ter antijuridico o ilicito de una actividad que se ejerce sin la totalidad de tales auto-
rizaciones no excluye que puedan darse situaciones donde, como consecuencia de
esta complejidad normativa, pueda concurrir un “error” exculpante.

Se debe puntualizar, no obstante, que la concurrencia normativa y competencial
de varias Administraciones sobre una misma situacidn no permite automéaticamente
excluir la culpabilidad, pues tnicamente cabe inferir la existencia de tal “error” de
las circunstancias concretas de cada supuesto como lo acredita la existencia de
supuestos en la jurisprudencia en los que, a pesar de existir una concurrencia
competencial entre varias Administraciones, el Tribunal Supremo, de una forma
que considero plenamente razonable, entendié que no habia producido una actua-
cién del exculpante infractor. Cabe citar a titulo de ejemplo el caso de la sancién
impuesta por el érgano competente en materia de carreteras de una Administra-
cign autondmica a un particular, por construir en zona de policia de carreteras al
amparo de una licencia municipal -Sentencia de 22 de enero de 1992 (Ar. 746)-.
Alegaba el recurrente haber actuado en la falsa creencia de que no concurria la
competencia sectorial de la Administracién autonémica, por tratarse de una red
arterial de competencia municipal. Pues bien, rechazé el Tribunal Supremo esta
alegacién por considerar que la gran distancia entre el recorrido de dicho tramo de
catretera y el pueblo de referencia, obligaba a saber “las escasas razones urbanisti-
cas que podian existir para atraer la competencia de su Ayuntamiento...”®.

informe a la Administracién Laboral sobre la posibilidad de realizar dicha contratacién, habiéndolo emitido
con un resultado faverable. El Tribunal Supremo, a Ia vista de ello, concluye que “la buena fe de la parte estd
acreditada, al haber sido inducida a realizar la conducta por la que ha sido sancionada por un informe erréneo
de la propia Administracién, segiin se dejé sentado™.

86. De los antecedentes recogidos se deducen otras circunstancias que justifican esta distinta valoracién.
Efectivamente, en este caso la Administracién Autonémica habfa denegado, previamente, la expresa solicitud
de autorizacidn por razones de policia de carreteras, por lo que Iz impugnacién de la posterior sancién con
fundamento en el desconocimiento de la competencia autandmica contradecia sus propios actos,
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Se trata, en definitiva, de valorar en cada caso en qué medida las circunstancias
pudieron llevar a una falsa creencia al particular. Pero en un plane teérico parece
claro que los supuestos de concurrencia competencial configuran una fuente posi-
ble de “error” invencible, con la consiguiente exclusion del elemento culpable, por
lo que al tratarse de una accién antijuridica pero no culpable procederia tnica-
mente la imposicién de las medidas relativas a la adecuacién al ordenamiento de
la situacion, responsabilidad por dafios...etc., con exclusién de la sancién adminis-
frativa.

4.2.2.2. Actuacion procedente de una misma Administracion.
A} El precedente administrativo y el error exculpante.

Una segunda manifestacién del “error” exculpatorio puede encontrarse en la
contradictoria actuacion de una misma Administracién a lo largo del tiempo, en
los casos en que haya podido crear en el particular una falsa creencia sobre la
antijuridicidad de su accién. Esta manifestacién del “error”, de la ausencia de con-
ciencia de la antijuridicidad, -de su actuar de buena fe, si se prefiere- estd motivada
por la actuacién de la Administracién en situaciones anteriores. Se frata de un su-
puesto que puede dar lugar a modalidades muy diferentes, cuyos efectos scbre el
“error”, son necesariamente distintos ya que esa actuacién precedente de la Admi-
nistracién puede haber tenido lugar, bien en relacién con el particular que lo alega,
o bien en relacién con terceras personas, y por oira parte, dicha actuacién adminis-
trativa puede haber tenido un cardcter expreso 1 omisivo.

El examen de estas situaciones conlleva el andlisis de figuras o técnicas que,
dentro del Derecho Administrativo, han tenido normalmente su ubicacién en el
campo de la licitud o ilicitud de las actuaciones del particular, pero que nunca se
han planteade con cierto rigor en relacién con sus efectos exculpantes, ya que los
efectos del precedente administrativo se han examinado, dnicamente, desde el
punto de vista de sus posibles efectos para convertir lo ilicito de una actuacién en
licito,

_ El precedente adiministrativo, de acuerdo con su formulacion tradicional, se
fundamenta en la legftima expectativa creada sobre el administrado de que en una
determinada materia o supuesto los efectos juridicos de su actuacién seran los que
se han producido en situaciones anteriores. Pero, como he dicho, los efectos que se
han pretendido extraer se mueven dentro del examen de la antijuridicidad de la
acclon, es decir, sl como consecuencia de la vinculacion de la Administracion a sus
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actos, una actuacion puede llegar a ser licita en aplicacién del criterio seguido en
actuaciones precedentes”. Bl alcance que se ha otorgado al precedente administra-
tivo desde esta perspectiva es mas bien limitado, ya que tanto la doctrina como el
Tribunal Supremo han limitado la fuerza vinculante al precedente en los casos en
que tal precedente haya sido licite o ajustado al ordenamiento juridico, o en todo
caso, cuando su licitud o antijuridicidad se mueva dentro de un contexto suscepti-
ble de interpretacidn; pero, en ningtin caso el precedente antijuridico puede hacer
licita la actuacién similar posterior ni cabe configurar un devecho a partir de él.
Cuando el precedente administrativo se refiere a situaciones producidas en rela-
cién con terceros, este mismo planteamiento se ha formulado a través del conteni-
do del principio de igualdad en unos términos similares; en este sentido, se ha
sefialado insistentemente, el principio de igualdad no cabe alegarlo en relacion
con situaciones antijuridicas, pues no cabe la igualdad en la ilegalidad, aungue lo
cierto es que este principio cabe matizarlo cuando tal ilegalidad puede resultar
dudosa %,

87. Seftala L. M. DIEZ PICAZO que “en definitiva el principio de buena fe se basa en la legitima expecta-
tiva de que deben producirse en cada caso las consecuencias usuales las que se han producido en casos simi-
lares. Esta legitima expectativa es defraudada cuando la Administracién, sin motivo, se aparta de sus prece-
dentes.” La doctrina del precedente’ administrativo, RAP nim. 98, 1982, pdg. 14.

&8. La materia urbanistica ha dotado de abundantes supuestos, por la falta de uniformidad que caracte-
riza en muchos cases la aplicacion de la nomma. Asf, resultan abundantes las desestimaciones de recursos
contra denegaciones de Neencias que en otros casos se habfan otorgado. El Tribunal Supremo ha nsistido
sobre esta idea, con motivo del principio de igualdad ex art. 14 CE. En principio ne cabe igualdad en la
ilegalidad. Ningtn precedente antijuridice puede convertir en licita una actuacidn posterior. Asf, en la Senten-
cia de 12 de noviembre de 1991 (Ar. 8667), el Tribunal Supremo examing une denegacion de licencia de aper-
tura para el establecimiento de carpinterfa. El particular alegaba que la actividad levaba varics afios, ante la
permisividad implicita del Ayuntamiento, y la existencia de otras industrias andloges a la suya en la zona.
Respecto de lo primero el Tribunal Supremo indica gue no existe posibilidad de derechos adquiridos. ¥ en
relacién con lo segundo sefiala que “no es tampoco relevante la presencia de otras industrias andlogas en la
zona, pues la equiparacién en la igualdad, que al amparo del art. 14 CE se postula, ha de ser necesariamente
dentro de Ia legalidad pero nunca en la ilegalidad, conforme 2 la reiterada doctrina del Tribunal Constitucio-
nal” No obstante cuando lIa liditud o ilicitud del referente comparativo no resulta clara el Tribunal Supremo
ha medulado su prepia doctrina. Asi en Ia Sentencia de 17 de julic de 1991 (Ar- 6347), con motivo de unas
obras de cerramiento sin licencia sefiala, ante la existencia de otras situaciones andlogas, que “la escasa
funcionalidad de fa costumbre en el campo del Derecho Administrativo se ve compensada por 1a eficacia gue
se atribuye al precedente que puede alcanzar fuerza vinculante en atencidn a las exigencias del principio de
igualdad” y sehala posteriormente que ciertamente “la equiparacién en la igualdad sélo opera dentro dela
legalidad, pero cuando ésta presente lagunas, oscuridades o imprecisiones que suscitan dudas, las actuacio-
nes anteriores de la Administracién han de alcanzar fuerza vinculante por virtud de las consecuencias del
principio de igualdad.” En el mismo sentido pere en relacidn con una denegacion de licencia para instalacion
de letrero luminoso, la Sentencia de 4 de enero de 1997 {Ar, 3286), )
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El Tribunal Supremo, en materia sancionadora, ha analizado normalmente los
efectos del precedente administrativo desde el punto de vista, dicho en términos
penales, de las causas de justificacion de la antijuridicidad, es decir de la licitud de
la accién tipificada como delito. De esta manera, ha extrapolado el planteamiento
general del precedente administrativo descrito anteriormente y, en consecuencia,
ha negado su relevancia en el &mbito de la antijuridicidad de la actuacién en la
medida que un precedente antijuridico no hace licita Ia posterior infraccién®. Pero,
por el contrario, el Tribunal Supremo raramente ha analizado la cuestién desde el
punto de vista de la exclusion de la culpabilidad, es decir de la falsa creencia de
haber actuado correctamente,

Por ello, creo que puede tener inferés apuntar algunas reglas de funcionamien-
to aplicables a los posibles efectos de estos principios (precedente administrativo,
o principio de igualdad), trasladados de la antijuridicidad a la culpabilidad, para
lo cual intentaré poner de manifiesto en qué medida el precedente administrativo,
en cualquiera de las modalidades expuestas anteriormente, puede adquirir rele-
vancia como catisa de exculpacién al entender que puede llevar al particular 2 un
convencimiento erréneo sobre la antijuridicidad de la accién®, y en consecuencia
no proceda la aplicacion de la sancién, sin perjuicio de la imposicién de las medi-
das de adecuacion al ordenamiento juridico o responsabilidad por dafios y perjui-

cios.

B} Examen de los posibles supuestos en que puede concurrir esta circunstancia como
causa de exculpacion,

Resulta evidente la dificultad para definir, en abstracto, el alcance exculpatorio

89. Asi, en un caso de sancién por falta de autorizacién en materia de juego de la sustitucién de una mesa
de ruleta americana por otra de doble planc para la que no bastaba la mera comunicacién del particular, el
Tribunal Supremo rechaza la alegacion de actuaciones anteriores de la Administracién con fundamento en la
imposibilidad de dotar de eficacia al precedente antijuridico - Sentencia de 20 de enero de 1991 (Ar. 1053)-. Por
su parte, la Sentencia de 26 de mayo de 1992 (Ar. 3937), examina pna sancién impuesta a una enfidad de
minusvalidos por organizacion de loterfa sin auforizacién. Ante la aiegacién de la discriminacién frente a los
no videntes sefiala el Tribunal Supremo que tal alegacion resulta irrelevante en relacién con Iz sancién, de-
biendo haberla alegade en el momento de la solicitud de Ia autorizacion, Sefiala textualmente “ia recurrente
deberia haber impugnado e intentado desvirtuar las razones de una hipotética negativa, per o no habiéndolo
heche y tratindose de una actividad supeditada a previa autorizacién, ha de convenir que la simple préctica
del juegono autorizado es ilegal, y que el principio de igualdad ha de ser invocado parala aplicacion de laLey
en sus propios términos, perc no para su dispensa”.

90. E! plantearmientc, en cuante causa de exculpacién no incidirfa, 1égicamente, en la ilicitud de la accién
por 1o que la exclusion de la sancién no alcanzarfa a cualesquiera otras medidas que derivasen legalmente de
la tranagresién del ordenamiento jurfdico,
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del precedente administrativo, ya que en definitiva depende de las circunstancias
que concurran, por lo que su alcance como causa exculpatoria se debe valorar en
cada caso por el érgano sancionador o jurisdiccional.

Pero, a pesar de esta limifacién, puede resultar de interés intentar estructurar
lag diferentes situaciones que, en principio, pueden darse en la realidad, en fun-
cidn, por una parte, de que la actuacién previa de la Administracién haya sido ono
expresa, y por otra parte, en funcién de que, bien la actuacion previa se haya pro-
ducido en relacidn con el mismo particular que lo alega, o bien en relacién con
terceros:

a) En primer lugar, se puede citar el precedente configurado por una actuacién
administrativa expresa dentro de las relaciones mantenidas por el propio particu-
lar y la Administracién. Parece légico entender que se trata del supuesto que ma-
yores posibilidades tiene como causa de exculpacién, ya que al tratarse de una
actuacién expresa dentro una relacién inmediata con el particular, las posibilida-
des de un convencimiento, si bien erréneo, sobre la licitud de la accién son am-
plias. Es ejemplo de ello el caso analizado por el Tribunal Supremo de la sancion
impuesta por un Colegio de Arquitectos a uno de sus colegiados, por haber reali-
zado una condonacién o rebaja de los honorarios a su cliente, que el Tribunal Su-
premo anulé por considerar que actuaciones anteriores del propio Colegio habian
creado una conviccién falsa sobre la prohibicién de su actuacién®. El Tribunal Su-
premo, a pattir de las circunstancias concurrentes, plantea la cuestion desde la
distincién conceptyal entre la antijuridicidad y culpabilidad de manera que, a pe-
sar de la actuacidn ilicita del colegiade, Ia ausencia de dolo o culpa le lleva a anular
la sancién®™.

91.8T5 17 de enero de 1986 (Ar. 56). Dos tipos de circumstancias fundamentaron la negativa valoracién de
la sancién: las primeras, referentes a las dircunstancias del supuesto, se pueden desdoblar a su vez en dos; por
un lade valoré la falta de posibilidades econdmicas del cliente para abonar y recoger el Proyecto, y por otra
parte, su definitiva falta de objeto, al haber vendide el solar y haber encargado el tercer adquirente un nuevo
Proyecio. La segunda, relativa a la propia actuacién colegial, consistia en la existencia de una circular celegial
que permitia la renuncia en algunos supuestos, lo gue habia motivado un precedente de remuncia autorizado
por el Colegic en el propio sancionado,

92. De todo ello concluys gue la comisién del tipo del injusto adolecid de la falta de dole o culpa lo
que “excluye la imputabilidad que requiere que la accidn del inculpado sea querida por éste conociendo la
trascendencia y alcance de 1z misma y cuando esto sucede el principio de la buena fe impide sancionar una
conducta que atn no siendo ajustada a la normativa vigente, estd motivada por conductas anteriores de la
Administracién”.
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b) En segundo lugar, pueden citarse los supuestos en que el error deriva de la
inactividad de la Administracién dentro de la relacién del propio particular con la
misma Administracién. Parece claro que si la Administracién consiente durante
un tiempo el ejercicio de una determinada actividad, el particular puede llegar a
creer en la licitud de su situacién. Constituye un posible ejemplo de este hipotético
caso, el supuesto analizado por el Tribunal Supremo en el que anul6 la sancién
impuesta por la Administracién al titular de un restaurante con velador, instalado
dentro del dominio publico costero, ya que la Administracién habfa consentido la
situacién durante quince afios por 1o que entendi6 que la sancién impuesta al deci-
moquinto afio no se ajustaba a Derecho®,

c)Las posibilidades del “error inducido” disminuyen légicamente cuando la
actuacién previa de la Administracién no se ha producido en relacién con el pro-
pio particular que lo alega, sino en relacién con terceros. Creo, no obstante, que no
cabe excluirlo totalmente ya que puede concurrir en determinadas situaciones en
las que la Administracién ha actuado de forma expresa. Cabrfa incluir entre ellas,
por ejemplo, el supuesto consistente en la realizacién de las obras por parte del
promotor una vez transcurridos tres meses desde la solicitud de licencia, en la
creencia de que se trataba de un silencio positivo conforme al ordenamiento, al
existir otras situaciones similares en las que la Administracién habia otorgado la
correspondiente licencia. El particular no tendria derecho al otorgamiento de la
licencia en el caso de que tales licencias no se ajustasen a Derecho, pero cabria
alegar, razonablemente, un error exculpante.

d) Por dltimo, entiendo que las posibilidades précticamente se extinguen en los
casos en que el precedente estd configurado por una actuacién de omision de la
Administracién dentro de relaciones con terceros. Asi, a titulo de ejemplo, cabe
cifar el caso del constructor de una edificacién que se ubica dentro de una urbani-
zacién ilegal en suelo no urbanizable, que alega haber actuado de forma licita como
consecuencia de la existencia de otros 100 parcelistas ilegales tolerados implicita-
mente por la Administracién, al no haber actuado contra ellos.

Normalmente, el caso del sancionado que alega la existencia de otras situacio-
nes no sancionadas o consentidas, es analizado por el Tribunal Supremo desde el
punto de vista de su antijuridicidad, pero no se plantea la posible concurrencia o
inexistencia del elemento culpable -Sentencia de 15 de enero de 1992 {Ar. 4047),

93, La Sentencia de 22 de enero de 1992 (Ar. 852) citada anteriormente,
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entre otras- aunque lo cierto es que pareceria dificil acreditar, en estos casos, la
falta de conciencia de la ilegalidad de la accién.

No obstante, en algtin supuesto, el Tribunal Supremo ha dotado de relevancia
exculpatoria al precedente configurado por la actuacién omisiva de la Administra-
cién respecto de la situacion de un tercero. Asi, cabe citar Ia STS de 10 de enero de
1989 (Ar. 2461), que examind la sancién impuesta a una empresa por extraccién de
aridos sin autorizacién administrativa por depositarlos en zona de dominio pribli-
co, cuya conducta se amparaba en un contrato celebrado con la empresa anterior
titular de la extraccién de los dridos; contrato que establecia que esta tltima em-
presa garantizaba la plena titularidad de los mismos, es deciz, la correcta adecua-
cién juridica de la actividad extractiva.

Pues bien, uno de los elementos que valoré positivamente el Tribunal Supremo
fue el hecho de que la extraccién de los dridos por la anterior titular, hubiera sido
priblica y notoria sin que la Administracién hubiese realizado actuacién contraria
en momento alguno, “lo que hacfa presumir que tal extraccién se realizaba ampa-
rada por la correspondiente licencia ante lo ostensible de los trabajos™. Se trataba,
pues, de una actuacién previa de la Administracién con un tercero que es alegada
por el sancionado como una causa de exculpacién y que lleva al érgano judicial a
anular la sancidn.

En fin, aunque las posibilidades reales del “error” exculpatorio dependen del
examen de cada caso, puede sefialarse que no todos los bloques descritos resultan
igualmente susceptibles de producir una creencia errénea en el infractor: por una
parte, la actuacién expresa de la Administracién siempre conllevara mayores posi-
bilidades de “error” exculpatorio para el particular que los efectos permisivos que
quieran inferirse de su falta de accién; y por otro lado, parece claro que la actua-
cién precedente de la Administracion para con el propio particular alegante del
error, tiene mas posibilidades exculpatorias que las consecuencias que pueden
inferirse de situaciones derivadas en relacién con terceros,

Pero, en todo caso, quiero insistir en que cabe plantear el precedente adminis-
trativo o el principic de igualdad dentro de dos planos diferentes que, a su vez,

94. De tedo ello el Tribunal Supremo concluye “que no consta en las actuaciones el mds minimo elemento
de conviccién que permita afirmar que E. S.A. conociera o debiera conocer la irregular extraccion por A. ni por
consiguiente que achuaran en conmivencia o como autor de'tal ilicita extraccién.”
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conllevan efectos juridicos diversos: por una parte, el plano referente a la licitud o
ilicitud de una actuacién y por otra parte, el relativo a la culpabilidad de la misma.
De tal manera que una determinada actuacién administrativa, podrd ser irrelevan-
te desde el punto de vista de la antijuridicidad, pero modular o excluir, ante las
expectativas creadas, la sancién. Insisto, a modo de conclusién, sobre esta idea,
por cuanto en ocasiones la ausencia de un examen de estos dos planos y de sus
diferentes consecuencias lleva a pronunciamientos equivocos en la creencia de que
con la estimacién de una causa de exculpacion, se excluye totalmente la responsa-
bilidad cuando, obviamente, no es asi ya que subsiste el resto de las medidas que
surgen de la mera existencia de una conducta antijuridica (medidas de reposicién
del orden fisico y juridico vulnerado..etc)

4.3. Conclusiones. ' !

Amodo de conclusién, creo que puede afirmarse que el “error invencible” res-
ponde a un planteamiento formal, a una estructura tedrica similar al Derecho Pe-
nal, si bien dentro de un planteamiento menos matizado, como corresponde a un
estado de la infraccién de menor elaboracién tedrica. Asi, tanto en un orden como
en el otro, la existencia de “error invencible” sobre la antijuridicidad de la accién,
depende de la diligencia exigible del autor para conocer dicha antijuridicidad o
para contar con el asesoramiento que le hubiera permitido conocer 1a misma. Error
que dependera del nivel de especializacién y cultura del infractor y que, ademas,
deberéd ser probado por éste. En este sentido, se ha visto que no puede atribuirse,
como caracteristica especifica del Derecho Sancionador, la carga de la prueba de la
existencia de un error en la comisién de la infraccién, ya que el Detecho Penal
atribuye igualmente dicha carga al inculpado que alega haber incurrido en un error
en la comisién del delito. Por otra parte, tampoco constituyen un aspecto especial-
mente relevante en el Derecho Sancionador, las circunstancias personales del in~
fractor, ni puede afirmarse que cuando se trata de actividades especializadas, la
responsabilidad deba ser necesariamente objetiva. Al contrario, como hemos vis-
to, el Tribunal Supremo no ha otorgado excesiva relevancia a las condiciones per-
sonales, o a la mayor o menor profesionalidad del infractor, y parece razonable
que asi sea dado que en el orden administrativo la gran mayoria de las actividades
exigen una cierta especializacién.

Las diferencias con el orden penal se encuentran en el efectivo alcance del “error”
en ja realidad. En el Derecho Sancionador, el error invencible tiene, al igual que el
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“caso fortuito”, un cardcter heterogéneo que resulta de la ponderacién de dos cri-
terios: por un lado, la mayor o menor complejidad del entramado normativo y
organizativo que caracteriza al Derecho Administrativo, y por otro lade, de las
propias actuaciones anteriores de la Administracién, todo lo cual se debe graduar
en cada caso en funcién del grado de incidencia o afeccién que de dicha accion
puede derivar sobre los intereses de la colectividad.

Hemos visto también cémo la complejidad del ordenamiento jurfdico adminis-
trativo, ha dado lugar a una jurisprudencia que exculpa al infractor en los casos en
que ha llevado a cabo una interpretacién errénea pero razonable. Esta situacidn se
acentda en aquellas materias que resultan especialmente complejas, como la
tributaria. Por otra parte, constituye un dmbito especialmente proclive a la concu-
rrencia de esta causa de exculpacién aquellas actuaciones de los particulares reali-
zadas bajo una expectativa creada por la propia Administracién y dentro de ellas,
cabe citar tanto aquellas situaciones en las gue existe una competencia concurrente
entre varias Administraciones Ptiblicas, como las situaciones donde existe un pre-
cedente administrativo. A su vez, dentro de este 1iltimo caso pueden distinguirse
varias modalidades en funcién de dos criterios: por una parte, en funcién de que la
actuacién precedente se haya producido en el mismo dmbito de relacién del parti-
cular con la Administracién, o por el contrario de que tal precedente se haya pro-
ducido en un contexto externo al interesado, es decir, en relacién con terceros; y
por otra parte, en funcién de que tal precedente haya derivado de una actuacién
expresa de la Administracion, o, por el contrario, se trate de una actuacién por
omisién. Hemos podido comprobar que no todas las situaciones son susceptibles
de producir los mismos efectos como causa exculpatoria y aunque resulta dificil
establecer criterios generales, puede afirmarse que, por un lado, la actuacién ex-
presa de la Administracién tiene mds posibilidades de inducir a un “error”
exculpante que su falta de accién y por otro lado, parece claro que la actuacién
precedente de la Administracion para con el propio particular, tiene mas posibili-
dades exculpatorias que en el caso de que tal precedente se haya producido en
relacién con terceros.
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