Capitulo III

Elementos esenciales de la infraccion
administrativa: la tipicidad y
la antijuricidad

1. Introduccidn.

El elemento de tipicidad y sus efectos scbre el Derecho Sancionador ha sido
objeto de una especial atencién por parte de la doctrina y jurisprudencia, por lo
que existe al respecto una abundante literatura juridica. Y, en concreto, su previ-
sién constitucional -art. 25.1 C.E:- ha constitufdo la fuente de la que se han extraido
abundantes consecuencias para el Derecho Sancionador. No obstante, creo que el
elemento de tipicidad constituye una cuestién sobre la que deben realizarse, toda-
via, algunas consideraciones aclaratorias. Por ello, me parece importante, de en-
trada, distinguir, por una parte, aquellos aspectos o efectos suficientemente conso-
lidados que deben considerarse un punto de partida ineludible para cualquier acer-
camiento a esta cuestién y, por otra parte, aquellos aspectos que son susceptibles,
atin hoy dia, de alguna matizacién o que inclusc no han sido objeto de suficiente
atencién por la doctrina.

El punto de partida se encuentra en el marco general que se infiere desde una
Gptica constitucional. Como es sabido, dentro del principio de legalidad es posible
distinguir dos manifestaciones diferentes. Por un lado, 13 exigencia de reserva de
ley en esta materia que hace referencia al contenido material propio que debe con-
tener la Ley y al contenido de la posible remisién al Reglamento. Se refiere, por
tanto a las fuentes del Derecho penal o administrativo sancionador. Pero por otro
lado, el principio de legalidad se materializa asimismo en la exigencia de que sélo
sean sancionables aquellas conductas tipicamente antijuridicas o tipicas y
antijuridicas. La tipicidad exige que la norma predetermine las acciones sanciona-
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bles con suficiente claridad y ello con independencia del rango normativo de la
norma, legal o reglamentaria.

Se trata, por otra parte, de una distincion que resulta pacifica tanto en la doctri-
na come en e} Tribunal Constitucional. En la doctrina, ya sefiald F. SANZ
GANDASEGUI en uno de los primeros estudios sistematicos sobre esta materia
publicados después de la aprobacién de la Constitucién, que el principio de legali-
dad “exige un determinado rango formal, el de la Ley, y una efectiva regulacién en
el contenido que excluya la discrecionalidad del reglamento en el supuesto que se
deba complementar. El principio de tipicidad atiende a la directa aplicacién de la
norma legal o reglamentaria e implica una adecuada descripcién de la conducta

"1

sancionable™.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha sefialado en reiteradas ocasiones
esta doble consecuencia formal y material del art, 25.1 C.E: Por un lado el tradicio-
nal aforismo “nullum crimen nulla poena sine lege” conlleva, la exigencia de ca-
récter formal de una norma con rango de Ley con un contenido sancionador pro-
pio; pero por otra parte, exige que la norma directamente aplicable describa con el
suficiente grado de detalle las conductas tipificadas y las sanciones aplicables. En
conocidas palabras del Tribunal Constitucional, el derecho fundamental recogido
por el art. 25.1 CE comprende una doble garantfa. Por lo que se refiere a la de
orden material “tiene alcance absoluto, tanto por lo que se refiere al &mbito estric-
tamente penal como al de las sanciones administrativas, refleja la especial trascen-
dencia del principio de seguridad y se traduce en la imperiosa exigencia de
predeterminacién normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones adminis-
trativas™

1. F SANZ GANDASEGUIL La Potestad Sancionadora de la Administracidn; La Constitucién Espariola y
el Tribunal Constitucional. EDERSA, 1985, pég. 115,

2,812 4271987, de 7 de Abril, Ff 2. El mismo reconocimiento tedrico cabe detectar en la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo. Este Tribunal, inclusc con anterioridad, proyects la estructura dogmdtica del ilicite penal y
en concreto, el principio de tipicidad; en algunos casos justifica en un plano tedrico la aplicacién de los princi-
pios penales, a partir de la identidad ontoldgica entre el ilicito penal y administrativo, y en ofros supuestos,
con menor riger degmético, se limits a aplicar los criterios penales. La Sentencia de 8 de Febrero de 1972 (Ar.
876), declar$ expresamente Ja unidad sustancial entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sanciona-
dor, incliyendo dentro del supraconcepto del ilicito, “la existencia de diversas manifestaciones denominicas
entre las que se encuentran tanto el ilicito ad ministrative como el penal...”. Pero incluso la linea jurisprudencial
que defendia la distinta naturaleza de la infraccién administrativa, aplicaba los principics del Der echo Penal.
Asi en relacién con Ia tipicidad, la Sentencia de 24 de Mayo de 1974 (Ar. 2533}, parte de la distincidn entre
delito e infraccién pero sefiala que “no es ello dbice a que tanto el factor tipico come la imputacién culpable en
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Ademas, puede afirmarse que las consecuencias del reconocimiento constitu-
cional del elementc de tipicidad afectan tanto al contenido de la norma sanciona-
dora, en orden a la clara definicién de infracciones y sanciones, como a la aplica-
cién de la propia norma sancionadora, ya que dicha aplicacién deberd realizarse
de acuerdo con determinados criterios que se infieren de esta misma previsién
constitucional. En efecto, ademds de las exigencias constitucionales relativas a la
norma, de definir la infracciones y sanciones con la mayor precisién posible, la
doctrina y la Jurisprudencia han venido estableciendo unos criterios para la apli-
cacién de dichas infracciones y sanciones de acuerdo con un criterio interpretativo
estricto. Este criterio general, se manifiesta, a su vez, en dos prohibiciones diferen-
tes atin cuando lo cierto es que su distincién tiene una mayor importancia tedrica
que practica: por una parte, en el dmbito sancionador se prohiben interpretaciones
extensivas del contenido de las conductas y sanciones; y por ofra parte, no cabe
aplicar las infracciones y sanciones de forma analégica.

Estas consecuencias tienen un evidente anclaje en el Dereche Penal, atin cuan-
do en realidad su existencia va més alla de lo penal al responder en un plano teéri-
co a figuras reconocidas con cardcter general en nuestro Derecho. Asi, la analogia
presupone la existencia de una laguna en la norma y consiste en la aplicacién a un
caso no previsto en la ley, de una norma extraida de la misma®. En concreto como
sefiala J.M. TRAYTER son fres las caracterfsticas del procedimiento analégico: “a)
Ninguna norma contempla de manera directa el caso planteado; b} Hay una nor-
ma que contempla un supuesto distinto de tal caso; ¢) Existe, sin embargo, seme-
janza o similitud entre el supuesto de hecho de esa norma y el caso a decidir™.,

Por su parte, la interpretacién extensiva supone la delimitacion del contenido
de lanormamediante la eleccién del sentido y alcance, ante varias acepciones, mas
amplio posible®. La analogia, pues, comienza donde termina la interpretacion ex-

cuanio base de la responsabilidad constituyan primarios elementos de mode comiin requeridos para declarar
un hecho ¢ infraccién administrativa...”

3. Desde el punto de vista penal J.M. RODRIGUEZ DEVESA sefiala que “la doctrina ha considerado que
es la aplicacién a un caso no previste per la ley de una norma extraida de la misma ley (analogia legis} o del
ordenamiento juridico” {analogia turis)”, Derecho Penal, Parte General, 11° ed., Madiid, 1988, pag. 254}). Des-
de el punto de vista civil ver L. DIEZTFICAZO Y A. GULLON Sistema de Dereche Civil, vol. , Ed, Tecnos 4%
edicién, Madrid, 1981, pdg. 210). J.M. TRAYTER JIMENEZ. Manual De Derecho Disciplinario..., op. cit,, pag.
178,

4. Manual de Dereche Pisciplinario, op. cit., pag. 177.

5. Sefiala asimismo J. M. TRAYTER JIMENEZ que “en la interpretacion extensiva hay una Ley o norma
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tensiva, ya que tinicamente cabe entender que se aplica a un caso distinto del con-
templado (analogia), cuando se ha determinado claramente el contenido del su-
puesto recogido por la norma (interpretacién)®,

que prevé el caso concrete, el cual se contempla por el espiritu y finalidad de la misma, aunque 1a letra de ésta,
por expresar menoes de le que debe exteriorizar en refacién con su espiritu, parece no abarcarlo. El intérprete,
entonces, Hene que extender o estirar la palabra de la ley para ponerla de acuerdo con su espiritu, ¢ lo que es
lo mismo, con la voluntad de ia ley que es lo que en definitiva trata de esclarecer”. Manual de Derecho Disci-
plinario..,, op. cit., pag. 178 v 179,

6. Esta distincidn, en mi opini6n, no tiene unos efectos claros en la aplicacidn del sisterna semcienader, ya
que por una parte, en la realidad resulta muy dificil su distincidn, y por otra parte, las consecuencias juridicas
sen similares en uno y otro caso, pues en ambos casas se deriva la anulacién de la sancién por lo gue con
carécter general puede considerarse que el elemento de tipicidad exige que las conductas sancionadas retinan
los elementos del tipo definidos por la norma, interpretados tales elementos de forma estricta con exclusion
por tanto de cualquier forma de aplicacién analégica o extensiva,

Enla realidad jurisprudencial se detecta asimismo la irrelevancia de esta distincién. As, la STS de 2 de
Marzo de 1981 (Ar. 1303), sefiala, al analizar el supuesto que la aplicacién de la norma que habfa dado lugar a
la sancién, “entrafiaria una hermenetitica extensiva en uso de un criterio de analogia contraric a los principios
restrictivos que en este aspecto informan y de medo comuin estruchuran tode orden juridico sancionador”.

Dentro de la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha adquiride un cardcter esencial el examen de la
adecuada calificacién de los hechos dentro de un criterio restrictivo de la norma. Asi Ia STS de 22 de Junjo de
1989 {Ar. 4874), anuld una sancién en materia de viviendas de proteccién oficial por entender que la infraccién
consistente en la “realizacién de obras no autorizadas” no era de aplicacidn al supuesto examinado consisten-
teen el cerramiento mediante una estructura metdlica sin cbra civil que el particular habia llevado a cabo. Y
dentro de este contexto afirma expresamente el Tribunal Supremo que “en materia sancionadora no pueden
interpretarse las normas con cardcter extensivo sine restrictivamente”, o bien (que}, "2l principio de propot-
cionalidad v de que la subsuncién del hecho Imputado en la norma sancionadora debe hacerse de acuer do con
un criterio interpretativo estricto”. Dentro de esta misma linea jurisprudencial, la STS 20 de Junio de 1988 (Ar.
4639) anulé una sancién impuesta por la Administracién a una empresa por el impago de unos salarios previs-
tos en €l Convenio correspondiente por considerar, entre otros motivos, que no eran constitutivos de “la in-
fracci6n tipificada en los arts. 4 v 17 del Estatuto de los Trabajadores, por discriminacion salarial de ciertos
trabajadores, por no aceptar una propuesta de la empresa, en cuanto gue la Administracion para imponerla
hizo una interpretacién analégica y extensiva de los preceptos citados que tinicamente se refieren a discrimi-
nacién fundada en circunstancias de sexo, edad, origen, estado civil, raza, condicion social, ideas religiosas o
politicas, adhesi6n sindical, parentesco o lengua, pero a la que se tuvo en cuenta por la Administracién...”

Agimisme la 5TS de 13 de Mayo de 1991 {Ar. 3891} anul6 una multa impuesta a una entidad bancaria por
infraccién del art. 15.2 del R.D. 1338/84, de 4 de Julic, de medidas de seguridad, y en concreto por cuanto la
Administracién habfa entendido que “la puerta de entrade no estd protegida contra asaltos”. Bl Tribunal
Supremo considera, poz una parte, gue la cdmara acorazada o caja fuerte existente ex el interior de la sucursal
cumplia los requisitos exigidos por el art. 17.1 y por otra parte sefiala que la explicacién dada por la Adminis-
tracién - no estar protegida contra asaltes”- supenia una interpr etacion extensiva de la norma aplicable. Den-
tre de esta linea, la STS de 14 de Abril de 1994 (Ar. 3125} anulé una sancién en materia de transpertes por
carretera - Ley 38/1984, de 6 de Noviembre- impuesta a una empresa de fransperte por considerar que habia
realizado un servicio de  transporte escolar sin la preceptiva autorizacion. El Tribunal Supremo analiza la
norma gue describe la accién como infraccion y recuerda que a efectos de la aplicacién de dicha normativa
debe distinguirse enfre transporte escolar y fransporte ocasional especifico de menores a partiz de lo cual
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En principio, por tanto, la propia existencia del elemento de tipicidad constitu-
ye un elemento comun al Derecho Penal y al Derecho Sancionador. No obstante
creo que a partir de este reconocimiento existen diferencias que permiten disefiar
un tratamiento parcialmente diferente para el Derecho Sancionador.

Por una parte, el Derecho Sancionador tiene una doble naturaleza administra-
tiva y punitiva, ya que constituye una manifestacién del “Ius Puniendi” del Esta-
do que se integra en cuanto potestad administrativa dentro del Derecho Adminis-
trativo. Esta doble naturaleza incide sobre esta cuestion de forma importante ya
que el principio de legalidad en su vertiente de “lex certa” conlleva, ademds de las
consecuencias propias del Derecho Penal, unos efectos propios en cuanto potestad
administrativa sujeta al Derecho Administrativo.

Por otra parte, la extrapolacién de los efectos del derecho penal tampoco resul-
ta automatica. Cuestiones como el alcance de la necesaria predeterminacién nor-
mativa en el Derecho Sancionador, la funcién real que cumple Ia tipicidad dentro
de la estructura del ilicito, o las relaciones que mantienen la antijuridicidad y la
tipicidad, no resuftan plenamente coincidentes por lo que su examen permitird
dilucidar en qué medida la tipicidad tiene una funcionalidad propia dentro del
dmbito administrativo frente al penal.

Para ello, analizaré de forma separada estos dos 4mbitos: en primer Iugar, los
efectos que como consecuencia de la doble naturaleza, penal y administrativa tie-
ne el principio de legalidad en el Derecho Sancionador. Como tendremos ocasién
de comprobat, la superposicion de estos des planos juridicos otorga al Derecho
Sancionador una complejidad especial, que, en ocasiones, sugiere una falta de de-
puracion téenica. En segundo lugar, examinaré el alcance y efectos del elemento de
tipicidad a través de las dos vertientes que tradicionalmente tiene en el Derecho

concluye que la Administracién no habfa probado gue el servicio realizado tuviese el cardcter permanente que
caracteriza al transporte escolar permanente. Por su parte, la Sentencia de 29 de Enero de 1994 (Ar. 2038),
anulé una sancién impuesta a una empresa que gestionaba el abastecimiento de aguas a un Municipic por
mcumplimiento de la normativa en materia de tarifas y sobre el contenido de los reciboes. En relacién con la
cuestién relativa a la tarifacion, sefiala que la Administracién no concreta “en qué consiste esa incorrecta
inaplicacién de tarifas”. ¥ por lo que se refiere al contenide del recibo, el Tribunal Supremo sostieneque “no se
contiene en dicha normativa precepto alguno sobre la informacién que debe contener la facturacién”. En
todas ellas, pues, el Tribunal Supremo exige una relacién inmediata entre el precepte vulnerade y la accién
realizada por el supuesto infracter lo cual le leva en todos estos casos a anular las sanciones impuestas va que
la Administracién habia dotadoe de una cobertura normativa indeterminada, o dicha cobertura se encontraba
en una pluralidad de preceptos de contenido diferente.
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Penal: por un lado, como elemento positivo a fin de conocer que efectos pueden
derivarse de este principio en el Derecho sancionador; por otro lado, como ele-
mento negativo, es decir,en qué supuestos puede entenderse que & pesar de concu-
rrir los elementos del tipo, puede afirmarse que una accién es Hcita. En términos
penales, se trata de conocer en qué medida en el Derecho Sancionador cabe hablar
de causas de justificacién de la antijuridicidad.

Por tltimo, analizaré los efectos que el principio de tipicidad tiene en relacién
con la predeterminacion de las sanciones. Se trata de un aspecto escasamente tra-
tado en la doctrina, pero sobre el que existe un abundante material jurisprudencial,
que pone de manifiesto algunas carencias en el tratamiento normativo de las san-
ciones que conviene superar,

No obstante, con anterioridad al estudio de estas cuestiones, creo conveniente
exponer, aunque sea sucintamente, el planteamiento general en el émbito penal
respecto al elemento de tipicidad y sus relaciones con el elemento de la
antijuridicidad, a fin de tener una referencia que nos permita examinar en qué
medida el Derecho Sancionador responde a un planteamiento similar y hasta qué
punto responde a unos criterios propios.

2. Tipicidad y antijuridicidad en el derecho penal.

La antijuridicidad y la tipicidad son dos elementos esenciales del delito que se
encuentran intimamente ligados en el Derecho Penal. Es sabido que la elaboracién
teérica de dichos elementos, asi come la relacién que dentro de la estructura del
delito mantienen, ha sido objeto de constante atencién por parte de la doctrina
penalista. De todo este marco tedrico interesa aqui fraer a colacion las pautas prin-
cipales, lo que sin duda supone una evidente simplificacién de la rica discusion
penalista sobre esta materia. Interesa, en concreto, conocer el planteamiento doc-
trinal sobre el concepto de los elementos de la antijuridicidad y de la tipicidad, asi
como la relacién teérica que puede detectarse entre ellos. Los examinamos a conti-
nuacion.

2.1. Antijuridicidad.

Atin cuando dentro del Derecho Penal existen matizaciones en su elaboracién
tedrica, puede afirmarse que la antijuridicidad es un juicio de valor en virtud del
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cual se califica una conducta o comportamiento humano como contrarios al Dere-
cho. El juicio de antijuridicidad supone una calificacién negativa de la conducta
teniendo en cuenta la totalidad del Derecho, o en palabras de . MUNOZ. CON-
DF’ la antijuridicidad “es un juicio negativo de valor que recae sobre un comporta-
miento humano y que indica que ese comportamiento es contrario a las exigencias
del ordenamiento juridico”.

Por ello se viene afirmando que el “el juicio de antijuridicidad es el juicio obje-
tivo de desvalorizacién que se desprende de una norma juridica” 8 o como de for-
ma més precisa indica J. CEREZO “la antijuridicidad viene determinada por la
infraccion de las normas en su conjunto™. El elemento de antijuridicidad conlleva,
puede concluirse, un juicio de valor por el que se declara que la conducta no es
aquélla que lanorma demanda, sin que ello suponga todavia un juicio concreto en
el orden penal ya que tiene en cuenta la totalidad del Derecho,

2.2, Tipicidad.

La exigencia de que todo delito se encuentre tipificado en una norma penal es
uno de los principios comuinmente aceptados dentro de la doctrina penalista. Se
trata de una consecuencia del principio de legalidad penal expresado desde la for-
mulacién del “Tus Puniendi” del Estado en la Tlustracién. Del aforismo “Nullum.
crimen sine lege” se ha venido infiriendo la exigencia de que toda accién u omi-
sién penada se encuentre descrita por la norma penal, de tal manera que los ciuda-
danos puedan tener conocimiento de las consecuencias de sus acciones.

Dentro de la doctrina penalista importa resaltar dos aspectos sobre el elemento
de tipicidad. Por una parte, la funcién que el elemento de tipicidad cumple dentro
de la estructura del delito. Y en segundo lugar, los requisitos que debe contener el
elemento de tipicidad para cumplir la funcién asignada dentro del ilicito.

Desde un punto de vista funcional, puede afirmarse que la tipicidad consiste
en la descripcién de la accién u omisién contraria a Derecho desde el especifico
gmbito penal: es la exigencia de una relevancia penal del hecho contrario al Dere-
cho. No basta con que el hecho sea contrario a Derecho o, si se prefiere, a la norma

7. EMURNQZ CONDE. Teorfa del Delito. Ed. Temis Libreria, Bogota-Colombia, 1989, pags. 40 v 41,
8. SMIR PUIG, Derecho Penal. Parte General, PPU, Promociones Publicaciones Universitarias, 1984.
9.J.CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal Espafiol, Tecnos. 1985.
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juridica entendida en su totalidad, sino que es necesario que el dmbito penal lo
haya previsto como una accién u omisién relevante penalmente. No existe mayor
discusi6n sobre el contenido del elemento de tipicidad. Para - MUNOZ CONDE
es “la adecuacién de un hecho cometido a la descripcién que de ese hecho se hace
en la ley penal” o, como indica S. MIR, los tipos penales expresan la desvaloriza-
cién objetiva que el ordenamiento juridico penal atribuye a ciertas clases de he-
chos". Para .M. RODRIGUEZ DEVESA el tipo “es el conjunto de caracteristicas
del delito en virtud de las cuales venimos en conocimiento de cuédles son las con-
ductas antijuridicas que deben tomarse en consideracién a efectos penales™. Se
trata por tanto de una funcién de seleccién de los comportamientos antijuridicos a
los que el legislador otorga una relevancia penal.

Pero esta asuncidn por el Derecho Penal de aguellos comportamientos mas re-
levantes para la sociedad debe llevarse a cabo cumpliendo unos requisitos mini-
mos. El principio de legalidad penal exige que la descripcién de comportamientos
penalmente reprochables se materialice de tal modo que posibilite al citdadano el
conocimiento de las consecuencias juridicas de sus acciones. Finalidad intimamente
unida al principio de seguridad juridica que tinicamente puede alcanzarse me-
diante la mayor concrecién de las conductas penalmente relevantes y de las conse-
cuencias jurfdicas que llevan aparejadas™.

Ello supone que la norma que seleccione para el ambito penal fos comporta-
mientos antijuridicos debe llevar a cabo una descripcion precisa de los hechos y de
sus consecuencias juridicas. La doctrina penalista viene entendiendo que esta exi-
gencia impide aceptar términos eldsticos o clausulas imprecisas y oscuras que no
determinen con exactitud la esfera de lo punible. Motivo por el cual se viene criti-
cando la redaccién de algunos preceptos del Codigo Penal'®. No obstante, la pro-

10. Teorfa General del Delito, op. cit., pag. 39.

I1. Derecho Penal, Parte General. op, cit.

12. Derecho Penal Espaiiol, Parte General, Velumen |, DYKINSON, Madrid, 1989, pdg. 414.

13. Desde el punto de vista de la estructura organizativa del Estado, esta manifestacién del principio de
legalidad proyecta sus efectos dentro de las relaciones entre el poder Judicial y el Legislativo, por cuanto exige
que sea el legislador quien defina lo mas pormencrizadamente posible las conductas y penas a fin de restrin-
gir & los mirimas posibles el &mbito interpretativo y discrecional del juzgador.

14, M.COBO DEL ROSAL y T.VIVES ANTON al analizar las exigencias que se derivan del elemente de
tipicidad critican fa redaccién de algunos preceptos del Codigo Penal. Entre otros ejemplos, alude al art. 499
bis del derogade Cédigo Penal -hoy art. 311~ que tipificaba el delito contra la libertad en el trabajo en los
siguientes términos “1° El que usando de maquinaciones o procedimientos mialiciosos impoenga a los trabaja-
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pia doctrina penalista es consciente de las dificultades de alcanzar el rigor deseado
en este campo; asi M. COBO DELROSAL y T. VIVES han sefialado que las exigen-
cias de taxatividad no pueden llevarse “hasta extremos que no podrian ser cum-
plidos en ninguna legislacién pensable”*, Pero para dichos autores, estas dificul-
tades practicas no deben llevar a renunciar al rigor “sino que es preciso intentar
lograrlo hasta donde sea posible, de modo persistente y fijindose cada vez, como
meta a alcanzar, cotas méas elevadas de seguridad y certeza™.

De esta manera, la certeza, la certidumbre, la taxatividad descriptiva no es tan-
to una meta definible de una vez por todas sino una idea, una finalidad que debe
obligar a un constante esfuerzo de legislador a fin de mejorar el contenido descrip-
tivo de las normas.

2.3. Relacidn entre tipicidad y antijuridicidad.

Dentro de la teorfa del delito, la antijuridicidad y la tipicidad, han aparecido
formuladas a lo largo de la Historia, de forma intimamente conectadas, entrelaza-
das en unas relaciones pluridireccionales. Pero esa misma visién histérica ofrece
un panorama controvertido a la hora de fijar el grado de intensidad en Ia relacion
que les une. Esta cuestion ha dado lugar a diversas iesis que han incidido en las
diferentes teorfas de delito”. Perono interesa aqui exponer dicha controversia doc-

dores a su servicio condiciones laberales o de seguridad sedal que perjudiquen los derechos que tengan
reconocidos per disposiciones legales o convenios celectivos sindicales™.

Estos autores consideran que, ademds de su conflicte con la reserva de Ley que afecta a esta materia, “se
vulnera también maferialmente en tanfo en cuanto no se circunscribe la esfera del injusto penaimente relevan-
te: todo injusto laboral que perjudique los derechos reconocidos a los trabajadores se transmuta en injusto
penal, sin que la Ley penal haya cumplido el indispensable proceso de tipificacidn exigido por fa Constitu-
cidn®. M . COBO DEL ROSAL Y T. VIVES ANTON. Derecho Penal. Parte General, Universidad de Valencia,
19684, pdg. 290.

15. Contintian afirmando estos autores gue “como ha subrayado ENGISH, la mayor parte de los concep-
tos juridicos tienen “un campo conceptual” difuso. De suerte que las exigencias de certeza se cumplen, no
mediante una absoluta taxatividad, sino mediante la exhibicién permanente de la zona problemética, del drea
de duda o incerteza”. Derecho Penal..., op. cit,, pdg. 293.

16, M, COBO DEL ROSAL Y T, VIVES ANTON. Derecho Penal..., op. cif,, pag. 293,

17. SMIR PUIG resume las diferentes posturas que a lo largo de la historia se han planteado sobre las
relaciones entre tipicidad y la antijuridicidad en las dos tesis que expresan, por una parte, ¢l finalisme, y, por
ofra parte, la teorfa de los elementes negativos del tipo. El finalismo defiende el cardcter independiente de la
fipicidad respecio de la antijuridicidad; “Fl tipo se concibe, asf como “materia de prohibicién”, como la mate-
ria prohibida. Las causas de justificacidn no excluyen la prohibicién de la norma, sino que permiten su infrac-
cién”. Como sefiala este mismo autor para la tecrfa de los elementos negativos del tipo “la tpicidad implica
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trinal, ni mucho menos entrar a tomar posicién en ella; interesa tinicamente poner
de manifiesto las efectivas manifestaciones de la antijuridicidad y la tipicidad en el
dmbito penal.

Se ha indicado anteriormente que la antijuridicidad supone un juicio general
sobre la conformidad a Derecho de un comportamiento concreto. Tiene, pues, un
cardcter general, supone una visién unitaria del Ordenamiento. Por su parte la
tipicidad selecciona aquellas conductas que suponen una lesién o puesta en peli-
gro mas grave de aquellos bienes juridicos cuya proteccidn resulta necesaria desde
un punto de vista penal. Por tanto, la conducta descrita en el Cédigo Penal como
tipica, supone en principio su disconformidad a Derecho, ya que realiza la clase de
desvalor que la Ley penal asigna al tipo correspondiente. Pero esta lesién o puesta
en peligro no significa que definitivamente la conducta deba ser considerada como
antijuridica. El juicio de antijuridicidad no finaliza con la seleccién que el tipo pe-
nal lleva a cabo de los comportamientos antijuridicos més relevantes. Como indi-
can M. COBO DEL ROSAL y T. VIVES “en determinados casos el ordenamiento
jurfdico puede contemplar como adecuadas y conformes a Derecho ciertas lesio-
nes de bienes o intereses juridicamente protegidos. La lesién o puesta en peligro
de un bien juridico deja en tales casos de ser contraria a Derecho™™.

Se trata de situaciones de conflicto entre la proteccién de diferentes bienes juri-
dicos. El Ordenamiento Juridico debe optar entre la proteccién de uno u otro, en
funcién del que estime superior. De conformidad con este planteamiento encon-
tramos c6mo la Ley penal asume la idea de que en algunos supuestos, 1a conducta
tipica no es antijuridica: a pesar de tratarse de una conducta que realiza el desvalor
del tipo, la considera conforme al Ordenamiento Juridico, al concurrir en conflicto

siempre la antijuridicidad y, viceversa, la presencia de las causas de justificacién excluye Ia tipicidad”. Dere-
cho Penal ...,op, cit., pag. 118 y sgtes. -

18, Continian estos autores sefialando que “tamafia consecuencia tiene lugar cuando el ordenamiento
juridico permite el sacrificio de determinados bienes o intereses en beneficic de otros que estima superio-
res...”, asi como que “laley penal regula los casos de conflicto y establece las situaciones en que determinades
bienes pueden, de conformidad con las valcraciones del crdenamiento, sacrificarse para salvagnardar otros.
Asi, junto a fos diversos tipos, se contienen en los Cédiges Penales causas de justificacion, esto es, causas que
excluyen la antijuridicidad de la conducta tipica, pues Ia hacen conforme a Derecho. Por consiguiente, en el
fuicio de antfjuridicidad procede examinar, primero, la formulacion y realizacién del tipo y posteriormente, la
presencia o ausencia de causas de justificacidn. Fljuicio de anfijuridicidad queda, pues dividido en dos partes,
versando la primera sobre la preblemitica del tipo de injusto y la segunda sobre la justificacion” Derecho
Penal..., op. cit., pag. 261.
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otro bien furidico que considera superior. Es por ello, por lo que -como sefiala M.
COBO DEL ROSAL y T. VIVES - junto a “los diversos tipos, se contienen en los
Cc’)digds penales causas de justificacién, esto es, causas que excluyen la
antijuridicidad de la conducta tipica pues la hace conforme a Derecho”?, o como
sefiala 5. MIR “las causas de justificacién impiden considerar prohibido el hecho
tipico realizado bajo su amparo por lo que no puede ser antinormativo™.

Se trata en consecuencia de la concurrencia de unos supuestos que configuran
la accién descrita en el tipo penal como adecuada a Derecho. El indicio de
antijuridicidad que conlleva la inclusién de un comporfamiento en un tipo penal
es descalificado por la concurrencia de una causa de justificacion.

3. El elemento de tipicidad de las infracciones y el derecho sancionador
en cuanto potestad administrativa.

3.1, Introduccién.

"Como he sefialado anteriormente, el principio de legalidad adquiere manifes-
taciones especificas en el Derecho sancionador, como consecuencia de su doble
naturaleza, punitiva y administrativa. En efecto, desde un punto de vista sustanti-
vo, el Derecho Sancionador constituye, ademés de una manifestacion del “Ius
Puniendi”, una potestad administrativa, y en cuanto tal se encuentra sujeta a los
limites inherentes a toda potestad administrativa.

Como ha sefialado E. GARCIA DE ENTERRIA, “la legalidad atribuye potesta-
des ala Administracién, definiendo cuidadosamente sus limites, apodera, habilita
a la Administracién para su accién confiriéndole al efecto poderes juridicos™, Ta-
les limites dependen de la naturaleza de la potestad, pero el contenido minimo a
que esta sujeta toda potestad administrativa se refiere, tal como sefiala este mismo
autor, a la existencia misma de la potestad, su extensién, la competencia y al fin®.

19. M.COBO DEL ROSAL y TVIVES ANTON, Derecho Penal..., op. cit., pe’ig. 257.

20. Derecho Penal..., op.cit., pdg. 158.

21. Curso de Derecho Admindstrativo, I, 4* Ed., op. cit., pag 418.

22. En concreto, sefiala E. GARCIA DE ENTERRIA que puede decirse que son cuatro por lo menos los
elementos reglados por la Ley en toda potestad discrecional y que no pueden dejar de serlos: la existencia
misma de la potestad, su extensién (que nunca podra ser absoluta, como ya sabemos}, la competencia para
actuarla, que se referird a un ente y —dentro de éste- a un érganc determinado y no a cualquiera y, por iilfimo,
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Entre los limites enunciados, el fin constituye uno de las instrumentos bésicos so-
bre los que se sustenta el control de los &mbitos discrecionales de la actuacién ad-
ministrativa a través de la técnica de la desviacién de poder. En virtud de dicha
técnica, expresamente recogida tanto en el &mbito de la legislacién ordinaria —art.
83.2 LjCAy art. 63 LRJAP y PAC-= como en el més alto rango normativo —art. 106.1
C.E.-*, los fines perseguidos por la Administracién deben ajustarse a los previstos
por la norma. Dentro de un contexto méds amplio, la Administracidn, en cuanto
poder ptiblico, se encuentra sujeta a los principios generales del Derecho -a la Ley
y al Derecho en los términos empleados por el art. 103.1 C.E- entre los que cabe
resaltar el principio de seguridad juridica y el principio de interdiccién de la arbi-
trariedad -art. 9.3 C.E-*, es decir la prohibicién de las actuaciones abusivas,
discriminatorias o irrazonables de la Administracién, y que a su vez conectan, ade-
mds de con determinados derechos fundamentales, con las técnicas de control de
la Administracidn, tales como el control de los hechos determinantes, o la propia
desviacién de poder citada anteriormente.

. El principio de legalidad referido a la Administracién tiene, pues, sus propias
mantfestaciones ya que dicho principio se concreta en técnicas especificas dentro
del Derecho Administrativo (control de los hechos determinantes, desviacién de

el fin, porque todo peder es conferido por la Ley como instrumento para la obtencién de una finalidad especi-
fico, la cual estard normalmente implicita y se referird a un sector concreto de las necesidades generales, pero
que en cualquier caso tendré que ser necesariamente una finalidad piblica” Curso de Perecho

doctrina en La lucha conira las inmunidades del poder en el Dereche administrative, RAP 38,

23, Sefiala el art. 83.2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 27 de Diciembre de 1956,
que la sentencia estimard el recurso contencioso-administrativo cuando el acto o la disposicién incurriese en
cualquier forma de infraccién del Ordenamiento juridico incluse la desviacion de poder”. Por su parte, el art.
63 de la Ley 30/1992de 26 de Diciembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miente Administrativo Comun, establece que “son anulables los actos de la Administracién que incurran en
cualguier infraccién del ordenamiento juridico, incluso la desviacién de poder”.

24, Establece el art, 106.1 de la Constitucion lo siguiente “Los Tribunales contrelan la potestad reglamen-
taria y la legalidad de la actuacion administrativa, asi como el sometimientc de ésta a los fines que la justifi-
can”.

25. El art. 103.1 de la Constitucion establece que “la Administracién Publica sirve con objetividad los
intereses generales y actiia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién,
desconcentracién y coordinacion con sometimiento plenc a Ia Ley y al Dereche”.

26. El art. 9.3 establece que “la Constitucién garantiza el principio de legalidad, Ia jerar quia normativa, la
publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposicicnes sancionadoras no faverables o restrictivas
de derechos individuales, ia seguridad juridica, la respensabilidad y la interdiccién de la arbitrariedad de los
poderes ptiblicos™.
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poder) que a su vez conectan con determinados principios generales del Derecho
{congruencia, proporcionalidad, etc.)”.

Por tanto la potestad sancionadora se incrusta dentro de un sistema jurfdico
que tiene sus propias técnicas, su propio sistema de integracién del ordenamiento
juridico al que légicamente debe someterse. Por ello las acciones u omisiones rea-
lizadas en contra del ordenamiento, para que sean sancionables, no solamente de-
ben reunir los elementos descriptivos y normativos del tipo de la infraccién, con
referencia a una tradicién jurfdica claramente penal, sino que ademds debe sujetar-
se a los demés requisitos que definan en cada case la potestad sancionadora, y en
todo caso a los principios generales que configuran el marco de actuacién de toda
potestad administrativa.

Este solapamiento de Grdenes juridicos ha supuesto, por una parte, la aplica-
cion del principio de legalidad al Derecho Sancionador con un confenido que al-
canza a aspectos que resultan extrafios al Derecho penal, como consecuencia de los
especificos efectos que se derivan de la sujecién de la Administracién a la Ley y al
Derécho. Pero, por otra parte, el principio constitucional de legalidad, pone de
manifiesto con especial intensidad la necesidad de compaginar dos sistemas juri-
dicos, el penal y el adminsitrativo, lo cual conlleva a su vez la necesidad de armo-
nizar un complejo entramado de técnicas propias de cada uno de los drdenes, que
el Derecho Sancionador no ha asimilado plenamente. Algunos ejemplos
jurisprudenciales darén idea del especifico alcance que tienen estas consideracio-
nes.

3.2. Algunos ejemplos jurisprudenciales sobre la relevancia constitucional de
aspectos especificos del Derecho Sancionador,

La relevancia constitucional de determinadas técnicas de control de la activi-
dad administrativa, como la adecuada utilizacién de la potestad sancionadora, o

27. E. GARCIA DE ENTERRIA ha puesto de manifiesto cémo ademés de las técnicas tradicionales de
contrel de la Administracién como manifestacion del principio de legalidad(desviacién de poder, y hechos
determinantes), la Administracién se encuentra sujeta a los principios generales del Derecho. -Curso de Dere-
cho Administrativo, op. cit, pdg 449 y sgts. Por su parte J. LEGUINA VILLA incluye dentro de los principios
generales del Derecho y en concreto del principio de interdiccién de la arbitrariedad, ademas de otres princi-
pios aplicables a todo poder ptblico, las propias técnicas que tradicionalmente han servido de instrumentos
de control de la Administracidn (desviacién de poder, hechos determinantes, principio de igualdad). Princ-
pios generales del Derecho y Constitucién, RAP nim. 114, 1987.

207



EL SISTEMA SANCIONADOR ESPANQL,

su sujecion a las normas administrativas de orden competencial, se pone de mani-
fiesto en algunos pronunciamientos del Tribunal Constitucional que ha extendido
el alcance derivado del art. 25.1 CE a este tipo de técnicas de control propiamente
administrativas. La doble naturaleza -punitiva y administrativa- dota al principio
de fipicidad de un mayor contenido al conllevar como efecto directo, no sélo la
sujecién a los efectos tipicamente punitivos, tales como la exigencia de una
predeterminacién normativa de las infracciones y sanciones y una aplicacion es-
tricta de los mismos, sino que se extiende a aspectos que tienen un carécter especi-
fico del Derecho Sancionador en cuanto potestad administrativa.

Asi, por una parte, cabe citar como ejemplo de este especifico alcance del arti-
culo 25.1CE respecto del Derecho Sancionador, la Sentencia 136/89, de 19 de Julio,
en el que el fundamento dltimo del amparo otorgado fue la técnica de control del
ejercicio de las potestades administrativas que exige su utilizacién conforme a la
finalidad legalmente prevista. En dicha Sentencia en el Tribunal Constitucional
examind la sancion impuesta por el Presidente del Parlamento céntabro a dos Di-
putados, con motivo de la conducta contraria al orden, mantenida por tales Dipu-
tados durante una sesién plenaria®. En concreto, los Diputados alegaban 1a vulne-
racién del art. 25.1 de la Constitucién, toda vez que la normativa invocada como
fundamento de la sancién circunscribia el uso de la potestad sancionadora al desa-
rrollo de la sesitn parlamentaria, siendo que la correccion impuesta habia tenido
lugar varios dias después de la sesién parlamentaria en la que se habian desarro-
llado los hechos.

Por tanto, los recurrentes consideraron que si bien el Presidente de la Camara

28. Los hechos que analiza dicha Sentencia son resumidos en los Antecedentes de la siguiente manera;

“En la sesidn de la Asamblea Regional de Cantabria celebrada el dia 25 de febrero de 1988, el Diputado
sefior CONDE YAGUE se dirigi6 al Presidente sefialando que al sefior G. M. que acaba de hacer uso de la
palabra, le habfa llamado “chulo”. Replics el Presidente que no habia ofdo esa expresion pero que rogaba a los
Diputados mederacitn en sus expresiones y la no utilizacién de ese léxico. El dfa 29 de febrero siguiente, en la
reuni6n de la Junta de Portavoces, el Presidente de la Cdmara manifestd que al no haber ofdo la expresién
aludida no habfa pedido actuar inmediatamente, pero que eflo no entrafiaba la prescripeion de la posible falta.
En relacién con la misma cuestién, y en la reunién de Ia Mesa de la Asamblea que tuvo lugar también ese dia,
el Presidente indico que pensaba convocar a la Comision de Reglamento. Esta Comision se reunié el dia 9 de
marzo con cardcter secreto y escuchd repetidas veces la grabacion de lo sucedido en el Pleno del 25 de febrero.
Asimisme, el dfa 9 de marzo el Presidente dictd Resolucién en la que, invocando las atribuciones que le confie-
ren los arts. 96 y 102 del Reglamento de la Asamblea, decide suspender a Don G.G.L ..y a don J.H.C. en su
condicién de Diputados durante diez dfas; ello “por la gravedad de vocablos que por su parte fueron proferi-
dos en un momento del Plenc del pasado dia 25 de febrero contra un Diputado que acababa de terminar su
turno de intervencion en la tribuna de oradores”.
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habia impuesto una sancién prevista en la norma (suspensién de su condicién de
Diputado por el plazo de un mes), como consecuencia de una conducta que esta
tipificada como infraccién (alteracion del orden de la sesion parlamentaria), la
potestad sancionadora habia sido ejercida fuera de las circunstancias que habilitan
o autorizan su empleo® ya que los preceptos que habilitaban para imponer dicha
sancién tenfan una finalidad concreta: el orden inmediato en la sala y la represion
de plano de los perturbadores. El Tribunal Constitucional estimé la argumenta-
cién de los recurrentes, admitiendo que habia sido aplicada la norma extendiendo
el supuesto analégicamente “in malam partem”, con claro perjuicio para los san-
cionados. En este sentido confirmé la tesis de los recurrentes que mantenfan que la
potestad correctiva del Presidente estaba prevista para mantener el orden actual
de las sesiones parlamentarias, por lo que las sanciones debfan adoptarse durante
el transcurso de las mismas y no con posterioridad. En concreto, el Tribunal Cons-
titucional, a la vista de la normativa aplicable, considera que el Presidente de la
Cémara estaba autorizado “a ejercer unas facultades correctoras tinicamente pre-
vistas reglamentariamente para ser ejercitadas en el transcurso de las sesiones par-
lamentarias”. Por tanto, el Tribunal Constitucional no cuestiona la sancidn desde
el punto de vista de la subsuncién de los hechos en el tipo, ya que nada objeta a su
calificacién como infraccion, ni desde la predeterminacién de la sancién, ya que
estaba expresamente prevista. Cuestiona el propio ejercicio de la potestad del Pre-
sidente de la Cémara por cuanto la sancién impuesta extralimitaba la finalidad
parala cual la norma le habia atribuido las facultades correctoras. Por ello, termina
declarando el Tribunal Constitucional que “una sancién sélo podré imponerse en
los casos previstos y tipificados en normas preestablecidas y tinicamente en la cuan-
tia y extensién y con observancia de los limites previstos por dichas normas” que

29. En concreto el Tribunal Constitucional resume la posicidn de los actores en los siguientes términos:

#Asi el art. 96 (del Reglamento de la Cdmara), se refiere a la expulsién inmediata de un diputado, decisién
que ha de adoptarse frente a una agresién actual del orden en el hemiciclo y que carece de sentido cuando se
usa para sancionar una conducta ocurrida dias antes. Por su parte, el art. 102 configura una potestad para
decidir que sea “inmediatamente expulsado” quien promueve desorden grave con su conducta de obra o de
palabra, esto, es quien promueva alteraciones en el orden de la sesién entendido como orden actual o presen-
te. Tampoco este precepto sirve, pues, para exigir responsabilidades pasadas, ni para prevenir desérdenes
futuros...Por eso, v aungue la quiebra de las garantias de los sancionados se justifique en la excepcionalidad
de las dreunstancias, no cabe que los poderes excepcionales que posee el Presidente se ejerzan fuera de las
circunstancias que habilitan ¢ autorizan su empleo. En todo caso, las potestades piblicas, or dinarias o extraor-
dinarfas, sélo pueden usarse si se dan “los hechos determinantes de las mismas.”
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aparece como un “plus” sobre las exigencias constitucionales relativas a la
predeterminacién de la infraccién y de la sancién.

Parece, por tanto, que aqui el principio de predeterminacidn normativa extrali-
mita el contenido de la predeterminacion de los tipos y de las sanciones correspon-
dientes, pues estd calificando como una manifestacién del principie de tipicidad la
genérica adecuacion del use de la potestad reglamentaria a cuantas normas acoten
dicho ejercicio, y en concreto, por lo que a este supuesto se refiere, a la adecuacién
del ejercicio de la potestad a [a finalidad para la que se le atribuye dicha potestad®.

Por otra parte, la relevancia constitucional de la sujecién de la potestad sancio-
nadora a las normas de orden competencial se pone de manifiesto en la STC 120/
1996 de 8 de Julio en la que el Tribunal Constitucional analizé la sancién impuesta
por la Alcaldia de Fuengirola a un policfa municipal por diversas faltas y entre
ellas, el incumplimiento sobre lag normas de “uniformidad” alas que debia suje-
tarse el policia por “llevar el pelo més largo de lo correcto, e incluso recogido habi-
tualmente en forma de coleta”. E Tribunal Constitucicnal otorgé el amparo solici-
tado por diversos motivos, pero por lo que aqui importa®, por entender que vul-

30. En similares términos la Sentencia del Tribunal Constitucienal 169/1995, de 20 de Noviembre que
examind el recurso de amparo 227371993, contra la Resolucion del Presidente del Parlamento de Galicia con-
firmando la decision del Presidente de la Comisién de Modificacion del Reglamento de suspender al Diputa-
do recurrente en ¢l ejercicio de sus dereches parlamentarios por el plazo de un mes. También en este supuesto
concluye que “en tltimo término, por tanto, ha venido a conculcazse el derecho fundamental del actor “ex”
art, 25.1, pues se le ha aplicade un precepto sanciorador para supuestos coma el considerado en 1a Resolucién
sancionadora.”- FJ 3-.

Deniro de la Jurisprudenda del Tribunal Supremo cabe, asimismo, detectar técnicas de control de las
sanciones impuestas por la Administracién que tinicamente son aplicables como consecuencias de las rasgos
especificos del Derecho Sancionador. Configura un ejemplo de estas circunstancias especificas del Derecho
Sancionador frente al orden penal, la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de Diciembre de 1994 (Ar. 10657},
En la precitada Sentencia, el Tribunal Supremo analiza la sancidn impuesta por el Colegio de Abogados de
Madrid de expulsion det citado colegio profesional. Dicha expulsion se fundamenitd en la informacién facilita-
da por el Colegio de Abogados de Baleares que habfa impueste la sancién de expulsitn. El Tribunal analiza en
qué medida la sancién impuesta por el Colegio de Baleares es extensible al del Colegio de Maduid. Su conclu-
si6n, contraria a esta extensién, se fundamenta en la exigencia material de deferminacién normativa v en el
contenido del Estatuto General de Abogadia que no “contempla ni permite ni autoriza la extension de esa
sancién disciplinaria...” La cuesti6n esencial no es, pues, las calificacién de los hechos, o la adecuacién de las
sanciones concretas, sino la adecuada utilizacién de la propia potestad administrativa.

31. En concreto en dicha Senfencia, el Tribunal Constitucional analizs el recurso de amparo promovide
por den JCL.C., agente dela Policfa Local contra la Sentencia dela Sala de lo Contencioso-Administrativa del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia 584/83, de 15 de Julic, que habfa desestimado el recurso interpues-
to por Ia via de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de proteccidn de Derechos Fundamentales contra la
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neraba el art. 25 de la Constitucion. En concreto, la infraccién por la que se le habia
sancionado se encontraba recogida en el conjunto normativo constituido por el
articulo 8.6 del Real Decreto 834/1989 (incumplimiento de las normas de unifor-
midad) y el Decreto de la Alcaldfa de Fuengirola sobre uniformidad y saludo de la
Policia , en el que se concretaba el tipo abstracto de la norma reglamentaria estatal.
Pues bien la vuineracién de la exigencia de predeterminacion normativa de las
conductas derivada del art. 25.1 de la Constitucién se encontraba en este caso en el
vicio de competencia que concurria en el Decreto de la Alcaldia, ya que el articulo
22.2.d) de la LBRL 7/1985, de 2 de Abril, atribuye la competencia para la aproba-
cién del Reglamento orgénico y de las Ordenanzas al Pleno y no a la Alcaldia®. Por
tanto la vulneracién del principio de legalidad se encuentra en este caso en un
problema de competencia organica dentro de la Administracién Pdblica, lo cual
evidentemente constituye una materia especifica de la potestad sancionadora en
cuanto sujeta al Derecho Administrativo, lo cual atribuye al principio de legalidad
un alcance y extensién que evidentemente resulta desconocidos en el orden penal.

Por tanto el principio de legalidad conlleva efectos especificos sobre la potes-
tad sancionadora de la Administracién frente al Derecho Penal, pero sin renunciar
a la estructura del delito y las penas. Por ello para que las acciones u omisiones
realizadas en contra del ordenamiento, para que sean sancionables, no solamente
deben reunir los elementos descriptivos y normativos del tipo sino que ademds
debe sujetarse a los demds requisitos que definan en cada caso la potestad sancio-
nadora, donde adquiere una especial relevancia técnicas propias del Derecho Ad-

Resolucién de la Alcaldfa de Fuengircla de 26 de mayo de 1992, sancionadora de dos faltas graves de falta de
consideracién con los superiores y por una falta leve de incumplimiento de las normas de uniformidad.

32. Seriala, en concreto, el Tribunal Constitucional en el FJ 8: En el presente supuesto estamos ante un
problema formal de legalidad, pues, come afirma el Ministerio fiscal, el comportamiento sancionade no esta-
ba tipificado en la norma aplicada. Y no lo estaba porque la norma de cumplimiento a la que se remite la
misma en relacién con el concreto conflicto suscitado, y sin la que queda sin contornos minimamente precisos,
no retine fos requisitos imprescindibles de validez. Frente a lo que afirma el encabezamiente del Decreto
discutide de Ja Alcaldfa de Fuengirola sobre uniformidad y saludo de Ia Policia Local, que justifica la atribu-
cién al respecto de aquélla en el art. 21.1.h) de la Ley 7/1985, de 2 de Abril, reguladora de las Bases del
Régimen Local {ejercer la Jefatura de la Policta Municipal, asf como el nombramiento y sanci¢én de les funcio-
narios que usen armas”), es el propio Tribunal Superior de Justicia de Andalucia {fundamente juridico 8° de la
Sentencia impugnada que, no obstante, por error no ampara el motivo) el que sifita la competencia al respecto
entre las propias del Pleno del Ayuntamiento (art. 22.2.d): “La aprobacién del Reglamento orgénico y de las
Ordenanzas”). La Ley habilita al Pleno del Ayuntamiente y no ala Alcaldfa™.
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ministrativo como son su sujecién al fin previsto por la norma sancionadora o el
orden competencial definido por la legislacién.

La tinica objecién que cabe plantear al respecto, es la inclusién dentro del dere-
cho fundamental recogido en el art. 25.1 no solamente de los efectos tradicionales
del elemento de tipicidad, sino también de la sujecién del ejercicio de la potestad
sancionadora a las normas que la regulan o a las técnicas de control de la actividad
administrativa®, No obstante, no sorprende esta actitud puesto que se encuentra
dentro de una linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional extensiva del con-
tenido del art. 25.1 de la Constitucidn, iniciada desde el comienzo de su andadura,
gue le ha llevado a dotar de relevancia constitucional aspectos que indudablemen-
te no se infieren directamente del mencionado precepto®. La meritoria voluntad

33. El cardcter extensivo que el Tribunal Constitucional otorga al contenide del art. 25.1 CEse pone de
manifiesto también en la Sentencia del Tribunal Constitucional 151/1997, de 30 de Octubre. La citada Senten-
cia conocié del recurse de amparo interpueste por un Capitén de Artillerfa contra la sancidn impuesta por el
Ministerio de Defensa de separacidr: del servicio por Ia comisién de la infraccién de falta contra la dignidad
militar. Segtin el relato de la Sentencia la Administracién imputaba a dicho militar, casado, haber mantenido
relaciones homosexuales con un: Teniente de Infanterfa y el robo de 55.000 pesetas del hogar del Soldado del
Regimiento. La orden Ministerial recurrida no recogié ninguna justificacién sobre el cardcter indigno de las
actuaciones del militar pues se Emit6 a considerar que la conducta del recusrente consistente en el adulterio
con consentimiento de su mujer era, sin mds “deshonrosa”. Por su parte, la Sentencia de 1a Sala Quinta del
Tribunal Supremo se habia limitade a decir, segtn sefiala el Tribunal Constitucional, “que los actos contrarios
ala dignidad y al henor fueron objete de tipificacién también entre las faltas militares tante desde un punto de
vista individual, como cuando afectaban al buen régimen de los Ejércitos o al prestigic de la institucion militar
{art. 443 del CJ.M.)". -FJ 6-, Por su parte. el Tribunal Constitucional leva a cabe un examen desde la perspec-
tiva de los arts. 25 y 18 de la Constitucién, y recoge una extensa reflexién del contenido de ambos preceptos
constitucionales. Por lo que aqui interesa, el Tribunal Constitucional resume sus consideraciones sobre el
contenido del art, 25 en los siguientes términos: “De ahf que quepa apreciar una vidneracién del derecho ala
legalidad sancionadora tanto cuando se constate una aplicacion extensiva o anal6gica de la norma a partir de
la motivacidn de la correspondiente resolucién, como cuando la ausencia de fundamentacién revele que se ha
producido dicha extension, Er otros términos al igual que hemos dicho al examinar el principio de taxatividad,
la falta de un fundamento jurfdico concreto y cognoscible priva a la sancidn del sustento que le exige el art.
25.1 CEy convierte ef problema de motivacion reparable con una nueva, en un problema de legalidad de Ia
sancién, s6lo reparable con su anulacién definitiva” -FJ4-.

34. Bl cardcter extensive del derecho fundamental recogido en el art. 25.1 de la Constitucién ha sido
sefialado por ESANZ GANDASEGUI -La potestad sancionatoria de la Admiristracién:..,op. cit., en relacién
con el principio “non bis in idem”. Sefiala este autor que “si la consideracién del “non bis in idem” como
principio general de Derecho o parece ponerse en duda, su consideracién como derecho fundamental es -
como ya se ha adelantado- polémica. La categoria de derecho fundamental deberfa restringirse por su impor-
tancia a aquellos asi declarados por fa Constitucion -o a lo sumo incluir los no recogidos que tengan tal enti-
dad-, pero sin ampliarse a principios generales o a derechos subjetivos que si bien pueden ser accionables por
la via ordinaria no Io deben ser por la de amparo teniende en: cuenta ademds que la excesiva ampliacién puede
llegar a colapsar la actividad del Tribunal.” -pdgs. 137 y 138-.
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de establecer unos limites a un mal que resultaba endémico en nuestro Derecho, y
las dificultades de imponer un orden tedrico a la norma, pueden explicar segura-
mente esta incursién por parte del Tribunal Constitucional en el control del eferci-
cio de esta potestad.

3.3, Algunos ejemplos que ponen de manifiesto 1a necesidad de depurar
técnicamente los efectos de [a estructura penal.

Como he sefialado anteriormente, la doble naturaleza del Derecho Sanciona-
dor -punitiva y administrativa- dota a esta materia de una especial dificultad, al
confluir dentro del orden sancionador un complejo entramado de técnicas propias
de cada uno de los 6rdenes, penal y administrativo y que el Derecho Sancionador
no ha asimilado plenamente.

Este panorama exige un especial esfuerzo de depuracién técnica, a fin de utili-
zar de forma adecuada y armonizada los diferentes aspectos que derivan del ele-
mento de tipicidad ya que en la actualidad la aplicacién que se hace de este princi-
pio pone claramente de manifiesto que este esfuerzo se encuentra, todavia hoy dia
por realizar en gran parte. El Tribunal Supremo es fiel reflejo de esta falta de depu-
racion técnica. En efecto, dentro del Tribunal Supremo, junto a una linea
jurisprudencial donde el planteamiento teérico se anuda perfectamente con la con-
clusién practica que se deduce”®, convive otra jurisprudencia donde se detecta
una falta de claridad conceptual sobre los efectos de los principios aplicables, y en
concreto del principio de tipicidad.

En realidad, es frecuente encontrar en estos pronunciamientos del Tribunal
Supremo una argumentacion tedrica genérica e imprecisa del marco juridico de
aplicacién cuya fundamentacién dltima la encuentra en los principios de Derecho
Penal, y entre ellos en el principio de tipicidad. Pero con frecuencia con posteriori-
dad a tal enumeracién no deja claro cudl de todos aquellos principios es del que
deduce la incorrecta aplicacién de la sancion.

Algunos efemplos pueden aclarar el alcance de esta falta de depuracién técnd-
ca. Asi, la Seritencia de 23 de Diciembre de 1991 (Ar. 299) examina una sancién
impuesta a una Empresa por unos hechos configurados por el almacenamiento de

35. Dentro de esta linea jurisprudencial pueden citarse las SSTS de 22 de Junio de 1989 {Ar. 4874); de 20 de
Junio de 1988 (Ar. 4639); de 14 de Abrxil de 1994 (Ar, 3125); de 19 de Enero de 1994 (Ar. 2038).
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bolsas de plastico impermeable “con finalidad de destruccién de la materia activa
y no produccién o almacenamientos”. Hechos que fueron sancionados en virtud
del tipo recogido en el art. 6.22 de la Reglamentacién Técnico-Sanitaria (Decreto 30
de Noviembre de 1983} que describia como infraccitn la conducta consistente en el
almacenamiento de plagicidas cuya finalidad fuese la “fabricacién, comercializacién
y utilizacién de las mismas”. Por tanto, los hechos admitidos como probados no
configuraban o constitufan la conducta tipificada ya que ésta exigia que el almace-
namiento tuviera como finalidad su comercializacion o utilizacién y en este caso
su almacenamiento tenia como tinica finalidad su destruccién. Parecia, por tanto,
claro que se habia hecho una aplicacion del tipo descrito por lanorma a un supues-
to diferente pero similar lo que constituia un supuesto de aplicacién analégica “in
malam partem”. '

Por ello, resulta un tanto sorprendente la alusién conjunta que la Sentencia
recoge de los principios de presuncién de inocencia y del principio de tipicidad
como marco juridico donde sittia la cuestién planteada. Asf, sefiala textualmente el
Tribunal Supremo que la aplicacién del “principio constitucional de presuncién de
inocencia es porque, conforme a una reiterada doctrina de este Tribunal Supremo
el Derecho Administrativo Sancionador ha de regirse por idénticos principios que
el Penal: razén ésta por lo que ademds -y es ello lo més frascendente- esa plena
asimilacién inexcusablemente conlleva la necesidad de que el supuesto de hecho
objeto de depuracién por lo érganos administrativos coincida por si misma y sin
necesidad de aplicacién analégica alguna con el literalmente previsto”. El parrafo
no deja claro si el problema se centra en un problema formal de la prueba y consi-
dera que los hechos imputados no habian sido suficientemente acreditados o si,
por el contrario, el problema incidfa en la tipicidad de la infraccién al considerar
que los hechos probados no eran constitutivos de infraccién alguna®. En realidad,

36. Otro ejemplo similar lo constituye la Sentencia de 22 de Mayo de 1991 (Ar. 4338). Araliza en esta
ccasion una sandidn impuesta por el Ministro de Agricultura, Pesca y Alimentacién a una empresa vinicola
por el emplea de antifermentes no autorizados en virtud del art. 62 del Decreto 835/72 de 23 de Marzo. En
parecido sentido, la Sentencia de 16 de Enero de 1992 {Ar, 600}, antla una sancién impuesta por un Ayunta-
miento a un taxista que habia cobrade la tarifa marcada en el taximetro que resultd ser superior a la autorizada
por el Ayuntamiento. La infraccién tipificada consistia, precisamente, en el cobro de tarifas superiores a las
autorizadas. El Tribunal Supremo considera que &l cobro de lo marcade por el taximetro, aunque éste no se
ajustase a las tarifas autorizadas por el Ayuntamiento, no constituiria infraccién alguna, El Tribunal Supremo
justifica su conclusisn en dos tipos de consideraciones: a) por una parte considera que el Ayuntamiento no
habia probado que el taximetro tuviera “alguna irregularidad, defidencia o manipulacién frandulenta en el
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de la Sentencia se deduce que el Tribunal Supremo detecta que la Administracién
no habfa probado en el expediente sancionador que los antifermentos empleados
no estaban autorizados. A pesar de que se trataba de una ausencia de prueba de los
hechos constitutivos de la falta, el Alto Tribunal entiende que se debe estimar el
recurso interpuesto “en razén a la falta de tipicidad en los hechos”. Idea que reite-
ra en otro momento al sefialar que la concrecién de la clase de fermentos encontra-
dos supone “una matizacién y especificacién individualizadora que no se contie-
ne en los hechos bésicos de la sancién”.

Dentro de esta misma linea, cabe citar [a Sentencia de 14 de Marzo de 1988 (Ar.
2155), en la que el Tribunal Supremo examina una sancién en materia de vigilancia
y seguridad en entidades bancarias. En concreto, se trataba de una sancién por
estar abierta la Caja fuerte durante el atraco. En un plano teérico, centra la cuestion
dentro del principio de tipicidad y més especificamente dentro de la interdiccion
de interpretaciones analdgicas “in malam partem” de la norma sancionadora. Se-
fiala textualmente que el Derecho Sancionador “exige la previa tipificacion de las
conductas que se estimen infractoras y por ende sancionables sin que pueda exten-
derse, basdndose en criterics analdgicos, terminantemente proscritos en este or-
den, a aspectos no especificamente previstos porque ello contrariaria gravemente
el principio de legalidad que es 1o que informa todo el derecho sancionador”. Pare-
ce, por tanto, que la idea que trae a colacién es clara: en el dmbito del Derecho
Sancionador no es factible una aplicacién del supuesto previsto en la norma a otro
diferente. Pero tras dicho anuncio concluye que no se puede sancionar sin acredi-
tar que han concurrido los hechos mediante la oportuna actividad probatoria. En
concreto, el érgano sancionador habia dade por probados los hechos tipificados en
lanorma, lo'que fue negado por el recurrente, quien afirmé que el dinero sustraido

autotaximetro”; b) en segundo lugar, considera que el hecho consistente en haber cobrado la tarifa sefialada en
el tax{metro pero superior a la autorizada ne configura una infraccién por lo que vulnera el principio del art.
25CE “de que no procede la aplicacién de sanciones por conductas que no hayan sido tipificadas como faltag”,
Resume sus posiciones el Tribunal Supremao en los signientes términes “De tode ello debe concluirse que no
existid tal falta y que en caso de que se hubiera dado una conducta irregular ésta ni se adapta a lo previsto en
la ordenanza ni ha sido probada en debida forma por el Ayuntamiento”. Se trata nuevamente de un marco
juridico constituide por la falta de tipicidad y la falta de prueba que no resulta riguroso. Ademss, podria
considerarse que desde un punte de vista juridico habria una tercera opcién que el Tribunal Supreme no cita:
los hechos probadoes configuraban los elementes del tipe, si bien no era antijuridico al haberse ajustado el
taxista a lo indicado por el sistema de control administrative (el taximetro}. Més que una falta de pruebg, o una
falta de tipicidad como le llama el Tribunal Suprema, podria considerarse una causa de justificacién o de
exculpacidn.
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procedfa de recientes entregas. El Tribunal Supremo considera que no habian sido
suficientemente probados los hechos (que la Caja estuviera abierta) y anula la san-
cidn. Del conjunto de la Sentencia parece, pues, que se frataba de una cuestién de
prueba de los hechos porlo que el enmarque conjunto con el principio de tipicidad
revela una evidente confusién conceptual.

En fin, como tltimo ejemplo dentro de estos botones de muestra, cabe citar
asimismo la STS de 5 de Febrero de 1990 (Ar. 852), que examina una sanci6n im-
puesta en virtud del art. 82.4 del Reglamento de 24 de Julio de 1981 (R. 1981, 2275)
en materia de Armas y Explosivos que sefialaba que “Las armas de concurso y de
caza sélo podran ser usadas en los Poligonos, galerfas o campos de tiro ...siempre
que se lleven fuera de ellos , dichas armas irdn desmontadas o dentro de sus cajas o
fundas”. El Tribunal Supremo anuld la sancién por considerar que “de las diligen-
cias instruidas lo tinico que consta probado es que las armas se lanzaron desde un
coche escondiéndolas en la maleza, pero sin que en ningtin momento se pruebe o
especifique si estaban o no desmontadas o dentro o fuera de sus cajas o fundas”. Se
trataba, por tanto, de un caso de falta de prueba de los hechos ya que “a diferencia
de lo que ocurre en el marco del procedimiento penal, no es procedente acudir a
indicios racionales o valoraciones de conciencia para dar por probada una infrac-
cidn administrativa...”. Por ello, resultan extrafias al planteamiento probatorio las
consideraciones que realiza el Tribunal Supremo sobre el elemento de tipicidad:
“viniendo condicionada la legalidad de las sanciones administrativas por la
tipicidad de la falta y por la prueba concluyente e inequivoca de que el sancionado
es el responsable de aquélla, recordando la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
que el enjuiciamiento en concreto de una reselucién administrativa que ultime un
expediente correctivo o sancionador, ha de partir del analisis del hecho o acto im-
pugnado, para determinar y ver si el ilicito perseguido es o no subsumible en algu-
no de los supuestos, tipos de infraccion administrativa previstos en la norma que

sirve de basamento para la transgresién”¥,

37. En este mismo sentido, la STS de 1 de Febrero de 1988 (Ar. 674), también examina una sancién impues-
ta a una empresa por la comerdalizacién de un producto rotulado y etiquetado con unas propiedades supe-
riores a las que posefa. El Tribunal Supremo corsidera que la Administracién no habia acreditade ni probado
en ¢l expediente cudles eran las propiedades efectivas de donde pudiera inferir tal diferencia. Asf pues funda-
menta Ia anulacién en la ausencia de prueba “porque encontrindonos dentro del campo sancionadoz, es ele-
mento primordial fundamental la conclusién de una norma prohibitiva en una probanza plena cuya ausencia
es manifiesta en el expediente incluso la indiciaria, ne pudiendo sin mds por meras apr eciaciones subjetivas
afirmar que el rotulado y etiquetado del producto...contiene indicaciones de propiedades superiores alas que
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De los ejemplos descritos, queda claro que el Tribunal Supremo lleva a cabo
una aplicacién del principio de tipicidad que confunde, en ocasiones, con el princi-
pio de presuncién de inocencia que, como es obvio, ninguna relacién guarda en un
plano tedrico. Confusién que, por cierto, no estd exenta de consecuencias proble-
maticas en el terreno de la practica, pues asi como la distincidén conceptual en rela-
cién a otros aspectos del principio de tipicidad (vr. gr. la distincién entre interpre-
tacién extensiva y aplicacién analdgica), ademds de resultar resbaladiza, carece de
efectos concretos, la distincién de la aplicacién del principio de tipicidad frente a
otros principios perfectamente diferenciados, como es el de presuncién de inocen-
cia s que los tiene, y su confusitn tedrica puede conllevar una falta de criterio en el
actuar administrativo. Efectivamente, no parece que pueda tener los mismos efec-
tos la anulacién de una sancién por no haber probado los hechos (presuncion de
inocencia) o por carecer los hechos probados de relevancia sancionadora (princi-
pio de tipicidad) ya que en el primer caso la Administracién puede sancionar, en
futuras ocasiones, hechos similares aportando la prueba necesaria y por el contra-
rio, en el segundo supuesto, deberd abandonar cualquier intento de sancionar ta-
les hechos en el futuro.

Se trata, por tanto, de una cuestién cuya depuracién teérica es deseable en aras
de evitar que el Derecho Sancionador se convierta en un reflejo impreciso del pe-
nal a partir de lo cual la asuncién del Derecho Penal se convierta en una referencia
formal falta de unos efectos materiales. Solamente a través de una aplicacion rigu-
rosa de aquellos principios que se han asumido del Derecho Penal se permitira
dotar de una cierta solidez al Derecho Sancionador.

Por ello, una vez asumida la necesidad de que el orden sancionador se ajuste a
las exigencias del principio de tipicidad aparece como urgente la necesidad de
distinguir entre los aspectos que, por una parte, se enmarcan dentro del régimen
sustantivo propio de toda potestad administrativa y, por otra parte, las técnicas
propias del Derecho Penal. Y tanto en un caso como en el otro, es necesario llevar a

posee”. Pero, junto a ello, el Tribunal Supremo indica que “de todo lo cual debe colegirse la vulneracién por la
Administracién de la norma que en la imposicién de sancienes garantiza la exigencia de que la imponible se
halle previamente tipificada en una disposicién legal vigente en el empo en que se produzca, el hecho san-
cionable, segtin lo dispueste en el art. 25 de la Constitucién...”. La tipicidad vuelve aparecer come un argu-
mento teérico que, en mi cpinidn, ninguna relacién guarda con el problema planteado en el supuesto: una
cuestion es si los hechos imputados han sido debidamente probados y ofra bien diferente, si 1os hechos son o
no censtituyentes de infraccién .
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cabo una aplicacién depurada del alcance de cada una de dichas categorfas pues
en otro caso se corre el riesgo de convertir el Derecho Sancionador en un entrama-
do juridico tan complejo como impreciso ¥ oscuro.

4. Lafuncion del tipo en el derecho sancionador. Las clausulas
ominicomprensivas.

4.1, Introduccidn.

Como hemos visto anteriormente el alcance de los efectos del elemento de
tipicidad respecto de la infraccién ha sido objeto de una especial atencién por par-
te de la doctrina y por parte de la jurisprudencia a través de las dos cuestiones
donde se pone de relieve el alcance del elemento de tipicidad: las denominadas
cldusulas omnicomprensivas y el empleo de conceptos juridicos indeterminados.
Dentro del Derecho Administrativo, los conceptos juridicos indeterminados han
sido tratados como supuestos diferentes de las cldusulas omnicomprensivas: en
las clausulas abiertas, la indeterminacién, se ha dicho, se complementa con la acti-
vidad del juez como intérprete de la norma; en las normas en blanco o cldusulas
omnicomprensivas, por su parte, el complemento se encuentra en otra norma®.

Aungque la distincion me parece aclaratoria en un plano teérico sobre los dos
distintos supuestos que exigen una ulterior actividad de complitud de lanorma, lo
cierto es que la complejidad propia de la realidad da lugar a supuestos cuya califi-
cacién no resulta facil ya que participan parcialmente de los dos aspectos. Uno de
los ejemplos més claros lo configura, a mi entender, la infraccién tipificada en el
Reglamento de régimen disciplinario de los funcionarios de la Administracién del
Estadao, consistente en el incumplimiento de los deberes v obligaciones del fun-

38. Sefiala EA . CASTILLO BLANCO que “en las clausulas abiertas va a ser la actividad del juez, mientras
que en las normas en blanco el complemento va a venir dado por la existencia de otras normas que comple-
mentan ios elementos del tipo disciplinario”. Funcién publica y poder disciplinario del Estado. Madrid, Civi-
tas, 1992, .

Por su parte ] M.TRAYTER JIMENEZ, sefiala que “per ofro lado, es necesario resaltar aqui Ia confusién
que en la doctrina se ha producide entre los tipos o cldusulas abiertas y las leyes en blanco, Como ya se dijo, si
en las primeras corresponde su labor de complementacién a la jurisprudencia, las segundas deben concretar
su significado en otra norma juridico-positiva”. Manual de Derecho disciplinerio de los Funcionarios Pdbli-
cos, Marcial Pons, Madrid, 1992, pag. 165.
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cionaria, en general, o el de Ios militares en particular, cuya indeterminacién y por
tanto su necesidad de un ulterior complemento resulta evidente®.

Ami entender, estos preceptos contienen una doble llamada: por una parte, ala
norma, en lamedida que lalegislacién en materia funcionarial, u otras que afectan
al funcionamiento de la Administracién Puiblica, describen deberes u obligaciones
del funcionario, que no se encuentran expresamente descritas come infraccién
dentro del régimen disciplinario®; pero, por otra parte, dicha infraccién remite al
intérprete de la norma -6rgano sancionador- a fin de que complemente el conteni-
do de la infraccién, ya que la descripcién de algunos deberes de los funcionarios
por parte de la norma fiene un cardcter més o menos general o indeterminado, por
lo que su contenido deberd ser finalmente definido por el drgano sancionador en
cada caso®,

39. El art. 8.2.e) del Reglamento de Régimen Disciplinario de les Funcionarios de la Admindstracion del
Estade -aprebadoe por RD. 33/86 de 10 de Enero- tipifica como infraccién: “el incumplimiento de los deberes
y obligaciones del funcionario, siempre que no deban ser calificados como falta muy grave o grave”.
JM.TRAYTER cita también como ejemplos de tipificacidn de los incumplimientos de los deber es del funciona-
rio, el art. 106.2 k. de la Ley de 26 de Junio de 1985 de la Funcién Priiblica de Castilla-La Mancha, y el arf. 62.1
dela Ley Foral de Navarra de 30 de Marzo de 1983. Manual de Dereche..., op. dit., pag. 164. Dentro de las faltas
graves, el artfculo noveno de la Ley Orgénica 12/1985, de 27 de Noviembre, sobre régimen disciplinario de las
Fuerzas Armadas califica como falta grave: “Incumplir los deberes militares propics del destino o pueste que
se desempefie, por ignorancia o negligencia, o pretextando excusas improcedentes.

40. El régimen disciplinario de los Funcionarios Priblicos recoge como infracciones el incumplimiente de
normativas concretas, como es el caso de la normativa en materia de incompatibilidades (en relacién con los
funcionarios de la Administracién Civil, art. 7.h) del R.D. 33/86, de 10 de Enero, y en relacidn con las Fuerzas
Armadas, el art. noveno, 25 de la Ley 12/1985, de 27 de Noviembre), pere ademds, la legislacion -entre otros,
el art. 41 LRIPAC, relativo a la responsabilidad de la tramitacion de los expedientes, o el art. 42.3 de la cifada
Ley, en relacidn con la responsabilidad de los funcionarios respecto de la obligacidn de resolver los expedien-
tes- contiene deberes més o menos concretos que no han sido recogides expresamente como infracciones. Esta
clausula supene, por tanto, una remisién al incumplimiento de cualquier deber que, encontréndose en una
norma, no haya sido calificado expresamente como infraccién,

Estas dificultades para distinguir entre las dos figuras, se ponen de manifiesto, en ltima instancia, enla
falta de acuerde que en ocasiones aparece en la doctrina. Asf, [M TRAYTER IMENEZ muestra su desacuerde
con la calificacién como déusulas abiertas que E. GARCIA DE ENTERRIA y TR FERNANDEZ RODRIGUEZ
atorgan a los contenidos del art. 66.1 de la derogada Ley de Prensa e Imprenta (“La infraccién de los preceptos
legales y reglamentos en materia de prensa e imprenta serd sancionable en via administrativa™) y del art, 225
del TRLS de 1976 ("La vulneracién de la prescripeién del contenido en esta Ley, o en planes, programas,
normas y ordenanzas tendréan la consideracién de infracciones urbanisticas y llevardn consige la imposicién
de sanciones a los responsables”), ya que en opinidn de JM.TRAYTER constituyen ejemplos de remisidn en
blanco.

41. En todo caso parece claro que el sujeto destinatario de una remisién puede ser plural: remisién a una
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Se trata, por tanto, de una distincién que no siempre resulta tan clara como su
formulacién puede parecer, pero que desde un punto de vista metodoldgico es
1iltil para analizar dos técnicas que guardan a grandes rasgos claras diferencias: las
clausulas omnicomprensivas como técnicas que globalizan la totalidad de los in-
cumplimientos de la norma, y la segunda referida normalmente al nivel de clari-
dad y determinacién de las conductas y sanciones.

4.2. Clansulas omnicomprensivas. Su posible uso como cliusula residual
dentro de las infracciones leves.

El empleo de estas férmulas genéricas u omnicomprensivas que engloban la
totalidad de las conductas contrarias a una determinada norma, ha dado lugar,
tanto en la doctrina como en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, a un amplio
debate que se han concretado en dos posturas a favor y en contra de estas cldusu-
las. Y aunque puede afirmarse que en nuestro Derecho Positivo ha terminado pre-
valeciendo la posicién contraria a estas clausulas®, creo que puede realizarse algu-
na puntualizacién adicional sobre el posible uso de este tipo de cldusulas, de acuerdo
con el alcance del principio de tipicidad en el Derecho Sancionador. No obstante,
con antericridad recordaremos los principales mofivos que han servido para criti-
car y defender el uso de estas cldusulas.

Los argumentos contrarios a estas cliusulas —esgrimidos fundamentalmente
por E. GARCIA. DE ENTERRIA y T.R FERNANDEZ RODRIGUEZ, asf como por
M.REBOLLQO PUIG- han puesto de manifiesto la necesidad de diferenciar los com-~
portamientos tipificados como infracciones de los comportamientos que son con-
trarios a la norma pero no constituyen infracciones. En términos penales, se trata
de distinguir entre la tipicidad y la antijuridicidad, ya que la tipicidad debe cum-
plir una funcién selectiva de los comportamientos antijuridicos que desea sancio-

norma de rango inferior o del mismo rango, a un stlo reglamento, con caracter indeterminado, a varias nor-
mas reglamentarias, ¢ & un sdlo precepto de una concreta norma reglamentaria. En un plano tedrico, estas
remisiones tienen una naturaleza diferente del supuesto que ahora interesa. Pesde el punte de vista del ele-
mento de tipicidad que ahora se examina, las remisiones que interesan son fundamentalmente las relativas a

- una norma de igual rangoe ya que en las remisiones a una norma de rango inferior, el aspecto relevante es su
adecuacién a la Reserva de Ley.

42. Con cardcter general, el art. 129.1 de la Ley 30/1992 de 26 de Noviembre de Bases del Régimen furidi-
co de las Administraciones Pdblicas y del Procedimiente Administrativo Comtn, censagra el principio de
tipicidad sefialando en su parrafo primero que “Sélo constituyen infracciones administrativas las vulneraciones
del Ordenamientc Juridico previstas como tales infracciones por una Ley".
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nar®, Como han sefialado E. GARCIA DE ENTERRIA y TR, FERNANDEZ
RODRIGUEZ, 1a identificacién entre acciones ilicitas e infracciones, lleva a califi-
car de sancionables conductas que atin siendo antijuridicas, es decir contrarias al
ordenamiento, no comportan lesién o peligro del bien juridico protegido, lo cual
supone vaciar de contenido la propia funcién de la potestad sancionadora. Por
ello, la norma sancionadora debe describir de forma expresa aquellas conductas
ilicitas que tienen relevancia sancionadora, y excluir de las conductas ilicitas que
no conllevan peligro alguno para el bien juridico protegido*. Lo contrario supon-
dria admitir una formulacién de la infraccién tan amplia que permitirfa calificar
como infraccién conductas irrelevantes. Asi, se ha dicho, la omisién de un simple
requisito formal en una documentacién presentada ante la Administracién, serfa
calificable como infraccién, como consecuencia de la identidad entre 1a tipicidad y
la antijuridicidad®.

43. "La introduceién solemne v explicita del principio de tipicidad en la materia sancionadora adminis-
trativa -sefialan E.GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ- va a plantear problemas en
dos supuestos respecto de la situacién anterior. El primero de ellos es el de la invalidez de clertas cliusulas
abiertas que han pretendido calificar como sancionable cualquier infraccién normativa de cualquier especie.
Por ejemplo el art, 66 LPI: “La infraccién de los preceptes legales y reglamentarios en materia de Prensa e
Imprenta serd sancionable en via administrativa; el art. 225 LS: “La vulneracién de las prescripciones conteni-
das en esta Ley, en los Planes, Programas, Normas y Ordenanzas tendrdn la consideracién de infracciones
urbanisticas y Hevaran consigo la imposicién de sanciones a los responsables. Esta técnica genérica de califica-
cién del ilfcito volatiliza en rigor el principio de tipicidad que exige determinacienes més acotadas y precisas
¥ no una remisién en blanco que pueda llenar cualquier norma minima..., Curse de Dereche Administrativo,
Vol. 1, Civitas, 1986, pag. 165.

44, M REBOLLO PUIG critica la normativa sanitaria que analiza, en cuante que identifica el contenidoe de
conductas tipicas con acciones contrarias a la norma. En concreto, analiza el articulo 35 de la Ley 14/86, de 25
de abril, General de Sanidad, que define como infracciones leves “Ias simples irregularidades en la observa-
cidn de la normativa sanitaria vigente, sin trascendencia directa para la salud piblica”. Propone este autor
una interpretacion de esta clausula en virtud de! principio de ofensividad o lesividad “y la consideracién
consiguiente de que toda infraccidn tiene que constituirse al menos en peligro abstracto”. En otro momento,
M. REBOLLO PUIG abunda en esta linea a partir de la diferencia entre medidas de policfa y sancionadoras:
“precisamentie la peculiaridad de la policfa parte...de [a consustancial atipicidad de las conductas perturbado-
ras del orden publice de todas ellas, sin embargo, ilicitas conforme a un principio general de Derecho y todas
ellas combatidas por el poder de policfa. Lo que no cabe admitir es que tedas estas conductas sean ademés
sancionables: el principio de tipicidad de las infracciones no permite identificarlas con todas las conductas
ilicitas por perturbar la salud piblica que son consustancialmente atfpicas...”. Potestad
Sancionadora.Alimentacién y Salud Pablica. INAP. Madrid, 1989, pag. 554 y sgtes. En el mismo sentido
E.GARCIA DEENTERRIA y TR FERNANDEZ RODRIGUEZ sefialan que este tipo de descripciones califican,
“de sancionables conductas que no tienen tal condicion objetivamente por no implicar lesién ninguma de
bienes juridicos ni atin gravedad ¢ trastomo o peligro social relevante”, Curso..., Vol T, op, cit,, pdg. 165.

45. M.REBOLLO PUIG pone como ejemplo determinados incumplimientos normatives que no pueden
considerarse infraccicnes administrativas, al carecer de peligro alguno para el bien que protege la norma

221



EL SISTEMA SANCIONADOR ESPANCL

Esta tesis se ha consolidado en la jurisprudencia del Tribunal Supremo que,
tras un periodo de pronunciamientos de cardcter contradictorio®, -fundamental-
mente en materia laboral y en concreto en relacién con el art. 57 ET-¥, termind
adoptando una postura confraria a estas cldusulas®. Dentro de esta misma linea

sancionadora: “La disposicién que impone acompatiar ciertos documentos a la solicitud de una autorizacién
sanitaria es iniddnea por sf para que su incurnplimiento pueda suponer riesge algune;...” Potestad sanciona-
dora..., op. dit., pag. 554 y sgtes, Por su parte, EGARCIA DE ENTERRIA y TR FFRNANDEZ RODRIGUEZ ,
ponen asfmismo, come ejemplo, “la omisién de un simple requisito formal en una documentacién que estarfa
comprendida en la amplitud de estos tipos genéricos; finalmente olvida que no tedos los preceptos normati-
vos imponen precisamente deberes de conducta personales a sus destinatarios, y en opirdén de estos autores,
no tiene sentido pretender que cualquier violacidn de cualquier norma deba ser objeto de una sancién perso-
nal, cuando el ordenamiento conoce técnicas de sostenimiento de las normas mucho mas matizadas: ineficacia
del acto contrario, caducidad del ejercicio de un derecho, ejecucidn forzosa, expropiacién, sancién, ete. ...".
Curso..., Vol. II, op. cit,, pag. 165.

46. Las posiciones contrarias y favorables a este tpo de cldusulas se alternaron, conviviendo durante un
tiempe la tesis legitimadora de este tipe de cldusulas, con la que las consideraba condraria a la Constitucion,
por entender que el elemento de tipicidad exige una descripcion expresa de las conductas calificadas como
infracciones. Esta doctrina resultaria finalmente ratificada por la Sala Especial de Revisién en la Sentencia de
5 de Mayo de 1991. (Ar. 4877). A partir de esta Sentencia la Jurisprudencia resultarfa ya uniforme: S5TS de 17
de Junic de 1992 {Ar. 4939), 26 de Junio de 1992 (Ar. 5184}, y 13 de Mayo de 1992 (Ar. 3778), sin solucién de
continuidad hasta nuestros dias.

47. Bl art. 57 del Estatuto de los Trabajadores aprobado por Ley 8/1980, de 10 de Marzo sefialaba:

1.- Son infracciones laborales de los empresarios las acciones u omisiones contrarias a las disposiciones
legales en materia de trabajo. Tales infracciones serdn conocidas y sancionadas, mediante el oportunc expe-
diente administrativo, por la autoridad laboral o Consejo de Ministros en su case.

2.~ Las sanciones se graduardn en atencién a la gravedad de la infraccidn, malicia o falsedad del empresa-
rio, mirmero de trabajadores afectados, cifra de negocios de la empresa y reincidencia,

3.~ Las infracciones se sancionardn con multa, a propuesta de la Inspeccién de Trabajo, por los Delegados
Provinciales del Ministerio de Trabajo, hasta 100.000 pesetas; por el Director General competente por razén de
la materia, hasta 500.000 pesetas; por el Ministro de Trabajo, hasta 2.000.000 de pesetas y por el Censejo de
Ministros, a propuesta del de Trabajo, hasta 15.000.000 de pesetas.

4 - El Gobierno, cuando concurran circunstancias de excepcional gravedad en las infracciones referidas a
la seguridad del trabajo, podrd acordar la suspensién de las actividades laborales por un tiempo determinado
0, en caso extremo, el cierre del centro de trabajo correspondiente, sin perjuicio, en tedo caso, del pago del
salario o de las indemnizaciones que procedan y de las medidas que puedan arbitrarse para su garantia”.

48, En un primer momento, la Sentencia de 10 de Noviembre de 1986, anuld el Real Decreto 2347/1985,
de 4 de Diciembre (R. 2978), de infracciones laborales de los empresarios gue habfa sido aprobado en desarro-
Ho del art. 57 del Estatuto de los Trabajadores Aunque la referida Sentencia anuld el citado R.D. por considerar
que dichanorma vulneraba el principio de reserva de Ley en materia sancionadaora al carecer de rango norma-
tivo suficiente, aludi6 asimismo al elemento de tipicidad en virtud del cual entendid que “el tipo de cldusulas
omnicomprensivas no definian adecuadamente las infracciones”. En concreto, sefialaba el art. 1.1 del citado
R.D. que “son infracciones laborales de los empresarios las acciones u omisiones contrarias a las disposiciones
legales y complementarias en materia de trabajo y a los convenios colectivos”. Los siguientes artfculos ilevan
a cabo una tipificacidn concreta de algunas acciones contrarias a la nermativa laboral. El argumento que
determina la anulacion det R.D. es la falta de rango normativo, pero en su Considerando Tercero alude a la
insuficiencia tipificadora en los siguientes términos: “Parece claro que el principio de legalidad no ha sido
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argumental el Tribunal Supremo ha resaltado la diferente funcién que tienen la
regulacién sustantiva de un determinado orden juridico y las disposiciones de ca-
récter sancionador pues “la misién de esas disposiciones legales no es regular ti-
pos de infraccién sine algo totalmente distinto como es la regulacién sustantiva de
las relaciones intersubjetivas®. Esta remisién de la parte sancionadora ala sustantiva,
en opinién del Tribunal Supremo, Gnicamente puede admitirse en los casos en que
se realice a una obligacién o prohibicién concreta de la norma o al menos cuando
tales remisiones no sean omnicomprensivas™, La diferencia para el Tribunal Su-
premo estriba en que en el primer caso, de remisién omnicomprensiva, el conoci-
miento de las infracciones es imprevisible para el ciudadano y en el segundo caso,
la remision a un precepto concreto, informa perfectamente del contenido de la
infraccién®, '

respetado, tanto por esa adicién que innova el R.D., como por la amplitud y vaguedad de lo que pretende ser
una tipificacién de hechos calificables como infracciones, al utilizarse una férmula omnicomprensiva, que no
deja fuera del campo sancicnador accién u omisién alguna contraria a la ley, reglamento o convenio colectivo.
Es ocioso destacar el alcance y transcendencia de la tipificacién en materia sancionadora, siende dificil hallar
opinién alguma que la excduya del &mbito del principio de legalidad”, Como consecuencia de dicha Sentencia
fue aprobada la Ley 8/1988, de 7 de Abril de infracciones en materia laboral, cuya exposicién de motivos,
después de referirse al Real Decreto declarado nulo, dice lo siguiente: “Se plantea, pues, la necesidad de
promulgar tna norma <on rango de Ley que desarrolle las infracciones y sancicnes administrativas en el
orden laboral, estableciendo en ellalos tipos y sanciones que el art. 57 del Estatuto de los Trabajadores enuncia
a titulo general”.

49. Continta sefialando que “en la férmula omnicomprensiva que nos ocupa resulta que un sole Hpe de
infraccidn abarcarfa en su radio de accicn todas las disposiciones legales en materia de trabajo”. Sentencia de
19 de Diciembre de 1991 (Ar. 624). En el mismo sentido habfan sido con anterioridad las Sentencias de 5 de
Marzo de 1990 (Ar. 2017), de 27 de Enerc de 1990 {Ar. 2004), y Sentencia de 28 de Septiembre de 1990 (Ar.
6865). Posteriormente esta jurisprudencia se ha ido asentando hasta la actualidad, en la que resulta uniforme.

50. Sefiala la citada Sentencia de 19 de Diciembre de 1991 que “no habria dificultad en atribuir ese sentido
complementario del tipo a la disposicién legal infringida, sobre la base de tipos abiertos, si desde ellos se
hiciese una remisién concreta, o al menos no omnicomprensiva”.

51. En segundo lugar, el Tribunal Supremo en Ja Sentencia de 19 de Didembre de 1951, (Ar. 624), argu-
menté que el elemente de tipicidad exige conocer no solamente las conductas concretas que tienen relevancia
sancionadora sino también las especificas sanciones aplicables a tales conductas. Para esta linea jurispr udencial
dicha exigencia se conseguirfa mediante una clasificacién de las infracciones y sus cotrelativas sanciones en
funcidn de su gravedad, lo cual no concurrfa en el citado art. 57 ET. Asi, la citada Sentencia sefiala que “al no
existir una correlacién entre las infracciones y las sanciones aplicables no satisface la necesidad constitucional
de que el ciudadano pueda estar informado de cual es Ia sancitn que en su caso pueda corr esponder objetiva-
mente & una hipotética infraccién”. Contintia indicando “que el pdrrafo 3 del art. 57, de ten reiterada cita, en
st estratificacitn de las multas que puede imponer cada una de las autoridades que sefiala, lo tinico que hace
es limitar la respectiva competencia sancionadora; estos es, regula un esquema orgdnico de distribucion de
competencias; mas en modo alguno se contiene en el precepto una objetiva regulacién del tipo de sancién que
puede imponerse a cada tipo de infraccion”.
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No obstante, esta diferencia entre el elemento de antijuridicidad y el de tipicidad
ha sido matizada por un sector de la doctrina ~fundamentalmente por A. NIETO-
que ha sefialado que los comportamientos que el tipo selecciona no hacen referen-
cia a la totalidad del Derecho, sino a un ambito muy especifico que establece la
propia norma: La antijuridicidad y tipicidad son -en consecuencia- creacién de
una misma norma lo que hace que su relacién sea més estrecha. En efecto, ANIETO
ha puesto de manifiesto que la antijuridicidad no es anterior y originaria a la
tipicidad, ya que la antijuridicidad se sittia en la propia descripcién de las obliga-
ciones y prohibiciones que establece una norma: por ello es posible la remisién de
la norma tipificadora a las obligaciones y prohibiciones, que se remiten con caréc-
ter omnicomprensivo a la parte sustantiva de la norma™

En concreto, ANIETO cuestiona la exigencia de una descripcién expresa de los
tipos por considerar que supone una reiteracién innecesaria de las conductas ya
expresadas en la parte sustantiva de la norma. Entiende que ninguna garantia fun-
damental salvaguarda esta exigencia ya que el conocimiento de las infracciones se
manifiesta directamente de las obligaciones y prohibiciones establecidas por la
normativa®.Considera, en fin, que el elemento de tipicidad no quedarfa vulnerado
sino matizado por exigencias de la propia estructura del Ordenamiento Juridico
Administrativo, lo que encajaria plenamente con la existencia generalmente admi-
tida de una aplicacion “con matices” de la estructura penal al &mbito sancionador
administrativo™.

Aungque la tesis de A. NIETO no ha sido asumida por la jurisprudencia del

52. Sefiala este autor que “Ia caracteristica mds importante del tipico penal estd constituida por lo que el
Cédigo Penal sanciona no estd prohibido por ninguna norma...ello se debe a que la prohibicién se encuentra
més alld de la norma, en la conciencia social por 1o que lo tnico que la ley penal hace es seleccionar y positivar
conductas socialmente reprochables.. Jo antijurfdico no es consecuencia de la tipicidad, sino mds bien la tipicidad
es consecuencia de un antijuridico anfericr y originario”. A.NIETO.GARCIA, Los Principios de tipicidad y
culpabilidad en las infracciones en materia de consumo. Estudios Sobre Consumo, 3, 1984.

53. Para A NIETO GARCIA, en el Derecho Sancionador “el Estado no valera sino que regula las conduc-
tas sociales. La norma especifica et qué consisten las obligaciones a que el cludadano debe atenerse.” Y conti-
niia mas adelante indicando que “en el derecho administrative la tipificacién aparece en el momento de la
definicién de las obligaciones y prohibiciones, siendo la amenaza de sancidn un elemento complementario de
naturaleza necesaria y en casos implicita”.

54, ANIETO GARCIA como consecuencia de un supuesto de Derecho Comunitario sobre précticas frau-
dulentas - exportacién de salchichas- critica las consecuencias que puede llever una aplicacidn estricta del
planteamiento penat al Dereche Sancionador, y concluye que “por emplear una vez mds la (ambigua) expre-
sién del Tribunal Constitucional, aquif hay motives més que suficlentes para introduciy un “matiz” en los
principios del Derecho Penal”, Derecho Admindstrative..., op. cit., pag. 262,
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Tribunal Supremo®, creo que aporta una visién de las relaciones entre la
antijuridicidad y la tipicidad que permite, efectivamente, matizar el alcance del
principio de tipicidad en la regulacién de las infracciones, si bien no con los efectos
pretendidos. En efecto, por una parte, creo que el punto de vista de A. NIETO y de
la copiosa jurisprudencia que durante un tiempo defendi6 la posible definicién
mediante este tipo de cldusulas, ponen de manifiesto que tras el rechazo de las
clausulas omnicomprensivas existe mds una visién penalista del tipo, que verda-~

55, Constituyen un ejemplo de esta linea jurisprudencial las 5TS de 8 de Julio de 1987, (Ar. 5267), y de d de
Mayoe de 1989 (Ar. 3597), donde los incumplimientos de chligaciones normativas recogidas en el Estatuto de
los Trabajadores, sirven, atin cuando no se diga expresamente, como elementos descriptivos del impreciso art.
57 ET. Resultan también un claro ejemplo de esta tendencia todas aquellas Sentencias que analizaron la inci-
dencia del R.DL, 1/1986, de 14 de Marzo, que regul6 las horas extraordinarias y modificé el art. 35.2 ET. El
Tribunal Supremo se plantea cudl de los dos preceptos debe aplicarse como contenido de la infraccién prevista
en el art. 57 ET, lo cual supone, obviamente, dar por bueno el citado art. 57 ET como técnica descriptiva de las
infracciones. San Sentencias representativas, entre otras, las de 31 de Mayo de 1988, (Ar, 4219}, de 13 de Octu-
bre de 1988 {Ar. 7684), de 1 de Diciembre de 1988 (Ar. 9305), de 21 de Diciembre de 1988 {Ar. 9643) y de 22 de
Febrero de 1989 (Ar. 1136}

No obstante, entre las Sentencias que expresamente se enfrentan con el contenido del art. 57 ET, mostran-
do su cenformidad al misme, pueden citarse las de 15 de Enero de 1990, (Ar, 568) y 16 de Enero de 1990 (Ar,
769), as{ como los Votos particulares a las Sentencias de 5 de Marzo de 1990, (Ar. 2017) y de 28 de Septiembre de
1990 (Ar. 6865). Las Sentencias de 15 de Enero de 1990 {Ar. 568} v 16 de Enerc de 1990 (Ar. 769), examinan una
sancién en maferia de horas extracrdinarias sobre la que el recurrente alega entre otras cuestionss la insufi-
ciencia tipificadora del art. 57 ET. Pues bien, el Tribunal Supremo considera en estas ocasiones que resulta
adecuado a la Constitucidn ya que “si bien es cierto que este dltimo precepto (art. 57 ET) en su ntimero 1 define
las infracciones laborales de los empresarios, también lo es que su tipificacion se efechia por remisién a las
disposiciones legales en materia de trabajo y per tanto coma tipo en blanco ha de entenderse completado por
tales disposiciones que en el caso enjuiciado lo ha de ser por el art. 35. ET

Parz esta linea jurisprudencial el motivo de anulacidn del Decreto 2347/1985 por la Sentencia de 10 de
Noviembre de 1986, se encontraba en el exceso o extralimitacién respecte del art. 57 ET; esta linea jurisprudencial
considera inaplicable dicha doctrina en la medida en que lo examinado en esta ocasion era la remisién a ctros
precepios legales: “No es posible traer aquf la problemdtica que se suscitd a propdsito de la impugnacién del
Real Decreto 2347/85 que trata, reglamentariamente, de tipificar conductas, que es problema diferente al aquf
contemplado en el que se trata de decidir si mediante integracién por remisién de preceptos legales, no regla-
mentarios...”. Bl Voto particular a la Sentencia de 19 de Diciembre de 1991 (Ar. 624), en relacién con una san-
cién en materia de horas extraordinarias, tras recordar la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la’
posibilidad de emplear conceptos juridicos indeterminados, sefiala que “puede decirse que no vulnera esa
misma exigencia la remisisn que &l precepto que tipifica las infracciones realice a oiras normas que impongan
deberes u obligacicnes concretas de ineludible cumplimiente, de forma que su conculcacidn se asume como
elemento definidor de la infraccidn sancionable, siempre que sea asimismo previsible con suficiente grade de
certeza la consecuencia punitiva de aquel incumplimiento o transgresion, y en el caso de autos, existen en el
Estatuto de los Trabajadores, unas normas que definen con la suficiente claridad y precision los deberes de los
empresarics, en materia de horas extraordinarias, cuyo incumplimiento puede y debe entenderse, con cerfeza
més que suficiente, incorporadoe y subsumido en la definicién que ef art. 57.2 del propio Estatuto verifica
respecte de las conductas sancionables de aquéllos”.
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deras razones sustantivas sobre la necesaria previsibilidad de lo que puede consi-
derarse infraccion. Al menos, cuando tales remisiones se realizan al contenido sus-
tantivo de la propia norma. En este sentido, cabria afiadir que si el problema de
estas clausulas es, como se ha sefialado, la posible incorporacién implicita de ilicitos
que nio constituyen parte de las obligaciones y deberes de los destinatarivs de la
norma, o simples cargas cuyo incutiplimig ato imposibilitan la adquisicién de de-
terminados derechos, bastarfa con su expresa exclusion de la clausula
ommcom rensiva. Y si el problema es la inclusién de pequefias faltas formales sin
riesgo alguno hay que sefialar que su exclusién no se alcanza mediante la descrip-
cién pormenorizada de Jas acciones tipificadas como infracciones pues es practica
habitual su inclusién como faltas leves.

Por otra parte, tampoco parecé que, desde una dptica constitucional, puedan
extraerse efectos directos en relacién con estas clausulas. Al menos, asi lo manifes-
t6 el Tribunal Constitucional en su Sentencia 207/9(0, de 13 de Diciembre® que
segtin hemos visto anteriormente, analizé una sancién impuesta al amparo del art,
57.1 del Estatuto de los Trabajadores, en el que se recogia una férmula de cardcter
omnicomprensivo”. En concreto, el Tribunal Constitucional consideré que estas
clausulas resultaban adecuadas a la necesaria predeterminacién normativa de las
infracciones, ya que segiin sefialo el Tiibunal Constitucional el contenido del art.
25.1 CE “no impide que la norma legal que define los tipos de ilicito se sirva para
ello de conceptos abiertos o incluso de remisiones a otras normas de rango infe-
rior”®, Siempre y cuando -habria que afiadir- tal remisién delimite claramente el

56. Dicha Sentencia examind el recursc de amparo 990/ 1988 inferpuesto contra la Sentencia dictada por ia
Sala de lo Contencicso-Administrativo de la Audiencia Territorial de Bilbao de 16 de Abzil de 1988, como
consecuencia de la sancién impuesta por el Vicesecretario de Trabajo del Gobierno Vasco al Bance Guipuzcoano
con base en el art. 57 del Estatuto de los Trabajadores, por atribuirle una supuesta infraccién del art. 41 de
dicho Estatuto por unas decisiones de la enfidad ahora recurrente en amparo sobre el calendaric laboral.

En el mismo sentido la Sentencia 40/1991, de 25 de Febrero que ante un supuesto analogo reitera la
Jurisprudencia dictada en la Sentencia 207/1990, de 13 de Diciembre.

57, Segtin he sefialado antes dicho parrafo recoge una clausula omnicomprensiva en los siguientes térmi-

os: “Son infracciones laborales de los empresarios las acciones u omisicnes contrarias a las disposiciones
legales en materia de trabajo. Tales infracciones serén conocidas y sancicnadas, mediante el oportuno expe-
diente administrative, por Iz autoridad lzboral ¢ Consejo de Ministros, en su caso”.

58. Seiiala el Tribunal Constitucional que “el rango de la norma gue en este casc prevé la actuacién sancio-
nadora de la Administracidn, e incluso de aquella que resulté infringida por Iz actuacién de a entidad recu-
rrente (la del art, 41 del mismo Estatufo de los Trabajadores) evidencia que no es ni podia ser esta segunda
garantfa de cardcter formal la que agui se pretende quebrantada, una garantia que, por lo demds, no impide
que la norma legal que define los tipos de ilicito se sirva para ellc de conceptos abiertos o incluso de remisic-
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&mbito material legal o reglamentario que constituya el objeto de remision, en los
érminos que hemos analizado en el Capftulo anterior referente a las Fuentes del
Derecho Sancionador.

No obstante, entiendo que, aunque del principio de predeterminacién de las
infracciones no deriva necesariamente la necesidad de definir de forma
pormenorizada un listado de acciones tipificadas como infracciones, no por ello
cabe aceptar estas cldusulas sin limitacién alguna ya que, existe un motivo indirec-
to que obliga describir pormenorizadamente las infracciones o algunas de ellas:
mie refiero en concreto a la exigencia constitucional de que la norma afribuya a las
infracciones las correspondientes sanciones. En efecto, lo que hoy dia parece in-
cuestionable —sobre ello volveremos mds adelante- es que toda norma sancionado-
ra debe asignar, por un medio u otro, una determinada sancién a las acciones
tipificadas como infracciones; y si la norma debe atribuir a cada infraccién una
determinada sancién, resulta imprescindible que dichas conductas se encuentren
descritas de forma concreta y expresa, pues tal atribucién no puede realizarse en el
caso de que tinicamente exista una cldusula genérica y omnicomprensiva de las
infracciones.

Por tanto, entiendo que aunque las cldusulas omnicomprensivas pueden no
resultar inconstitucionales “per se”, devienen en todo caso incompatibles con la
Constitucién como consecuencia de la necesaria atribucién de una determinada
sancién a cada infraccién. Parafraseando las dos posturas que se han mantenido
en nuestro panorama doctrinal, entiendo que las conductas deben tipificarse ex-
presamente, como ha observado el sector mds penalista, pero no tanto por una
exigencia de la tipicidad de las infracciones, -pues comparto la opinién de A. NIE-
TO sobre la pérdida de la funcién informativa y selectiva del tipo en el Derecho
Sancionador-, sino por cuanto sélo en el caso de que la norma describa tales infrac-
ciones, puede definir y atribuir las correspondientes sanciones. Y ésta, es una fun-
cién que en modo alguno puede eludir la norma sancionadora.

Por otra parte, el diferente fundamento de la incompatibilidad de las cléusulas
omnicomprensivas permitirfa adoptar una postura menos exigente con una prac-
tica habitual de muchos sectores del ordenamiento que emplean estas férmulas
con carécter residual dentro de las infracciones leves. En efecto, el legislador secto-

nes a otras normas de range inferior, como ya hemos declarado en numercsas ccasiones (vid., entre ofras,
SSTC 18/1981, 62/1982, 50/1983 y 2/1987)" -STC 207/90 de 13 de Diciembre FJ 3-.
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rial ha abandonado el uso generalizado de las cldusulas omnicomprensivas como
formula general de las infracciones, pero no es infrecuente encontrar este sistema
como clausulas de cierre dentro de las infracciones leves, que incluyen todo com-
portamiento antijuridico que no tengan la condicién de infraccién muy grave o
grave. Asi, a titulo de ejemplo, puede citarse el art, 315.5) del Decreto 849 /86, de 11
de Abril, por el que se aprobé el Reglamento sobre Dominio Piiblico Hidraulico
incluye, entre las infracciones leves, “el incumplimiento de cualquier prohibicién
establecida en la Ley de Aguas y en el presente reglamento o la omisién de los
actos a que obligan, siempre que no estén consideradas como infracciones menos
graves, graves o muy graves”?,

El legislador sectorial parece dispuesto a realizar un esfuerzo de seleccién de
las infracciones graves y muy graves, pero no parece tan dispuesto a renunciar al
empleo de estas férmulas como cldusula de cierre. Seguramente, supone una via
de escape al esfuerzo que conlleva describir las conductas sancionables, funda-
mentalmente, cuando, como suele ser habitual, se pretende sancionar todo incum-
plimiento de los deberes y obligaciones regulados en la propia norma. El legisla-
dor acepta realizar el esfuerzo selectivo con las infracciones méas importantes, pero
no con las infracciones leves, ya que constituyen una zona donde no siempre es

-fécil detectar aquellos comportamientos que sean lesivos para el bien juridico pro-
tegido. Por ello, el legislador recoge algunos comportamientos y ante la posibili-
dad de olvidar otros, acude a la via residual. En mi opinién, aunque dicha actitud
resulta cuestionable pues manifesta una evidente falta de esfuerzo - en definifiva
se encuentran del propio régimen juridico positivo existente-, desde un punto de
vista estrictamente constituiconal, puede ser objeto de una distinta valoracién.

En efecto, entiendo que estas cldusulas residuales dentro de las infracciones
leves, que desde una visién penalista del tipo no cabria admitir, resultan acepta-
bles si el fundamento de la incompatibilidad de las cldusulas cmnicomprensivas

59. Otros ejemplos de este tipo de dldusulas lo configuran el art. 142 n) de la Ley 16/87, de 30 de Julio, de
Ordenacién de Transportes Terrestres, al sefialar que “tendran la consideracién de infracciones leves tedas las
que, suponienda vulneracién directa de las normas legales o reglamentarias aplicables en cada caso, no figu-
ren expresamente recogidas y tipificadas en los arficulos anteriores de la presente ley”. O, en fin, el arf, 33,4 f)
de la ley 31/1987, de 18 de Diciembre, de Ordenacién de las Telecomunicaciones, al incluir “cualquier otra
infraccién de la normativa de ordenacioén de las telecomunicaciones que suponga un incumplimiento de las
cbligaciones de los prestadores y usuarios de servicios de telecomunicacidn, salvo que deba ser considerada
como grave conforms a lo dispuesto en el punto 3 del presente artfculo”.
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deriva de forma indirecta de la necesidad de definir las sanciones, ya que en estos
casos la sancién se encuentra definida en la norma. Por ello, en mi opinién, su uso
con cardcter residual dentro de las faltas o infracciones leves, -y se referiran al
contenido sustantivo de la propia norma- resulta plenamente compatible con di-
cha exigencia constitucional, pues en la medida en que tengan atribuida una san-
cién plenamente definida, permite conocer con certeza la consecuencia juridica
que conllevard la comisién de todas aquellas infracciones que con cardcter resi-
dual tienen carécter leve.

5. Claridad descriptiva de las infracciones y sanciones.
Conceptos juridicos indeterminados.

5.1. Introduccién.

Una segunda-consecuencia que la doctrina penalista extrae del elemento de
tipicidad es, segiin hemos indicado anteriormente, la necesidad de que las des-
cripciones de los delitos se lleve a cabo cumpliendo unos requisitos de claridad y
precisién. Y aunque ello es predicable tanto de la descripcién de la conducta o
accion tipificada, como de la pena o consecuencia juridica que se le atribuye, la
doctrina penalista ha puesto mayor atencién en la propia descripcion de la con-
ducta y ha venido sefialando que la tipicidad en cuanto que exige que las conduc-
tas sean descritas con claridad y precisién excluye aquellos términos que, por elds-
ticos o indeterminados, impiden tener un conocimiento claro de las conductas
punibles®.

El empleo de conceptos juridicos indeterminados dentro del Derecho sancio-
nador ha sido objeto, al igual que las cldusulas omnicomprensivas, de una especial
atencién por parte de la doctrina y de la jurisprudencia, a partir de Ia Constitucién
de 1978.Y aunque un sector de la doctrina ha manifestadoe opiniones muy criticas
con el uso de estos términos, lo cierto es que el Tribunal Constitucional ha desarro-

60. M. COBO DEL ROSALY T. VIVES ANTON han sefialado que “la exigencia de taxatividad en la deter-
minacién del 4mbito de lo purible, dimanante del significado esencial del principio de legalidad, requieren
que la formulacion de los tipos se lleve a cabe mediante términos rigidos, en los que la discrecionalidad del
intérprete quede reducida al minimo”. Derecho Penal. Parte General. Universidad de Valencia. 1984. pag. 290
y centindan sefialando que Una Ley penal que desconociese ¢l significado de la tipicidad, que recurriese a
términoes eldstices, a cldusulas imprecisas y oscuras que no determinasen con exactitud s esfera de Io punible,
entrarfa en cenflicto con la Constitucién®, Derecho Penal..., op. cit,, pag. 290.
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lado una jurisprudencia muy respetucsa con la situacién existente. En principio,
no parece que el planteamiento tedrico formulado por el Tribunal Constitucional
pueda ser objeto de grandes cambios, pues como veremos a continuacion, el Tribu-
nal Constitucional ha recogido en esta materia la tradicién juridica existente den-
tro del Derecho Administrativo, sobre las técnicas de control de los conceptos juri-
dicos indeterminados. Por otra parte, las posturas especialmente criticas con la
situacién existente no han explicado con claridad las posibles alternativas al em-
pleo de deferminados términos, lo cual, evidentemente, resta solidez a sus plan-
teamientos. No obstante, creo que aunque el empleo de términos indeterminados
pueden ser admitidos en la medida que pueden ser reconducidos a través de las
técnicas de control, entiendo que su propio empleo puede ser objeto de alguna
matizacién adicional a partir de algunas reflexiones que sugiere su propia juris-
prudencia.

De acuerdo, pues, con este propédsito, recordaremos, en primer lugar, los argu-
mentos que han servido para cuestionar o defender el uso de conceptos juridicos
indeterminados en nuestro ordenamiento juridico, asf como la propia posicién del
Tribunal Constitucional y a partir de alli comentaré las posibles puntualizaciones
que pueden realizarse a su utilizacién.

5.2. Diferentes perspectivas sobre esta cuestion.

Aungue el uso de conceptos eldsticos o indeterminados es hébito comtn en
todo el orden administrativo, lo cierto es que en el ambito de las relaciones de
sujecidn especial es donde han aparecido estas expresiones con mayor frecuencia.
En concreto, la cuestién ha sido especialmente tratada con motivo del andlisis de
los cédigos deontolégicos de los Colegios Profesionales y del régimen disciplina-
rio dela Administracion Pablica, donde las normas o los cédigos han utilizado con
especial intensidad términos eldsticos o indeterminados. Y a pesar de que algin
supuesto de definicién mediante términes de contenido indeterminado ha des-
aparecido del panorama normativo®, subsisten infracciones descritas de esta for-
ma. Asi, en relacién con el régimen disciplinario de los funcionarios de la Admi-
nistracién Civil del Estado se contempla como infraccién la “notoria falta de rendi-

61. Asf la Ley 30/1984, de 2 de Agosto, de Medidas para Ja Referma de la Funcién Pdablica derogo, -
Disposicién Derogatoria a)-, la infraccién consistente en la falta de probidad moral o material recogida en el
art. 88 de la Ley Articulada de Funcionarios Civiles del Estado -aprobada por Decreto 315/1964, de 7 de
Febrero-.
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miento”®, “la grave desconsideracién a sus superiores”®, “la grave perturbacién
del servicio”® y con la matizacién realizada anteriormente sobre su calificacién,
“el incumplimiento de los deberes y obligaciones del funcionario.”® La existencia
de términos o definiciones de caracter indeterminado se acentda dentro de los re-
gimenes de los distintos cuerpos de Policfa o de las Fuerzas Armadas, que contem-
plan como infracciones comportamientos tales como “las manifestaciones de tibie-
za y disgusto en el servicio”® o “el descuido en el aseo personal“® entre otras™

La doctrina que ha tratado esta cuestion ha formulado planteamientos que no
resultan coincidentes. Por una parte, cabe detectar un sector que ha entendido que
estos términos pueden llegar a ser aceptados si se elimina el peligro de una aplica-
cién subjetiva o0 “en conciencia”. Y la objetivacién de estos términos puede
consegirse mediante su “conversién en tipos juridicos perfectamente fecnificados
en el sentido de formular conceptos juridicos indeterminados de conductas que
habrian de ser concretados o rellenados a través de un analisis pormenorizado de
los hechos™®, Se trata, por tanto, de una postura que no cuestiona la utilizacién de
estos términos por la norma, si bien entiende que se debe llevar a cabo una aplica-
cién estricta a través de la téenica propia del Derecho Administrativo de control de
los conceptos juridicos indeterminados.

Existe, no obstante, otro sector de la doctrina que considera que la utilizacién

62, Art. 6 f) del Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcicnarios de la Administracién del Esta-
do aprobado por Real Decreto 33/1986, de 10 de Enero.

63. Art. 7 e) R.D. 33/1986, de 10 de Enero,

64. Art. 7 n) RD. 33/1986, de 10 de Enero.

65. Art. 8 e} R.D, 33/1986, de 10 de Enerc.

66. Art. octavo 7 de la Ley 12/1985, de 27 de Noviembre, sobre Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas y art. 153.8 del Reglamento de 15 de Junio de 1982, de fa Pelicia dela Comunidad Auténoma del Pais
Vasco.

67. Art, 8.6 del R.D. 884/1989, de 14 de Julio, del Cuerpo Nacional de Policia y el art. octavo 5 de la Ley
12/1985, de 27 de Noviembre, sobre Régimen Disciplirario de las Fuerzas Armadas En parecido sentido “la
mala presentacién en su apariencia personal durante las horas de servicio” -art. 153.1 del Reglamentc de 15 de
TJunio de 1982, de la Policia de la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco-.

68. Una gran parte de las infracciones de cardcter leve de las Fuerzas Armadas tienen un margen valerativo
amplio. Asf “la negligencia en el cumplimiento de las obligacicnes del destino o pueste y la falta de interés en
la instruceion o preparacidn personal” —art. actavo. 3-, “la nexactitud en el cumplimiento de las crdenes” -art.
octave 2-, o “Ia falta de respeto a superiores y en especial las razones descompuestas o réplicas desatentas alos
mismos” —art. octavo 10-, todos ellos de la Ley 12/1985, de 27 de Noviembre, sobre Régimen Disciplinario de
lag Fuerzas Armadas.

£9. E.GARCIA DE ENTERRIA Y TRFERNANDEZ RODRIGUEZ Curse de Derecho Administrativoe...,
Vol. I, op. cit., pag. 165. :
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de estos términos es contraria al art. 25.1 de la Constitucién dado el amplio margen
de apreciacién que se permite al érgano sancionador “sobre el contenido de la
falta, los hechos realizados y la relacién de éstos con el tipo legal””. Incluso, con
menor alcance, hay opiniones que, atin discrepando de la idea generalizada sobre
la inconstitucionalidad de estos términos, consideran “excesiva la gran cantidad
de tipos configurados al amparo de dicha técnica™.

No obstante, el Tribunal Constitucional ha adoptado una posicién muy respe-
tuosa con el uso de los términos indeterminados, tal como se pone de manifiesto
en la admisién generalizada de los supuestos examinados por el mismo. ¥ ello,
tanto en el orden penal como en el administrativo, De esta manera, en relacién con
el orden penal, consideré plenamente ajustado a la Constitucion ef tipo descrito en
art. 431 del anterior CF, mediante el uso de términos tales como la moral, el pudor
y las buenas costumbres (STC 62/82 de 15 de Octubre)’, o del también derogado
delito militar consistente “en el incumplimiento de los deberes militares””. En re-
lacion con el orden administrativo, el Tribunal Constitucional ha admitido térmi-
nos tales como la “falta de probidad moral y material”™, “la desobediencia o irres-
petuosidad a los superiores o autoridades” (STC 81/83 de 10 de Octubre y 69/89

70. J.M. TRAYTER Manual de Derecho Disciplinario..., op. cit., pg. 170.

71. FA, CASTILLO BLANCO, Funcion piiblica..., op. cit,, pdg. 274.

72. La STC 62/1982, de 15 de Octubre examing los recursos de amparo mim. 185 /1980 y 402/1981, inter-
puestos contra el Auto de la Audiencia Provincial de Salamanca de 19 de Septiembre de 1980, por el que se
acordé la celebracién del juicio a puerta cerrada, y contra la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo de 29 de Octubre de 1981, por la que se condenaba al inculpado por delite de escandalo piiblico (art. 431 —
""el que de cualquier modo cfendiere el pudor o las buenas costumbres con hechos de grave escdndalo”- y art.
432), por la falta de imprenta tipificada en el art. 566.5 del Cédigo Penal (“los que de igual manera -por medio
de la imprenta, litograffa u otro medic de publicacién- ofendiesen a la moral, a las buenas costumbres o ala
decencia priblica”). Los hechos habfan consistide en la publicacién del libro titulo A Ver” sobre educacién
sexual.

73. La 5TC 133/87, de 21 de Julio analizd el recurso de amparo 373/1985, interpuesto por un militar
contra la Sentencia del Consejo de Guerra de Oficiales Generales del Fjercite del Aire, por un delito de incum-
plimiento de deberes militares -art.391 del derogado C.J.M.-. En esenciz, el supuesto consitfa en que el citado
militar Teniente Coronel Jefe de un establecimiento militar, habia permitido la utilizacién del establecimiento
para la comisién de accicnes de contrabando.

74. La STC 50/83 de 14 de Junic, analizd el recurso de amparo 10/1983, interpuesto por un funcionaric
cortra la sancion impuesta por el Consejo de Ministros por la comisién de una falta muy grave de probidad
moral y material -art. 206 a), del Reglamento Organico de la Policia Gubemativa-. El citado funcionario se
habfa puesto de acuerdo con otres funcionarios para engafiar a un stibdito alemén en relacidn con una entrega
de dinero por parte de éste a cambio de droga, por parte de aquéllos, que en realidad eran excrementos de
animales y tierra prensada.
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de 20 de Abril) ™, o en fin, “el incumplimiento de los deberes profesionales” (STC
219/89 de 21 de Diciembre)™. Enire los escasos supuestos que el Tribunal Consti-
tucional ha considerado que no se ajustaba a la Constitucién, figura el art. 29.1 del
Decreto 522/1974 que facultaba a la Administracién para acordar la expulsion del
territorio nacional de los extranjeros “cuando por su forma de vida, actividades
que desarrollen, conducta que observen, antecedentes penales o policiales, relacio-
nes que mantengan u otras andlogas asi resulte procedente””.

Tanto en un supueste como en el otro, el Tribunal Constitucional recoge, en un
plano tedrico, la primera de las lineas doctrinales descrita anteriormente y acepta
tales términos en la medida en que sean susceptibles de concrecién en cada su-
puesto, en virtud de las técnicas de control de los conceptos juridicos indetermina-
dos. En concreto, la STC 69/1989, de 20 de Abril sefiala que el empleo de tales
términos “es constitucionalmente legitimo en la medida que su concrecién sea ra-

75, La Sentencia 81/1983, de 10 de Octubre, conocié del recurso de amparo 42/1983, interpuesto por un
funcionario Inspector del Cuerpo Superior de Policfa contra la sancién impuesta por la Direccién de la Segu-
ridad del Estado, por 1a comisién de una falta de desobediencia o irrespetuosidad a los superiores o autorida-
des -art. 207 c) del Reglamento Crgénico de la Policfa Gubernativa aprobado por Decreto 2038/1975, de 17 de
Julio -. El citade funcionaric, como Secretario del Comité Provincial de la Unién Sindical de Policias de Zara-
goza, habia emitido un comunicado en protesta por el traslado de un compadiero, calificando la actuacién de
la Jefatura Supericr de Policfa de incapacidad profesional y representar um obstéculo para el normal funciona-
miento de la policfa en una sociedad democrética

Por su parte, la STC 63/89 de 20 de Abril, examind el recurso de amparo 66/1987, interpuesto por un
funcionario de policfa contra la sancién impuesta por el Director General de la Policfa, por Ia comisién de la
falta grave prevista en el apartado a) del art. 207 del Reglamento Orgénico de la Policfa Nacional, consistente
en “la descbediencia o irrespetuosidad a los superiores o auforidades”, por el comunicado emitide por la
Plataforma Unitaria de Polic{as, suscrito por el sancionado, como vocal del Comité Ejecutivo Nacional, titula-
do “El Gobernadeor Civil de Cadiz frata los temas serics con frivolidad y las frivelidades se las toma con
seriedad”. -

76, La STC 219/1989 analizé el recurso de amparc 1440/1987, interpuesto por un arquitecto contra la
sancién disciplinaria impuesta por el Colegio Profesional, por la comisitn de una infraccién contemplada en
el art. 39 de los Estatutos para el Régimen y Gobierno de los Colegios de Arquitectos, aprobado por Decreto de
13 de Junio de 1931, para aquellos casos en que “la conducta de un colegiado se aparta de los deber es sociales,
profesionales o legales relacionados con la profesidn, y especialmente de los determinados en estos Estatutos,
en los Reglamentos y en los acuerdos de Juntas.” Deberes que sz encontraban descritos en los arts. 12, 20 y 24
de las Normas Deontoldgicas que exigfan del Arquitecto una conducta de honradez y veracidad en sus actua-
clones profesionales, tener un claro conocimiento de las obras y de su fidelidad al preyecto aprobade, y aco-
modarse a la calificacién urbanfstica del suelo, a las ordenanzas correspondientes y a Jas condiciones en que se
hubiera otorgado la licencia.

77. El Tribunal Constitucional, en la Sentencia 116/1993, de 29 de Marzo, analizé el art. 29 del Decreto
522/1974 como consecuencia del recurso de amparo interpuesto contra la expulsion del territorio nacional
acerdada por la Direccidn General de la Policia de 6 de Julio de 1984.
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zonablemente factible en virtud de criterios légicos, técnicos, ¢ de experiencia, y
permitan prever, por consiguiente, con suficiente seguridad, la naturaleza y las
caracteristicas esenciales de las conductas constitutivas de la infraccién tipificada®.

Como he sefialado anteriormente, se trata de un planteamiento que no es espe-
cifico del Derecho Sancionador sino que constituye una doctrina comdn al Dere-
cho Penal, como se infiere de la Sentencia 62/82 de 15 de Octubre, que en relacidn
con los términos como moral, pudor o buenas costumbres, entendié que la defini-
cién de los tipos mediante conceptos cuya delimitacién permiten un margen de
apreciacién, no es contraria al principio de legalidad™.

78. La citada Sentencia, que examind a sancién impuesta a un policfa por la infraccién de desobediencia
a sus superiores sefiala asi mismo con cardcter general que “los conceptos legales no pueden alcanzar, por
impedirlo Iz propia naturaleza de las cosas, una claridad y precision absolutas, por lo que es necesario en
ocasiones un margen de apreciacion de indeterminacién en la formulacién de los tipos ilicitos que no enfra en
conflicto con el principic de legalidad, en tanto no aboque a una inseguridad insuperable con arreglo a los
criterios interpretativos antes enunciados™ STC 69/1989 -FJ 1-. Esta misma dectrina larecoge el Tribunal Cons-
titucional en su Sentencia 219/89 de 21 de Diciembre, que en relacién con la sancién por el incumplimiento de
los deberes profesionales, recordd enun plane tedrico que la regulacion de las infracciones mediante concep-
tos juridicos indeterminados resulta admisible, slempre que su concrecién sea razonablemente factible en
virtud de criterios ldgicos, técnicos o de experiencia. Posteriormente examina el alcance de las faltas imputa-
das en los siguientes términos: “En efecte, seglin hemos viste, el art. 39 del Estatuto de 1931, al referirse a las
conductas de los colegiados gue se aparten de los deberes sociales, profesionales o legales relacionados conla
profesitn, se refiere “a los determinados en estos Estatutos, en los reglamentos y en los acuerdos de Juntas...”.
En el art. 12 de estas Normas Deontol6gicas se dispone gue 2l arquitecto habrd de comportarse con honradez
y veracidad en todas sus actuacicnes profesionales; en el art. 20 se le exige tener clare conodimiento de la
marcha de sus obras, con fidelidad al proyecto aprobado; y, en el art. 24 se le impone el deber de acomodarse
ala calificacién urbanistica del suelo. No se trata, pues, como sostiene el recurrente, de un “tratado de deberes
morales”, sin trascendencia disciplinaria, por carecer de la necesaria precision para sex sancionables en la via
administrativa con arreglo a las diferentes correcciones disciplinarias establecidas en el art. 39 del Estatuto. La
veracidad de los proyectos y la fidelidad a los mismos de la obra ejecutada y la acomodacion de unos y otra a
la calificacién urbanistica del suelo, son conductas tipificadas y la ilicitud de su contravencion no puede ser
ignerada por quienes, con el Htulo de Arguitecto, se incorperan a los Colegios Profesionales...”

Por el contrario, el Tribunal Constitucional consideré contraria a la Constitucién, en su Sentencia 93/
1992, de 11 de Junio, la sancidn impuesta por la infraccién consistente en no haber guardado el turno de
vacaciones impuesto obligatoriamente por el Colegio de Farmacéuticos, pero que no habifa sido objeto de
publicacién: “al tratarse de una nermativa diferente y scbre afiadido a los deberes deotonldgicos del profesio-
nal farmacéutico, la situacién es completamente distinta a la enjuiciada en Ta STC 219/89, Por lo que la ade-
cuada publicacién de las disposiciones adoptadas por el Colegio, en términe que garantizase su conocimien-
to, su autenticidad y su constancia, y que ademds permitiese la impugnacién en un proceso declarativo acerca
de su validez, como sefialacon insistencia el Colegio demandade, deviene un requisite imprescindible para
hacer posible que su incumplimiento resulte sometido a sancienes conformes con el art. 251 CE.”

79. Sefiala el Tribunal Constitucional, en relacién con el art. 25.1 C.E.: “En relacién con esta pretendida
vulneracién, debemos recordar que el art. 25.1 de la Coenstitucidn establece que nadie puede ser condenado
por acciones u omisiones que en el memento de producirse ne censtituyan delito, falta {0 infraccién adminis-
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Las diferencias, pues, se detectan en la valoracién concreta que realiza el Tribu-
nal en cada caso, pues asi como en el supuesto relativo a la expulsién del territorio
nacional en materia de extranjeria entendic que “la férmula empleada por el pre-
cepto tipificador -cuando asi resulte procedente por su forma de vida, actividades
que desarrollen, conducta que observen, relaciones que mantengan u otras causas
analogas- frustra por completo la posibilidad de concrecién de los elementos y
caracteristicas esenciales de las conductas merecedoras de la expulsién del territo-
rio nacional ", en el resto de los supuestos referentes a relaciones de sujecidn espe-
cial, consider6 que tal ejercicio de concrecién era posible. Asi, en la Sentencia 50 /
83 de 14 de Junio, justificé la constitucionalidad del término “falta de probidad
moral y material” de los funcionarios, en la necesidad inevitable de acudir a térmi-
nos genéricos parala definicién de estas conductas y en la posibilidad de concretar
su alcance, acudiendo “al contenido seméntico del término”®,

trativa) de acuerdo con la legislacién vigente. Es cierto que el principic de tipicidad a que responde el precepto
estd intimamente conectado con el de seguridad juridica, y s clerte también que el legislador, para conseguir
la finalidad protectora que persigue e Derecho Penal, debe hacer el mdximo esfuerzo posible para que la
seguridad juridica quede salvaguardada en la definicidn de los tipos. Pero dicho lo anterior, ello no supone
que el principic de legalidad quede infringido enlos supuestes en que la definicidn del tipo incerpore concep-
tos cuya delimitacién permita un margen de apreciacién, médxime en aquellos supuestos en que los mismos
responden a la proteccidn de bienes juridicos reconocidos en el contexto internacional en el que se inserta
nuestra Constitucién de acuerdo con su art. 10.2 y en supuestos en que la concrecién de tales hienes es dindmi-
ca y evolutiva y puede ser distinta segtin el tiempo y el pafs de que se trate...” STC 62/1982 F[ 7 C) -

80. STC 116/1993, de 25 de Marzo -FJ3-.

81. Sefiala, en concreto, el Tribunal Constitucional lo siguiente: “Tampoco aparece minimamente funda-
mentada la alegacion del principio de legalidad del art. 25 de la Norma Fundamental pues, a parte de otras
consideraciones, la tipificacién necesariamente genérica de las faltas muy graves de probidad, concepte inde-
terminado para cuya concrecitn es procedente acudir, como en el expediente disciplinario y enla Sentencia de
la Sala Quinta del Tribunal Supremo se hace, al contenido semiéntico del término, aparece en una norma de
rango legal, la Ley Articulada de Funcionarios Civiles del Estado” -5TC 50/1983 I 3-. El Tribunal Supremo
sigtie tna linea dactrinal ajustada a la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Asf, 1a STS de 9 de Octubre
de 1989, {Ar. 7339), que analiz6 una sancién impuesta a un abogado por la firma de un documento que habfa
sido suscrito sin comunicacién al abogado de Ia parte contraria, en condiciones lesivas para el cliente de éste.
Tras recordar la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en concrete la STC de 12 de Octubre de 1982 por
la que se admiten los tipos con un margen de apreciacitn, sefiala que la infraccién en este caso “estd tipificada
en los Estatutes por cuanto la actuacidn del Abogado infringe las normas éticas y deontoldgicas de la profe-
si6n al ser contrarias al prestigio y honorabilidad del estamento profestonal y han determinado una lesion
injusta para la parte desasistida de Letrade, Ello supone la vulneracién de Ia obligatoriedad de todo Abogade
cen la parte contraria de Ja “abstencién de cualquier acte u omisién que defermine una lesidn injusta” unido
aque en general el Abogado “en el desempefio de su profesién se atendrd a las exigencias téenicas, deontoldgicas
y morales adecuadas a la tutela juridicas de cada asunto...”, La {ipificacidn, por ello, derivaba del conjunto de
las normas.
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Puede, pues, por ello afirmarse que, al menos en lo que respecto a las relaciones
de sujecion especial, si términos como los descritos son considerados por el Tribu-
nal Constitucional como conceptos indeterminados conformes al principio de
tipicidad, resulta muy dificil imaginar término o concepto alguno cuya indetermi-
nacién pueda ser tachado de inconstitucional®.

Por otra parte, cabe resaltar que se trata de un criterio corrector que no incide
en el contenido de lanorma, es decir en la mayor o menor exigencia sobre el uso de
estos términos por la norma, sino que configura un criterio corrector que permite
objetivar -al menos en opinién del Tribunal Constituiconal- el contenido del pre-
cepto en cada supuesto. Se trata, por tanto, de una actitud que coincide con la
corriente doctrinal que defendfa la constitucionalidad de estos términos siempre
que existiese un control en su concrecién en cada caso, en virtud de elementos
objetivos.

Pero esta actitad respefuosa con la descripcién normativa a través de concep-
tos mas o menos indeterminados, asi como las evidentes dificultades que existen a
través de un recurso de amparo de realizar un examen constitucional en profundi-
dad sobre la previsién normativa®, le lleva a adentrarse -quizds a modo de com-

82, Bl Tribunal Supremc ha seguido esta doctrina sin matiz alguno. Asi, la STS de 24 de Abril de 1990 (Ar.
3656), examina una sancién impuesta por un Celegio de Arquitectos a dos colegiades por una falta de lealtad,
rectitud y de honradez, ya que estando vigente un encargo del proyecto basico con otros tres, convinieron con
el promotor la redaccién del proyecte de ejecucion, con exclusion de los mismos y sin informarles. El Tribunal
Supremo recuerda la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional scbre la compatibitidad de la exigencia mate-
rial de predeterminacién de las infracciones con la existencia de conceptes juridicos indeterminados. En pare-
cido sentido la STS de 18 de Mayo de 1990 (Ar. 6647), en reladidn con una sancidn a un arquitecto que se sirve
de su condicién de Arquitecto para retirar un Proyecte con un falén personal v sin fondos.

La Sentencia de 3 de Abril de 1990 (Ar, 3578}, en relacién con 1ma sancién a un abogado recuerda igual-
mente la Jurisprudencia del Tribunal Constitucienal sobre “la flexibilidad con que lleva a cabo la tipificacién
de las infracciones y el sefialamiento de las sanciones correspondientes, especialmente en el dmbito de la
supremacia especial”. No cbstante el Tribunal Supreme considera que cabe su control judicial en el memento
de su aplicacion: “el cardcter regiado de la potestad sancionadora -art. 25.1 de Ia Constitucin- impide que la
Administracién pueda tener libertad para elegir soluciones distintas pero igualmente justas, indiferentes juri-
dicamente: no cabe pensar que dos sanciones diferentes puedan ser iguaimente justas”.

83. No puede esconderse, sin embargo, la innegable dificultad que contleva el examen sobre el cardcter
evitable ¢ inevitable de un concreta descripcién, que se acenttia cuando el examen se realiza, como suele ser lo
comun en sede del Tribunal Constitucional, de forma aislada respecto de un supuesto concreto.

Parece mas adecuado establecer dicha limitacién sobre lo evitable teniendo en cuenta la globalidad de las
infracciones (bien en ¢l momento de su redaceidn, bier en un recurso de inconstitucionalidad) ya que creo que
tinicamente bajo este prisma es posible detectar un uso evitable de tales términos, por cuanto tnicamente esta
global visién permite comprobar la efectiva existencia de superposiciones, reiteraciones, 0 usos inmecesarios.
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pensacién-, en un esfuerzo interpretativo sobre el alcance de los tipos y el conteni-
do del supuesto de hecho que analiza, extendiendo més alld de lo previsible la
protecci6n contenida en el derecho constitucional. Ello ha hecho que el examen de
las circunstancias de cada supuesto a fin de detectar si la aplicacién al caso de la
correspondiente infraccién habia resultado adecuada, haya adquirido una impor-
tancia determinante en la doctrina del Tribunal Constitucional. Asi, en la Sentencia
133/87 de 21 de Julio que examing una sancién impuesta a un militar por “incum-
plimiento de los deberes militares” consistente en su participacién en la comisién
de un delito de contrabando en el establecimiento militar a cuyo mando se encon-
traba, el Tribunal Constitucional no lleva a cabo un examen abstracto de la norma
sino que examina tinicamente el caso concreto, Dentro de este andlisis de la aplica-
cién de 1a norma, el Tribunal Constitucional considera tal aplicacién plenamente
adecuada a la Constitucién por cuanto “entre los deberes més evidentes de quien
estaba al mando de un establecimiento militar se incluye necesariamente el de no
permitir su utilizacién para la comisién de un delito de contrabando y menos aun
participar en é1”%.

Fn el mismo sentido, cabe citar la STC 69/1989, de 20 de Abril que analiza los
términos empleados por el Vocal del Comité Ejecutivo Nacional de la Plataforma
Unitaria de Policfa en el comunicado publicado® y entiende que el 6rgano sancio-
nador y posteriormente la Sentencia del érgano judicial, habfan ponderado ade-
cuadamente la exigencia del debido respeto a los superiores y el ejercicio de la
libertad de expresién, dada la falta de mesura de las afirmaciones vertidas que son
calificadas como irrespetuosas e incluso ofensivas hacia la persona del superior
jerdrquico®.

84. La STC 133/1987, de 21 de Julio FJ 7.

85. El comunicado publicado en el Diario de Cadiz se titulaba et “Gobernador Civil de Cadiz trata los
temas serios con frivolidad y las frivolidades se las toma con seriedad”. Dicho comunicado analizaba ¢l com-
portamiento del Gobernador Civil con motivo de su asistencia a la Feria de la Manzanilla, incluyéndose frases
como la siguiente: “Se permite llamar cosacos a dos Policias Nacionales...por que se habian tomado una copa
de vino...;No seré que se empiezan a fijar e incitar en lo que ven hacer a su jefe?.

86. El Tribunal Constitucional tras recordar su propia doctrina sobre la necesidad de ponderar adecuada-
mente el ejercicio de fa libertad de expresién y el debido respeto a los superiores analiza el caso en los siguien-
tes términos: “En el presente caso, es evidente que tal ponderacién se ha llevado a efecto tanto por la Direccién
General de la Policia como por la Sala Cuarta de la Audiendia Territorial de Madrid y por la sala Tercera del
Tribunal Supremo, ya que, como expresamente se declara en 1a resoluci6n y sentencias impugnadas, es la falta
de la necesaria mesura en la critica formulada por el hoy recurrente a la actuacién del Gobernador Civil, y ho
1a critica misma, lo que justifica Ia sancion impuesta, habida cuenta del cardcter agresivo y duramente critico
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En fin, dentro de esta linea jurisprudencial cabe recordar la STC 182/90 de 15
de Noviembre que anulé la sancién impuesta a una Inspectora de Trabajo por in-
fraccién de los deberes y obligaciones del funcionario por “no haber levantado
acta ni elevado propuesta de sancién respecto de dos personas que, percibiendo
subsidios de empleo, se encontraban ocupadas en una obra de reforma de un locat
de negocio”. Actitud, que la Inspectora justificS en la consideracion de que consis-
tian en trabajos de buena vecindad y por tanto, ajenos al ambito laboral”, Pues
bien, el Tribunal Constitucional examing con detenimiento el contenido de la in-
fracci6n aplicada y anulé la sancién impuesta por entender que la apreciacién de
la funcionaria “pudo ser acertada o errénea pero en modo alguno, salvo por inde-
bida analogia peyorativa, puede suponer por si misma un quebrantamiento grave
de los deberes del funcionario pues ya no es constitucionalmente posible incluir

-en palabras del Tribunal Supremo- del acto sancionado. Y, en efecto, atendiendo a las circunstancias descritas
en los antecedentes de esta Sentencia, no es posible entender que dicha penderacicn haya sido incorrectamen-
te realizada, en infraccidn de los arts. 20.1.) y 28.1 de la Constitucion, sobre todo si se tiene en cuenta que el
comunicado suscrite por el recurrente y remitide a los medios de comunicacién inclifa expresiones formal-
mente irrespetuosas ¢ incluso como apunta el Ministerio fiscal, ofensivas hacia la persona del superior jersz-
quice”,

En parecido sentide, la Sentencia 81/83 de 10 de Octubre, que considerd plenamente adecuada a la
Constitucidn la aplicacitn de la infraccién consistente en Ja irrespetuosidad a los superiores de wn policfa con
motive de las criticas realizadas a través de un comunicado de la Secretarfa de prensa de Ia Union sindical de
Policias, por cuanto el Tribunal Constitucional considerd que las criticas formuladas por el policia no se ha-
biar: realizado con la mesura necesaria. El contenido del comunicade motivado por el traslade de funcionario
a otro Municipio decia lo siguiente: “Como tinica respuesta a esta peticion la Jefatura Superior de Policia,
violando los més elementales derechos individuales, familiares y sindicales, ha resuelto su traslado al Pais
Vasco. La USF. denuncia priblicamente estos hechos que ponen de manifieste una vez mds la incapacidad
profesional de algunos mandos del Cuerpo Superior de Policfa para resolver los problemas y representan por
tante un cbstéculo para el normal funcionamiento de la Polica en una sociedad democratica”,

En todo caso el Tribunal Constitucional evita la calificacion formal del error en la aplicaci6n, englobando
esta prohibicién derivada del principio de tipicidad en el més amplio término de la interpretacién analégica
“ir peius” “ de manera que “s6lo se pueda anudar la sancién prevista a conductas que revinan todos los
elementos del lipo deserito”. :

87, LaSTC 182/90 de 15 de Noviembre examina la sancién impuesta a una Inspectora de Trabajo por el
Subsecretario de su Departamento mediante resclucién de 10 de diciembre de 1985, consistente en traslado
con cambio de residencia, como autora de una falta grave del art. 7 p. del Reglamento de Régimen Disciplina-
rio entonces vigente (Decreto 2088/1969, de 16 de Agosto), consistente en no haber levantado acta ni elevado
propuesta de sancidn respecto de dos personas que, percibiendo subsidios de empleo, se encontraban ocupa-
das en una obra de reforma de un local de negocio. Segtin relata la Sentencia en su FJ 1: “La Inspectora alegé
en ¢l expediente que no habia levantado acta por tratarse de trabajos de amistad o buena vecindad, ajenos al
ambito laboral (art. 1.3. d}, del estatuto de los Trabajadores), al ser los afectadoes parientes del duefio de la obra,
siendo ésta, por lo demds, de escasa entidad y no retribuida”.
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entre tales deberes Ia plena y previa sintonia con sus superiores en la valoracion de
los supuestos facticos sometidos a conocimiento e inspeccion del funcionario”®.

Comeo puede apreciarse sin dificultades, en todos los efemplos descritos, el Tri-
bunal Constitucional lleva a cabo, en cada caso, un ejercicio minucioso de delimi-
tacién conceptual del tipo, es decir, de lo que puede o no entenderse por incumpli-
miento de los deberes del funcionario, de tal manera que dota de relevancia cons-
titucional al ejercicio de calificacién de los hechos cuyo juicio se desenvuelve nor-
malmente dentro de la legalidad ordinaria®, Se trata, pues, de una actitud extensi-
va de la garantia constitucional derivada del art. 25.1 CE que de alguna manera
suple las dificultades para llevar a cabo un examen a fondo del propio emplec por
parte del legislador de estos términos juridicos indeterminados.

5.3. Algunas puntualizaciones sobre el uso de conceptos juridicos
indeterminados

El empleo de conceptos juridices indeterminados constituye una cuestion que
no resulta de fécil solucién pues, de entrada, parece innegable que en materia dis-
ciplinaria la propia vinculacion especial que se constituye dificulta la descripcion
concreta de cada uno de los comportamientos susceptibles de correccién. El buen
funcionamiento del servicio constituye un bien jurfdico cuya vulneracién o altera-
cién puede consumarse a través de muy diferentes acciones, lo que hace que no

8. Previamente el Tribunal Constitucional habfa sefialado Io siguiente: “Pues bien, en el presente caso, tal
como razonablemente sostiene la Audiendia de Céceres, la conducta sancionada no retine los elementos del
tipb definido e el precepto reglamentaric aplicado y, por lo mismo, 5o puede ser subsumida en aquel tipo, ya
que no puede reprocharse incumpiimiento de Jos deberes y obligaciones del funcionario porque el drgano
sancionador disienta de la previa calificacién juridice de unos hechos observados por la Inspectora de Frabajo
en el ejercicio de sus funciones propias. La decisitn de la Ispectora recurrente de no efectuar propuesta de
sancién por entender que se frataba de trebajos de buena vecindad fue la consecuencia de apreciar la activi-
dad objeto de inspeccién como ajena al &mbito laboral (art. 1.3 ) del Estatuto de los Trabajadores)” -STC 182/
90, de 15 de Noviembre F] 3-.

89. Dentro de la jurisprudencia del Tribunal Supremo se detecta un esfuerzo del Tribunal Supremo por
analizar ¢l supuesto concreto y su adecuacion al tipo. Asf, 12 Sentencia de 29 de cctubre de 1987 Ar. 10204
analiza una sancién a un Juez por incumplimiento de sus deberes por “la retencidn y distraccidn en diversos
procedimientos de cantidades devengadas, juntamente con la desaparicién de determinados juicios de faltas
y la constante dernora en su tramitacidn sin que la falta de profesionalidad del Secretario pueda exculparle de
st deber de velar y exigir la observancia de los tramites procedimentales”, En el mismo sentide pueden citarse
otras Sentencias, en entre otras muchas, tales como las 5STS de 5 de Octubre de 1988 (Ar. 7575), (falta de
asistencia de un funcionario); 11 de Julio de 1988 (Ar. 5574), (falta de probidad de un policfa municipal}; 28 de
Mayo de 1987 (Az. 1091), {negligencia de deberes profesicnales de los jueces); y de 20 de Diciembre de 1959
(Ar. 9222), (en relacién con el servicio de autotaxi).
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siempre sea facil concretar el contenido de las conductas; por ello, considero que
existen supuestos en los que resulta imprescindible acudir a estos términos, y por
tanto no me parece posible excluir con carécter general y global su utilizacién,
aunque impliquen una cierta indeterminacién®.

En principio, términos como la falta de rendimiento, o el respeto a los compa-
fieros, no resultan, en mi opinién, susceptibles de mayor concrecion, en la medida
que tienen un contenido relativo y circunstancial. Por una parte, la falta de rendi-
miento tiene su concrecién en la media de rendimiento de la Funcién Pablica en
un momento determinado, y por otra, el respeto a los compatfieros o al administra-
do se encuentra condicionado por el sentir de lo que significa “respeto” dentro de
una determinada coyuntura socio-cultural®,

Pero, sin perjuicio de lo anterior, creo que la situacién normativa existente pue-
de ser objeto de mejora. En efecto, aunque el control en la aplicacién de estos tér-
minos a través de la técnica de control de los conceptos juridicos indeterminados,
reduce gran parte de la incertidumbre que se les viene imputando, puede plan-
tearse una actitud de mayor exigencia, ya que, en ocasiones, la norma parece
escudarse en dicha dificultad para no realizar un mayor esfuerzo que en algunos
supuestos en los que su exigencia serfa factible.

Algunos ejfemplos se encuentran en el Reglamento de Régimen Disciplinario
de los Funcionarios Publicos de la Administracién del Fstado. Asi, dentro de las
faltas muy graves, el art. § tipifica en su parrafo y) “la obstaculizacién al ejercicio
de las libertades piblicas y derechos sindicales”, y en su pérrafo m) “los actos
limitativos de la libre expresién de pensamientos, ideas y opiniones”, cuando éste
constituye un supuesto concreto de libertades publicas que pudiera considerarse
recogido en el primero de los parrafos citados de caracter general. En relacién con
las faltas graves, el parrafo e) del art. 7 tipifica como infraccién “Ia grave desconsi-
deracién con los superiores, compafieros o subordinados”, y el parrafo i) el aten-
tado grave a la dignidad de los funcionarios o de la Administracién” y parece claro
que “grave desconsideracion” y “atentado grave a la dignidad” son términos que

90. De hecho, el sector de la doctrina que critica los regfmenes disciplinarios tampoco plantea claramente
cual serfa la alternativa a la desaparicion de todos estos términos.

91. En todo caso, el propio Cédigo Penal recoge términos de similar naturaleza. Asi el art. 208 sefiala que
“solamente serdn constitutivas de delito las injurias que, por su naturaleza, efectos v circunstancias, sean
teridas en el concepto publico por graves”.
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sugieren, en mi opinidn, ideas muy cercanas. Asimismo el pérrafo i) tipifica como
falta grave “la falta de rendimiento que afecte al normal funcionamiento de los
servicios y no constituya falta muy grave”, y el parrafo n) “la grave perturbacién
del servicio”. La primera de dichas infracciones constiturye, a mi entendet, un ejer-
cicio de concrecién de la segunda de dichas férmulas.

Posiblemente es dificil exigir que la norma defina qué entiende por “anormal
funcionamiento del servicio”, o “grave desconsideracién con los compafieros”. Pero
creo que resulta una meta fécilmente alcanzable la definicién de los tipos de acuer-
do con una estructura coherente. La regulacién de las infracciones disciplinarias
sugiere en ocasiones un escaso esfuerzo por parte de lanorma, para elegir los com-
portamientos de una forma suficientemente clara, lo que se sustituye por el em-
pleo de sucesivos términos que reflejan ideas similares.

Pero, incluso en el propio empleo de algunos términos cabe establecer alguna
precision. Asi, el tipo residual referido al incumplimiento de los deberes de los
funcionarios tiene un nivel de indeterminacién que creo es susceptible de mejora,
ya que cabe alcanzar un grado mayor de precisién sobre el contenido de dichos
deberes. De entrada, como he indicado anteriormente, configuiran preceptos que
no queda claro si constituyen una remisién a otras normas que describen deberes o
al propio intérprete que, en el momento de la aplicacién de la norma, deber4 con-
cretar en cada caso si una accién determinada configura un deber del funcionario.
Pero, tanto en un caso como en el ofro, creo que es factible concretar el contenido
de dicha infraccién. El propio ejemplo citado anteriormente de las normas
deontoldgicas de los Colegios Profesionales que describen y concretan cuales son
los deberes de los profesionales®, o la existencia de normativa reglamentaria en el
Derecho Comparado, que concretan con mayor precision los deberes de los fun-
cionarios, hace pensar que tal ejercicio de concrecién resulta factible?,

52. El Reglamento de Normas Deontoldgicas de actuacién profesional de los arquitectos aprobado por la
Asamblea General de Juntas de Gobierno de los Colegios de Arquitectos, en sesiones de 7y 8 de Mayo de 1971,
desaribe tales deberes en 62 arts. estructurados de la siguiente manera: a) Formas de ejercer Ia profesion de
arquitecto; b) Obligaciones generales del arquitecto; ¢) Incompatibilidades; d) Relaciones del arquitecto con
los contratistas e industriales; e} Relaciones del ar quilecto con otros profesionales téenicos o come eolaborado-
res; f} Relaciones enfre arquitectos; v g) Relaciones del arquitecto con el colegio.

93. R GARCIA MACHO cita la Sentencia del Tribunal Federal Aleméan de 25 de Enero de 1990 que exarmi-
nd el recurso interpuesto por un funcionario de aduanas contra una ordenanza que le prohibia llevar un
pendiente en una oreja. Las relaciones de especial sujecién en la Constitucién Espatiola, Madrid, Tecnos, 1992,
pég. 91 Aunque no he tenido acceso a dicha Ordenanza, de la propia referencia parece légico deducir que
dicha Ordenanza especificaba, con un alto nivel de detalle, los deberes de los funcionarios de aduanas,
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En todo caso, el propio Tribunal Constitucional ha realizado afirmaciones que
sugieren un posible cambio de actitud en el futuro, tendente hacia una mayor exi-
gencia con el contenido normativo. En efecto, el Tribunal Constitucional, por una
parte, ha llegado a matizar que el uso de términos juridicos indeterminados no
tiene un carécter ilimitado, ya que segtin ha sefialado, estos términos son constitu-
cionales “en tanto no aboque a una inseguridad jurfdica insuperable con arreglo a
los criterios interpretativos antes enunciados”®%. Dichos criterios se refieren, como
he sefialado, a aquellas pautas de caracter objetivo (16gicas o de experiencia) que
permitan prever el alcance de tales términos, Pero, ademds, y 1o que es mds impor-
tante, para el Tribunal Constitucional la norma no es absolutamente libre de esco-
ger los términos de la definicion del tipo: tiene el deber constitucional de ser lo
maés clara y precisa posible. Asi se infiere, segtin creo, de la STC 63/89 que conside-
ra que los preceptos legales o reglamentarios que tipifiquen las infracciones deben
definir con “la mayor precisién posible” los actos, omisiones o conductas sancio-
nable, por lo cual el legislador debe realizar un esfuerzo de precision y, ante la
existencia de una alternativa mds precisa, debe escoger ésta. Por tanto, puede afir-
marse que para el Tribunal Constitucional, los conceptos juridicos indeterminados
son admisibles en tanto no exista una alternativa que conlleve una mayor preci-
sién.

Pero, ademds, creo que resulta relevante sefialar que, en algunas ocasiones, el
respeto del Tribunal Constitucional por la situaci6n existente deriva de la propia
limitacién que conlleva, desde el punto de vista procesal, el recurso de amparo o,
desde un punto de vista de oportunidad, 1os efectos de vacio normative a causa de
la anulacién de una norma®. Esto hace que en estos casos sustituya una declara-

94, STC 69/1989, de 20 de Abril, FT 1.

95. Fl Tribunal Constitucional, en [a citada Sentencla 69/ 1989, de 20 de Abril, sefiala: “Por otra parte, si
bien los preceptos, legales o reglamentarios, que tipifiquen las infracciones deben definir con la mayor preci-
sién posible Los actos, omisiones o conductas sancicnables, no vulnera la exigencia de la carta que incorpora el
art. 75.1 de la Constitucién mediante conceptos juridicos indeterminados, siempre que st concrecidn sea razo-
nablemente factible en: virtud de ¢riterios ..." FJ 1.

96. Asf, la STC 219/1989 sefiala lo siguiente: “Es cierto, que como sefiala el Ministerio Fiscal en sus alega-
ciones, resultaria mds adecuado a las exigencias constitucionales la tipificacidn de conductas y la determina-
cidn de las sanciones disciplinarias correspondientes a las mismag, en tun mismo texto normativo que contu-
viera una descripcion més detallada de los tipos de ilicitos sancionables. Pero, dada la naturaleza del recurso
de amparo que no tiene por objeto un enjuiciamiento abstracio de la constitucionalidad de las normas, sino si
en su aplicacién al caso contrario se han vulnerado ¢ no derechos fundamentales del recurrente susceptibles
de este remedio constitucional, lo que ha de examinarse en el presente caso.... ” - 6-. Mis adelante, el Tribu-
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cidn contraria a su constitucionalidad por una declaracién sobre la conveniencia
de una mayor adecuacién a la Constitucién®, por lo que no es aventurado pensar
que, de incumplirse en un plazo razonable sus advertencias sobre la conveniencia
de llevar a cabo una adecuacién de la norma a la Constitucion, pudiera cambiar en
futuros pronunciamientos la conclusidn sobre la constitucionalidad de las mismas.

6. El juicio de antijuridicidad en el derecho sancionador. Las causas de
exclusién de la antijuridicidad.

6.1, Introduccién,

Anteriormente hemos tenido la oportunidad de recordar el contenido que inte-
gra el juicio de antijuridicidad en el &mbito penal. La tipicidad, en cuanto seleccién
de los comportamientos antijuridicos mds relevantes, representa un indicio de di-
cha antijuridicidad; pero, la tipicidad, no supone el juicio definitivo sobre la
antijuridicidad de la accidn u omisién examinada, pues segiin hemos recordado,
en el &mbito penal puede ocurrir que una conducta esté tipificada como delito o
falta y se trate de una conducta conforme a Derecho. En efecto, en los casos en que
la lesién o puesta en peligro de un bien contemplado como delito o falta entre en
conflicto con otros bienes juridicos cbjetos de proteccién juridica, la norma penal
“permite el sacrificio de determinados bienes o intereses en beneficio de otros que
estima superiores™,

nal Constitucional ante la falta de correlacién entre infracciones y sanciones seflala que “lo contrario supon-
dria, y esto es en realidad lo que se sostiene en el recurso, que hasta tanto no se establezca de una manera
expresa la correlacién entre infracciones y conductas sancionables, quedarian impunes de responsabilidad
administrativa disciplinaria las conductas ilicitas de los cclegiados, Y a esta conclusion, que desapoderaria de
una de sus funcicnes esenciales a los Colegios profesionales, no puede Hevar el art. 25.1 de la Constitucién” -
Fj 6-LaSTC 93/92, de 11 de Junic, recuerda asimismo esta doctrina.

97. Asi, termina concluyendo ¢l Tribunal Constitucional en Ja STC 219/1989, de 21 de Diciembre que “no
obstante Io expuesto, hay que repetir también en este punto que, en garantfa de una mayor seguridad juridica,
serfa conveniente que por los organismos competentes se adaptara la normativa disciplinaria de los Colegios
Profesionales de Arquitectos de una manera mds clara a las exigencias constitucionales de los arts. 9.3 y 25.1
de Ia Norma Fundamental” -Ff 6-.

98. Sefialan M. COBO DEL ROSAL Y T.5. VIVES ANTON que “en determinados casos el ordenamiento
juridico puede conternplar como adecuadas y conformes a Derecho clertas lesiones o intereses juridicamente
protegidos. La lesién o puesta en peligro de un bien juridico deja, en tales casos, de ser contraria, a Derecho.
Tamafia consecuencia tiene lugar cuande el erdenamiento juridico permite el sacrificio de determinados bie-
nes ¢ intereses en beneficic de otros que estima superiores..” y contintian sefialando que “La Ley penal regula
los casos de conflicte y establece las situaciones en que determinados bienes puede, de conformidad con las
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Esto permite afirmar que existen acciones u omisiones tipificadas en la norma
penal como delito que, sin embargo, resultan conformes a Derecho &l concurrir
una causa de justificacién de la antijuridicidad (el homicidio puede ser adecuado a
Derecho si se ha realizado en legitima defensa). La conclusion mds evidente desde
un punto de vista practico, es que dicha accién no solamente excluye la responsa-
bilidad penal sino asimismo la civil derivada de todo delito®™. Ninguna responsa-
bilidad cabe exigir desde el punto de vista penal ya que el comportamiento es
plenamente ajustado a Derecho,

En la legislacién administrativa no cabe detectar un planteamiento tedrico que
se haya hecho eco de este posible alcance del juicio de antijuridicidad dentro de la
infraccién. Por su parte, fa doctrina tampoco ha asumido en el estudio tedrico de
las infracciones administrativas, la posible concurrencia de situaciones tipicas pero
conformes a Derecho. Escasas han sido las ocasiones en que se ha planteado esta
cuestion y cuando se hahecho, ha sido, salvo excepciones, para rechazarlo™. Pare-
ce, por tanto, que ni tedricamente ni en la préctica, se han admitido comporta-
mientos que, estando tipificados como infracciones, resulten ajustados a Derecho,
por concurrir una causa de justificacién de la antijuridicidad. A pesar de ello, en-
tiendo que no resulta en absoluto aventurado detectar hipotéticas situaciones que

valoraciones del ordenamiento, sacrificarse para salvaguardar otros, Asi, junto a los diversos tipos, se contie-
nen en los Cédigos penales causas de justificacién, esto es, causas que excluyen la antijuridicidad de la con-
ducte tipica, pues la hacen cenforme a Derecho. Por consiguiente, en el juicio de antijuridicidad procede
examinar, primero, a formulacién y realizacion del tipo y posteriormente la presencia o ausencia de las causas
de justificacion. El juicio de antijuridicidad queda, pues, dividié en dos partes, versando la primera sobre la
problemdtica del tipe de injusto y la segunda sobre la justificacién”. Derecho Penal, Parte General..., op. cit.,
pag. 261.

99, Sefiala ].M. RODRIGUEZ DEVESA que “La concurrencia de una causa de justificacién, ademds de
excluir la responsabilidad criminal, excluye también la responsabilidad civil. No sélo esto. Cuande la conduc-
ta es conforme a derecho, no puede imponerse una medida de seguridad, porque no cabe estimaz peligros al
que actGa licitamente,” Derecho Penal Espafiol..., op. cit., pdg. 505.

100. A. CARRETERO PEREZ v A. CARRETERO SANCHEZ analizan el funcionamiento de ia
antijuridicidad en el Derecho Penal y tras recordar una resclucion del Tribunal Econdmico-Administrativo
Central que estimé la concurrencia de un estado de necesidad- parecen excluirla con cardcter general al sefia-
lar que “en sede de [a entijuridicidad, basta con el proceso valorativo hecho por la Ley misma que desaprueba
una conducta: la infraccién que castiga porque se incemple el deber legal, cuya razon es la vulneracién deun
bien juridicamente protegido, tal como requiere la norma. La conducta es reprechable no porque se enfrente
con lo que la sociedad espera de las personas, con el “standard” exigida por la cultura, sino porque la norma
lo recoge; en suma, porque hay antijuridicidad formal”. Derecho Administrative Sancienador..., op. cit., pag.
127.
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convertirian los comportamientos tpicos en licitos, es deciy, en conformes a Dere-
cho™.

No obstante, se debe matizar que el régimen administrativo tiene una estructu-
ra que no permite aplicar en los mismos términos las causas de justificacién tal
como se entienden en el Derecho Penal, y en concreto por cuanto mientras que en
el Derecho Penal el delito es fuente de diferentes responsabilidades -incluida la
civil-, la infraccién en cuanto accién tipica, no aparece como fuente de toda respon-
sabilidad administrativa. El Derecho Sancionador, constituye tinicamente una de
las posibles vertientes de la responsabilidad administrativa, v 1a sancién, una de
las posibles consecuencias del ilicito. En este sentido, puede citarse a tftulo de ejem-
plo, por su claridad, el articulo 51 del Reglamento de Disciplina Urbanistica -apro-
bado por R.D. 2187/1978, de 23 de junio-, que establece la imposicién de las san-
ciones como una de las posibles consecuencias de una accién contraria al ordena-
miente urbanistico (el resto se refieren a Ia responsabilidad por dafios, medidas de
restauracién del orden juridico y de la realidad alterada..etc), que ademés tienen

un caracter independientel®,

La infraccién administrativa aparece, pues, como una posible consecuencia de
todo ilicito urbanistico. Esta posicién de la potestad sancionadora dentro del Dere-

101. En un plano tedrico ia exl‘rapolaéién al Derecho Sancionador podria ofrecer alguna duda que en mi
opinidn debe ser rechazada. La existencia de causas de justificacién de la antijuridicidad dentro dela estructu-
ra del ilicito penal cumple una funddn muy clara. Y su distincién de las causas de exculpacién responde
asimismo a ka feorfa del delito como fuente de responsabilidad penal y civil. As{ ia concurrencia de una causa
de justificacién de la antijuridicidad excluye tanto la responsabilidad penal como la civil; por el contzario la
existencia de una causa exculpacidn Unicamente excluye el reproche penal subsistiendo la responsabilidad
civil como consecuencia de la accidn ilicita. Como sefiala JM. RODRIGUEZ DEVESA, “La concurrencia de
una causa de justificacién, ademds de excluir la responsabilidad criminal, excluye también la responsabilidad
civil. No sélo esto. Cuando Ia conducta es conforme a derecho, no puede imponerse una medida de seguridad,
porque no cabe estimar peligroso al que actiia licitamente”. Derecho Penal Espaiial..., op. cit., pag. 505.

102. Sefiala el precitado articulo Lo siguiente: '

1. Toda actuacidn que contradiga las Normas ¢ el planeamiento urbanistico en vigor podrd dar lugar a:

1) La adopcidn por parte de la Administracién competente de las medidas precisas para que se proceda a
la restauracién del orden juridico infringide y de la realidad fisica alterada o transformada como consecuencia
de la actuacién ilegal,

2) La iniciacién de los procedimientos de suspensién y anulacién de actos administrativos en los que
presuntamente pudiera ampararse la actuacién ilegal.

3) La imposicién de sanciones a los responsables, previa tramitacién del correspondiente procedimiento
sancionador, sin perjuicio de las posibles responsabilidades de orden penal en que hubieran incurrido.

4) La obligacidn de resarcimiento de dafios e indemnizacién de los perjuicios a cargo de quienes sean
declarados responsables [rente al delito o falta que son fuente de responsabilidad penal y civil -art, 109 C.P--
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cho Administrativo se puede generalizar a otros sectores del ordenamiento, ya que
uno de los mas importantes objetivos de nuestro Derecho Sancionador ha sido
deslindar la materia sancionadora de otras medidas que tHienen un carécter inde-
pendiente, como las medidas de control de la legalidad, o la propia indemnizacién
de dafios y perjuicios. La infraccién administrativa, no es por tanto la fuente de
toda responsabilidad, sino una de las consecuencias posibles de todo ilicito (en la
medida que ademas se encuentre tipificada como una infraccién).

Por eflo, la relevancia de las posibles causas de justificacién de la antijuridicidad
debe ser matizada desde el momento en que la posicién de la infraccién dentro del
Derecho Administrativo en cuanto fuente de responsabilidad, es diferente de la
posicién del delito dentro del Derecho Penal. Y por lo que ahora interesa, en el
Derecho Sancionador aparece como una consecuencia independiente de otras me-
didas de seguridad o legalidad incluida la responsabilidad por dafios y perjuicios,
mientras que en el Derecho Penal es fuente de todas estas consecuencias. La distin-
cibn, pues entre causas de justificacién y causas de exculpacién parecen tener me-
nor relevancia.

No obstante, aunque el punto de partida es la independencia de tales efectos
del ilicito administrativo, lo cierte es que tanto la normativa como la doctrina han
puesto de manifiesto las conexiones internas de tales consecuencias. Y entre tales
conexiones podrian encontrarse perfectamente la existencia de causas de justifica-
cién. En efecto, si éstas convierten en licitas las conductas tipificadas como infrac-
ciones, 16gico es que afecten también a los otros efectos del Ordenamiento que se
derivan de la comision de un acto antijuridico ya que al incidir en una de las carac-
teristicas comunes 2 todos los efectos de un acto antijuridico (convirtiendo lo ilfci-
to en licito) sus efectos incidirdn en todas las vertientes de la responsabilidad ad-
ministrativa.

Por otra parte, las causas de justificacién que pueden detectarse en el dmbito
administrativo no pueden ser totalmente coincidentes con las que recoge el Dere-
cho Penal, ni, incluso dentro de los diferentes sectores del ordenamiento jurfdico
administrativo, estas causas o situaciones pueden concurrir con el mismo alcance.
Pero lo que aqui interesa poner de analizar si dentro del panorama general del
Derecho Sancionador, tiene encaje dentro de dichas causas de justificacién y sisu
inclusién dentro del régimen juridico administrativo, puede conllevar alguna uti-
lidad o aportar alguna claridad adicional. Para ello analizaremos las causas de
justificacién propias del Derecho Penal como las relativas a la legitima defensa,
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estado de necesidad, obediencia debida o ejercicio de un derecho, con exclusién de
aquellas otras causas que de entrada no resulta facil que concurran en el Derecho
Sancionador. Dado que se trata de causas de justificacién de muy diferente alcan-
ce, examinamos a continuacién su posible existencia y alcance por separado.

6.2. Legitima defensa y estado de necesidad.

Constituyen dos causas de justificacién de la antijuridicidad que adquieren su
pleno sentido, obviamente, dentro del orden penal. No obstante, no parece impo-
sible imaginar supuestos dentro del Derecho Administrativo en los que pudiesen
concirrir estas mismas causas de justificacién, aunque, evidentemente, tengan un
caracter sectorial. Aunque pueden existir otros supuestos referidos a diversos sec-
tores del ordenamiento, describiré tres casos como botén de muestra de la situa-
citn en el Derecho Sancionador.

Asf, en relacién a la legitima defensa puede pensarse, aunque que la accién
consistente en matar a una especie protegida, tipificada como infraccién en el art.
38 de laLey 4/1989, de 24 de marzo, de Conservacién de Espacios Naturales y de
la Flora y Fauna Silvestres, podria considerarse plenamente ajustada a Derecho si
la muerte del animal se produjese como consecuencia de una previa agresion del
animal al hombre. Podra indicarse que el supuesto es remoto, o que la Administra-
cién nunca ejercerfa su potestad sancionadora en ese caso, o en fin que de hacerlo,
existen técnicas propias del Derecho Administrativo que llevarfan a la anulacién
de la sancion. Todo ello es cierto, pero es innegable que el supuesto existe y consti-
tuirfa desde un punto de vista penal, una causa de justificacién de la antifuridicidad.

Por lo que se refiere al estado de necesidad, dos ejemplos pueden poner de
manifiesto su posible existencia. Por una parte, cabe entender que resultarfa licita
la accién tipificada como infraccién consistente en la tala de unos drboles en un
espacio protegido, si dicha accién la realiza un grupo de montafieros perdidos en
una travesia para calentarse en una noche invernal. En el conflicto que plantea la
proteccién de dos bienes juridicos (espacios naturales y salud de un grupo de per-
sonas) tutelados por el Ordenamiento Juridico, parece claro que habria que optar
por la mayor relevancia de la salud de las personas afectadas. Dentro de otro or-
den juridico, entiendo que concurrirfa asimismo esta causa de justificacion de la
antijuridicidad en la comision de una infraccién, por ejemplo, de exceso de veloci-
dad por un vehiculo, como consecuencia de un traslado al Hospital de un acciden-
tado gravemente herido. ;No configurarfa dicho traslado una forma de proteccién
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del bien juridico “vida” que entraria en conflicto con la puesta en peligro del trafi-
co rodado y peatonal? Parece l6gico que asi fuese y que el ordenamiento juridica
optara por sacrificar el bien juridico protegide por la accién tipica en beneficio de
la salud del accidentado, considerando la accién conforme a Derecho.

Se trata, insisto, de supuestos que diffcilmente concurren en la realidad y que,
en todo caso, su previsién sélo puede hacerse desde un estudio sectorial, pero por
lo que aqui importa resaltar, su hipotética existencia en un plano tedrico no puede
negarse. Por otra parte, en todos ellos la infraccién ademds de la sancién conlleva-
ria la aplicacién de otras medidas como la responsabilidad por los dafios y perjui-
cios causados, por lo que la explicacion desde las causas de justificacién explicarfa
de forma mds clara la inexistencia de responsabilidad de dafios y perjuicios. O, en
el caso de que en alguno de ellos se considerase que més que una causa de justifi-
cacién, lo era de exculpacién, explicarfa que no procediese la sancidén, pero si la
indemnizacion por la responsabilidad de dafios y perjuicios.

6.3. Obediencia debida. Los mandates antijuridicos obligatorios,
6.3.1. Introduccién. Planteamiento en el Derecho Penal.

En el Derecho Penal la obediencia debida, como causa de justificacién, se en-
cuentra estrechamente ligada a la relacién jerdrquica, v en concreto, al mundo
funcionarial, de tal manera que la causa de justificacién de la obediencia debida
concurre en aquellos casos en que un funcionario realiza el tipo del delito como
consecuencia de la ejecucion de la orden de un superior'®, de forma que cuando
comete un acto que constituye falta o delito como consecuencia de la orden dada
por un superiot, la accién del inferior jerdrquico es licita. '

Esta cuestion no ofrece ningtin problema cuando la orden del superior es licita,
pero por el contrario surgen diversos problemas en relacién con el cumplimiento

103. .M. RODRIGUEZ DEVESA resume los requisitos que “han de afiadirse a la relacién de subordina-
ci6n jerdrquica para que la orden del superior genere en el inferior el deber de obedecer, Tales requisitos se
establecen en preceptos no penales, generalmente administrativos, pere que encuentran su confirmacion y
sintesis en el articulo 369 del Cddigo al tipificar los presupuestos del delito de desobediencia entre fumciona-
rios. Es preciso que la orden del superior esté dentro de los limites de su respectiva competencia (art. 369,
pérrafo primerc); que e} inferior esté subordinado al que la da y sea competente también para ejecutar la
orden; que el mandatc sea expreso y esté revestido en su caso de las formalidades legales {art. 369 parrafo
primero)”. Derecho Penal ..., op. cit,, pdg. 534.
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de los mandatos antijuridicos, ya que no constituye una cuestién pacifica si consti-
tuye una verdadera causa de justificacién de la antijuridicidad, o configura una
causa de exculpacién. Aunque el debate doctrinal refleja diversas posturas, creo
que los argumentos que justifican su condicién de causa de justificacién, me pare-
cen suficientemente razonables para adoptarlo como criterio de referencia en el
examen de la situacién en el orden sancionador.

En este sentido, .M. RODRIGUEZ DEVESA entiende que esta cuestién debe
resolverse desde el ordenamiento juridico, y en el caso del ordenamiento espafiol,
existe una obligacién de obedecer mandatos antijuridicos por cuanto el Cédigo
Penal tipifica como delito la desobediencia de un funcionario a su superior por lo
que “al obligar bajo pena al inferior a cumplir la orden antijuridica, 1a ley dice bien
alas claras que el no obedecer es antijuridico y el obedecer el mandato es conforme
a derecho”™,

Por otra parte, este mismo autor entiende que el grado de obligatoriedad de
dichos mandatos, viene determinado asimismo por el propio ordenamiento penal,
ya que tipifica como delito Ia desobediencia a un superior jerdrquico bajo dos con-
diciones: una de indole formal, es decir, que la orden sea dada por quien tiene
competencia para ello y de acuerdo con el régimen juridico y procedimental pre-
visto; y la segunda de orden material es decir que cuando se trate de una orden
antijuridica’ “la infraccién de la ley no debe ser notoria”. En consecuencia, si la
orden vulnera de forma “manifiesta, clara y terminante un precepto de Ley”, no
debe ser objeto de obediencia por el inferior jerarquico'®.

104. Derecho Penal Espaiiol..., op cit., pag. 551. En consecuencia para .M, RODRIGUEZ DEVESA se trata
#n todo caso, de una causa de justificacién ya que la obligatoriedad de cbedecer los mandatos antijuridicos
que no lo sean de forma notoria deriva del art. 369 C.P. al configurar como delito 1a desobediencia de dichos
mandatos. 5 el funcionario estd obligado bajo pena a obedecer los mandatos antijuridicos, 1égico es que cons-
tituyan una causa de justificacién y no de exculpacién, ya que su conducta serfa conforme a Derecho: “Lo
dierto es que al obligar bajo pena al inferior a cumplit [a orden antijuridica, la ley dice bien a las claras que el
no obedecer es antijuridico, y el obedecer el mandato, conforme a derecho”. Derecho Penal Espatiol..., op, cit,,
pdg. 550. ’

105. Sefala ]. M, RODRIGUEZ DEVESA que “el adjetive “antijurfdico” alude, en lo que a nosetros con-
cierne, a la realizacidn de un delito. Se trata de drdenes cuyo cumplimiente por parte del inferior supone la
realizacién de una conducta, por de pronto, tipificada en las leyes penales, de un hecho descrito en la ley
penal”. Derecho Penal Espafiol..., op. cit., pag. 535.

106. El limite viene determinade por el art. 369 C.P. que tipifica el delito de desobediencia de Ios funciona-
rios. Sefiala el art. 369 C.P. que “los funcionarics judiciales o administratives que se negaren abiertamente a
dar el debido cumplimiento a sentencias, decisiones u érdenes de la auteridad superior, dictadas dentro de los
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De esta manera, el deber de obediencia incluye, no s6lo aquellas érdenes ajus-
tadas & Derecho, sino asimismo aquellas otras que, resuttando antijuridicas no su-
ponen una manifiesta vulneracién de Ia Ley, por lo que, en consecuencia, la causa
de justificacidén de obediencia debida concurrird en dos supuestos: cuando la or-
den que ha motivado la realizacién de una accién delictual sea conforme a Dere-
cho, y en aquellos casos que la orden no se ajuste a Derecho, salvo que su discon-
formidad sea manifiesta y clara.

El Cédigo Penal, ademas del supuesto examinado, establece un deber de obe-
diencia de caracter general a la autoridad en el ejercicio de sus funciones dentro
del delito consistente en la resistencia grave a la autoridad'®. En relacién con este
caso la doctrina penalista también se plantea el limite del deber de obediencia es
decir si incluye también los casos de ejercicio irregular de la misma. En estos su-
puestos, aunque el precepto que tipifica este delito no ha establecido expresamen-
te un limite al deber de obediencia similar al del caso del delito del deber de obe-
diencia de los funcionarios, la doctrina entiende que el limite de dicha obediencia
se encuentra en la nulidad radical del acto de la autoridad', lo cual sugiere un
mayor nivel de exigencia en el caso del deber de obediencia a la autoridad que en
el caso del deber especifico del funcionario a su superior, pues, la nulidad radical
sugiere un grado mayor de antijuridicidad que lo manifiestamente ilegal.

limites de su respectiva competencia y revestidas de las formalidades legales, incurrivdn enJas penas de inha-
bilitacién especial y multa de 100.000 a 500.000 pos.” El vigente art. 410 C.P. impone como pena “Ia multa de
tres a doce meses e inhabilitacién especial para empleo o cargo piiblico par tiempo de seis meses a dos afios”.
Y continfia en el péxrafo segundo: “Sin embargo, de lo dispuesto en el pérrafo antetior, no incurrirdn en
responsabilidad criminal los funcionarios piiblicos per no dar cumplimiento a un mandate que constituya
una infraccién manifiesta, clara y terminante de un precepto de Ley...”. El vigente art. 410 C.P. afiade, ademds
de la referencia a la vulenracién de un precepto de Ley, la de “ de cualquier otra disposicion general”.

107. El art, 237 PC sefiala que “los que, sin estar comprendidos en el art. 231, resistieren a la auteridad o 2
sus agentes, o los descbedecieren gravemente en el efercicio delas funciones de su cargo, serdn castigados con
las penas de arresto mayer y mulfa de 100.000 a 500.000 pesetas” El vigente art. 556 C.P. establece una pena de
“prisién de seis meses & un afio”.

108. La cuestion planteada, sefiala T. VIVES ANTON, puede resolverse distinguiendo enire las diversas
clases de vicios de los actos: “Hay vicios que deferminan la nulidad radical de la actuacién, que deviene
absolutarmente contraria a derecho. En tales casos, ni el funcionario ptiblico acttia como tal, ni puede hablarse,
en pluralidad, de ejercicio de la funcién publica. Sin embargo, existen otras hipétesis de actuadiones irregula-
res, alas que, no obstante el ordenamiento atribuye ciertos efectos, en ocasiones incluso con cardcter provisorio,
Fn tales supuestos, cabrd seguir afirmando que el funcionario acttia como tal y que se halla ejerciendo la
funcién piiblica”. Derecho Penal, Parte Especial, 3" Edicidn, Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, pag. 152.
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6.3.2. El deber de obediencia de las 6rdenes en el Derecho Administrativo.

Desde un punto de vista tedrico, dentro del Dereche Administrativo cabe la
posibilidad de cometer una infraccién administrativa como consecuencia del cum-
plimiento de una orden administrativa, lo cual permite plantear en qué medida el
deber de obediencia convierte la accién tipificada como infraccién, en licita. Se
trata de una cuestién compleja ya que los supuestos dentro del Derecho Admi-
nistrativo abarcan un elenco de posibilidades muy amplio. En efecto, dentro del
Derecho Administrativo ademés del supuesto del deber de obediencia de un fun-
cionario a su superior y el de todo ciudadano a la autoridad', existe el deber de
obedecer las drdenes administrativas de cardcter sectorial (sanidad, aguas, consu-
midores, urbanfstica...etc) que la Administracién puede imponer en el ejercicio de
sus competencias™. Asi, a titulo de ejemplo, dentro del deber de obediencia gene-
ral ala autoridad cabe pensar en el caso del agente de trafico que desvia la circula-
cién a una calle de direccién prohibida o dentro de las érdenes administrativas de
caracter sectorial la ejecucién de las obras de reparacién de un edificio que el pro-
pietario realiza como consecuencia de una orden municipal de ejecucidn de obras
que, al estar en una zona de policia de carreteras, constituye una infraccién de la
legislacién de carreteras o en fin la imposicion de determinadas medidas en la
autorizacion de un sistema de innivacién artificial que resultaran perjudiciales para
determinados elementos medioambientales protegidos.

De conformidad con el criterio descrito en el Derecho Penal, la existencia de la
causa de justificacién del deber de obediencia existira en la medida en que en el
Derecho Administrativo el destinataric deba obedecer tales mandatos. Y el desti-
natario estard obligado a cumplir dicha orden en la medida en que de acuerdo con
los criterios establecidos por el ordenamiento juridico la no obediencia sea
antijuridica.

De acuerdo con ello, de entrada, cabe admitir sin mayores problemas la posible

109, El art. 7 del Reglamentc de Régimen Disciplinario de los de la Administracion del Estado -R,D, 33/
86, de 10 de Enero- tipifica como falta grave: “a) La falta de obediencia debida a los superiores y autoridades”.

110 Asi el art. 35. A) de la Ley 14/86, de 25 de Abril configura come infraccién leve “el incumplimiento
de los requerimientos especificos que formen las autoridades sanitarias, siempre que se produzean por prime-
ta vez” o el art. 315 g} del Reglamento scbre Dominio Priblico Hidrdulico -R.D. 849/86, de 11 de Abril que
tipifica come infraccion leve “la desobediencia a Jas drdenes o requerimientos de los funcionarios de los servi-
cios del organisme de cuenca en el gjercicio de las funcicnes que tienen conferidas por la legislacion vigente”.
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concurrencia de tma causa de justificacién en los supuestos de cumplimiento de
una orden licita™. Por el contrario, mayores problemas suscita la comisién de una
infraccién como consecuencia del cumplimiento de una orden ilicita'?, ya que el
Derecho Administrativo no ofrece un criterio normativo claro sobre cuél es el gra-
do de exigencia de una order, es decir, sobre si el destinatario debe obedecer dni-
camente en caso de que la orden sea licita o si en el caso de que también el destina-
tario deba obedecer las antijurfdicas, tal deber alcanza a todas o tinicamente, como
en el Derecho Penal, a las que no conlleven una nulidad radical o un vicio mani-
fiestamente ilegal.

En efecto, asi como el Derecho Penal puede plantear de una forma clara un
criterio -en este caso de cardcter normativo-, la situacién del Derecho Administra-
tivo ofrece un panorama menos evidente, ya que se pueden detectar criterios de
distinto alcance. Por una parte, cabe considerar, de forma andloga al Derecho Pe-
nal, un criterio determinado por el alcance de la infraccién administrativa relativa
al incumplimiento de las érdenes administrativas de tal manera que dicho tipo de
lainfraccién determinard si constituye infraccidn, es decir si resulta antijuridico, el
incumplimiento de cualquier orden administrativa o tinicamente en el caso de que
tal orden sea licita. No obstante, existe un posible criterio alternativo, dado que la
Administracién puede ejecutar sus propios actos administrativos (al margen de la
legalidad del acto) por lo que podria entenderse que el deber que tiene el destina-

111, Incluyo como ejemple expresivo de esta situacion el supuesto de un guardia municipal que por
problemas de trdfice desvia Ia circulacién por una calle prohibida. Se trataria de una orden licita ya que en el
art. del Cédigo de dreulacién prima la orden de Jos agentes de autoridad de trafico frente a las sefiales de
circulacién. Por ello en el caso de que uno de Jos vehiculos desviados fuera multado por otro guardia muni-
cipal situado al final de la calle de circulacién prohibida cabria entender de aplicacitn esta causa de justifica-
cidn,

112. En muches casos (sistema de innovacion artificial, por ejemplo) la antijuridicidad es opinable al
existir posiciones técnicas encontradas. La Administracién impone medidas correctoras cuya licitud o ilicitud
tnicamente s¢ ponen de manifiesto al cabo del tiempo. Bn el supuesto de una orden municipal para la reali-
zacién de obras en un edificio que necesitarfa asimismo una auterizacién de otra Administracién sectorial, la
orden podria estar viciada por un motivo de anulabilidad del acto, en el caso de que por no concr etar las obras
a realizar estuviera viciada. Dentro de este grupo podifa sefizlarse asimismo el supuesto de una orden muni-
cipal al propietario de un edificio a fin de que de acuerdo con el art. 10 del Reglamentc de Disciplina Urbanis-
tica, ejecute, en el plazo deterrminado, las cbras necesarias para fa seguridad del edificic, bajo advertencia de
sancién administrativa. 5 dicha edificacidn estuviere en una zona de proteccién de, por ejemplo, carreteras, ¢
de dominic pdblico hidraulico, 1a ejecucién de tales obras en dicho plazo constituirfan ura infraccidn en
materia de aguas o carreteras al realizarse sin la preceptiva auterizacion sectorial. En este case la acfuacién
del particular realizando las obras podria considerarse licita al concurrir la causa de justificacién pues se
encontraba en la oblgacdidn de llevarla a cabo en dicho plazo,
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tario tiene un mayor alcance, pues estd obligado no ya a ejecutar lo ordenado, sino
a soportar que la Administracién lo ejecute de oficio.

Las consecuencias de uno o y otro criterio son claramente diferentes. En el pri-
mero delos casos, es decir, en el supuesto de que se tenga en cuenta el el contenido
de la infraccidn relativa al incumplimiento de las érdenes adminsitrativas, habria
que estar, en principio, al criterio sefialado por el Tribunal Supremo, en virtud del
cual tnicamente constituye infraccion, el incumplimiento de una crden adminis-
trativa cuando tal orden “se adecue plenamente a Derecho “ (8515 de 7 de sep-
tiembre de 1991 Ar. 6811 y de 25 de febrero de 1994 Ar 1320)-""2, En ¢l caso, pues,
de que como consecuencia del cumplimiento de la orden, se incurriese en una
infraccién administrativa distinta (orden de circular por una caile ,ronbida, or-
den de ejecucién deobras en zona de policta ...etc) el destinatario tinicamente po-
drfa alegar esta causa de justificacién en caso de que tal orden fuese licita (orden
dada por la autoridad competente, o que redina todos los requisitos legales y
jurisprudenciales...etc).

Por el contrario, si el contenido del deber deriva de la obligatoriedad del desti-
natario de soportar la ejecucién forzosa de la Administracién, la conclusién seria
bien distinta. Asi, para E. GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ,

113, Atitulo de ejemplo, cabe citar 1a Sentencia, de 6 de Febrero de 1991que anuld una sancién impuesta
por un Colegio Profesional por considerar que tinicamente constituye infraccién el incumplimiento de drde-
nes que se ajusten a derecho. En concreto, el Tribunal Supremo considerd en dicha ocasion que “es consustan-
cial a toda infraccidn de desobediencia, sea cual sea la enfidad de la misma, delito, falta o simplemente infrac-
cién administrativa, el que el mandatodesacatado sea total y absolutamente legitimo, al no estar nadie obliga-
do al cumplimiento de orden alguna que no se ajuste a la legalidad, tanio por la competencia del ordenante
como por el contenido de ella.” Y continia sefialando que “sin que, por ofra parte, con cardcter general y en
especial respecto del caso que nos ocupa, sea preciso para no incurrir en descbediencia una previa impugna-
cién de la orden 0 mandato desobedecido, pues ésta a todas luces no puede hacer indir ectamente, con ocasion
de la impugnacion del acto por el que la supuesta desobediencia haya sido sancionada, méxime cuando aqué-
lla ¢ aquél tengan un caracter general”. Desde el punto de vista argumental, resulta insatisfactoria pues la
equiparacion que lleva a cabo con el Derecho Penal resulta incorrecta ya que segin hemos visto el Codigo
Penal no excluye, en determinados casos, el deber de obediencia a Ios mandatos antijuridicos .

En esta misma linea, aunque de una forma implicita, parece encontrarse la Sentendia del Tribunal Supre-
mo de 25 de Febrero de 1994, Ar. 1320, en la que analizé la sancidn impuesta a un militar como consecuencia
del incumplimiento de la orden de retirada de un bicicleta de un portal de viviendas dentro de un recinto
militar. El recurrente, entre otros motivos, alegd la ilegitimidad de la orden por referirse & 1a vida privada del
recurrente y de su familia; y por su parte el Tribunal Supremo desestimdé estos motivos, por entender que tal
orden trataba de imponer un criterio de conveniencia en bien del servicio y en un elemento comtin del acuar-
telamiento, El Tribunal concluye que la resistencia opuesta por el recurrente a cumplir una determinada orden
censtituyd una falta grave de insubordinacién.
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RODRIGUEZ, a pesar de las diferencias entre ambos érdenes juridicos™, la solu-
cién entre el Derecho Administrativo y el Derecho Penal “es virtualmente idéntica.
No rige aqui el principio de la validez absoluta de la orden como condicién de su
exigibilidad, sino sélo ...el de cumplimiento de sus condiciones externas de legali-
dad lo cual, en tltimo extremo, puede mensurarse con las reglas del art. 47 LPa
definitorias de la nulidad de pleno derecho”™, De esta manera, si el criterio fuese
el contenido de la infraccién administrativa relativa al incumplimiento de una or-
den, tnicamente cabria acudir a esta eventual causa de justificacién, en caso de
que la orden fuese licita, y por el contrario si se sigue el criterio general de la
exigibilidad del cumplimiento de toda orden administrativa, cabria alegar tam-
bién tal causa en el caso de que la orden que se hubiese cumplido fue antijuridica
{orden de circulacién por un cuerpo de policfa sin competencia en la materia, or-
den de ejecucién de obras de seguridad que no cumple con los requisitos legales
de concrecién de las mismas) salvo las que estuviesen viciadas por una nulidad de
pleno derecho.

En mi opinién, el criterio aplicable deberia ser este ltimo ya que no me parece
razonable que la Administracién pueda sancionar aquellas acciones que el admi-
nistrado lleve a cabo en ejecucién de una orden antijuridica impuesta por la propis

114, “No es lo misme, evidenfemente, el problema en Derecho Administrativo porque allf se trata de
definir responsabilidades penales, lo que no es nuestro caso, pero la selucidn es virtualmente idéntica”. Curso
de Derecho Administrativo..., op cit., Vol. II, pdg. 115.

115, Curso..., Vol I, op. cit,, pag. 115. Estos autores infegran el limite del deber de obediencia dentro del
planteamientc general del Derecho Administrativo: La Ley establece una presuncicn de validez de los actos
que rednan las condiciones externas minimas de legitimidad los cuales "tendran pleno valor y producirén
todos sus efectos, como si realmente fueran validos y ajustados a Derecho”. Curso de Derecho Administrati-
vo, Yol. I, Civitas, Cuarta Edicidn, p4g. 536-. La Administracién tiene el privilegio de ejecutar estos actos de
oficio, y por tante con independencia de su conformidad o disconformidad a Derecho son obligatorios para
los particulares. Por el contratic los actos que carecen de las condiciones externas minimas de legitimidad son
nulos de pleno derecho, “y por ello insusceptible de producir efecto alguno”. Curso..., Vol. I pég. 537-. No
chstante, estos mismos autores sefialan que el marco juridico adquiere una mayor complejidad en el Derecho
Administrativo como consecuencia del privilegio de la efecucién forzosa que permite a la Administracién
imponer el cumplimiento de la orden mediante el uso de la coaccién. Sefialan, en concreto, estos autores que
“en el terreno de la realidad hay que tener en cuenta que la eficacia de un acto es un problema de hecho y que
la Administracién puede imponer materialmente sus actos, siempre que el acto mismo sea susceptible por st
de preducir alguna clase de efectos. Diche de otre medo, salvo en el supuesto de actos Inexistentes (pueden
tenerse por tales la multa de tréfico impuesta por un simple particular o la orden de un agente piiblico deira
la Luna en automovil), todos los demdés actos administrativos, aun los afectados de un vicio de nulidad de
pleno derecho, pueden ser materialmente eficaces”. Curso de Derecho Administrativo, Vol L., op. dit,, pdg
537,
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Administracién, salvo el caso de que la antijuridicidad de la orden acordada tuvie-
se un cardcter radical. Entiendo, por ello, que de seguir este criterio, las posibilida-
des que tiene el destinatario de una orden de esta naturaleza, son dos: o bien recu-
rrir la orden con el objeto de anularla -por ser antijuridica-, o bien aquietarse y
efecutarla, en cuyo caso entiendo que los eventuales efectos antijuridicos de su
accién no podréan ser objeto de sancién®.

Pero, esta conclusién relativa a la no sancionabilidad de estas acciones, nada
dice sobre su calificacion desde un punto de vista teérico, ya que estos efectos se
alcanzan tanto en el caso de que constituya una causa de exculpacién, como en el
caso de que se considere una causa de justificacién de la anitjuridicidad. La dife-
rencia se encuentran en los efectos derivados que tendria una u ofra calificacién en
relacién con el resto de las medidas que cabe imponer como consecuencia de una
accién antijuridica (medidas de control de la legalidad, restauracién del orden
fisico..etc), por cuanto tinicamente en el caso de que se considere que constituye
una causa de justificacién de la antijuridicidad (pues convierete lo ilicito en licito)
cabe excluir estas medidas adicionales.

Dentro de la doctrina esta cuestion se ha planteado en escasas ocasiones y cuando
ha surgido se ha entendido que no puede constituir una causa de justificacion. En
concreto, M. REBOLLO se ha planteado el deber de obediencia como una eventual
causa de justificacién en relacién a la nfateria de sanidad, y niega la posibilidad de
que exista en dicho dmbito una causa de justificacién en los casos en que la orden
sea antijuridica. Asi, ha sefialado textualmente que “el Reglamento o acto que im-
ponga un deber que conduce inevitablemente a dafiar o poner en peligro la salud
de los consumidores es nulo y no puede legitimar ninguna accién que produce el

116, En los casos de cumplimiento de actos declarativos que constituyen titulos ejecutives, seria el caso de
una orden municipal de realizacidn de obras en zona de dominio priblico, si tal orden estaviera viciada por un
motivo de anulabilidad al, por ejernplo, carecer de la concrecion que la jurisprudencia del Tribunal Supremo
exige. Se tratarfa de una orden que resulta contraria a Derecho pero que no vulnera el ordenamiento de una
forma manifiesta ni constituye un motivo de nulidad de pleno derecho, per lo que resultarfa posible conside-
rar lfcita la actuacion del destinatario del particular, en caso de que tal accién constituyera wma infraccién por
ejemplo en materia de aguas,

Asf, dentro de las acciones directas de las autoridades administrativas, y en relacién con ¢l gjemplo des-
crito anteriormente sobre el agente de tréfico que desvia la circulacion, cabe imaginar que la orden para des-
viar la circulacién la haya dado un agente del Cuerpo de Policfa Nacional que carece de competencias a estos
efectos. En mi opini¢n cabrfa entender que la infraccién consistente en circular por una caile en direccin
prohibida, no era antijuridica por cuanto la orden habria sido recibida bajo una efectiva apariencia de legali-
dad.
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resultado antijuridico””. Por tanto, para M. REBOLLO el cumplimiento de un
mandato antijuridico no puede convertir la accidn del administrado en licita. Para
este autor, el incumplimiento de una orden o mandato dnicamente es obligatorio
en cuanto sea licito o legitimo, sin perjuicio de que el desconocimiento o error
sobre lag consecuencias de la orden pueda legar a exculpar al administrado™.

En mi opinién, la cuestion sobre la concurrencia o no de una causa de justifica-
cion en relacidn con los mandatos antijuridicos no reside en el resultado infractor
de la accién del particular realizada en cumplimiento de la orden administrativa,
pues evidentemente se parte en toda causa de justificacidn de que dicho resultado
tipico existe. En mi opinidn, la solucién debe buscarse en funcién de la calificacién
que mejor se adecue a los objetivos que se deseen conseguir y en concreto a los
efectos que se quiera atribuir a estas circunstancias, pues en el caso de que se con-
sidere una causa de justificacién su conversién en accién licita excluirfa tanto la
sancidn como cualquier otra medida de seguridad o de responsabilidad por dafios
y perjuicios, y por el contrario si constituyese una causa de exculpacién tinicamen-
te excluirfa la sancién,

Pues bien, entiendo que la calificacién como causa de justificacion de la
antijuridicidad se ajusta mejor a los efectos que cabe atribuir a estas situaciones, ya
gue entiendo que el destinataric que comete ofra infraccién como consecuencia
del cumplimiento de una orden antijuridica (que no constituya una nulidad de
pleno derecho), pueda tener algan tipo de responsabilidad por lanueva infraccién
cometida, ya que no resulta aceptable que la Administracién que ha obligado a
realizar una determinada accién (ejecucién de obras de seguridad en zona de poli-
cia) pueda, como consecuencia de ello, exigir algiin tipo de responsabilidad (de-
molicién, dafios y perjuicios...etc.) porios efectos que se hayan podido derivar de
la ejecucion de su propia orden, Iin este sentido, creo que incluso de un examen
més detenido del planteamiento de M. REBOLLO sugiere una conclusién més cer-
cana al Derecho Penal del que expresamente asume. Efectivamente, M. REBOLLO
indica que el deber de acatar un mandato no puede legitimar la accién de un par-

117. Polestad sancionadora, alimentacién y salud priblica, MAF, Coleccién Estudios, Madrid, 1989, p4g.
584

118, Sitda por tanto el problema, ne en la licitud o ilicitud de la accién sino en st posible culpabilidad. El
compoertamiente serd antijuridico en todo caso sin perjuicio de la efectiva existencia del elemento culpable
que no concurrird si “se crey6 erréneamente estar actuando de forma licita o incluso que no obrar asi habria
sido ilicito”. Potestad sancionadora..., op. cit., pag. 584.
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ticular que emplea aditivos venenosos que pudieran producir la muerte de los
usuarios™. En mi opinién,los supuestos que cita configuran ejemplos de manifies-
ta vulneracién del ordenamiento, y estos supuestos, como hemos visto, no estarfan
recogidos, en ningin caso, en la causa de justificacion que se propone, pues los
mandatos antijuridicos Gnicamente no pueden tener carécter obligatorio cuando
se trate de 6rdenes en un vicio de nulidad de pleno derecho -que incluso podria
ampliarse a las 6rdenes manifiestamente antijuridicas.

6.4. Ejercicio de un derecho.

Por dltimo, cabe plantearse como causa de justificacién de la antijuridicidad
dentro del Derecho Sancionador, Ja comisién de una infraccién en ejercicio de un
derecho ', La cuesti6n ha sido tratada en escasas ocasiones por la doctrina admi-
nistrativa y en tales casos, en un sentido negativo. Asf, M. REBOLLO ha negado su
existencia dentro del sector concreto que analiza, por entender que dentro del De-
recho Administrativo no cabe otro ejercicio de un derecho que el permitido por la

propia norma que lo regula'.

No obstante, creo que dentro de una perspectiva general, el examen de la posi-

119, En concreto, sefiala este autor lo siguiente; “3Cémo podré afirmarse que no es antijuridica Ia accién
de utilizar un aditivo venenoso por el hecho de que la Administracién lo haya permitido o impuesto? Y sillega
a producirse la muerte jno es antijuridica la accion que le causé por ampararse en una decisién admirdstrati-
va? A este resultado absurdo se llega por un planteamiento equivocade segiin el cual es posible una accitn
licita que se produzca necesariamente el resultado prohibido de perturbar la salud”. La potestad sancionado-
ra..., op. cit., pag. 584.

120. Bl art. 20.7 del Cédigo Penal vigente -de redaccion similar al derogado 8.11 del Cédigo Penal- exime
de responsabilidad al que “cbra en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio
o carga”. J. M. RODREGUEZ DEVESA distingue el efercicio legftimo de un derecho, frente al cumplimiento de
un deber: A diferencia del cumplimiento de un deber donde el sujeto carece de opcidn para actuar de otro
modo, en el ejercicio de un derecho hay una facultad del titular a la que puede renunciar o de la que puede o
hacer uso”. Derecho Penal Espartol..., op. cit., pag. 512.

121. M. REBOLLQ PUIG, en relacidn con la materia de sanidad, ha sefialado que “en los casos que nos
ocupan no podrd aceptarse nunca que ejercite legitimamente un derecho quien con ello perturba la salud
ptiblica”. No obstante parece exceptuar del cardcter antijutidico aquellos actos permitidos por la Administra-
cién que producen riesgos para la salud de los consumidores, “pero que estén admitidos”. Potestad sanciona-
dora, alimentaciémn..., op. cit., pag. 582. Cita en esta linea, el art. 3.1 LGDCU en virtud del cual “los productos,
actividades y servicios puestos en el mercado a dispesicion de los consumideres o usuarios no implicardn
riesgos para su salud...salvo fos usual o reglamentariamente admitidos en condiciones normales y previsibles
de utilizacién”, “Existery, pues, sefiala [.M. REBOLLO PUIG, riesgos admitidos y su preduccién, aunque rea-
liza el tipe del art. 34.2, no es antijurfdica”, pag. 583.
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ble existencia de esta causa de justificacién debe distinguir dos situaciones, en fun-
cién de que la accién se sittie dentro de un solo sector del ordenamiento juridico, o
de que afecte a una diversidad de sectores del ordenamiento, pues sélo en este
altimo caso, cabe asumir su posible concurrencia.

a) Bn efecto, desde el punto de vista de un sector concreto del ordenamiento -
aguas, urbanismo, tréfico, etc.-, no parece que pueda admitirse la concurrencia de
un derecho mis allé de lo que permita la legislacion del sector del ordenamiento
correspondiente. Y ello tanto en caso de que la actividad se lleve o no a cabo al
amparo de una autorizacién administrativa. De hecho, las legislaciones adminis-
trativas regulan el &mbito de actuacién de los ciudadanos de manera que el ejerci-
cio de un derecho sélo cabe en la medida en que sea licito. Por ello el examen de
una situacién u hecho desde la perspectiva de un sélo sector del ordenamiento,
lleva necesariamente a la exclusion de la licitud de una actividad que no se ajuste
a la norma que lo regula. Y ello adn en el caso de que cuente con la oportuna
antorizacion o licencia, pues nuestro Derecho no permite entender que la actua-
cién del particular se convierta en licita por la concurrencia de una autorizacién o
licencia que ampare un determinado ejercicio de un derecho contrario al Ordena-
miento Juridico'™,

b) Fero, por el contrario, cuando las sititaciones afectan la regulacién de varios
a sectores del ordenamiento juridico, esta causa de justificacién puede adquirir
mayor relevancia. El alcance de esta consideracién puede detectarse en la propia
jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo que, de una forma indirec-
ta, pone de manifiesto que en algunos casos, el juicio de antjjuridicidad no se agota
en la tipificacién de las conductas sancionables, aungue lo cierto es que también en
relacién con esta materia la doctrina del Tribunal Supremo resulta mds intuitiva
que clarificadora desde vn punto de vista tedrico. Una somera descripcién de la
jurisprudencia mencionada aclarard lo que se intenta poner de manifiesto.

122, La concesion de la licencia configura ¢nicamente un obstécule provisional pare la exigencia de res-
ponsabilidad administrativa al fractor, pero no convierte lo antijuridico en Heito va que destruida la presun-
cién de legalidad mediante la impugnacién o revisisn del acto administrativo queda expedita la via sanciona-
dora. La concesién de una autorizacién o licencia no configura, pues, una causa de justificacién de la
antijuridicidad. Distinto es que el infractor haya actuado con error o desconocimiento ante la propia autoriza-
cién administrativa, pero en este caso se trataria de wna causa de exclusién de la culpabilidad. La actuacion
seria ilicita pero no culpable, En este caso, una vez anulada la licencia, cabria impener algunes medidas de
indudable exigencia como las relativas a la reposicién del orden fisico vulnerado, pere por el contrario el error
del administrado impedirfa la sancién por los hechos realizados.
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El Tribunal Supremo en diversas Sentencias (entre ofras las 55TS de 22 de fe-
brero de 1993, Ar 844; de 14 de marzo de 1994, Ar. 1755; de 12 de marzo de 1994, Ar.
1750 y de 22 de marzo de 1994), anulé las sanciones impuestas por el Gobernador
Civil y ratificadas por la Direccién General de Trafico por estacionamiente en lu-
gar prohibido. En concreto, analizé las sanciones impuestas por un Gobierno Civil
por las infracciones consistentes en “dejar el vehiculo estacionado durante varias
horas en la via ptiblica con fines ajenos a los derivados de la normat circulacion
obstaculizando gravemente el trafico”. Se trataba de una conducta cuya tipificacion
en el Cédigo de Circulacion era evidente. El problema que se planteaba era que
dichos hechos habian tenido lugar “como consecuencia de que en aquella fecha se
desarrollaron en gran parte del territorio nacional... miltiples manifestaciones o
concentraciones de agricultores que en reivindicacién de sus intereses profesiona-
les y convocados por diversos Sindicatos colocaron como medida de protesta sus
vehiculos agricolas en las carreteras”. Como consecuencia de ello el Tribunal Su-
premo entiende, en todos los casos, que se habfan sancionado unos hechos que
eran expresion del derecho de manifestacién y que por lo tanto, la sancién no se
ajustaba al Ordenamiento Juridico.

Desde el punto de vista argumental, el Tribunal Supremo alude a dos aspectos.
Por una parte considera que de acuerdo con los principios inspiradores del Dere-
cho Penal, el Derecho Administrativo Sancionador “es de interpretacién restricti-
va por lo que se distorsiona cuando no existe una directa relacién entre el hecho
cometido y la norma sancionadora que al mismo se aplica” entendiendo que en
diche supuesto “no se habia preducide esa directa relacién”. Y posteriormente
sefiala que “la Administracién ha utilizado la potestad sancionadora de que le
inviste el Cddigo de la Circulacién para fines ajenos a lo que dicho texto protege
imponiendo las multas recurridas a unos hechos que constifuian expresién del
derecho de manifestacion”. Desde un punto de vista argumental, pues, fundamenta
1a anulacién de la sancién en]os hechos determinantes de la sancion y en la desvia-
cién de poder al aplicar la norma con fines distintos para los previstos. Son, por
tanto, argumentos clésicos dentro del Derecho Administrative.

Pero esta misma cuestién puede examinarse dentro de la estructura penal y en
concreto podria haberse planteado como una posible aplicacién del ejercicio de un
derecho. Efectivamente, el Tribunal Supremo anula la sancién por entender que la
infraccion del estacionamiento habfa sido causada por el ejercicio de un derecho
fundamental de manifestacién, Es decir, lo que desde el punto de vista de la circu-
lacién estaba implicitamente planteando, es que existfa una colisién de dos bienes
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(el de proteccién del tréfico y el derecho de manifestacién) debiéndose optar por el
derecho de manifestacién. Desde el punto de vista de las normas de la circulacion
se trataba de umna accién tipica pero no podfa considerarse antijuridica al haberse
realizado en el ejercicio de un derecho legftimo. Resulta evidente que desde la
optica penal supone la existencia de una causa de exclusién de la antijuridicidad
en virtud de la cual una conducta que configura una infraccién (estacionamiento
indebido) deviene licita por la existencia de un bien juridico cuya tutela debe pre-
valecer (el ejercicio de un derecho legitimo}'*. Pero, de los argumentos desarrolla-
dos por el Tribunal Supremo, resulta claro que ef Derecho Penal vuelve a aparecer
como una referencia desdibujada: el Tribunal Supremo alude a fos principios pe-
nales perola argumentacion que el Tribunal Supremo desarrolla tienen un carcter
estrictamente administrativo: la utilizacién de las potestades administrativas para
fines diferentes en atencidn a los cuales el Ordenamiento Juridico ha atribuido ala
Administracién tales potestades. '

En todo caso, me interesa resaltar que la realidad administrativa permite en-
contrar eventuales supuestos de aplicacién de esta causa de justificacién, si bien el
Tribunal Supremo prefiere inscribir los concretos problemas del Derecho Sancio~
nador dentro de los principios generales del Derecho Administrativol®, La conclu-
sién, pues, resulta la misma con independencia del camino elegido. No obstante,
tal como vengo proponiendo en este trabajo, 1a opcién entre una linea argumental

123. Cuestién distinta es si el hecho de que el derecho de manifestacion se ejerciera sin autorizacién
gubernativa pedria vaciar de confenido esta posibilidad en la medida que se trataba de un ejercicio ilegitimo
de tal derecho. -

124, Parece claro que la ausencia de una tradicién de una mayor elaboracion de las figuras del Derecho
Sancionador hace que acuda a los principios generales del Derecho administrativo. 5i se examina la furispru-
dencia de la Sala de lo Penal se detecta un fenndmeno similar: ante la existencia de un supuesto nuevo la Sala de
lo Penal acude a las figuras propias del Derecho Penal. Asf, la 5TS de 21 de Diciembre de 1988 {Ar. 5716},
exarnina wni delito de contrabandc de tabaco en el que los inculpados alegaban la aplicacidn directa del art. 9
de! Tratado de la Comunidad Econémica Europea que establece el principio de la libre circulacién de las
mercancias dentro de la Comunidad Econdmica Buropea y del art. 37 del citado Tratado que reconoce la
libertad de comercio e industria asf como la supresion de los monopolios. Bl Tribunal Supremo rechaza la
alegacidn por entender que no pueden “ser invocados en forma directa como derechos subjetivos con capaci-
dad para operar como causas de justificacidn”. (STS comentada por A. CUERDA RIEZU y M. A, RUIZ COLOME
en LA LEY T 1989-2 pag. 349). El Tribunal Supreme pues ante un supuesto en el que el Dereche nacional
interno contemplaba ceme delito pero que el Derecho Comunitario reconocia como un derecho subjetivo
plantea la cuestion desde una eventual aplicacién propia de las figuras del Derecho Penal. Ante supuestos
nuevos gue se mueven dentro de categorias similares, 1a Sala de lo Contencioso, examina la cuestién desde la
desviacién de poder, y 1a Sala de lo Penal desde las causas de justificacién.
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u otra, entre el empleo de unas técnicas penales u otras de cardcter administrativo,
debe sopesarse en funcién de que tales técnicas aporten una mayor dosis de clari-
dad o coherencia, y en mi opinién, al margen del caso concreto examinado por el
Tribunal Supremo en las Sentencias comentadas, la explicacién de estos casos a
través de la existencia de causa de justificacién permitirfa explicar mejor en qué
supuestos de anulacion de la sancién subsisten o no otros efectos o medidas admi-
nistrativas derivadas de Ja vulneracién del ordenamiento juridico.

7. La predertiminacién normativa de las sanciones y sus consecuencias
juridicas.

7.1, Introduccién. Marco constitucienal.

El principio de predeterminacién normativa en relacién con las por ello sancio-
nes administrativas, constituye un &mbito del Derecho Sancionador caracterizado,
todavia hoy dia, por un alto grado de indeterminacién. Por una parte, a diferencia
de las infracciones, la doctrina no ha tratado de una forma especffica los posibles
efectos del principio de determinacién normativa respecto de las sanciones. Por
otra parte, y quizés por esa misma razén, nuestro Derecho Positivo, como luego
tendremos la ocasidén de comprobar, ofrece sobre esta cuestidn un panorama maés
bien pobre dado que se encuentra regulado de una forma muy general e incomple-
ta. Por ello, el material fundamental sobre esta cuestién se encuentra en la juris-
prudencia tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo; el prime-
ro se ha pronunciado fundamentalmente en relacién con el grado de concrecién
que la Constitucién exige de la norma sancionadora en la definicién de la sancién
y el Tribunal Supremo en relacién con las reglas de graduacién utilizables en cada
supuesto para la individualizacién de la misma. Aunque el Tribunal Constitucio-
nal ha tenido un papel relevante en esta materia -ya que ha establecido dentro de
la funcidn que constitucionalmente le corresponde unos criterios minimos concre-
tos-, ha sido el Tribunal Supremo el que ha intervenido decididamente sobre la
aplicacién de las sanciones a través del ejercicic de una funcién judicial plena, bajo
un prisma claramente restrictivo de la aplicacién de las mismas. Examino a conti-
nuacién las pautas constitucionales que se pueden considerar asentadas en fa doc-
trina del Tribunal Constitucional y seguidamente expondré los medios de que se
sirve el Tribunal Supremo para suplir la ausencia de un régimen juridico en nues-
tro ordenamiento juridico.

261



EL SISTEMA SANCIONADOR ESPANOL

Desde una perspectiva constitucional, pueden resumirse las consecuencias que
el Tribunal Constitucional ha inferido de la manifestacién material o sustantiva
del art. 25.1. CE en relacion con las sanciones, en la exigencia de que la norma
posibilite el conocimiento por parte de los cindadanos de las consecuencias juridi-
cas de sus actos, para lo cual la norma debe atribuir a las infracciones las sanciones
imponibles'”. Bsta doctrina general puede concretarse en dos aspectos:

ayPor una parte, el Alto Tribunal ha indicado que para que pueda entenderse
que la norma posibilita el conocimiento por parte de los ciudadanos de las conse-
cuencias juridicas de sus actos, ]a norma sancionadora debe establecer una co-
nexidn enfre las infracciones y las sanciones. No basta, por tanfo, que la norma
enumere las sanciones imponibles y los érganos administrativos competentes. La
norma debe conectar las conductas calificadas como infracciones con las sanciones
imponibles a fin de que quien realice una conducta calificada como infraccién,
pueda conocer cudl va a ser el alcance de su responsabilidad administrativa'®.

125. Las declaraciones a este respecto han sido mifitiples, Como botdn de muestra, el FJ 8 de 1a STC 120/
1996, de § de Julio resume su propia docirina a! sefialar que “El principio de legalidad no somete al ordena-
miente sancionader administrativo sélo a una reserva de ley, sino que conlleva igualmente una garantia de
orden material y de alcance absoluto que se traduce enla imperiosa exigencia de predeterminacién normativa
de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes, de manera que la nerma punitiva aplicable per-
mita predecir con suficiente grado de certeza las conductas que constituyen infraccién y el tipe y grado de
sancidn del que puede hacerse merecedor quien la cometa (SSTC 42/1985, 219/1989, 93/1992)" -5TC 116/
1993, fundamento juridico 3%,

126. La Sentencia 207/1990, de 13 de Diciembre examing el contenido del art. 57 ET con motive de una
sancidn en materia laboral y en concreto examind, por lo que ahora interesa, la adecuacién de dicho precepto
a la exigencia de la Constitucién de predeterminacion de las sanciones. En concreto, sefiala el Tribunal Cons-
titucional o siguiente: “En otros términos, aquella expresidn no satisface las exigencias de “lex certa” que el -
propio Abogado del Estado identifica como integrante del derecho fundamental garantizado por la citada
norma censtitucional. -8TC 29/1989, de 6 de febrero FJ 3-. Se trata de una Sentencia que examina aspectos que
guardan relacién, tanto con la Reserva de Ley, como con el elemento de tipicidad, ya que por una parte analiza
el contenide de una Ley, pero también examina la aplicacién directa de dicha Ley al supueste, ya que el Fsta-
tute de los Trabajadores carecia de desarrello reglamentario en los extremos que halban sido aplicados. Como
se recordara por lo expuesto en el Capitulo relativo a la Reserva de Ley, dicha Sentencia examing una sancion
impuesta por el Vicesecretario de Trabajo del Gobierno al Banco Guipuzcoano de 200.000 pts. con base en ¢l
art. 57 del Estatuto de los Trahajadores, por atribuirle una supuesta infraccion del art. 41 de dicho Estatuto,
como consectiencia de unas decisiones de la entidad recurrente sobre el calendario laboral del personal de sus
sucursales de Vizcaya. El art. 57.2 del Estatuto de los Trabajadores sefialaba los criterios de graduacin de la
sancidn (gravedad, malicia, falsedad del empresario, niimero de frabajadores afectadoes, cifra de negecios de la
empresa y reincidencia), Por su parte el pérrafo 3 se limitaba a sefialar los drganos competentes de la Adminis-
tracién para imponer las sanciones en funcién de las diferentes cuantias. En concreto, el Tribunal Constitucio-
nal considera que: “no resultando de norma alguna la distincién entre infracciones muy graves y otras, ni la
divisién de cada una de estas ignotas categerias en distintes grades, es evidente que este modo de graduacién
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No obstante, el Tribunal Constitucional ha mantenido una posicién menos exi-
gente en relacion con las sanciones impuestas dentro de las denominadas relacio-
nes de sujecién especial, de tal manera que no ha exigido una correlativa clasifica-
cién de las sanciones. Puso de manifiesto este diferente criterio con motivo del
recurso de amparo interpuesto por un Arquitecto contra la sancién impuesta (sus-
pensién en el ejercicio profesional por el tiempo de un afio menos un dfa) por la
comisién de la infraccién de los deberes de veracidad, de responsabilidad profe-
sional y de respeto a la calificacién urbanistica de los terrenos) -STC 219/89, de 21
de diciembre-.

Se {rataba de un caso en que la infraccién no estaba tipificada expresamente
como tal, sino que se derivaba del conjunto de deberes establecidos en las Normas
Deontoldgicas aprobadas por la Junta de Colegio, que ademads no se encontraban
publicadas en ningtin diario oficial. En relacién con las sanciones, los Estatutos
para el régimen y gobierno de los Colegios de Arquitectos —aprobado por Decreto
de 13 de junio de 1931~ no habfan recogido ninguna férmula de clasificacién de las
sanciones correlacién entre las infracciones previstas y las sanciones correspon-

“ad hoc” de la sancidn correspondiente a cada concrefa infraccién no garantiza minimamente la seguridad
juridica de los administrades.” Previamente el Tribuna! Constitucional habfa puesto de manifiesto el amplio
margen de apreciacidn que habfa ejercidola autoridad administrativa en el caso concreto: “En €l caso de autos,
I autoridad administrativa ha entendide manifiestamente que la graduacion de la sancicn ha de considerarse
como una decision singular, esto es, como una graduacion “ad hoc” que, en cada caso concretollevaa cabo la
misma autoridad que impone la sancién, cuya discrecionalidad ni siquiera requiere que se explicife el peso
concreto concedido a cada uno de los criterios que la ley ofrece, sine sélo una genérica referencia a su “adecua-
da aplicacion...en atencidn a las circunstancias concurrentes en el supuesto enjuiciado y a los debidos criterios
de proporcionalidad”, tna referencia en virtud de la cual se define como infraccién muy grave, de grado
medio la que la inspeccion, en virtud de razones que no aparecen en las actuaciones, habia calificado como
infraccion muy grave de grado maximo” -SIC 207 /199C, de 13 de Diciembre, ] 3-. El Tribunal Supremo, por
su parte, ha aplicado en sus mismos términos esta jurisprudencia tal come se pone de manifiesto en la Senten-
cia de 6 de Abril de 1995 {Ar. £304), en relacién con la impugnacion de una sancion impuesta a la entidad
titular de la cafeteria del aercpuerto de Barajas-Madrid al amparo del Decreto 231/1965, de 14 de enero que
aprueba el Hamado “Estatuto ordenador de las Empresas y de las Actividades Turisticas Privadas”, en co-
nexién con la Orden del entonces Ministerio de Informacidn v Turismo de 17 de marzo de 1965. Desde el
punto de vista material del principio delegalidad (el formal de la reserva de Ley habia sido zanjade por laSTC
17771992 de 2 de Noviembre, denegando el amparo solicitado dado el cardcter precenstitucional de la nor-
ma), la Sentencia entiende que infringe el art. 25.1 CEde acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cicnal, “en tanto en cuanto la garantia de predeterminacién normativa de las conductas y de las sanciones a
cada una de ellas...no tienen el suficiente grado de precisién para gue pueda hablarse de "lex certa”, ni hay
tarmpoco criterios de graduacién de sanciones, que vienen remitidas tan s6lo a la competencia de cada una de
las autoridades sancionadoras...”.

263



EL SISTEMA SANCIONADOR ESPANCL

dientes. Se trataban de circunstancias que como el propio Tribunal Constitucional
reconoce, en el caso de haber constituido una relacién de supremacta general, le
habrian llevado a considerar insuficiente el grado de previsibilidad, pero dado
que se trataba de “un colegiado que ha asumido los deberes propios de su relacién
especial por el hecho de 1a colegiacién', considera que el supuesto se ajustaba ala
Constitucién. En concreto, entendi¢ que en el &mbito de las relaciones de sujecion
especial, la ausencia de la clasificacién de las sanciones no puede considerarse como
una situacién de “absoluta inseguridad juridica” ya que existen criterios razona-
bles que “permiten la graduacién entre infracciones y conductas sancionables en
términos posibles”. De esta manera, el Tribunal Constitucional llega a la conclu-
sién de que las conductas por las que ha sido sancionado el recurrente (infidelidad
al proyecto aprobado, falta de veracidad en sus actuaciones...) “no permiten dudar
de Ia gravedad de la misma y, por tanto, de la adecuada aplicacién de una de las
correcciones disciplinarias previstas en el apartado 6 del art. 39 del Estatuto reser-
vada por éste a las faltas graves”™*,

No obstante, creo que el tipo de relacién (de sujecién especial o supremacia
general) no constituye un argumento claro y sélido que justifique la inaplicacién
de determinadas garantias de indole material. ¥ ello por cuanto ni [a delimitacién
del concepto de sujecion especial (y en concreto la propia inclusidn de los colegia-
dos entre este tipo de relaciones) resulta clara, ni su construccién como fundamen-
to de la pérdida de determinadas garantfas constitucionales resulta sélida. Méxi-
me cuando la conexi6n normativa entre infracciones y sanciones resulta un objeti-
vo que no exige un esfuerzo desproporcionado de la norma'®,

127. Bl Tribunal Constitucional entendic que la falta y la sancién resultaban para el colegiado previsibles
¥ que “carece de relieve la circunstancia de que las Normas Deontoldgicas no definan expresamente como
infracciones disciplinarias el incumplimiento de sus preceptes, o que éstes y la regulacion de la escala de
sanciones aplicables se confengan en distintos textos normatives e, incluso, en dltima instancia, que las Nox -
mas Deontoldgicas no hayan side objeto de publicacién en el Beletin Oficial del Estado, o en el diaric oficial de
algtn ofro ente territorial, pues esta omision, que en el ambite de las relaciones de sujecidn general impediria
la aplicacién de cualquier norma sancionadora, no puede valorarse, en el orden especifico del Colegio profe-
sional, ni siquiera come indicio de inseguridad juridica con relacién a los prepios colegiados” -FJ 5-.

128. STC 219/89, de 21 de Diciembre, -FJ 6~

129. En efecto, las relaciones de sujecién especial se encuentran en un memento de replanteamiento ante
el empleo extensivo y poco rigurose de este tipo de relaciones. Por una parte la propia delimitacién de lo que
puede o no entenderse por relacién de sujecién especial se encuentra en periodo de reelaboracion —las dudas
alcanzan a los propios Colegios Profesionales-; perc ademds toda quiebra de garantfas materiales motivada
en la distincion entre relaciones de supremacia general y especial ha perdido gran parfe de su fundamente.
Con cardcter general han analizado esta cuestion a partir de los plantearnientos constitucionales M, TOPEZ
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Por ello, creo importante resaltar que el Tribunal Constifucional en la Sentencia
comentada parece llegar a esta conclusion més que por un verdadero convenci-
miento de la quiebra del planteamiento general, por motivos de técnica procesal
constitucional o incluso de oportunidad constitucional. Asi parece reconocerlo
cuando, por una parte, alude a la naturaleza del recurso de amparo que impide un
examen abstracto de la norma, lo cual exige concretar el examen en la
constitucionalidad del acto concreto recurrido. Y, por otra parte, el Tribunal Cons-
titucional rechaza que el total desapoderamiento de la potestad sancionadora de
los Colegios Profesionales, pueda constituir una consecuencia del art. 25.1 de la
Constitucién . No obstante, a pesar de estas limitaciones, el Tribunal Constitu-
cional insiste en varias ocasiones sobre la necesidad de que estas normas se adecuen
de una forma més clara a la Constitucién™.

BENITEZ “Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones especiales de sujecién 7, Civitas, 1994
(en concreto muestra su criteric negativo a la infegracion dentro de las relaciones de suejcidn especial, la
relacién de los Colegios Profesionales -pdg 259~ donde entiende que falta la integracién efectiva en la organi-
zacién administrativa y la contribucién necesaria a los fines de ésta) y R, GARCIA MACHQ, “Lgs relaciones
de especial sujecidn en la Constitucion espafiola” Tecnos, 1992. En el presente estudio hemos visto los proble-
mas que ofrece esta distincién en relacién con el concepto de sancién y la reserva de Ley. Cabe afiadir ahora
que en relacién con esta garantia de orden material que el propio Tribunal Constitucional ha calificado de
alcance absolute, resulta discutible una disminucién o quiebra de los criterios que los empleados en supuestes
de relacién de supremacia general, méxime cuando, por una parte, la actual situacion normativa resulta en
muchos casos realmente enrevesada y por otra parte una minima conexién entre infracciones y sanciones
resulia un objetivo que no exige un esfuerzo desproporcionado por parte del legislador.

130, Bl Tribunal Constitucional finaliza la Sentencia sefialando que “lo contrario supondria, y esto es en
realidad lo que se sostiene en el recursc, que hasta tante no se establezca de una mera expresa la correlacion
entre infracciones ¥ conductas sancionables, quedarfan impunes de responsabilidad administrativa discipli-
naria las conductas ilicitas de los colegiados. Y a esta conclusicn, que desapoderaria de uma de sus funciones
esenciales a los Colegios profesionales, no puede llevar el art. 25.1 de la constitucidn, No obstante lo expuesto,
hay que repetir también en este punto que en garantia de tma mayer seguridad juridica serfa conveniente que
por los organismos competentes se adaptara la nermativa disciplinaria de los Colegios profesionales de Ar-
quitectos de una manera mds clara a las exigencias constitucicnales de los arts. .3 v 25.1 de la Norma funda-
mental.” (STC 21%/89, de 21 de Diclembre -F] 6-).

131. Asf, en relacién con la descripcién de las infracciones termina sefialande el Tribunal Constitucional
que: “En consecuencia, y sin perjuicic de la conveniencia de que los ér ganos competentes refuercen el nivel de
previsibilidad del erdenamiento disciplinaric corporativo, mediante las refundiciones ¢ modificaciones nor-
mativas a que haya lugar, es preciso concluir que la aplicacion de las Normas Deontoldgicas en cuestidn a
efectos de calificar como infraccidn las conductas imputadas al hoy recurrente, en conexién con el art. 39 de los
Estatutos para el régimen y gobierne de los colegios de Arquitectos, no ha vulnerado el art. 25.1 de 1a Consti-
tucién” ~F] 5-. En relacién con las sanciones, sefiala asimismo que “es cierto que, como sefiala el Ministerio
Fiscal en sus alegaciones, resultarfa mas adecuado a las exigencias constitucionales la tipificacidn de conduc-
tas y 1a determinacion de las sanciones disciplinarias correspondientes a las mismas, en un mismo texto nor-
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Dado, pues, el juicio general que la situacidén normativa colegial le merece, no
resulta aventurado pensar que en el futuro y en el caso de que los Colegios Profe-
sionales no ajusten sus normas a los preceptos constitucionales, el propio Tribunal
Constitucional podria llegar a modificar sus conclusiones. De hecho, puede detec-
tarse un mayor nivel de'exigencia en un conjunte de Sentencias posteriores dicta-
das con motivo de los correspondientes recursos interpuestos por los colegiados
farmacéuticos, contra las sanciones impuestas por el Colegio de Farmacéuticos,
por no haber respetado las normas sobre turnos de vacaciones'. En todas ellas el
Tribunal Constitucional anuld las sanciones impuestas por entender que los Cole-
gios de Farmacéuticos carecen de competencias para regular el turno de vacacio-
nes por lo que tampoco pueden ejercer la potestad sancionadora sobre esta cues-
tién. La argumentacién del Tribunal Constitucional resulta en todas elias forzada,
fundamentalmente cuando en la tiltima de ellas -5TC 156/1996, de 14 de octubre-

mativo que contuviera una descripcidn més detallada de los fipos de ilicito sancionables, Pero dada la natura-
leza del recurso de amparo que no tiene por objeto un enjuiciamiento abstracto de la constitucionalidad de las
normas, sino si en su aplicacién al caso concreto se han vulnerado o no los derechos fundamentales...” -FJ 6-.

132, Aungue ne puede hablarse de un cambie jurisprudencial en el Tribunal Constitucional sf que puede
detectarse una intento implicite de reconducir esta situacidn a los limites més indispensables. Asf las S5TC
93/1992, de 19 de Abril; 153/1996, de 30 de septiembre; 188/1996 de 25 de Septiembre; y 4/1997, de 13 de
Enero anularon las correspondientes sanciones impuestas por los respectivos Colegios Profesionales de Far-
macéuticos a titulares de establecimientos farmacéuticos que no habian respetado el turno de vacaciones. El
Tribunal Constifucional, entre otros motivos, entiende que la regulacion de los turnos de vacaciones no se
encuentra dentro de las competencias espectficas de los Colegios Profesionales sino que se trata de una medi-
da particular de compensacidn econdmica entre los distintos farmacéuticos. En concrato sefiala el Trilunal
Constitucional en la STC 93/1992, de 19 de abril que “los Colegios de Farmacéuticos ejer cen, por delegacién
de su Consejo General, una competencia especifica: la reglamentacion de la apertura de las oficinas de farma-
cia para garantizar el servicic ptiblico mediante los correspondientes turmos de guardia (art. 3 h) del Regla-
menio de 16 de mayo de 1957). Tumos que, por definicién y por congruencia con su finalidad de asegurar el
abastecimiento de medicinas a la poblacion, conflevan la fijacién de unos calendarios y horarios minimos de
apertura, de obligada observanda para los titulares de lar farmacias. Pero esta exigencia es distinta a la obliga-
cidn de cerrar un mes durante el perfodo estival, que ha side impuesta por el Colegio por razones de compen-
sacidn econdmica enire los distintes farmacéuticos” -FJ8-, Posteriormente el Tribunal Constitucional justifica
la distinta conclusién respecto de su Sentencia 215/1989 en que el turno de vacaciones constifuye una norma-
tiva diferente y sobreafiadida = Ios deberes deontoldgicos del profesional farmacéutico, mientras que en la
STC 219/1989 la infraccion cometida por el Arquitecto sancionade “se encontraba descrita como ilicita en
términos sobradamente previsibles para un profesional de la técnica y el arte arquitecténico, lo mismo que su
sancién”, Perc, ademds, recuerda que en aquel caso “este Tribunal se mostrd de acuerdo con el Ministerio
Fiscal en que los textos reguladeres de la deontolegia profesional de los Arquitectes requerian una adecuacién
a los requisites que dimanan del princpio de legalidad sancionadora; pere adoptando Ja perspectiva prepia
del recurso de ampare, que se cifie a determinar si en el caso singular sometide a enjuiciamiento se han vulne-
rado los derechos fundamentales susceptibles de remedio en esta sede...” -Ff 9-,
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el Tribunal Constitucional tiene que justificar la inexistencia de tales competencias
a pesar de la alusién del Colegio sancionador a la Orden Ministerial en la que
expresamente atribuye a los Colegios de Farmacéuticos la competencia para regu-
lar el turno de vacaciones'®, Fn mi opinién, esta segunda jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional parece mas bien un intento de cerrar el camino a Ja falta de
claridad de la normativa colegial sobre esta materia, como consecuencia de las
propias advertencias realizadas por el Tribunal Constitucional en la Sentencia 219/
89, lo cual en definitiva denota un cambio de su doctrina jurisprudencial. Pero el
hecho de no reconocer explicitamente este cambio con fundamento en sus propias
advertencias iniciales, le ha llevado a desarrollar una linea argumental que resulta
evidentemente forzada, 1o cual lejos de aclarar esta cuestién ha producido un efec-
to de inseguridad juridica como lo demuestra la falta de acuerdo que existe en el
seno del Tribunal Supremo sobre esta cuestion'®.

133. A pesar de la claridad de los términos del Tribunal Constitucional en relacidn con la inconstitucional
de las sanciones impuestas en caso de incumplimiento de las normas colegiales sobre turno de vacaciones,
fueron recuwrridos supuestos similares y los Colegios fuvieren la oportunidad de ampliar la argumentacion
con base en la existencia de la Orden Ministerial de 17 de enerc de 1980, que en su art. 7 dispone lo siguiente:
“Los Colegios Profesionales de Farmacéuticos erdenardn, con cardcter general y/o especial, fos horarios de
servicio piblico de las oficinas de farmacia, los turnos de guardia y servicios de urgencia y los de vacaciones.
Tal ordenacién se establecerd de conformidad con las necesidades asistenciales y sanitarias de la poblacidn, asi
como en funcion de las caracteristicas wrbanas y geograficas, en orden a obtener la mayor eficacia en Ia asis-
tencia”. El Tribunal Constitucional, en la Sentencia 156/1996, de 14 de Octubre, rechaza dicha alegacion y
sefiala que “sin embargo, lalectura de esa norma no hace sino confirmar el criterio sostenido por este Tribunal
en la Sentencia 93/1992, pues ninguna duda cabe de que la ordenacion referida, expresamente destinada a
garantizar la prestacion del servicio ptblico de farmacia, no guarda relacidn con la sancidn impuesta, que
pretende impedir que se alteren ciertos equilibrios econdémicos entre los profesionales afectados. Come se dijo
en la STC 93/1992, fundamente juridice 9°, los bienes juridicos protegidos son distintos en uno y otro caso.” -
FJ 4- . La cuestion alegada, la despacha de forma que no resulta excesivamente convincente, pues del fexto de
la Orden Ministerial parece claro gue atribuye la competfencia que el Tribunal Constitucional niega.

134, De alguna manera la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha reflejado la falta de daridad que ha
rodeado esta cuestién, ya que, por una parte, insistié en su actitud favorable a las sanciones impuestas por este
motivo hasta la Sentencia de 4 de Diciembre de 1995 (Ar. 9679), dictada por el Pleno de la Sala Tercera que
recoge la doctrina del Trilumal Constitucional en materia de sanciones por incumplimiento de los turnos de
vacaciones, Pero incluso en esta Sentencia existe un voto particular que de una forma clara y coherente sefiala
la decisiva influencia que en el parecer del Magistrade que suscribe el Voto particular -Excmo, Sr, Baena del
Alcazar- tiene la Orden Ministerial de 17 de enero de 1980. Argumenta el Voto particular que dicha Orden
Ministerial wino a concretar algunos aspectos de las competencias establecidas en la Ley sobre Colegios Profe-
sionales 2/1974, de 13 de Febrero -art. 51} y k)- ésta iltima con el objeto de “procurar la armenta y colabora-
cién entre los colegiados, impidiendo la competencia desleal entre los mismos”. A la vista del conjunto de
preceptos aplicables sefiala lo siguiente: “No es ajeno por tanto al ambito de los intereses colectivos o de los
intereses piiblicos procurar el mantenimiento del equilibzio econdmicoe entre los colegiados, pues lo contrario
supondria dar facilidades para la competencia desleal”, por lo que “entiendo que el establecimiento de Ia
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b) Como segundo limite, el Tribunal Constitucional ha sefialado que debe con-
cretarse la dimensién y alcance de la sancién. Asi lo ha indicado con motivo del
examen de un precepto que establecia una sancién econdmica sin acotar el limite
méximo de su cuantia (Sentencia 29/89 de 6 de febrero)'. En concreto, el precepto
examinado (art. 13.1 del Decreto 3.632/74 de 20 de diciembre), establecia para las
infracciones muy graves, multas de 2.500.000 pts. “en adelante”. Es decir, fijaba el
limite cuantitativo minimo, pero no precisaba el limite méximo, es decir, permitia
un abanico indeterminado de posibilidades sancionadoras. Ff Tribunal Constitu-
cional, con relacién a la cldusula “en adelante” seftalé que debia entenderse dero-
gada por la Constitucién “ya que introdujo un elemento de indeterminacion de la
sancién administrativa impoenible que resulta incompatible con el alcance material
del principio de legalidad enunciado en el art. 25.1 de la Constituecién”. En dicha
Sentencia el Tribunal Constitucional se refiere exclusivamente a la necesidad de
establecer un limite méximo de las sanciones de cardcter econémico, pero parece
légico entender que dicho criterio resulta aplicable a toda sancién con indepen-
dencia de su naturaleza. En la actualidad el caso més claro de falta de limites mini-
mo y méximo es la sancién consistente en el cierre provisional de una empresa,
cuya adecuacion a este criterio resultarfa en mi opinién muy conveniente ya que se
trata de la previsién de una sancién con importantes efectos econdmicos que en su
actual regulacién puede dar lugar a aplicaciones muy dispares.

En fin, desde un punto de vista constitucional, la norma debe definir las sancio-
nes de forma tal que se encuentren delimitadas tanto en su limite mdximo como en

Gltima concrecion del tipo de lainfraceién en ejercicio de la potestad disciplinaria fue conforme a Derecho por
deber referirse dicha potestad a los casos concretos en los cuales la conducta supone una competencia des-
leal”. Aunque el razenamiento del Voto particular resulta mas complejo y extenso, las alusiones recogidas me
parecen suficlentemente expresivas de lo razonables que resultan. Desde luego, en mi opinién, bastante m4s
completas y razonables que el razonamiento con que despacha esta cuestion la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 156/1998, de 14 de Abril. En mi opinidn, la actitud del Tribunal Constitucicnal sobre estas sanciones
debe entenderse mds alld de la sclucion a este problema concreto, es decir como una censecuencia del juicio
negativo que le habfa merecido ya la situacién de la normativa de los Celegios Profesicnales, enrevesada y
poco clara. La Sentencia 219 /89, advirtié sobre la necesidad de que la normativa sobre esta materia se ajustara
mds adecuadamente a la constitucidn, y puso el limite méximo de lo que parece dispuesto a aceptar como
sancicnes razonablemente previsibles. Puede que estos prenunciamientos ya supongan una consecuencia de
dicha advertencia.

135. La STC 29/1989, de 6 de Febrero examiné ia sancidn impuesta de 50.000.000 pts impuesta por el
Consejo de Ministros a Chocolates Blgorriaga, Sociedad Andnima, por desviacienes analiticas respecte de los
limites permitidos en 4cidos y estelares en la muestra de chocclate analizada.
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el mfnimo, y ademés deben referirse a algtn tipo o categoria de infracciones a
través de las correspondientes clasificaciones. Hoy dfa, la mayoria de la legislacion
sancionadora responde a estos criterios jurisprudenciales ya que, normalmente,
los diferentes sectores del ordenamiento definen un sistema de clasificacién de las
infracciones y sanciones en funcién de su gravedad, y establecen los limites mini-
mos y méximos para cada una de ellas, al menos en las sanciones econdmicas’,
En todo caso, la Ley 30/92 de 26 de noviembre -LRJAP y PAC- otorgé un alcance
general al criterio de definicién de las sanciones mediante la clasificacion de las

infracciones y sanciones'?,

Seguramente desde un punto de vista constitucional no se puede llegar a esta-
blecer unos criterios distintos de los expuestos ni con un contenido més concreto.
Pero evidentemente se trata de unas pautas que permiten una amplio campo de
discrecionalidad al legislador, y, en su desarrollo, al reglamento, pues pueden esta-
blecer sanciones, como de hecho establecen, de una amplia extensién entre el limi-
te minimo y méximo, lo cual dota a la decisién del drgano sancionador de una
gran dosis de discrecionalidad. En mi opinién, esta amplia discrecionalidad no se
encuentra justificada en ningiin motivo objetivo, por lo que parece Iégico exigir
del legislador un mayor nivel de concrecién sobre esta materia, cuando, ademds,
existen algunas medidas muy razonables para reducir desde la norma este margen
de discrecionalidad a unos imites més estrechos. Pero dado que se trata de una
cuestion que afecta al &mbito de la aplicacién de las sanciones, analizo esta cues-
tién con mayor detenimiento en el siguiente apartado.

7.2. La falta de un régimen juridico completo y la jurisprudencia del Tribunal
Supremo.

Hoy dfa, patece claro que el régimen juridico de las sanciones no acaba en la

136, Asi, entre otros, los arts. 315 y sgtes. del Reglamente del Deminio Pablico Hidrdulico que desarrolla
los Titulos Preliminar, I, IV, V, VI y VII de la Ley 29/85 de 2 de Agosto, -aprobada por R.D. 849/86, de 11 de
Abril -; los Capitulos V y sgtes. del Reglamento Sancienador de los Transportes Mecdnicos por Carretera,-
aprobade por R.D. 1408/86, de 26 de Mayo-; 1os arts, 175 y 183 del Reglamente General para el desarrollo de
la Ley de Costas, - aprobada por R.D. 1471/89, de I de Diciembre-; y los arts, 62 19 del R.I>. 1945/1983, de 22
de Junio, que regula las infracciones y sanciones en materia de defensa del consumidor y de la produccidn
agroalimentaria.

137. Settala el art. 129 de la Ley 30/92 de 26 de Noviembre que las infracciones administrativas se clasifi-
carén por la Ley, en leves, graves y muy graves.”

269



EL SISTEMA SANCIONADOR ESPARNOL

determinacién de la sancién abstracta, es decir, en la definicién del limifte minimo
y maximo que corresponde a cada infraccién, sino que alcanza también a las reglas
que se deben aplicar para la adecuacion de la sancion abstracta a las circunstancias
de cada caso. Este segundo aspecto del régimen juridico de la sancidn, se encuen-
tra regulado en nuestro ordenamiento juridico en unos términos muy imprecisos,
ya que la Ley 30/1992 de 26 de noviembre -LRJAP y PAC- se [imité a establecer
como criterio de graduacién de las sanciones el principio de proporcionalidad, de
tal manera que la individualizacién de cada sancién debia tener en cuenta la exis-
tencia o inexistencia de intencienalidad, o de reincidencia, asi como la naturaleza
de los perjuicios causados™. Por su parte, la legislacién sectorial dentro de esta
misma linea, recoge habitualmente criterios de graduacién en términos amplios e
imprecisos'™.

Evidentemente, estos criterios normativos no constituyen un régimen juridico
completo sobre la definicidén de las sanciones ya que, por una parte el sistema de
clasificacién permite al érgano sancionador una discrecionalidad que a veces re-
sulta excesiva; y por otra parte, los criterios de graduacion que las diferentes legis-
laciones prevén tienen un evidente caracter indeterminado tanto por el contenido
genérico de la mayor parte de las circunstancias atenuantes y agravantes que regu-
lan, como por la indefinicién de las consecuencias concretas que conllevan la even-
tual concurrencia de unas u otras. Pero ademds existen aspectos propios de un
régimen general de las sanciones que el Derecho Sancionador no se ha planteado,

138, El pirrafo tercero del art. 131 de la Ley 30/1992 de 26 de Noviembre -LRJAP y PAC-, sefiala que “en
la determinacion normativa del régimen sancionador, asf como en la imposicién de sanciones por las Admi-
nistraciones Priblicas se deberd guardar la debida adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo de la
infraccion y fa sancién aplicada, considerdndose especialmente los siguientes criterios para la graduacidn de
la sancidn a aplicar:

- La existencia de intencionalidad o reiteracion.

- La naturaleza de los perjuicios causados.

- La reincidencia, por comisién en el término de un &fio de més de una infraccién de la misma naturaleza
cuando ast haya sido declarado por resolucién firme.

139. Una tipica cldusula sobre criterios de graduacidn venfa recogida en el art, 13 de la derogada Ley de
Residues Tdxicos y Peligrosos: “Se considerard, como drcunstancias que agravan la responsabilidad: el grado
de incidencia en la salud humana, recurses naturales y medio ambiente, la rejteracidn, la intencionalidad yel
riesgo objetive grave del agua, aire, suelo, subsuelo, fauna o flora”. El Reglamento en lugar de concretar estos
criterios los reproduce, en los mismos términos, en su art. 49, Se trata de un planteamiento muy diferente det
penal, pues el Cddigo Penal define las circunstancias accidentales que modifican la responsabilidad er unos
términos mucho mas concretos -art. 21 y sgtes.-.
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tales como la regulacién de reglas especiales para [os casos de concurso de infrac-
ciones™ y su distincién de los efectos del principio “non bis in idem”.

Seguramente, la falta de un régimen normativo més completo, y la consecuen-
te existencia de un amplic margen de discrecionalidad administrativa, asi comola
importancia econémica que en muchas ocasiones tienen las sanciones impuestas,
puede explicar la copiosa jurisprudencia del Tribunal Supremo que existe sobre el
“quantum” de la sancién. Jurisprudencia, que constituye un claro ejemplo del ejer-
cicio que viene realizando el Tribunal Supremo de fiscalizacién de la actividad
administrativa mediante la aplicacién de diversos principios generales del Dere-
cho. Asf, en los pronunciamientos del Tribunal Supremo gue analizan recursos
que se cuestionan el “quantum” de la sancién impuesta, es frecuente encontrar
alusiones a la suficiente o insuficiente motivacién por parte del érgano sanciona-
dor', a laposible desviacién de poder o adecuada utilizacién de la potestad san-

140. Segun sefiala .M. RODRIGUEZ DEVESA “Hay concurso real cuando el sujefo ha realizado varias
acciones cada una de las cuales por separado es constitutiva de un delito: hay tantas acciones como delitos. El
concurso ideal consiste en la comisién de varios delitos mediante un sole acto: hay una sola accién y varios
delitos” Derecho penal Espafiol..op. cit., pdg 848. El supuesto de concurso de infracciones puede darse sin
duda en el Derecho Sancionador, Asi a titulo de ejemplo el case del funcionarie de correcs que es sancionado
por Ies hechos consistentes en realizar de forma deficiente su trabajo de entrega de certificados, en el que
concurren incluso denuncias de algunos ciudadanes, que el drgano instructor califica como tres faitas graves:
“la grave perturbacién del servicio”, el atentade grave a la dignidad dela Administracién” y “la grave falta de
consideracién con los administrados” -apartados n}, fi) v o) del art. 7 del Reglamento Disciplinario de Ios
funcionarios de la Administracion del Estado -aprobado por R.D. 33/1986, de 10 de Enero-. Dichas faltas se
encuentran sancionadas de acuerdo con el art. 16 del Reglamento citado con la suspensidn de funciones por un
tiempo méximo de 3 aftos. En el caso citado a pesar de concurrir ademads la circunstancia agravante de reinci-
dencia, la sancién impuesta se limité a la suspensién de funciones por un mes, que de acuerdo ceon la califica-
cién dada no pudo ser mds benigna con el funcionario expedientado. De los hechos relatados cabe extraer dos
ideas: por una parte que al margen de cual fuese la sancidn final, parece claro que constituye un aspecto en el
que concurre una gran inseguridad jurfdica pues ne existe ninguna regla de aplicacién de estas sanciones, Por
otra parte que a pesar de las graves consecuencias juridicas que en un plano tedrice deberfa haber tenido los
hechos relatados {tres infracciones graves sancionadas con suspension de hasta tres afios), el érgano sanciena-
dor se pronuncid de una forma muy favorable para el expedientado. Fste hecho pone de manifiesto una
disfuncién enire las previsiones normativas en materia sancionadora que se vienen caracterizanda por un
sistema sancicnador duro, mediante la previsién de sanciones que afectan de forma importante al patrimenio
o a situaciones subjetivas de los cludadanos, y una realidad caracterizada por una aplicacidn benigna con ios
heches expedientados. Esta falta de implantacién en la conciencia social del sistema normativo sancionador
pone de manifiesto una de las grandes diferencias con el sistema penal donde existe una mayor armonia entre
las previsiones del legislador y su aplicacién real.

141, Son ejemplo de ello, las S5TS de 19 de Junio de 1993 {Ar. 4876), de 12 de Julio de 1996, {Ar, 5574}, o la
de 15 de Abril de 1997 (Ar. 3083). Aunque Iz exigencia de que los acuerdos sean motivados constituye una
prescripcidn normativa -art. 56 LRJAP y PAC-, lo cierto es que la aplicacién de esta prescripcién permite dife-
rentes niveles de exigendia. Asf, la Sentencia de 19 de Junic de 1993 constituye un ejemplo de un mayer nivel
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cionadora' y sobre todo al principio de proporcionalidad, y en los que, ademaés,
es frecuente encontrar un fallo estimativo del recurso lo que conlleva la modifica-
cién por parte del 6rgano judicial de la cuantia de la sancion. No obstante, entre los
principios sefialados, el principio de proporcionalidad se ha ido asentando paula-
tinamente -fundamentalmente en la dltima década- como el instrumento judicial
mas importante de control del amplio &mbito de discrecionalidad en que se mueve
la Administracién en esta materia'®. Aunque tampoco hoy dia puede afirmarse

de exigencia que la Sentencia de 12 de Julio de 1996. En ambos supuestos el drgano sancionador elevé la
cuantia de la sancién propuesta, sin metivar el cambio scbre la propuesta (en ambos dentro de la misma
gravedad y calificacian de los hechos), pero en el primer caso el Tribunal supreme anula la sancién como
consecuencia de la falta de motivacién del acuerdo y en el segundo el Tribunal Supremo considera que se
puede deducir de! contenido del expediente. En la Sentencia de 15 de Abril de 1997 en un caso similar de
aumento de la sancidn por parte del drgano sancionador, el Tribunal Supremo no lo analiza desde esta pers-
pectiva sino de forma genérica desde el punto de vista del principio de proporcionalidad. Por su parte, el
Tribunal Constitucional ha sefialade un criterio estricto sobre el centenido de las resoluciones sancionadoras
en la Sentencia 151/1997, de 30 de Octubre. La citada Sentencia conocié del recurso de amparo interpuesto
por un Capitén de Artillerfa contra la sancion impuesta por el Ministerio de Defensa de separacién del servi-
cio por la comisién de la infraccion de falta contra la dignidad militar por haber cometido adulterio con un
Teniente de Infanteria y de robo de 55.000 pesetas del hogar del Soldado del Regimiento. La Orden Ministerial
recurrida se limité a considerar que la conducta del recurrente consistente en el consentimiento del adulterio
de su mujer era, sin mds “deshonrosa”. Por su parte la Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo “se
limita a decir que los actos contrarics a la dignidad y al honer fueron objeto de tipificacién también entre lag
faltas militares tanto desde un punto de vista individual, como cuando afectaban al buen régimen de los
Ejércitos o al prestigio de la institucién militar (art. 443 del C.J.M.)", -F] 6. El Tribunal Constitucional lleva a
cabo un examen desde la perspectiva de los arts. 25 y 18 de Ja Constitucién, y recoge una extensa reflexidn del
contenide de ambos preceptos constitucionales. Por lo que aqui interesa, el Tribunal Constitucional resume
sus consideraciones sobre el contenide del art. 25 en los siguientes térmirwos “de ahi que quepa apreciar una
vulneracién del derecho a la legalidad sancionadora tante cuando se constate una aplicacién extensiva o
analdgica de la norma a partir de la motivacién de la correspondiente resclucién, como cuandoe la ausencia de
fundamentacién revele que se ha producido dicha extensidn. En otros términos: al igual que hemos dicho al
examinar el principic de taxatividad, la falta de un fundamento juridico concrete y cognoscible priva a la
sancion del sustento que le exige el art. 25.1 CEy convierte el problema de motivacién reparable con una
nueva, en un problema de legalidad de la sancidn, sélo reparable con su anulacién definitiva” -FJ4-,

142. Aunque ne conllevaron un Fallo estimatorio, constituyen éjemplos de este supuesto, las SSTS de 19
de Julio de 1996 (Ar. 6397), que examind una sancién econdmica ¥ pago sustitutorio del decomiso acordado
por incumplimiento de las normas al Fstatuto de Vino (Ley 25/1970 y Reglamento aprobado por Decreto 835/
1972);de 17 de de Mayo de 1996 {(Ar. 4596), que examind una sancién en materia de funcionarios per descon-
sideracidn con los superiores y falta de obediencia; o la Sentencia de 2 de Febrero de 1996 {Ar, 1090} que
examind una sancién impuesta a un vendedor de pan, por haber vendido en dia festivo.

143. Puede afirmarse que el desarrollo de esta Iea jurisprudencial se ha preducido fundamentaimente
enlatiltima década. Asi, a finales de los afios 80 1a tendencia jurisprudencial mayoritaria expresaba un mayor
respeto por el contenide de la sancién impugnada, donde era habitual encontrar consideraciones del siguien-
te tenor: “Admitida en principio la legalidad de un acto sancionador en cuanto se asienta en una infraccién
definida previarmente y en cuanto que respeta los topes de la sancidn, la revisién correctora del mismoe deberfa
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que dicha jurisprudencia resulte undnime', lo cierto es que la posicién del Tribu-
nal Supremo tiende a reducir la discrecionalidad de la Administracién a sus limi-
tes mads esirictos para lo cual lleva a cabo un juicio completo de los motivos y
circunstancias que han fundamentado la sancién impuesta y su adecuacion al prin-
cipio de proporcionalidad™. Incluso, en algunas ocasiones el Tribunal Supremo
acude, ante la ausencia de criterios normativos propios del Derecho Sancionador,

sin duda asentarse en razonamientos basades en datos claros y ciertos que pusieron de manifiesto los criterios
de proporcicnalidad a que alude y que se suponen infringidos en las resoluciones recurridas. Cuando tales
datos no constan en los autos ni pueds entreverse la via de traerlos a ellos, la reduccion de la multa impuesta
por el srgano que ejerce en principic legitimamente la potestad sancionadora -al igual que el eventual aumen-
to en caso contrario- constituye un puro acto de voluntad impropio de la actividad jurisdiccional” STS de 22
de Abril de 1988 (Ar. 3398). En parecido sentido se pronunciaba Ia Sentencia de 19 de Octubre de 1988 (Az
7858), al considerar conforme a Derecho la sancién recurrida “porgue la estimacién de un recurso, total o
parcial, requiere la comprobacitn de que el acto administrativo revisado incurre en una clara infraccién del
Ordenamiento Jurfdico, incluso la desviacién de poder -art. 83.2 Ley Jurisdiccional (RCL 1956\18%0 u NDL -
18435)-; 2° porque en materia sancionadora, en principio, la Administracién cuenta, como poder implicito, el
de usar de una cierfa discrecionalidad, en la gradacién de la sancién, para acomodarla al conjunte de circuns-
tancias concurrentes en la infraccién, lo que ha venido siendo reconocide por una reiterada jurisprudencia®,

144. Es ejemplo de la linea juzisprudencia més respetuosa con el margen de discrecionalidad adrministra-
tiva la Sentencia de 12 de Abril de 1996 (Ax. 3589), en el que con motivo de una sancién laboral en virtud del
art. 7.4 de la Ley 8/1988, sefiala tras examinar pormenorizadamente las circunstancias que motivaron la san-
cidn impuesta y en concreto la circunstancia agravante concurrente, lo siguiente: “Circunstancia agravatoria,
que cen independencia de la concurrencia o no de otras, faculta a la Autoridad Laboral, sin que resulte por
tanto fuera de contexto o injustificado, para calificar la infraccién en su grade méximo; de ahf que siéndole
factible recorrer la cuantfa de la multa en su extension de doscientas cincuenta y una mil a quinientas mil
pesetas, es jurfdicamente correcta la imposicién de una multa en esta tiltima cuantfa, por entrar dentro de un
criterio discrecional que le es propie a la Administracién, sin que sea posible sustituir tal criterio, juridicamen-
te correcto por otro igual de discrecional e incluso igual de correcto juridicamente, de la propia Sala”. No
obstante aunque su declaracién final parece respetar la libertad que Hene la Administracion para aplicar la
sancidn en toda la extensién io cierto es que, previamente del examen pormenorizado de las circunstancias,
puede afirmarse que la Sala considera adecuadamente aplicada la sancién méaxima a la vista de tales cir cuns-
tancias. Por fanto, mds que al libertad parecerfa légico que hubiera sefialado que en ese caso habia hecho
adecuado ejercicio de su margen de discrecionalidad. En el fondo en esta cuestion como en otras muchos
aspectos del Derecho Sancionador, la falta de uniformidad jurisprudencial resulta més tedrica que real, pues
las declaracicnes en un plano tedrico sobre la existencia en abstracto de un principio determinado surgen a
partir de su efectiva existencia en el caso que examing,

145, Resume la doctrina jurisprudencial dominante la siguiente consideracién que realiza la Sentencia del
Tribunal Supremo de 30 de Abril de 1996 (Ar. 3641): “Toda sancidén debe de determinarse en congruencia con
la entidad de la infraccién cometida y segtin un criterio de proporcionalidad atento a las circunstancias obje-
tivas del heche, proporcionalidad que constituye un principic normativo que se impone como un precepto
mds 2 la Administracién y que reduce al dmbito de sus potestades sancionadoras, pues a la actividad jurisdic-
cional corresponde no tan sélo la calificacidn para subsumir la conducta en el tipo legal, sino también por la
paralelz razdn, el adecuar la sancién al hecho cometido, ya que en uno y ofro caso e} tema s la aplicacién de
criterios valoratives juridicos plasmados en la norma escrita inferibles de principios integradores del ordena-
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al Codigo Penal (al igual que con anterioridad a la Ley 30/1992 habia hecho con la
prescripcidn de las faltas) y en concreto al articulo 61 del anterior Cédigo Penal -
hoy art. 65-1%, en el que se regulan las reglas de graduacion de la pena en funcién
de la existencia o inexistencia de atenuantes o agravantes. No obstante, a pesar de
la copiosa jurisprudencia que existe al respecto no resulta sencillo extraer una doc-
trina generalizable que permita sefialar unas pautas jurisprudenciales sobre los
criterios de graduacién de la sancién. Por una parte, los contenidos de los tipos de
las infracciones definidos en cada sector del ordenamiento son muy variados, por
1o que los argumentos que en cada caso se plantean, y en ltima instancia, esgrime
el Tribunal Supremo, no resultan ficilmente extrapolables a otro supuesto distinto
del examinado. Por otra parte, los propios criterios de graduacién que usualmente
establecen las normas -mayor o menor culpabilidad (a titulo de dolo o culpa), o
mayor o menor antijuridicidad (peligro para la colectividad o dafos al interés pu-
blico o importancia econdmica)- tienen un cardcter muy genérico lo que dificulta
la deduccién de unas reglas concretas y generalizables', En ocasiones, a ello hay
que afiadir que los motivos que llevan al Tribunal Supremo a modificar la sancién
impugnada no siempre aparecen claramente justificados, lo cual ademas del peli-
gro de incurrir en el defecto cometide por el acto administrativo impugnado, in-
tensifica los problemas para establecer una doctrina sobre la aplicacién de las ate-
nuantes y agravantes en el Derecho Sancionador.

Légicamente, la labor de integracién normativa del Tribunal Supremo no se
limita tinicamente a la definicién de los criterios de aplicacién de las circunstancias

miento juridico, come son en este campo sancionador, los de congruencia y proporcienalidad enfre la infrac-
cién y la sancion”. En idénticos términos las 55TS de 1 de Febrero de 1995 (Ar. 1085), v la Sentencia de 24 de
Septiembre de 1996 (Ar. 6458, entre ofras.

146. Constituyen ejemplo de esta postura jurisprudencial las S5TS de 3 de mayo de 1993 (Ar. 3707}, de 8
de Mayo de 1995 (Ar. 3611), de 26 de Julio de 1966 (Ar, 6401},

147, La Sentencia de 30 de Septiembre de 1995 (Ar. 6769) examina una sancién de quinientas mil pesetas
impuesta por el Ministerio del Inferior contra el titular de un establecimiento dedicado a la compraventa de
joyas, por haber procedido a la fundicién de joyas sin haber obtenido el correspondiente visado de las depen-
dencias policizles y sin haber transcurrido el plazo correspondiente. EI Tribunal Supremo confirma la Senten-
cia recurrida ~de lz antigua Audiencia Terriforial de Barcelona- que habia disminuido la cuantfa a doscientas
il pesetas, por entender més adecuada a la sancidn prevista en el ordenamiento juridico —entre den mil a un
millén de pesetas- por cuanto no existian antecedentes del sancionado y la infraccién carecia de efectos perju-
diciales concretos. Laausencia de circunstancias agravantes —en este caso la reincidencia- e incluso la existen-
cia de una circunstancia atenuante —su cardcter de infraccién meramente formal al carecer de efectos perjudi-
ciales concretos para el interés puiblico -, le lleva a rebajar la sancion, pero no hasta el limite minimo —cien mil
pesetas- sino hasta doscientas cincuenta mil pesetas. Ante esta extrafia conclusion cabe preguntarse porquéla
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atenuantes y agravantes de las sanciones sino que llega a alcanzar a otros aspectos,
ya que el régimen juridico de la individualizacién de la sancién no se limita a los
criterios de aplicacién de las circunstancias agravantes o atenuantes. La compleji-
dad de esta materia, asf como las dificultades para dar una solucién completa a
. estas cuestiones a través de criterios jurisprudenciales se pone de manifiesto en el
supuesto poco usual que examind el Tribunal Supremo en la Sentencia de 24 de
septiembre de 1996 (Ar. 6458). En dicha Sentencia, el Tribunal Supremo examind la
sancién que la Administracién habia impuesto inicialmente al Director de una en-
tidad bancaria por incumplimiento de las normas de seguridad con una multa de
50.000 pts., pero que posteriormente como consecuencia del recurso administrati-
vo inferpuesto, la propia Administracién dejé sin efecto la sancién impuesta al
Director de la misma, y sancioné a la propia entidad bancaria, pero, esta vez, por
un mayor importe -250.000 pts.-*%, El Tribunal Supremo entendié que la sancién
impuesta no se ajustaba a Derecho por cuanto, segin sefiala, no le es dado a la
Administracién graduar la sancién en funcién de “las condiciones subjetivas o
perscnales del infractor” (ser persona juridica, atendiendo a su capacidad econd-
mica, volumen de négocio, etc...), entendiendo que se trataba de una sancién arbi-
traria por haber conllevado un trato desigual injustificado'. En mi opinién, nada

existencia de un atenuante y la inexistencia de agravante algima, Heva a la disminucion hasta 250.000 pts yno
hasta el limite minimo. Se frata de criterios de ponderacién que no constan en el razonamiento de la Sentencia
y resultan dificiles de detectar.

148. En concreto, la Sentencia de 24 de Septiembre de 1996 (Ar. 6458), resume los hechos de la siguiente
manera; “seglin consta en los autos dimanantes del presente recurso de apelacion, la Delegacién del Gobierno
en Castilla-La Mancha impuse en fecha 30 de marzo de 1989 al Director de la Sucursal del Banco Bilbao-
Vizcaya sita en la calle General Marti, 14 de Toledo, la sancién de multa per importe de 50.000 ptas., como
consecuencia de ka infraccién del art. 16 “...infraccidn que, por lo demds ha quedado acreditada en las actua-
ciones y ast lo ha declaradc atinadamente la sertencia apelada. Interpuesto recurso de alzada por el sanciona-
do ante el Ministro del Intericr, se resuelve por éste con fecha 29 de Agosto de 1989 anulando la anterior
resolucién sancionadera y ordenando reponer las actuaciones del expediente sancionador al momento
procedimental consecutive al de la formulacién de la denuncia, entendiendo que se ha producido un defecto
de forma esencial al haberse dirigi6 el expediente sancionador contra el Director de la sucursal bancaria cuan-
do la responsabilidad derivada de la infraccitn cometida debié exigirse a la Entidad bancaria misma. A resul-
tas de ¢llo, se reinicia el expediente sancionador esta vez dirigido contra la entidad bancaria Banco Bilbao-
Vizcaya, que se resuelve por la Delegacion del gobierno en Castilla-La Mancha con fecha 14 de noviembre de
1989 imponiendo a la citada entidad bancaria la sancién de multa por importe de 250,000 pts confirmada
posteriormente en alzada”,

149, Sefiala, en concrefo, el Tribunal supremo que “De ahi que al enmendar después la Administracidn el
error procesal en que incurrid careciera de foda justificacién para agravar la sancitn originariamente impues-
ta, pues la normativa aplicable en este caso —Real Decreto 1338/ 1984 no autoriza a graduar las sanciones en
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hay que objetar a la Sentencia, pues ante la ausencia de un criterio normativo al
respecto, no resulta adecuado que el érgano administrativo tenga en cuenta tales
circunstancias. No obstante, creo que este supuesto también pone de manifiesto la
necesidad de que nuestro ordenamiento juridico profundice sobre estos aspectos,
pues creo que la diferente capacidad econdmica podsfa constituir un criterio de
ponderacién de la sancién, plenamente razonable como asi sucede en el Cédigo
Penal*™.

En definitiva, parece claro que el Tribunal Supremo viene realizando una labor
muy importante de reduccién de la discrecionalidad en materia sancionadora,
mediante la aplicacién de principios generales del Derecho y técnicas generales
sobre control de la discrecionalidad administrativa™ dentro de una perspectiva
restrictiva de la potestad sancionadora. Pero por muy positiva que sea esta labor,
entiendo que el régimen juridico de las sanciones es susceptible de una mayor
concrecién normativa, pues gran parte de las cuestiones que se plantean constitu-

funcién de las condiciones subjetivas o persenales del infractor (ser persona juridica, atendiendo a su capaci-
dad econémica, volumen de negocio, etc.), pudiéndose asi hablar de una desigualdad en la aplicacién de Ialey
por la Administracién al intreducir un elemento o facter de diferenciacién la condicién de persena juridica
del infractor- carente de fundamento por su imprevisibilidad normativa”.

150. Sefiala el art. 52 del Cadigo Penal que “en estos casos, en la aplicacién de las multas, los jueces y
tribunales podran recorrer toda la extensién en quela Ley permita imponerlas, considerando para deferminar
en cada caso su cuantia, nio selo las circunstancias atenuantes y agravantes del hecho, sino principalmente la
situacion econdmica del culpable”.

151, Desde una perspectiva general, la atencién doctrina sobre esta cuestion ha sido y es contante. Por su
importancia cabe citar laJaber doctrinal de E. GARCIA TOE ENTERRIA a este respecte que inicid en su trabajo
La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho Administrative. Poderes discrecionales, poderes de
gobierno, poderes normativos, nim. 38, Revista de Administracion Pdblica pags 183 y sgies. y que en tiltimos
afios con motivo de la reforma de la Ley jurisdiccional ia ha reforzado como se pone de manifiesto en trabajos
como La democracia y el lugar de la Ley, REDA. ntim. 92 {1956}, pdg 609 y sgtes. y Aun sobre la reforma de a
justifica administrativa y el modelo constitucional. Nota ltima, RED.A. nim. 93. Asfmismo dentro de esta
inea general cabe citar los trabajos de T.R FERNANDEZ RODRIGUEZ Juzgar a la Administracién contribuye
también a adminisirar mejor, REDA. ntim, 76, {1992), pag. 511 y sgtes.; De nueve sobre el poder discrecional
y su ejercicio arbitraric, REDA nam. 80 (1993), pag 577 y sgtes. y ;Debe la Administracion actuar racional y
razonablemente? REDA. ntim 83 (1994), pag 381. La jurisprudencia del Tribunal Supremo avanza de forma
paulatina perc incesante en esta via reductora, alcanzando a aspectos técnicos que tradicionalmente habfan
sido micleos exentos del control judicial. Ver en este sentido el trabajo de J. M? PENARRUBIA IZA La moderna
jurisprudendia sobre discrecionalidad técnica, RAP ntim. 136 ,1995, pdg 327. En materia de planeamiento
urbanistico el control judicial ha avanzado en los tiltimos afics de forma muy importante y rigurcsa de la
mano del que fuera Magistrado del Alto Tribunal J. DELGADO BARRIO.
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yen el cuerpo 16gico de un régimen juridico cuya definicion, -y de ello existe algiin
ejemplo en nuestro ordenamiento juridico-, corresponde al Derecho Positivo'.

Todos ellos constituyen aspectos complejos que, evidentemente, exigen una
mayor atencién doctrinal y un tlempo para su paulatino asentamiento'™. Pero al-
gunos aspectos del régimen juridico, podrfan ser objeto en estos momentos de una
regulacion legal, bien por cuanto su contenido y alcance resultan conocidos, o,
bien porque los aspectos que debe decidir el legislador no entrafian una excesiva
complejidad. Entre estos aspectos, cabe citar la subdivisién de las tres clases de
sanciones -muy graves, graves v leves...etc- en tres grados, minimo, medio y méxi-
mo *, dado que ello reducirfa de forma evidente la excesiva amplitud de hoy dfa.
En segundo lugar, resultarfa conveniente definir las circunstancias atenuantes y
agravantes de una forma mis clara y concreta, y, al menos, distinguir entre las que
tienen uno u otro cardcter, ya que con frecuencia aparecen de forma indiferenciada.
Y en tercer lugar, creo que serfa fundamental establecer desde la norma las reglas
para la aplicacién de las sanciones, en los casos de concurrencia de atenuantes o
agravantes y en el caso de concurso de infracciones™,

152. La Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre infracciones y sanciones en el crden social, constituye un claro
ejemplo de que determinados esfuerzos resultan factibles. El art. 36 define un conjunto de circunstancias
atenuantes y agravantes con un mayor grado de concrecién de lo que es habitual en nuestro ordenamiento
juridico, Ademas, su art. 37 establece una subdivision en tres grados dentro de cada grupo de sanciones ece-
némicas, lo cual conlieva un grado de definicién mucho mayer de Io que asimismo es habitual encontrar en la
regulacidn del Derecho Sancicnador. Faltarfan en mi opinién unos criterios sobre los efectes que la existencia
de las atenuantes y agravantes conlleva en a individualizacién de la sancién.

153. Es evidente que, en el Dereche Sancionador, falta un estudio minimo sebre el alcance de los criterios
de graduacién. Esta ausencia de claridad pone de manifieste la propia equivocidad que se produce al tener el
misme contenido los criterios que debe seguir el érgano sancionador y los criferios que la Ley da al Reglamen-
to para la clasificacion de la sancién. El art. 35.2 de la Ley 10/1988, de 21 de abril, de Residuos recoge unos
criterios para la aplicacion de la sancisn (peligrosidad, intenciconalidad beneficio) peroel articulo 39 dela Ley
4/1989, de Conservacién de Espacios Naturales define en términos parecidos los criterios que debe seguir el
Reglamento para la clasificacién de las sanciones:

1. Las citadas infracciones serdn calificadas de leves, mencs graves, graves y muy graves, atendiendo a
su repercusion, a su trascendencia por lo que respecta a la seguridad de las persenas y bienes y a Jas circuns-
tancias del responsable, su grado de malicia, participacién y beneficio obtenido, asi como a la irreversibilidad
* del dafio ¢ deterioro producido en la calidad del recurso o del bien protegide”,

154. El art. 79 del derogade Codigo Penal sefialaba: “En las penas divisibles, el perfedo legal de su dura-
cién se entiende distribuido en fres partes, que forman los tres grados: minime, medio y méxime, de la manera
que expresa la anterior tabla demoestrativa”,

155. Bl art. 66 del Cidigo Penal -Ley Qrgénica 10/1995, de 23 de Noviembre-, establece las reglas que los
Tribunales deben observar en la aplicacién de las penas que contengan tres grados “segtin haya o ne circuns-
tancias atenuantes ¢ agravantes”.
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8. Recapitulacién
A)Planteamiento general.

Desde una perspectiva constitucional constituye un punto de partida incues-
tionable la propia existencia del principio de tipicidad como un elemento general
comuin al Derecho Penal y al Derecho Sancionador. Pero a partir de este reconoci-
miento existen diferencias suficientes entre un orden y otro que permiten disefiar
un tratamiento parcialmente diferente para el Derecho Sancionador.

Por una parte, hemos visto que el principio de legalidad adquiere manifesta-
ciones especificas en el Derecho Sancionador, como consecuencia de su doble na-
turaleza, punitiva y administrativa. En efecto, desde un punto de vista sustantivo,
el Derecho Sancionador constituye, ademds de una manifestacién del “Ius
Puniendi”, una potestad administrativa y, en cuanto tal ,se encuentra sujeta a los
limites inherentes a toda potestad administrativa que se concretan en {écnicas es-
pecificas dentro del Derecho Administrativo (control de los hechos determinantes,
desviacién de poder) que a su vez conectan con los principios generales del Dere-
cho (congruencia, proporcionalidad, etc...). Por ello, las acciones u omisiones reali-
zadas en contra del ordenamiento, para que sean sancionables, no solamente de-
ben reunir los elementos descriptivos y normativos del tipo de la infraccién, de
acuerdo con una tradicién juridica claramente penal, sino que, ademds, debe suje-
tarse a los demds requisitos que definan en cada caso la potestad sancionadora, y
en todo caso a los principios generales que configuran el marco de actuacién de
toda potestad administrativa.

Pero, por ofra parte, la existencia de un doble orden juridico que confluye sobre
esta materia le dota de una complejidad que en ocasiones resulta en detrimento de
la claridad juridica por lo que aparece como urgente necesidad la diferenciacion
de los aspectos que se enmarcan dentro del régimen sustantivo propio de toda
potestad adminsitrativa de los aspectos que derivan de la extrapolacion del Dere-
cho Penal y fundamentalmente en el caso de las categorfas del Derecho Penal, como
hemos visto, persiste la necesidad de realizar todavia un esfuerzo en este campo.

B) Cldusulas omnicomprensivas.

De acuerdo con lo expuesto, puede afirmarse que el sistema descriptivo de las
infracciones adquiere en el Derecho Sancionador unos rasgos propios. La funcién
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del elemento de tipicidad -informativo y selectivo de la antijuridicidad- pierde
gran parte de su contenido en el Derecho Sancionador dadala estructara normati-
va de las legislaciones administrativas, ya que por lo que respecta a la funcién
informativa en la legislacién administrativa la propia norma que define las infrac-
ciones regula el régimen sustantivo donde se encuentran las obligaciones y se pro-
hibiciones cuya vulneracion constituyen las correspondientes infracciones y por
otra parte, desde el punto de vista de la funcién selectiva, el sistema sancionador
tiende a tipificar todo incumplimiento de las obligaciones y deberes definidos en
cadanorma, por lo que el &mbito de indeterminacién, ademés de escaso, puede ser
reconducido a través de diferentes lécnicas.

En mi opini6n, lo que estd en juego es una visién formal més o menos penalista
del Derecho Sancionador y no tanto unas garantfas materiales del principio de
seguridad juridica que, en definitiva, el elemento de tipicidad pretende materiali-
zar. La propia Jurisprudencia del Tribunal Constitucional permite defender una
tesis propia del Derecho Sancionador, en virtud de la cual las clausulas
omnicomprensivas en s{ mismas no resultan incompatibles con la Constitucién.

No obstante, considero que existen razones indirectas para excluir tales férmu-
las para la descripcién de las infracciones. Me he referido, en concreto, a los efectos
que la necesaria predeterminacién de las sanciones conlleva en el sistema descrip-
tivo de las infracciones en virtud del cual la norma debe atribuir una sancién a
cada infraccion. Pues bien, esta exigencia resulta imposible de materializar si no
existe una definicién concreta de las infracciones por 1o que tal objetivo es incom-
patible con los sisternas omnicomprensivos o abiertos.

La censecuencia que, en mi opinidn, puede extraerse de esta tesis es que si la
necesidad de describir acciones concretas deriva de la consecuencia del principio
de predeterminacién de las sanciones, de atribuir a cada accién una sancién, el
limite para la utilizacién normativa de estas cldusulas se encuentra en la efectiva
posibilidad de atribuir una sancién concreta a cada infraccién. Y por ello, esta via
argumental de exclusién de las cldusulas omnicomprensivas permite adoptar una
posicién més respetuosa cuande aparecen como un tipo concreto de infraccién de
cardcter residual, que normalmente el legislador recoge en las infracciones de ca-
récter leve.

C) Conceptos juridicos indeterminados.
La utilizacién de términos indeterminados aconseja adoptar una posicién

279



EL SISTEMA SANCIONADOR ESPANOL

prudente pero no, por ello, carente de criterios. Por una parte, creo que es defendi-
ble como criterio general la admisién de los conceptos indeterminados, pues he-
mos visto que no resulta facil reconducir a términos de una mayor concrecién in-
fracciones tales como la falta de rendimiento o el respeto debido. Pero la admisién
de estos términos, como punto de partida, es compatible con la necesidad de que
la definicién de las infracciones se encuentre sometida a un constante esfuerzo de
concrecién. De hecho, la situacién resulta susceptible de mejora, tanto por el em-
pleo poco afortunado de férmulas parcialmente superpuestas, como por la posibi-
lidad de concretar algunas infracciones, como, por ejemplo, la férmula relativa al
incumplimiento de los deberes de los funcionarios. Entiendo, por tanto, que en
contra de lo que algtin sector de la doctrina ha sefialado, el Tribunal Constitucional
~dentro de una indudable prudencia con la situacién normativa en gran parte
preconstitucional- ha establecido los tinicos lfmites que pueden establecerse en
esta materia: la obligacién de realizar un esfuerzo continuado de precisién reco-
giendo tinicamente los términos inevitables.

Parece por ello justo recordar aqui la matizacién citada anteriormente de
M.COBO DEL ROSAL sobre el alcance de la exigencia de certeza en la descripcién
de los tipos para la materia penal: La certeza no puede ser exigida de una forma
absoluta a riesgo de resulfar incumplida de forma generalizada, pero ello no impi-
de que, a st vez, la certeza y claridad configure una meta constante a alcanzar en la
descripcion de las acciones tipificadas, una referencia permanente en la elabora-
cién de las normas que obligue a conseguir niveles més altos de seguridad juridi-
ca. Creo que estas palabras compaginan una actitud de realismo sin perder de
vista con ello una finalidad de claridad que resulta inagotable de su propia doctri-
na cabe extraer las bases para una futura actitud de mayor exigencia. '

D) Tipicidad y antijuridicidad. Las causas de justificacion de la antijuridicidad.

El Derecho Sancionador, hasta la fecha, no se ha planteado de una forma clara
y sisternética, la posible concurrencia de causas de justificacién de la antijuridicidad,
es decir la existencia de comportamientos que estando tipificados como infraccio-
nes resulten ajustados a Derecho, por concurrir una causa de justificacién de la
antijuridicidad.

A pesar de ello, entlendo que no resulta en abscluto aventurado detectar hipo-
téticas situaciones que convertirfan los comportamientos tipicos en licitos, es decir
en conformes a Derecho. Ciertamente, no todas las causas de justificacién recogi-
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das en el orden penal tienen encaje en el orden administrativo, pero algunas de
ellas como las relativas a la legitima defensa, estado de necesidad, obediencia de-
bida o ejercicio de un derecho podrian ser objeto de extrapolacion “mutatis
mutandi” al mundo administrativo,

En un plano teérico he sefialado algunos ejemplos que ponen de manifiesto la
posible concurrencia de infracciones administrativas cometidas en legitima defen-
sa (accién consistente en matar a una especie protegida, como consecuencia de una
previa agresién del animal al hombre), como consecuencia de un estado de necesi-
dad (exceso de velocidad por un vehiculo que como consecuencia de un traslado
al Hospital de un accidentado gravemente heride), en cumplimiento de una orden
administrativa {orden de ejecucién de obras por un Ayuntamiento en una zona de
policia de otra Administracién Publica) o en el gjercicio de un derecho (multas de
tréfico por indebido aparcamiento realizado en el transcurso de una manifesta-
cién). Podré indicarse que los supuestos son en unos casos de dificil concurrencia
o que [a Administracién nunca ejerceria su potestad sancionadora en otros casos, o
en fin, que de hacerlo existen técnicas propias del Derecho Administrativo que
permiten {a anulacién de la sancién. Todoe ello es cierto, pero resulta innegable que
en un plano tedrico los supuestos existen y constituirian desde un punto de vista
penal, una causa de justificacion de la antijuridicidad, siempre que se considere
que el bien juridico a proteger en cada caso es superior al infringido (en caso de
que se considerase dicho bien de igual valor, nos encontrarfamos ante una causa
de exculpacién y no de justificacion de la antijuridicidad).

Aunque aparentemente la consecuencia de utilizar una y otra técnica (penal o
administrativa) resulta la misma {anulacién de la sancién o de la Sentencia conde-
natoria), la aplicacién de las causas de justificacion pueden explicar de forma més
coherente el comportamiento de la responsabilidad administrativa en algunos su-
puestos y en concreto la extincién de toda consecuencia o efecto que pudiera deri-
varse del ilicito (medidas de control de legalidad, decomiso, medidas
accesorias..etc). Parece evidente que el Derecho Sancionador ha iniciado un cami-
no formal que permite asumir aquellos aspectos de la estructura del delito, al me-
nos, cuando concurra un doble requisito: por una parte, que dichos aspectos resul-
ten compatibles con la peculiar estructura del ilicito administrativo; y, por otra
parte, que tengan una eficacia real al enriquecer la explicacién del funcionamiento
de la infraccién administrativa. Por ello, aunque es cierto que el Derecho Adminis-
trativo tiene técnicas propias que permiten anular las sanciones irrazonables (he-
chos determinantes, proporcionalidad, fines de la potestad sancionadora), no es
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menos cierto que la estructura penal puede explicar mas adecuadamente, en estos
casos, el comportamiento de los efectos de la responsabilidad administrativa,

E) Tipicidad y sanciones administrativas.

Desde un punto de vista constitucional, el principio de tipicidad exige que la
norma defina las sanciones de forma que se encuentren delimitadas tanto en su
limite méximo como en el minimo, asi como que establezca algtin tipo de catego-
rfas de infracciones (muy graves, graves, leves, etc...). Pero evidentemente se trata
de unas pautas que permiten un amplio campo de discrecionalidad al legislador,
del que l6gicamente no cabe inferir un régimen juridico especifico y completo so-
bre la sancién.

De hecho, se trata de una materia que se encuentra regulada en nuestro orde-
namiento juridico de una forma insuficiente, ya que la mayorfa de la legislacién
sancionadora se limita a definir el sistema de clasificacién de las infracciones y
sanciones en funcién de su gravedad, a establecer unos limites minimos y méxi-
mos para cada una de ellas, al menos en las sanciones econémicas y unos criterios
de graduacién de la sancién en unos términos amplios e imprecisos. Evidentemen-
te, este sistemna no constituye un régimen juridico completo sobre la definicidén de
las sanciones.

La ausencia de un régimen normativo completo sobre las sanciones ha exigido
un esfuerzo adicional del Tribunal Supremo que en leos (iltimos afios ha llevado a
cabo un estricto controf jurisdiccional del “quantum” de las sanciones administra-
tivas a través de los diferentes principios generales del Derecho y en concreto a
través del principio de proporcionalidad. Pero como he sefialado, el régimen juri-
dico de las sanciones es susceptible de una mayor concrecién normativa, pues gran
parte de las cuestiones que se plantean deberfan constituir parte de un régimen
juridico cuya definicién corresponde al Derecho Positivo. Dicho régimen juridico,
al menos de entrada, podria definir con mayor concrecién las propias sanciones y
subdividir las tres clases de sanciones -muy graves, graves y leves, etc...- en tres
grados, minimo, medio y méximo. Por otro lado, ademds de definir las circunstan-
cias atenuantes y agravantes de una forma clara y concrets, resultarfa necesario
establecer unas reglas concretas para la aplicacién de la sancién, tanto en relacién
con las circunstancias atenuantes y agravantes como en los casos de concursos de
infracciones administrativas,
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